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OskKAR MOSSBERG

NIETZSCHEANSKA FANTASIER
OM SALVESENS IMPACT

— ett utkast till en tanke

38. Vad som slutligen i den nyare tidens klara ljus intriffat med den franska
revolutionen, denna rysliga och for den nirstiende iakttagaren éverflodiga
fars, i vilken emellertid ddla och svirmiska betraktare i hela Europa pa
avstind sd linge och lidelsefullt intolkat sina egna fortrytelser och hinforel-
ser, till dess texten forsvann under inter-pretationen: sa kunde en ddel eftervirld
dnnu en gang missforstd hela det forgdngna och forst kanske dirigenom

gora dess anblick uthirdlig.

Inledning

... till dess texten férsvann under inter-pretationen. Tolkaren kommer
fran ett avstand, emellan-kliver, tolkar in — och bringar texten till upp-
16sning. Sa skriver Friedrich Nietzsche (1872-1889). Han, som blivit
upplysningskritikens onda genius; som var postmodern nistan fére det
fanns en modernitet, och som kanske mer n nagon annan filosof 4r
oppen for just tolkning. Han skriver det i "Bortom gott och ont: Ett
forspel till framtidens filosofi”,! ett av de verk som bidrar till att arti-
kulera hans nya levnadslira: En lira som skulle trida i den traditionella
moralens stille, nir denna forlorat sin giltighet genom att vi, som han
skrev, mordat gud, och dirigenom férebringat det nihilistiska tillstand
som bl a vulgirnietzscheanen Axel Higerstrém senare forhallit sig till.?

(Och vi vet vil alla varthin det ledde.)

! Citatet ovan frin Holger Holms &versittning, i Symposions Samlade skrifter-serien,
band 7 s 45. Aforismen beskuren hir.

% Frigan om Uppsalaskolans koppling till Nietzsche synes underuppmirksammad,
men har diskuterats hos bl a Ruin, Higerstrém, Nietzsche och den svenska nihilismen,
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Oskar Mossberg

En tolkning av Nietzsche, skulle d& kunna vara att han sitter ord pa
en upplevelse. Aforismen kan ldsas som en reflektion 6ver en erfarenhet.
En erfarenhet som kan drabba dem som skriver, ibland ocks fysiskt, nir
de stills infor andras tolkningar av den text man frambringat. Det giller
forstas ocksa, bl a, och t ex, nir domstolar och andra rittstillimpare tolkar
rittsvetenskapares skrifter, och aberopar sig pé deras utsagor for att direke
eller indireke legitimera utfall i konkreta fall.

Nietzsche 4r en tinkare omgirdad av ambivalens och tvetydighet.
Alskad och hatad, begripen och obegriplig, ir han mangberdmd. Hans
namn dr knutet till ett begreppsligt arv omfattande bl a nihilism, lidande,
sanning, viljan till make, amor fati, och evig upprepning. Han var berest,
belast, ett stilistiskt geni, obskyr, omtalat oméjlig att ha att géra med,
och i slutindan forlorad till vansinnet. Att lisa Friedrich Nietzsche ir,
lite som att ldsa Sverre Salvesen, bade kittlande och provocerande. De
dr nu knappast tvillingsjalar: Friedrichs text 4r obskyr, allusiv, mystisk;
Sverres rakt pd, tydlig, imponerande klar. Forfattarna ir olika. Men sa ror
de sig i olika genrer, tider, kontexter. Och de har olika ambitioner: dir
Nietzsche mer megalomant ville omvirdera alla virden,® dir vill Salvesen
blott bidra till att omvirdera vissa konkreta tankesitt inom den samtida
norska sakritten, samt till en mer reflekterad hallning till domstolsliga
hinvisningspraktiker. Det finns dock 4ven likheter: Bada ér investerade i
sitt respektive amne, deras forfactarskap har en performativ ambition, och
de tycks bida b7y sig, snarare dn att endast cyniske férundras 6ver livets
absurda meningsldshet. — Och om man d4, som de bida tinkarna, bryr

Tidskrift fér politisk filosofi 2000:1 s 5 ff (se dven Ruin, Higerstrom, Nietzsche and
Swedish Nihilism, i Eliaeson, Mindus & Turner (red), Axel Higerstrom and Modern
Social Thought, s 177 ff) samt Mindus, A Real Mind: The Life and Work of Axel Higer-
strom, bl a s 14 ff. Se dven Strang, The Rhetoric of Analytic Philosophy: The making of
the analytic hegemony in Swedish 20% century philosophy, Redescriptions (Helsinki)
2013 (vol 16) s 11 ff.

% Bland de efterlimnade anteckningarna finns utkast till dispositioner till hans planerade
sista bok: ”Viljan till make: Forsok till omvirdering av alla virden.” (se bl a 12:9[164], i
Jakobssons éversittning frin Samlade skrifter, band 9, pé s 292, och 12:2[100] pis 157.)
4 Mirk ate Nietzsche inte propagerade for nihilism; han tog konsekvenserna av utveck-
lingen — men ville sedan visa oss en vig ut, ur intet. Gud var déd: ”En tolkning gick
under; men eftersom den gillde som den enda tolkningen forefaller det som om tillvaron
inte skulle ha ndgon mening alls, som om allt vore férgives.” Detta var dock ett sken —
"Nihilismen” var ett "symptom pa att de vanlottade inte lingre har nigon trést” — men
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Nietzscheanska fantasier om Salvesens impact

sig, sd blir det nog litt att frustreras nir ens forbattringsforsdk omintet-
gors — for att texten gar forlorad i tolkningen.®

Forevarande text 4r en kommentar till (en tolkning av) Salvesens text.
Till undvikande av att hans text ska ga forlorad i tolkningen ska genast
sdgas att kommentaren fungerar simre som sjilvstindig text; avsikten dr
att med minimala dtergivanden ga i dialog med Salvesen, lite som han
gor med Hoyesterett. Det giller dven nir nigra uttryckliga hidnvisningar
till hans text inte ges.® Jag r pa det hela taget positivt instilld till den.
Pé sina egna premisser ir texten sa solid att den 4r utmanande att kom-
mentera. Da dock uppdraget synes innebira anvisning om ett lagom
kritiskt forhallningssitt, har jag kommit pd tvd teman att hir spéna lite
kring.” For det forsta rittsvetenskapligt genomslag. For det andra dubbel
sjalvidentifiering.

"Impact”

Nir Salvesen till sitt tema tar Hoyesteretts hinvisningar, vill jag notera
att det sagts att hidnvisningar ir som sopor. Med en utbyggd liknelse
vore studiet av fotnotspraktiker dd som sopologi, eller garbalogy: det
samhillsvetenskapliga studiet av avfall; ett studium som kan avslgja
mycket bade om den som slingt det och om den kultur varifrdn avfallet
hirror® Ett stycke avfall dr, liksom en hinvisning, ett tecken: ett spr,
som kan indicera tidigare vanor, trender, influenser och preferenser.

detta foranledde en virdefull kris, en kris som kunde "7ena” — och de som genomlevde
stalbadet kunde sedan resa sig, till en skén ny virld... Si nihilism var inte mal, alltsa,
utan utmaning. Se t ex (den linga) anteckningen 12:5[71], "Den europeiska nihilismen”,
citerat efter Jakobsons dversittning i Samlade skrifter band 9, s 197, 199, 200.

> Vilket vil 4r poingen med Salvesens kritik vid not 84 ff (bl a: "Flertallets fremstilling
av mine [...] standpunkter var derfor villedende, og pi grensen til & vere tendensios.”).
© Nir noterna nedan hinvisar till "Salvesen” avses hans bidrag i denna antologi: "Hoyeste-
retts bruk av juridisk litteratur som rettskilde p& formuerettens omrade.”

7 Dirtill kan man férstas tinka sig en mer utvecklad analytik for vilka funktioner
HD:arnas hinvisningar kan fylla. Det ligger dock helt i linje med Salvesens synpunketer.
Bidrag till en sidan skulle fordra nirldsningar av ytterligare fall som det hir inte 4r rice
plats for.

8 Balkin & Levinson, How to win cites and influence people, Chicago-Kent Law Review

1996 (vol 71) s 843 f.
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Hinvisningar dr dven tecken péd genomslag, eller “impact” som det girna
sigs i vir anglofi(x)erade akademiska kultur.” En hinvisning tolkas litt
som ett vidgdende av att det vartill hinvisas gjort nigot avtryck.!® Det
kan vara positivt, eller negativt, men tas likafullt som erkéinnande av en
paverkansfaktor. Sd dven inom ramen for Salvesens program for Hoyeste-
rettstolkning.'!

Lika litt, tas dylikt avtrycksgorande som indicium om vetenskaplig
kvalitet. (Nietzsche: "The qualities of a thing are its effects upon other
‘things.” ”1?) Sambandet mellan hinvisningar och kvalitet 4r knappast
okomplicerat, men tidvis har bibliometriska faktorer tagits till intike for
sidana samband. Lit vara inte sillan i samband med problematiseringar
av bibliometrins relevans for kvalitetsfrigan.' (Nietzsche: "Reduktionen
av alla kvaliteter till kvantiteter ir nonsens.”¥) Givet att det finns ett upp-
fattat samband hinvisningar—péaverkan—kvalitet, borde dock referenser
vara ndgot att astunda, f6r den som vill uppfattas kvalitativ.!> D4 innebir
ju referenser erkdnnande och intyg om péverkan, och relevans.!® Och
dirmed kvalitet(?). Sddana intyg fir med fordel vara flera, och frekventa

% Kolla bara notapparaten hiri: Det ir ju massvis med anglofona titlar! — strax hirnedan
t o m en engelsk versittning av tysken Nietzsche! — och vem ir vil en kulturbdrare om
inte jag? Jag har rent av skillts for att: "vara som en S@#*%$ Aclas!”

10" Se t ex Sandgren, Hinvisningar i rittsvetenskapen, JT 2005-06 s 70 f; Zahle, Fodnoter,
i At forske ret, s 36: At henvise til en (anden) forfatter er en anerkendelse af denne anden
forfatter [...] Anerkendelsen kan forstas som udtryck for en erkendelse af en pavirkning.
[...] At blive anerkendt er at have indflydelse.”

1" Salvesen, vid not 26: "Det kan [...] tenkes at litteraturen har tjent som inspirasjon
for Hoyesteretts tolkning av rettskildene, selv om Heyesterett ikke uttrykkelig viser til
litteraturen. I sa fall vil de akademiske idealene om redelig og etterrettelig kildebruk tale
for at Hoyesterett bor vise til de forfatterne som har tjent som inspirasjon for et bestemt
resonnement.”

12 Nietzsche, The Will to Power, Vol II (Ludovicis versittning, 1913) s 66 (aforism 557).
13 Se t ex Zahle, Fodnoter s 36; Sandgren, Hinvisningar i rittsvetenskapen s 71 f, eller
(hellre) Balkin & Levinson, How to win cites and influence people, Chicago-Kent Law
Review 1996 (vol 71) s 843 ff.

4 Min oversittning frin Nietzsche, KSA, Nachlass, Herbst 1885—Herbst 1886,
(12):2[157]: "Die Reduktion aller Qualititen auf Quantititen ist Unsinn” (Anteckningen
ir obegripligt nog gallrad i Samlade skrifter-serien.)

15 Se t ex Balkin & Levinson, a st och jfr Austin, Footnotes as Product Differentiation,
Vanderbilt Law Review 1987 (vol 40) s 1131.

16 Se Salvesen, i not 26, samt jfr kring not 34.
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Nietzscheanska fantasier om Salvesens impact

("h-index — bah! — som om fler intyg innebure mer bevis!”).!” Utéver
att vara manga, far de girna ocksa hirrora fran fina sammanhang. Ju
fler och finare intygsgivare, desto bittre. Alla sadana kopplingar och
forestillningar kan forstas problematiseras. Men det hir ir inte platsen
for det, och det har gjorts pa annat héll. Givet sidana kopplingar och
forestillningar, dr det dock inte forvinande att referenser frin t ex vara
Hogsta domstolar tagits som tecken pa vetenskaplig kvalitet.'® HD:arna
dr ju sirskilt fina, i sin upphdjda virdighet. Ambetet innebir ex officio
krav pa objektivitet, pa att vara vigledande och 4tminstone implikations-
vis besutten med vishet och klokskap.’” HD:arna har ocksi sirskilda
forutsittningar att fd genomslag. Paverkan ir sjilva deras existensberit-
tigande. I kraft av sitt genomslag kan de ocksa ge genomslag, at dem vartill
de refererar; HD:arna erbjuder sirskilt goda marknadsforingsplattformar
for rittsvetenskapares olika insatser!*

Nir nu Salvesen skriver om Heoyesteretts bruk av riteslitteratur som
rittskilla, sa gir det dirmed inte att bortse ifrén att ett av hans tre exempel
hiandelsevis ir ett fall (HR-2021-2248-A) dir Hoyesterett uppmirksam-
mar hans forfattarskap. Men inte bara det: Efter att i ett tidigare fall
pa nirliggande tema ha gétt i anmdirkningsvirt ingdende dialog med

177 Ah, the H-index: because nothing says academic brilliance like reducing a scholar’s
career to a single number.”

8 Med det méttet mitt ir mdjligen Ramberg & Ramberg, Allmin avtalsritt Sveriges
ledande rittsvetenskapliga verk. Mojligen indikerar det dven att hand- och lirobdcker 4r
mer kvalitativa in monografier av grundforskningskaraktir. En annan inte ointressant
sak dr att man ibland kan fi for sig att HD praktiserat nigot som liknar den Principle
of Anonymous Non-Citation som Karl Llewellyn artikulerat (se The Bramble Bush s 8
och for kontext O Mossberg, Avtalets rickvidd I's 86 f), nir domstolen tycks ha list och
byggt pa vissa kiillor, vilka ibland nira nog citeras, men underldter att hinvisa till dem
(jfr Salvesen, efter not 25). Och om domstolens omvinda grepp, att hiinvisa till nigot
som inte ens utkommit dn, vilket skett d&tminstone ett par gdnger, behdver vil inget sigas.
19 Se om HD:s faktiska sammansittning t ex Lindblom, Smygreform i Hégsta domstolen,
SvJT 2004 s 11 ff; Lindholm, Derlén & Naurin, The Ideal Justice: Who Are Selected
to Serve and What Does It Say about Swedish High Courts?, TfR 2022 s 397 ff; eller
for mer fullstindiga férteckningar, N Beckman, Hégsta domstolens ledaméter: Fran
riksdrotsen Wachtmeister till justitierddet Birger Wedberg, SvJT 1941 s 389 ff, och LK
Beckman, Ledaméter i Hogsta domstolen: Fran Eberhard Quensel till Hans Danelius,
SvJT 1989 s 197 fI. P det har jag inte koll, men manne finns ndgot motsvarande om
norska Heyesterett ocksd? Persongalleriet borde vil ge visst utrymme for det?

20" Later det sarkastiske?
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rittsvetenskapen,?! forhaller sig HR nu bade kirnfullt och tveksamt
till hans mening, vilken kort stimplas som avvikande fran hirskande
lira.”? HR plockar egentligen bara slutsatserna. Argumenten forbigas, till
Salvesens missnoje. Givet det ovan sagda kunde man dock fa for sig att
HR pa sidtt och vis gér honom en tjanst. Om domstolen inte ansluter till
hans rekommendationer, sévitt géller slutet, spelar inte nédvindigtvis s
stor roll; 7all PR ar bra PR”, sdgs det, och eftersom det inte finns nigon
anledning att ens avvisa det man inte behover bry sig om, s bekriftar
HR att Salvesen 4r ndgon att just bry sig om. I Sverige ir vil for ovrigt
ett par av de allra mest inflytelserika rittsvetenskaparna de "som fatt fel
flest ginger”.?> Man kunde kort sagt fa for sig att Salvesen fatt jackpott.?*
S4, vad brakar han om?

Det kan forstas vara s att vad han faktiskt bryr sig om ir for det
forsta ritesliget och for det andra hinvisningspraktikerna. Savitt giller det
materiella sakrittsldget tillfor han inte sa mycket i relation till vad han sagt
tidigare, annat dn klargéranden (jfr nedan). Hans strategi blir istéllet att
hoja sig till en metaniva och kritisera Hoyesteretts hinvisningspraktiker.
Han kontextualiserar, och abstraherar: berér hur hinvisningar kan bidra
till transparens, kring skil eller inspiration; fungera som en convenient
shorthand; bidra till att inventera relevanta reelle hensyn; forstirka
(eller omvint forsvaga) domandets rittsnormerande funktion; paverka
argumentationens kvalitet, och ddmandets demokratiska rationalitet;
indicera, explicera eller kamouflera biaser, och sa vidare.?> Abstraktionen
utnyttjas sedan for att kritisera Hoyesterett. Kritiken kommer pi meta-
nivin, inramad i metodtermer, men Salvesens grepp ir likafullt dgnat att
destabilisera det — fran hans mening delvis avvikande — rittslige vilket

21 Se HR-2020-837-A, st 80-95, och dirtill Salvesen avsnitt 5. Domskilens utformning
kan delvis forklaras av partsargumentationen i malet, men den ingende litteraturkom-
mentaren ir likafullt anmirkningsvird.

22 Se Salvesen, styckena efter not 87. Som han sjilv noterar, i not 74, agerade han ocksi
partsutsedd responsor i malet.

23 Atminstone har jag hort det sigas. Den enda statistik jag kommer pa finns i Victor,
Om justitierddet Torgny Hastads verksamhet i Hogsta domstolen, Fs Hastad s 727 ff.
24 Det hir borde forstas nyanseras, i en hel mingd olika nyanser. Av utrymmesskil skiter
jag dock i det. Jfr Healy, Fuck Nuance, Sociological Theory 2017 (vol 35) s 118 I

25 Forslagsvis bliddrar du till Salvesens artikel istillet. Den 4r formmassigt exemplarisk,
och gor sina poinger bittre 4n vad de hir kan goras.

288



Nietzscheanska fantasier om Salvesens impact

HR kom att stanna f6r, genom att problematisera stodet for domstolens
hallning.

Detta bekriftar mer dn forhindrar att han fokuserar pa och drivs av sak,
snarare dn av person och egocentriska synpunkter. Hir blir min tolkning
tendentios: Jag dr benigen att tolka forfattaren i ljuset av min positiva bild
av personen, men tror likvil att det 4r sd. Att han bryr sig om hinvisnings-
praktikerna, och ytterst sakritten, mer 4n om sin offentliga persona som
mer eller mindre inflytelserik rittsvetare. (Dessutom ir han fér ung for
att vara 6ppen med en egocentrisk virldsbild; det kommer man undan
med forst med 4ldern.)?® Likafullt innebir hans agerande ett forsok att
fi genomslag f6r sin position. Nietzsche hade sett det som ett uttryck for
vilja till maks. Detta dr nog ett av Nietzsches mest missforstadda begrepp,
delvis pé grund av termens konnotationer. En Nietzscheansk vilja till
makt handlar inte om nigon simpel maktvilja, dir man vill bli en maktig,
en hirskare i banal mening; det kan innefatta det, ocksa, men viljan till
makt var den "outtdmliga, alstrande livsviljan” — det var maktstravan som
sporrade minniskan till varje riktigt foretag.?” Nietzsche foresprikade att
man bejakade sin vilja till make, samtidigt som han ansag virldslig makt

26 Ar det inte den ocensurerat realistiske Balzac som sagt att "som gammal méste man
peka pa sig sjilv’?

7 Se Nietzsche, S4 talade Zarathustra, andra delen, ”Om sjilv-6vervinnelsen”, s 115 (ff) i
Handbergs 6versittning. Till receptionen hor att Nietzsche ofta ansetts politiskt-historiskt
suspeke, bl a dd delar av hans filosofi approprierats av folk med vars skuld man ogirna
associerar sig. Viljan till makt kan forstas som en respons till Schopenhauers forestillning
om att allt i universum ir uttryck for viljan att leva. Aven Nietzsche hade en monistisk
forklaring, men menade alltsd att makestrivan var sporren till alla minniskans foretag:
framsteg, ambitioner, sjilvforverkligande, personlig mognad, 6nskan att nd hogsta méjliga
position i livet —allt var produkter av viljan till makt. Och det giller inte bara ménniskan:
Aven t ex bjornen i skogen drivs av vilja till make; till kontroll, 6ver sin situation och sina
forutsictningar: ate bjérnen jagar bort en konkurrent for att sjilv dominera ett omrade
ir fr Nietzsche uttryck for viljan tll make. Att peka ut en grins, mellan t ex teorins
och praktikens respektive domin, vore di uttryck f6r samma vilja (se vidare nedan).
Men, och detta kan inte betonas nog: Det ir inte bara en vilja till makt i bemirkelsen en
strivan att bemiktiga sig ting, doméner och praktiker. Den som bejakar sin vilja till make
strdvar mot sjalvfrverkligande, och ytterst mot att bemikriga sig sjilv — att dvervinna
sig, ty sjilvbemiktigandet dr det yttersta mélet. Viljan till makt hinger satillvida ihop
med Nietzsches begrepp den eviga dterkomsten (se t ex Nietzsche, Den glada vetenskapen
§ 341) och amor fati (se t ex Nietzsche, Ecce homo i Thiels dversittning 1923 pa s 55). Jir
om idéns utveckling Kaufman, Nietzsche: Philosopher, Psychologist, Antichrist s 178 ff;
Ruin, I fornuftets skugga: Essier om Nietzsches filosofi s 153 ff.
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vara av ondo.?® Aven ett propagerande av sanningen, den ritta liran,
eller bara ett bittre alternativ, kan vara uttryck for viljan till make. Att
Salvesen forsoker fa genomslag for sin position lar ju ocksa vara dérfor att
han uppfattar den som sann, satillvida att den innebir en bittre tolkning
av det samlade rittskilleunderlaget 4n andra tolkningar. Nietzsche hade
kunnat finna agerandet beromvire.?

Om sidana genomslagsforsok kan sigas mycket, men hir ska blott
sigas tvi saker. A ena sidan, att man som rittsverare inte har nagot tolk-
ningsforetride ens vad giller sin egen produktion.?® Det har sagts att det
bista man kan hoppas pa ir att med tiden reduceras till en fotnot, och
att man har begrinsad paverkan bade pa vilken det blir (233 har ansetts
fullt acceptabelt, eller rent av ganska bra) och pa vad som stdr ddri.?! Det
foljer vil i sa fall av att det som star, ocksa i ens egna texter, det stdr, och
i fragan om hur det ska tolkas star forfattaren och andra tolkare pa lika
fot. (I princip, och inte minst, borde detta gilla aven HD:arna, frestas
man fér 6vrigt ibland paminna.) Underkastar man sig denna princip om
avsaknad av forfattarligt tolkningsforetride som ett etiske, eller estetiske,
ideal, s foljer att det enda man kan gora ir att erbjuda ytterligare kontext,
till sin tidigare text. Man kan inte dndra den, eller normera hur den ska
forstas: det dr alltid tolkaren som tolkar, aldrig forfattaren, och det sker
alltid post — diiri ma forfattaren finna sig.?

A andra sidan, kan erinras om hur redan den lirde Quintilianus lirde
om rittslig argumentation att "vi inte fir forgita, att domarens uppmirk-
samhet inte alltid 4r sa skarp att han allena, utan assistans formar skingra
varje oklarhet, och bringa sitt férstinds ljus till vért tals dunklare delar.
Tvirtom kommer han ofta vara distri, och att upptas av andra idéer om
inte talet 4r si klart att vira ord genomtringer hans sinne dven utan hans
fulla uppmirksamhet — just som solljuset tvingar sig p& 6gonen.”® Vart

28 Jfr Kaufman, Nietzsche: Philosopher, Psychologist, Antichrist s 180.

2 Det dr forstis svart att siga. Karln strosslade ju inte direkt med lovorden.

30 Se dven O Mossberg, Avtalets rickvidd I's 197, 289.

31 Jfr den forvisso drogdimmiga Schlag, My Dinner at Langdell’s, Buffalo Law Review
2004 (vol 52) s 851 ff.

32 Det ir vil ocks Salvesens poing, vid not 5. Principen utesluter forstds inte att en ldsare
kan astadkomma en dalig tolkning, och att forfattaren kan &stadkomma en bittre, vilket
vil 4r Salvesens avsikt vid not 84 ff.

¥ Quintilianus, Institutio oratoria 8.2.23 f (min lekfullmannamissiga éversittning).
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siktemal "kan d4 inte blott vara att fa honom att férstd, utan ma vara att
3 honom att inte kunna inte forsta.”3* Dirfor “béra vi”, som Salvesen,>’
"frekvent repetera vadhelst vi tror domaren underltit att vederbérligen

ta in”.3¢

Hinvisningspraktika och dubbel
sjalvidentifiering

I en mening ir rittsvetenskapen parasitisk pa rittslivet.’” Utan praktiken,
funnes mindre att teoretisera. I en annan mening ir teorin och praktiken
symbiotiska: de samexisterar; goder och nirs av varandra, i ett dmse-
sidigt medberoende. “Juridiken ir en praktisk vetenskap”, heter det.?®
Den ir bade akademiskt dmne och levande ekologi; teoretisk praktik
och praktiskt operationaliserad teori. Mellan “teorin” och "praktiken”
ir sambanden, samspelen och samverkan mangahanda. Vixelverkan
vilbelagd. Persongemenskapen pataglig.® Det ir vanligt att rittsvetare
fattar som sin uppgift att ge uttryck at gillande rite: ate sdga vad som
giller. Aven om man inte reflekterar s mycket &ver det sa agerar man da
medskapare av ett rittssystem; utsigandet av ritten sker i regel med mer
dn bara deskriptiva ansprak. Rittsvetaren agerar inte bara observator,
utan ikldder sig snarare rollen av en auktoriserad uttolkare av ritten i
preskriptiv mening. Ungefir si: Om en rittsvetare anfor goda argument,
resonerar ritt, och anvinder ritt killor, sa borde — enligt rittens egna
bud — rdttstillimpare beakta deras utsagor, pé vis att det vore fel att inte
gora det.®® Rittsvetaren deltar satillvida i rittens prakeik.

34 Ibidem (dito).

3 Se Salvesen vid not 84 ff.

Quintilianus, Institutio oratoria 8.2.24 (versittning som ovan).

Rittsvetaren som blodsugare? En irriterande mygga? Kul bild.

38 Jfr O Mossberg, Rittshandlingsbegreppet: kriterierna, JT 2023-24 s 101.

39 Se pd temat t ex N Beckman, Frin Calonius till Karlgren: professorer i HD, Fs Karlgren
s 398 ff; Munck, Frain Welamsson till Hastad, Fs Hastad s 591 ff.

40 Jfr £6 NJA 1957 s 621 och dirtill O Mossberg, Avtalets rickvidd I s 204 f. Salvesen
anfor, efter not 87, & ena sidan att: I gjennomgangen av litteraturens oppfatninger er
det viktig at Hoyesterett er etterrettelig, grundig og neyaktig.” men blinkar 4 andra
sidan tillbaka till avsnitt 3, som inleds med att fastsla: "Det er sjelden helt nodvendig for
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Vad rittsvetaren di gor, dr att i en mening iklida sig domarrollen.?!
Hir finns en implicit sjilvidentifiering mellan rittsvetaren och domaren.
Rittsvetaren tinker sig att ritten ir detsamma som domaren skulle tinka
sig dr ritten. (Detta dr nu knappast hela sanningen, men istillet for att
komma med defensiva kvalifikationer kér jag bara pa, och péstar att)
Dylik sjalvidentifiering blir formativ for mycket av vad rittsvetenskapen
dgnas, nir den bedrivs som om av en domare.?? Visserligen kan ritts-
vetenskapen forvintas vara mer sjilvmedveten och reflekterande, samt
bittre "killad” 4n ritestillimpning.® Inte sillan dr den ocksd kritisk mot
enskilda avgoranden — men kritiken anfor da i regel samma slags argu-
ment som hade kunnat anforas i domen, och kritiken kommer dirmed
att dela en uppsittning grundliggande virden med domen. Ocksa den
kritiska rittsvetenskapen fir dd en performativ implikation. Man inte
bara studerar ritt, man gor ritt. Och om kritiken inte gor det, sd kan och
kommer den ofta avfirdas som juridiskt irrelevant.

Mycket rittsvetenskap imiterar ocksd domens form, som paradig-
matisk.* Ritestillimparens implicit forebildliga uppgift ir at visa att
domen, beslutet eller bedémningen ligger i linje med den bista, mest
sanna, trogna, indamalsenliga, rittsenliga, och sa vidare, tillimpningen

Hoyesterett 4 vise til litteraturen for 4 underbygge avgjorelsene sine. Litteraturen er, som
det klare utgangspunke, ikke rettsnormerende i seg selv.”

41 Se t ex Hellner, Lagstiftning och forskning inom den centrala formogenhetsritten
Inledning, SvJT 1988 s 169 ff pa s 177: "Perspektivet 4r till stor del detsamma som dom-
stolarnas, dvs. rittsvetenskapsmannen tinker sig in i en domares stillning och analyserar,
pa ett abstrake plan, hur de rittsfragor som uppstétt eller kan uppstd infér domstolarna
bor bedémas eller kan forvintas bli bedomda.” Jfr till detta och det nirmast foljande
Schlag, Laying down the law, sirskilt s 133 ff, vars analys jag i hela detta avsnitt ligger
mig mycket nira.

42 Tbland har det ansetts efterstrivansvirt och bra, andra ginger mindre si. Jfr ¢ ex
diskussionen mellan Lehrberg, Rittsvetenskap i praktikens tjinst?, SvJT 1991 s 753 ff;
Lambertz, Andra tankar om civilrittsforskningens uppgifter, SvJT 1992 s 78; Edlund,
Civilrittsforskningens uppgifter — replik frin en prakeiker, SvJT 1992 s 418.

4 Jfr Salvesen, vid not 16 ff, och varfor inte Zahle, Fodnoter s 43 ff, men jfr dven
Sandgren, Hinvisningar i rittsvetenskapen, JT 2005-06 s 71 £. En lite sméintressant sak,
dr att resonemanget hir, pd denna och féljande sida, blir, tror jag, starkare, av det med-
vetna avstiendet frin konkretiserande exempel. Skilet dirtill ir nog att sidana exempel
oundvikligen skulle innebira positionering och inskrinkning som fick en helt generell
poing att framstd som mer specifik och avgrinsad. (Reverserad induktion.)

44 Salvesen, vid not 18: "Hoyesteretts metodebruk har vert, og fortsatt er, en viktig
bidragsyter til hvordan juridiske holdbare resonnementer bygges opp i norsk rett.”
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av rittskillorna, av samhillets normer, virderingar, forsanthéllanden och
forosanthéllanden. Genom att bygga pa och appellera till dessa fyller
domskilen sin legitimerande funktion, i relation till ett visst kollektiv.45
I sin sjilvidentifiering med domaren far rittsvetarens framstillning en
liknande inriktning. Unders6kningen underordnas sidana normativa
utgangspunkter, vigar och andamal som kollektivet férutsitts omfatta.
Undersokningen styrs dé i riktningar som kan komma att virdesittas
av kollektivet, och bekriftar dess grundliggande sanningar, samt for
undersokningen bort frin sidant som pa allvar kan hota dessa sanningar.
(Inte ens de mest radikala realisterna tog tanken om rittens icke-existens
pa allvar; i en pose sattes "rittigheter” inom citattecken, men bevarades
likafullt — ddrigenom.) Tilltalets appell till dylika kollektiva sanningar ar
forvisso inte forvinande. Varje deltagares forhallningssite till den egna
praktiken kommer att inkludera retoriska medel for (sjilv)bevarandet av
denna praktik, d& motsatsen innebure att man dtminstone omdefinierar
den, for att dirigenom #gna sig it en annan prakeik.*°

Iklidandet av domarrollen leder till emulering av domarens uppgifter.
Rittsvetare foretar sig vissa sysslor, och genomfor dem pé vissa paradig-
matiska vis. Det kan handla om att hirleda den gillande ritten till/ur
dess auktoritativa killor (ir t ex litteraturen en riteskilla?),” eller om

4 For utforlig elaborering av den poingen, se O Mossberg, Avtalets rickvidd I's 71 ff,
sarskilt s 120 ff.

46 Detta slags dynamik syns for 6vrigt si snart nigon bedriver disciplinirt grinsarbete
(boundary work) genom att t ex utdefiniera nigon annans verk frin sitt omrade. ("A:s
arbete bor riknas som [annan-]ritt, snarare dn som [min-]ritt.”) Detta slags grinsarbete
ir reaktionirt i egentlig mening: det reagerar pa annorlunda och nyheter genom att avvisa
dem, for att bevara dmnets integritet.

47 Som utlinning ir der lice act uppskarta den effektiva dverblick Salvesen i avsnitt 2 ger
Sver den norska diskussionen hirom, inte minst d4 den norska diskussionen liknar den
svenska men pa vissa punkter kommit lingre (p& andra inte). Manga argument synes
ocksd gemensamma (rationalism, specialistkunskap, ”indirekta” rittskillor, demokratiskt
underskott, mm) och inte minst tanken om att g "omvigen” dver att se litteratur som
uttryck for sedvana ir intressant, som strategi for att neutralisera nigra (positivistiska
och demokratiska) invindningar mot att se litteratur som riteskilla. Tanker man sig
att HD:arnas hinvisningspraktiker siger nigot om rittskillebegreppet (vilket inte 4r
okontroversiellt, men synes forenligt med Salvesens position) sa franleds spinnande
forskningsfragor. Ett intressant forskningstema, som p g a de invidividuellt skrivna
domskilen skulle funka i Norge, men inte i Sverige p g a de kollektivt skrivna, vore att
undersdka om det finns personliga skillnader mellan hur olika domare hinfér sig till
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att timja nya sitt att tinka (t ex genom att till-sin-egen-géra teori och
metodverktyg frin andra imnen och understilla dem rittens imperium).
Det kan vara att stopa nya problem och fenomen i vedertagna former,
for att dirmed "forrittsliga” dem, och gora dem ritesligt operationaliser-
bara.*® Eller s kan det bara vara att forséka forbittra ritesliga praktiker,
for att ddrmed bidra till att framtida domar kan ge bista méjliga uttryck
for ritten. Och s far ju Salvesens bidrag forstas. Hans kontextualisering
och kritik av befintliga former blir ett bidrag mot en bittre framtida
hinvisningspraktika i Hoyesterett. Det kan ju: vare grunnlag for 4 kreve
en gkt bevissthet fra Hoyesterett rundt bruken av juridisk litteratur som
rettskilde.”®

Hans bidrag kan 4ven ses som reflektion 6ver grinsen mellan rittsve-
tenskap och démande, dir grinsen dr bade kontinuerligt sénderfallande
och evigt reproducerad. Han framhaller att det visserligen dr "en viktig
forskjell mellom en heyesterettsdommer og en forfatter som skriver
juridisk litteratur”: En domare kan konstitutionellt hirleda sin ritts-
liga legitimitet, medan en rittsvetares legitimitet inte kan ges samma
demokratiska forankring.”® Annorlunda uttrycke finns mer utrymme
att legitimera domarens makt med positivistiskt priglad retorik.”! Fram-
stillningen implicerar dock att denna skillnad inte behéver visentligen
paverka deras respektive framstillningsformer: De kan anamma samma
estetik, formulera sig lika, samt ddrmed ge uttryck fér samma tankevanor,
resonemangsmonster, tolkningstraditioner och ménster av social organi-
sering. Salvesens rekommendationer for en framtida hinvisningspraktika
synes rent av antyda att domaren och rittsvetaren bir gora det.

litteraturen. Det vore forvinande om det inte skiljer sig at mellan olika personer. Det
finns fdrstas metodologiska problem (urvalet blir litet; delvis godtyckligt beroende pa vilka
mél som rikat komma upp; den relativa killtillgingen pé olika omraden kan péverka,
osv), men det vore likafullt intressant att se. Ocksi om det ir som man kan misstinka,
att forna akademiker dr mer beniigna att hiinvisa till litteraturkillor, och kanske till killor
overhuvudtaget.

48 Setex Halje, Rittslig operationalisering av foretags samhillsansvar, varifrdn jag linar
den lyckade termen.

49 Salvesen, in fine.

50 Salvesen, kring not 14.

5! Positivismens mest grundliggande drag ir ju att (vilja) peka pi nigot, och hir kan
man alltsd peka pd konstitutionen.
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Implikationen blir att domstolar och rittsvetenskap utfors pi samma
satt. Har ar Salvesen exemplarisk (Kuhn), i den bemirkelsen att han
ger uttryck for en viss tankestil (Fleck), vilken synes mig mainstream
(Feyerabend). Hans text kan dirmed (koherensmytologiskt) utnyttjas
som projiceringsyta for en mer allmin tendens (Skinner), dir sjilvidenti-
fieringen (Schlag) blir dubbel (Mossberg):>* Rittsvetaren inte bara iklidder
sig en domarroll och agerar uttolkare av ritten, utan pafor dessutom
domaren en forskarroll och projicerar akademiska kvalitetsideal pa
domarens girning — som om de vore relevanta fér densamma.’® Som
om domande och rittsvetenskap vore underkastade samma kvalitetskri-
terier. Nu blir min tolkning tendentids, igen, men om det stimmer att
Salvesen projicerar akademiska kvalitetsideal pd HR, sa kan detta bero
pa att han forst list HR som ett paradigm.>® Antagandet av domstolen
som metodologisk forebild fir sedan en reflektion, i ett antagande om
det rimliga i att bedéma domstolen som om den skrev rittsvetenskap
och siledes vore underkastad samma kvalitetskriterier. Det ir visserligen
logiske, utifran den identitetslogik som ovan postulerats: Tanker man att
rittsvetare agerar som domare, si borde vil domare agera som rittsvetare;
om vi dr som de, méste vil de vara som oss? Det finns ocks likheter och
krav som dr — mutatis mutandis — verférbara mellan domare och ritts-
vetare (bada gor juridik, bada bér anféra stéd, forsoka 6vertyga om sina
stillningstaganden, vara intellektuellt hederliga, och transparenta, osv).
Om dock domare och rittsvetare gor olika saker sa dr den identitet som
legitimerar projiceringen av akademiska ideal blott skenbar. Om domaren
och rittsvetaren gor olika saker innebir dverférandet ett kategorimisstag,.

52 For viss kontext, se Mossberg, Avtalets rickvidd I's 74 ff, 94 ff, 162 ff, i 6vrigt ndjer
man jag mig med namnen.

53 Se tydligt Salvesen, vid not 26, cit i not 11 ovan.

54 Se t ex Salvesen, meningarna innan not 18. Pistdenden om HD:arnas foredome synes
commonplace, ocksa vad giller metodologi. Négot ligger det vil i det. De anvinds t ex
ofta som exempel i studentundervisning. Frigan ir dock hur lingt man kan dra det, och
vad domstolarnas foredome egentligen kan illustrera eller mana till emulering av. Savitt
giller metod kan de vil illustrera tillimpande rittsdogmatik, under sirskilda inskrinkande
forutsiteningar (dispositionsprincipen, ritten till en rittvis ritteging med allt vad det
innebir, osv), men svirligen mer 4n sd, och det gir att diskutera om ens rittsdogmatiken
i strikt mening 4r begrinsad till tillimpning. En annan friga dr om rittskillebegreppet
kan belysas av HD:arnas avgoranden. Ar det en prejudikatfriga om nigot ir en riteskilla
eller inte?
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Det sdgs att domarens roll 4r att hitta en [6sning pa varje problem och
forskarens att hitta problem med varje 16sning. Som sa ofta ir fallet med
bevingade ord ligger det nagot i detta sjilvironiska lilla ordstiv. Med
det sagt kommer jag dock inte pé ett enda avgorande som skulle hélla
som rittsvetenskap. Om man pé allvar skulle bedoma domar efter aka-
demiska kvalitetskrav 4r nivan helt enkelt for lag, vad giller saidant som
killanvindning, fullstindighetsambitioner, kritisk analys, generalisering,
beaktande av motargument, med mera. Inte ens de senaste, mest extrema
exemplen, dir HD med forna rittsvetenskapare bakom tangenterna gar
loss och ingdende behandlar hogt och lagt, hoggradigt generaliserat i
forhallande till den konkreta tvisten, sida upp och sida ned, s& haller det.
Vid akademiska seminarier blir avgérandena raskt snderdissekerade och
problematiserade till forbannelse. Sa gor vi forvisso dven med rittsvetares
alster — det 4r si akademiska seminarier fungerar — men det 4r tveklost
littare att underkinna domar som rittsvetenskap.

Att pésta att domar inte haller som rittsvetenskap innebir dock ingen
kritik mot domstolarna. Snarare tvirtom. De ska ju inte vara rittsveten-
skap. Att siga att de inte haller som sidan borde vara lika okontroversiellt
som att siga att Zlatans beromda bicicleta mot England inte skulle gora
sig i Tour de France. Dirmed ir heller inte sagt att domarna inte 4r bra
som domar, vilket 4r vad som borde efterstrivas. For egen del uppfattar
jag ocksd utvecklingen av HD:s domskrivningsformer, dir rorelsen gate
mot en ofta mer akademisk stil, som ibland sa langt gdngen att avgoran-
dena blir simre dn vad de hade kunnat vara. Rittsvetare kan undersoka,
testa, efterforska, ilta, forsoka 6vertyga, om igen. Domare ska doma,
virdera — bestimma. Ga vidare. Domstolarna har ingen anledning att
forsoka skriva rittsvetenskap.” Tvirtom. De bor avvisa forskarrollens
iligganden. HD:arnas verksamhet bedrivs under andra forutsittningar,
ir underkastade andra krav, har andra publiker, underlag och syften,
maojligheter till genomslag, och institutionell trovirdighet, 4n vad ritts-

55 Ibland har de kanske gjort det. Jfr Salvesen, vid not 32. Det har nog att gora med
sadant som enskilda ledaméters personliga preferenser, och prestige. Givet att det spelar
roll vem som skriver synes en intressant fraga vara vilka skillnader som finns mellan
svenska HD och norska HR i anledning av den férras mer kollektiva domskrivning
relativt den senares mer individuella; den kollektiva formen kan ju antas tillbakahallande.
Jfr not 47 ovan.
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vetenskapen har. I praktiken kan nog ocksa domskil vara ritt usla och
ind4 bli respekterade, pa grund av HD:arnas auktoritet.
Prejudikatbildarna borde vil dock striva mot motsatsen, med goda
prejudikat. Det dr dir bidrag som Salvesens kommer in, som ett stod
i form av kritisk granskning, helt i linje med samhillsvetenskapens
uppdrag att kritiskt granska makten och problematisera deras 16sningar.
Salvesen gar dock lingre 4n att kritisera. Han ger konkreta anvisningar
och hillpunkter for framtida I6sningars form. Ibland gor han nistan
juridik av det, nir han t ex artikulerar som en regel med tre kumulativa
rekvisit att HR ”i gjennomgangen av litteraturens oppfatninger” bér vara
“etterrettelig, grundig og neyaktig”.>® Som inte minst hans avslutande
uppsummering vidgar méste dylik konkretion dock alltid balanseras med
utrymme for skon: Dryfta argumenten grundligt, nir det dr befogat. Ge
litteraturen mindre utrymme, nir den inte bidrar s mycket till losningen.
Visa aterhallsamhet med att ge litteratur sjilvstindig betydelse som
rittskilla, ndr det finns beaktansvirda motstridiga meningar. Reflektera,
for att na en ekt bevissthet runt litteraturanvindningen. Alla r forstds
sunda reflektionsteman. Mer 4n sa ir svért att ge. Utdver sddana, vill
jag till domstolarna siga blott: Gor ert bista, men dirutdver vad ni vill!
— det spelar ingen roll. I stort sett litar vi pa er, men vi kommer aldrig
underlita att problematisera eller ha synpunkter. (Det vore abdikation,
och sjilvmord.) Vi blir vid vér ldst, och kommer aldrig snillt acceptera
er. Aldrig forlata er. Men det spelar ingen roll: Ni finns inte till for oss.

56 Salvesen, meningen efter not 87.
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