There are more things in heaven and earth, Horatio,
than are dreamt of in your philosophy.

Ratt och riktig rattsvetenskap

Staffan Westerlund

1 Inledning
Att utveckla en disciplin

Drygt fyrtio ar av stravan att utveckla disciplinen
miljorattsvetenskap har erbjudit svarigheter, utifran
vilka en del problem kan identifieras och slutsatser
dras. Mycket handlar det om en troghet, for att inte
sdga motstand, mot utvecklandet av miljoratten som
fortfarande finns inom sjdlva (den svenska eller
skandinaviska) rattsvetenskapen som sadan.

En rimlig hypotes &r att det tankande, som praglar
den s.k skandinaviska rattsrealismen (eller i vart fall
uppfattningen om densammay), har kommit att pragla
ratten pa ett fatalt, forlamande sitt. Paradoxalt nog
forefaller detta i sin tur — atminstone i hog grad — ga
tillbaka pa en strdvan att gora rdttsvetenskapen
“vetenskaplig”. Mest har dock detta lett till en
begransning, for att inte sdga reducering, av
forskningsomradets problematisering till endast
sddant, som anses kunna mitas pa vissa stt.”

Pa tankandet kan ocksa ha inverkat att man forbiser
den oerhort viktiga skillnaden mellan 4 ena sidan hur
riatten borde vara (rent allméant, eller etiskt etc), a
andra sidan den metodologiska frdgan hur ratten
behover vara for att... Anda dr den sa tydlig. Det kom-
mer att framga i denna artikel att den senare fragestall-
ningen aktualiserar metodik men inte i och for sig

politik.

Bakgrund

Varldsbilder har utvecklats under arhundraden,

ocksa efter att rdttsvetenskapen anser sig redan ha

* Det rttsfilosofiska forloppet var kanske mer eller mindre
ofrankomligt, men det kan inte tillatas stanna vid de
Hagerstromska och Rosska stadierna och dess trotta
avlaggare. Jag aterkommer till detta indirekt via fragan vad
som inte skulle kunna beforskas rattsvetenskapligt men dar
anda ratten spelar en viktig roll, om man haller fast vid ett
s.k rattsrealistiskt synsétt sasom det enda riktiga.

funnit sin form. Den senaste stora varldsbilds-
utvecklingen &r antagligen insikten om att Jorden,
sasom varande en planet, utgor ett begransat
ekosystem (bendamnt biosfiren) med typiskt sett
begransade resurser och underkastat termodynami-
kens andra huvudsats och precis alla andra naturla-

gar.’

Varldssamhallets problembilder har successivt
utvecklats utifran foregdende, med det tydligaste
uttrycket i begreppet sustainable development och
inriktat pa att allt manskligt beteende ska hallas
inom saddana ramar, att ingen framtida generation
star utan biosfédrsresurser for tillgodoseende av sina

behov.*

I samhaéllen underkastade the Rule of Law (legali-
tetsprinciper) dr sddant ménskligt beteende tillatet
som inte i, eller med stod av, lag &ar forbjudet eller
lagt under restriktioner. Om rétten i ett sadant land
inte begransar manskligt handlande, tillater alltsa
ratten i fraga detta ménskliga handlande, oavsett
inverkningarna pa forutsittningarna for hallbar

utveckling.

Jordens befolkning &r f6r narvarande (2010) alltsa

omkring 6,8 miljarder och har fordubblats pa

3 Westerlund, S: Virldsbilder, rittsvetenskap, juridik och héllbar
utveckling, i Svensk Juristtidning 2006 s 309-344. Termody-
namikens andra huvudsats dr fundamental. I ekologiskt
hallbarhetsténkande visar den att energiomvandlingen kan
ga bara i en riktning och att ménsklighetens energibehov
langsiktigt endast kan bygga pa det som solen ger — sa lange
som solen lyser. Av detta foljer en méngd viktiga slutsatser,
dér den om tiden dr mycket viktig. Varje dag som en atgard
for att minska och helst motverka en negativ effekt drojer,
okar méansklighetens anvandning av enegiresultaten, sa att
sdga. Att aterskapa sadant ar typiskt sett dyrare an att
aldrig hamna i situationen att behova aterskapa sadant.
Dari ligger ocksa termodynamikens fundamentala betydelse
for ekologisk hallbarhet. En del klarar naturen sjalv genom
solen, resten ar forlorat eller kréver dn dyrare manskliga
atgarder for att aterstélla. Se ocksa bl.a vid not 51.

* Op. cit.
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ombkring 40 ar.

Omfattande data finns som visar att den biologiska
mangfalden (inklusive naturtyper som i sin tur kan
vara viktiga dven globalt, sdsom regnskog) i allt
vasentligt lange har minskat och fortsatter att gora

detta dven nar denna text skrivs.

Att ménskligheten har ett ekologiskt dilemma® gar
igenom hela denna artikel. Dilemmat f6ljer av ménni-
skornas beroende av biosfaren samtidigt som biosfa-
ren inte kan ersdttas med nagot annat i det hanseendet.
Biosfdren utgor alltsd naturbasen for Homo sapiens
samtidigt som Homo sapiens har forméga att paverka
denna naturbas. Dilemmat &r alltsd méansklighetens,
maéanniskornas.

Naturbasen reagerar pa denna antropogena paver-
kan uteslutande utifrén naturlagarna.® Det ekologiska
dilemmat manifesteras bland annat dari att nar
naturbasen ger mindre dn vad ett antal miljarder
manniskor behover for sin 6verlevnad, kraschar (med
ekologisk terminologi) den ménskliga populationen
och en ny méansklighet med rimliga levnadsvillkor
uppkommer inte forrdn sa manga méanniskor har
svultit eller slagits ihjél eller pa andra satt forsvunnit
fran de levandes krets, sa att dels det nya antalet kan
baras upp av den kvarvarande biosfarens resursrester,
dels kulturer och civilisationer under de nya, begransa-
de forutsidttningarna kunnat utvecklas som kan
samordna méanniskornas handlande sa, att de kvarva-
rande resurserna dérefter racker till for dem alla.

Manskligheten har dartill ett politiskt dilemma. Det
ligger i att om inte varldspolitiken, men ocksé natio-
nell politik, anammar att det ekologiska dilemmat
maste hanteras pa ett sddant sitt, att ingen ekologisk
krasch ska uppstd, sd& kommer med nuvarande

utveckling kraschen. Det politiska dilemmat aktualise-

> Westerlund, S: Law and Mankind’s Ecological Dilemma. 1
Fiihr, Wahl, Wilmowsky (Hearausgeber): Umweltrech und
Umweltwissenschaft. Festschrift fiir Eckart Rehbinder. Erich
Schmidt Verlag 2007.

® Det dr ddrfor teknikerna kunnat konstruera flygplan m.m,
nagot som de inte kunnat géra om de inte kunnat férutse
hur naturen fungerar. Det ar ocksa darfor det fortfarande
gar att fa fram mat till de flesta pa Jorden — genom jord-
brukstekniken som utnyttjar naturens lagbundna reaktio-
ner.

rar atminstone fyra faser, namligen:

1) Att besluta om att hantera det ekologiska dilemmat
och undvika en ekologisk krasch for ménsklighe-

ten.

2) Att gora detta beslut genomdrivbart i varje land
gentemot alla aktorer (juridiska och fysisk perso-

ner).

3) Att genomfora hanteringen av det ekologiska
dilemmat och déarvid att genomdriva det som

behover genomdrivas for att (1) ska kunna uppnas.

4) Att verkligen — “in fact” — undvika den ekologiska

kraschen.

Den del av manskligheten som hédvdar réttsstatlighet
har dartill ett juridiskt dilemma i det att den géllande
rétten i varje land, och mellan de olika staterna, maste
vara tillracklig till innehall och form for att det som
foljer av losningen av det politiska dilemmat ska
motsvara en andamalsenlig hantering av ménsklighe-

tens ekologiska dilemma.”

2  Varldsbilder, problembilder och ratten

Under artusenden har Homo sapiens kampat mot
naturen men ocksé anvént den. Samtidigt har manni-
skorna haft konflikter sinsemellan. Ofta har dessa
konflikter rort naturen (som resurs) &ven om konflik-
terna har statt mellan manniskor; mellan enskilda
personer, personer i grupp och sa smaningom ocksa
mellan stater. Civilisationer har véxt fram och ménga
har sedan gétt under. De har varit beroende av
konfliktlosningsmekanismer. Mer avancerade civilisa-
tioner har reglerat konfliktlosningen. De har blivit
rattssamhallen, s smaningom rentav réttsstater.
Manga tankare har bidragit till utvecklingen av
principer och regler for konfliktlosningar. Att 16sa
konflikter tjanar inte bara att fa tyst i nagra bostads-

omraden utan ocksa att utveckla naringar och vél dven

7 Nér detta brister, foreligger ett miljoréttsligt underskott
(Westerlund, S: Det svenska miljorittsliga underskottet. Web-
publicerad 2004 pa <http://www.imir.com/pdf-filer/u-
skott.pdf>).
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att forvalta och fordela gemensamma resurser.
Konfliktlosning tjanade &verlevnaden i den man
16sningen motverkade krig och olika dvergrepp, och
ekonomin i den man losningen gjorde ekonomisk
samfardsel smidig, forutsebar och pa andra satt
effektiv.

Mycket av ovanstaende d4gde rum ndr man trodde
att Jorden ar platt, trodde att den ar centrum i univer-
sum och raknade med att det alltid fanns tillrackligt
med resursreserver i naturen. I den man man anda
inte trodde det sistndimnda, sag man ofta forr till egna
intressen an till ndgot vidare och man utrotade
bekymmerslost den ena djurarten efter den andra.
Jordens befolkning lag for ett par tusen ar sedan
mycket langt under en miljard, barnadddligheten var
hog, att do i barnsdng var en inte ovanlig kvinnlig
konsekvens av livet, svélt och sjukdomar Oste pa
bordorna och allménbildningsnivan var med nutida
matt matt synnerligen mattlig.

Naturvetenskapen utvecklades dock stegvis (en
mera vardaglig beskrivning for det som betecknas som
paradigmskiften), Jorden visade sig s smaningom
vara inte bara rund utan dartill blott en planet kretsan-
de kring en medelstor stjarna bendamnd Solen. Tekno-
login utvecklades, dven det ofta stegvis. Industrialise-
ringen tog fart, vilket bland annat ledde till betydande
demografiska forandringar. Medicinen utvecklades
ocksa, kanske lite senare, och férutsattningarna for
individers Overlevande av spddbarnsalder och
sjukdomar forbattrades drastiskt. Jordens befolkning
okade allt snabbare for att in pa 1900-talet ha en
tillvaxt av for manskligheten aldrig tidigare upplevd
hastighet och storleksordning. Ekonomin sidsom
hévdad vara en samhaéllsvetenskap producerade mera
modern teori fran atminstone slutet av 1700-talet
(Adam Smiths An Inquiry into the Nature and Causes of
the Wealth of Nations 1776). Ocksa réttsteorin utveckla-
des. Eller i vart fall forandrades.

Den nu ndmnda tekniska och vetenskapliga
utvecklingen dgde rum under en avsevard tid men har
accelererat hogst avsevart. Naturvetenskapen stravade
efter att undersdka den fysiska verkligheten med hjilp
av observationer och provbar teori. Den var inriktad

pé att beskriva det som vi idag kallar naturlagar och

klarade av att forstd sddant som naturbundenhet etc.
Tack vare detta kunde alltmer avancerad teknik tas
fram och i bruk. Men inte bara det. Naturvetenskapens
utveckling bidrog till en alltmer vélgrundad natur-
och vérldsbild.
Folkokningsproblematiken brukade hanteras
genom bland annat migration, om &n ofta till omraden
dér det redan fanns befolkning — numera eufemistiskt
bendmnd urbefolkning — som inte sdllan drevs bort
eller utrotades, eller i vart fall sattes under de inflytta-
des overhoghet. Emellertid rackte de geografiska kun-
skaperna till for att s4 smaningom fa folk att begripa
att det inte fanns s& manga fler reservomraden pa
Jorden for att tillgodose folkmangdernas levnadsbe-
hov. Den mera valdsamma problemldsningen pa detta
kom bland annat att ge upphov till sddana juridiska
begrepp som folkmord och kanske ockséd etnisk
rensning. Sa varst mycket langre &n sa strackte sig inte
rattens forhallande till folk6kningen. Tvartom, i en del
lander anvandes (och anvands dn idag) rétten, ofta av

religiosa skal, till att forhindra fédelsekontroll.

3 Fran konflikt till dilemma
Globaliserade ekologiska insikter

Om det nu dr i huvudsak riktigt att ratten vasentligen
har utvecklats primart f6r konfliktlosning (samt som
medel for att utova makt 6ver personer) och nérings-
utveckling, s& ar det inget omstortande antagande att
detta har skett mot bakgrund av de vérldsbilder som
rddde under respektive utvecklingsskede.

Dari kan inga att en successiv anpassning har skett
till att resurskonflikter &ndrade karaktdr och att
resursanspraken inte har varit férenliga med varandra.
Industrialiseringen ledde till vatten- och luftférore-
ningar, gruvbrytning har praktiskt taget alltid innebu-
rit bade markingrepp och féroreningsrisker, utbyg-
gnad av vattendrag forminskade nyttan av andras
vattenratter etc. Juridiskt sett var detta konflikter
mellan personer (inklusive foretag) och/eller med staten
(kungen etc). Konflikterna avsag dock begrinsade
naturresurser (vi kan har se ocksd miljokvalitet som en

resurs). Konfliktlosningen i denna kontext kom att i
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allt hogre grad ses som avvigningsfrdagor. En avvig-
ningstanke kom att prégla mark- och vattenritten och
ratten till natur- och miljoresurser.®

Det foreligger ett fundamentalt problem av dilem-
makaraktir med avvagningar. Om en avvagningspost
ar begransad samtidigt som den &r nodviandig
(oerséttlig), kan den inte vdgas bort mot ndgot annat
utan att det, som resursen dr ndodvandig for, forr eller
senare kollapsar.

Denna problematik praglade dock inte juridikens
huvudfdra ndar pa 1960-talet miljoproblematiken
forefoll byta skepnad. Jordens befolkning hade
passerat 3 miljarder for att fortsatta med en tioarstill-
vaxt om omkring 20%. Manga miljohot identifierades
och miljokatastrofer blev kdnda, inte minst genom
Rachel Carsons Silent Spring.” Lander reagerade
genom att borja utveckla lagar for att hantera detta.
For svenskt vidkommande &dr 1969 méarkesaret — da
inférdes miljoskyddslagen. Amnet miljorétt borjade
fa en identitet. 1972 kom Romklubbens Limits to
Growth, samma ar som Stockholmskonferensen
avholls," foregangen av boken Only One Earth. Tva &r
tidigare infoérdes USA:s National Environmental
Policy Act som introducerade inte bara ansvaret for
framtida generationer utan ocksa krav pa helhetssyn
pa miljokonsekvenser, ett krav som implementerades
genom det ddrmed inférda instrumentet Environmen-
tal Impact Statement.

Amnet ekologi blev nu allméant bekant liksom
begreppen ekosystem och biosfaren. Det sistnaimnda
betecknar Jorden med dess atmosfar och dess levande
organismer och darmed det stora ekosystem, inom
vilket ménskligheten har att soka sina livsforutsatt-
ningar och som i sin tur bestar av méngder av mindre
ekosystem, som pa ett eller annat satt kan vara
beroende av varandra.

Att Homo sapiens ar, i grunden, bara en biologisk
varelse, 1at vara med mycket speciella artegenskaper,

prédglade alltmer insikterna.

® Att avvigningar redan i mycket gammal konfliktlgsnings-
rétt varit fundamentala torde ha underlattat utveckling.

° Carson, R: Silent Spring. Houghton Mifflin 1962.

' Ward, B. and Dubos, R: Only One Earth: The Care and
Maintenance of a Small Planet (New York, 1972).

Nordiska trogheter

Miljolagstiftningens huvudfara i bland annat Norden
kom trots detta att préglas av ett fasthallande vid
avvagningar samt av uppfattningen att miljéfragor
egentligen var politiska frdgor. Ekonomiska aspekter
blev pa ménga satt 6verordnade. I den man rattsveten-
skapen i stort alls reagerade, sa var det med ett slags
fornekelse (nagot som jag aterkommer till langre
fram).

Dock tenderade nagra lander dar utanfor att arbeta
ocksa med rattsverkande miljokvalitetsgranser. De
forebadade ddarmed vad som skulle bli omstortande
for inte bara ratten utan ocksa réttsvetenskapen.
Sadana gréanser relaterar namligen inte till ideologiska
parametrar, heller inte ekonomiska, utan till nagot ute
i naturen — luften, vattnet etc.

Detta var i princip nytt. Man hade darmed tagit in
i sjdlva ratten ndgot som endast reagerar enligt naturla-
garna.

Bakgrunden var att vatten och luft i manga omréa-
den hade blivit sa daliga, sa att hdlsan hotades, ja,
ocksé livet. Smogsituationer i London och USA ar
exempel. En milstolpe i den réttsliga utveckling blev
USA:s Clean Air Act Amendments 1970, det troligen
forsta lagverk som i princip fick réttslig operationalise-
ring'" av miljokvalitetsnormer att fungera hjalpligt.
Maénniskornas beroende av miljokvalitet hade framtratt
tydligt, men ocksd manniskans inverkan pa samma
kvalitet. Begreppet antropogen pdverkan, uttalat eller ej,
kom in i rétten.

Ungefar har, vid de tydliga granserna for halsa,
detroniserades i vissa lénder avvédgningstanken sasom
allena 6verordnad. Ytterligare miljokvalitetsforsam-
ring gjordes i princip olaglig. Ett nytt perspektiv hade
framtratt. Det perspektivet aterspeglade ett reellt
dilemma. Ménniskans miljodilemma. Hon riskerade
hota sig sjdlv om hon 6verskred vissa miljogranser.

Detta gick ganska oformarkt forbi de nordiska
landerna som i olika utformningar stannade i avvag-
ningstanken. Internationellt skalades daremot gran-

stankandet upp till biosfarsniva, inte minst genom

! Gipperth, L: Miljokvalitetsnormer. En riittsvetenskaplig studie
i regelteknik for operationalisering av miljomdl. Uppsala
universitet 1999.
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Brundtlandkommissionens férsorg néar denna byggde
sitt forslag pa hdllbar utveckling, vilket sedan fordes in
i den internationella ratten genom Rio-deklarationen
1992 (da& hade Jordens folkmangd natt omkring 5
miljarder). En rattslig princip om héllbar utveckling
borjade erkdnnas' liksom insikten, uttryckt ocksé av
Brundtlandkommissionen, att naturbasen och miljon
var nédvandiga forutsattningar for manskligheten och
for utveckling.” Land efter land forefll féra in hallbar
utveckling i sina réattsordningar. Lapparnas bekéannel-
se var ofta mycket tydlig: Basen for levandet och for
utveckling far inte férsdmras sa att ndgon framtida
generation darfor inte skulle kunna tillgodose sina
behov.

Aterstod da bara att operationalisera detta rattsligt,
d.v.s att omsatta inriktningen pé héllbar utveckling till
hallbart handlande.

Dar tog det i stort sett tvarstopp. Marginella
forandringar intréffade, ja, men hallbar utveckling
forutsatter mer, namligen att det samlade handlandet
av ménskligheten generation efter generation maste
vara sadant, att dess samlade inverkan pa naturen
jamte naturens reaktioner pa denna samlade antropoge-
na paverkan Over tiden inte leder till att biosfaren vid
nagon enda tidpunkt saknar forutsittningar att
tillgodose samtliga manniskors behov.

Vad som nu stéllde ansprak pa ratten var att denna
atminstone inte skulle motverka l6sandet av méansklig-
hetens ekologiska dilemma. Detta dilemma &r 6ve-
rordnat konfliktproblematiken, samtidigt som kon-
fliktproblematiken &r an allvarligare dn nagonsin
tidigare, helt enkelt darfor att Jorden hyser alltfler
manniskor som ska samsas om alltmer begransade

resurser. Att begreppet héllbar utveckling dartill tar

'? Se t.ex Backer: Miljoskydd och ekonomiskt utnyttjande —
principen om héllbar utveckling, Det Nordiska Juristméotet
i Helsingfors 2002.

" Intressant dr att det inte dr ovanligt bland réttspositivister
att ifrdgasatta huruvida det i bl.a denna rapport (eller for
den delen i tinkandet bakom hallbar utveckling) verkligen
sdgs att naturen ar en nddvandig forutsattning for att
framtida generationer ska ha t@]lréckligt med resurser for att
kunna tillgodose sina behov. Aven om rapporten inte hade
utsagt just detta, men klart angett att de framtida generationer-
na skulle ha sddana mdjligheter, sa foljer darav att det maste
finnas en tillracklig naturbas for sadant. Detta &r elementar
naturvetenskap.

hédnsyn ocksa till kommande generationer minskar
inte, utan Okar ytterligare, konfliktproblematiken. Det
ar ju intergenerational equity som — till sa mycket annat
- ska galla.

Varfor tog det da tvarstopp? Orsakerna ar flera. En
kan vara att det ekologiska dilemmat stéllde fragor till
rattsvetenskapen som denna helt enkelt saknade teori

och tankemonster for att kunna ge sig i kast med.

4 En rattsvetenskaplig disciplins utveck-
lingsproblem

Inledning

Den starka férandring i vdrlds- och problembilder,
som jag nu har summerat, liksom lagstiftares reaktio-
ner pa dessa, vacker flera rattsvetenskapliga fragor
som i allt vasentligt hor samman med framvéxten av
annu en rattsvetenskaplig disciplin.

I foreliggande fall bendmns disciplinen miljordtt
(environmental law, Umweltschutzrecht etc.). Atmin-
stone delvis kom bendmningen som en foljd av att
lander till f6ljd av tidigare ndimnda milj6insikter iden-
tifierade miljoproblem som siddana samt vidtog
lagstiftningsatgiarder med anledning just darav.'

Erfarenheterna fran miljorattsdisciplinens utveck-
lingsproblem belyser frdgor av intresse ocksa i ett
vidare rattsvetenskapligt sammanhang. Varlds-
utvecklingen, samhallsutvecklingen, den tekniska
utvecklingen och 6kade kunskaper kommer att leda
till ytterligare discipliner, kannetecknade av specifika

problematiseringar i kombination med fakta och

* T andra fall kan bendmningen ha hidrstammat ur sjilva
den problematisering som miljoférandringar och folkokning
aktualiserade. Problematiseringen kan da ha utgatt fran
miljon som kvalitet och resurs, fran naturen och férhallan-
dena dar. En del jurister narmade sig a andra sidan miljop-
roblematiken utifran manskliga rattigheter. (Nar umgéanget
mellan miljdintresserade jurister utvecklades under 1970-
talet var det salunda inte ovanligt med deltagare som hade
utvecklat sin problematisering utifran manskliga rattigheter
och miljofragor.) Ytterligare andra problematiserade istallet
utifran naringsliv och tillvaxt och sag da i forsta hand
miljofragor och miljdlagstiftning som himmande for sadant.
I'min artikel Law and Mankind’s Ecological Dilemma (supra not
4) knyter jag samman miljorattens nuvarande hallbarhetsin-
riktning med maénskliga rattigheter och likstalldhet mellan
generationer.
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omstandigheter som rétten tidigare inte har hanterat
pa ett sétt som dr andamalsenligt ocksa for dessa nya,
specifika problematiseringar.

Utifran det antagandet amnar jag nu reflektera Sver
skeden och problem i utvecklandet av miljératt som

en rattsvetenskaplig disciplin.

Problem och forskningens huvudfara

Att vilja vattenféroreningar som rattsvetenskapligt
problem var 1968 inte comme il faut Anda visste nastan
alla att vattenkvalitetsproblemen i Sverige var enorma
och att vattendomstolarna (och ddrmed ratten) bidrog
till problemen. Grundproblemet lag ute i naturen, men
kopplingen mellan rdtten och det problemet var
mycket tydligt.

Rattsvetenskapens huvudfara kande inte riktigt
igen den typen av problem.

Det forsta miljorattsliga forskningsbekymret var de
tankespillror fran Uppsalaskolan som tycktes begransa
kretsen av vad som 6ver huvud taget kunde proble-
matiseras rittsvetenskapligt.” 1968 var detta for
vattenkvalitetens del framst 8 kapitlet vattenlagen
(som i huvudsak hade fatt sitt innehall 1941 men, méark
val, da i syfte att hantera en allt svarare vattenforore-
ning fran kloakvatten och industriellt avloppsvatten).

Redan 1941 formades alltsa de centrala regler som
gdllde 1968, d.v.s mer dn tjugo ar innan 1960-talet
insikter om miljoproblematiken spreds i samhallet och
insikterna om biosfdrens begransningar blev riktigt
spridda.

Hur forenar man en rattsvetenskaplig miljoproble-
matisering, dar objektet finns ute i naturen (men &r en
forutsittning for méanniskorna), med det férhallandet
att gidllande rdtt byggde pa hur lagstiftarna langt
tidigare hade angripit problemen utifran vad de dd
kande till, och dar dikningslagkommitténs betankande
1915 tillmattes en inte obetydlig vikt? Om man &r radd
att lamna huvudfarans inriktning pa géallande ratt?

Kommitténs problembild kom till tydligt uttryck
i forarbetena. Det som idag kallas forsiktighetsprinci-

pen var kédrnan i 1915 ars beténkande. Bakom detta lag

® Och som idag kanske har ingatt en férening med en
allman uppfattning om “positive law” som det (enda)
riktigt rattsvetenskapliga objektet for forskning.

den typiska avvédgningstanken pa det sattet att
“...vattenfororening maste till en viss grad talas, men
& andra sidan finge féroreningen ej bliva storre eller
svarare dn nodigt”.'® Forr @n att hindra att forore-
ningssituationen gick Over granser for vad som
skaligen kunde anses forenligt “med grannskapsrat-
tens allmidnna grunder”, menade kommittén att
skadestand skulle betalas for att kompensera sddant

overskridande."”

Huvudfareforskningens begréansning — dod fisk
flyter med strémmen

Min valda problematisering 1968 hade déremot att
gora med det som idag bendmns héllbar utveckling."
Jag forsokte forst forena detta med ett fasthallande vid
da gillande ratt, 4ven nir denna o6vergick i miljo-
skyddslagen 1969.” Det gick fel av flera samverkande
anledningar som har baring pd dmnet f6r denna
artikel. Svensk rétt utgick ju fran avvagningar mellan
intressen. Jag forsokte da pressa in detta under en
viktnorm® dér framtiden ingick, trots att lagstiftarna
egentligen inte hade forsokt sa mycket i den riktning-
en. Jag provade att integrera teori for cost-benefitana-
lys, men inte heller det holl, ty framtida generationers
behov av mat m.m kan inte omséttas i pengar som
kommer dagens generation till godo, om framtida
generationer darfor saknar naturférutsattningar for
matproduktion m.m.*'

Men jag skulle ju prestera en doktorsavhandling.
Fasthallande vid huvudfarans policy att géllande ratt
ar forskningsobjektet, undersokte jag darfér hur

miljoskyddslagen tillimpades i rattspraxis. Miljo-

' SOU 1939:40 s 72 summerande vad Dikningslagkommit-
tén hade uttalat.

'7 Ibid. Med modern terminologi: For kommittén var det
ekonomi, inte ekologi.

' Den forsta tryckta aterspeglingen av min hand som
uttryckte detta var Westerlund 1971 Miljoskyddslagstiftning
och vilfirden, Natur och Kultur 1971, sarskilt s. 13.

¥ Op. cit.

** En viktnorm dr en gemensam ndmnare, dé ofta kallad
mattstock, for att gora olika poster jamforbara, vagbara, i
forhallande till varandra.

' Westerlund, S: En hdllbar rittsordning, Tustus forlag 1997.
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problematiken fanns visserligen kvar och inverkade
pa analysmetoden, men det var anda gallande réatt
som var forskningsféremalet. Anda till sista kapitlet,
da gallande ratt utvarderades mot en miljéproblema-
tik som mer eller mindre aterspeglade mansklighetens
ekologiska dilemma.

Avhandlingen Miljofarlig verksamhet kom 1975 och
var den forsta med klart modern miljorattslig inrikt-
ning, 32 ar efter Ljungmans valgjorda Om skada och
oligenhet frin grannfastighet.” Dessa avhandlingar
utgor undersokningar av den ratt som géllde fram till
respektive forsknings slutférande. Kunskapsutveck-
ling, med andra ord. Och uppordnande m.m. I den
man problematisering och avhandlingsinriktning
horde samman, gallde det kunskapsutvidgning i olika
hénseenden och, for min del, ett diskret bakomlig-
gande miljokonsekvenstankande.”

Med min avhandling borjade saledes ett nytt
rattsomrade utforskas. Det inleddes med att den mer
eller mindre nya men gallande ratten blev foremaélet.
Trots en del likheter var daremot Ljungman avhand-
ling, enligt honom sjélv, att bearbeta ett antal fragor
inom ett rattsomrade som var mycket gammalt —
grannelags- och immissionsrdatten med sarskild
inriktning pé den sistndmnda.” Alltsd var de bakom-
liggande bevekelsegrunderna for respektive arbete
olika, forskningsféremélen var & andra sidan géllande
ratt, men angreppssatten skilde sig at.

Att svensk miljordtt per 1975 inte l6ste nagra
miljoproblem av ekologiskt dilemmakaraktdr var latt
att se pa grundval av min undersokning. For den
fortsatta forskningen, var skulle man da hitta uppslag
till sdidana l6sningar?

En sedan lange fullt godtagbar arbetsform var och
ar komparativ ratt. Eftersom USA i flera hdanseenden

*> Westerlund, S: Miljofarlig verksamhet. Norstedts 1975, kap
23, sarsk. s 315 f och 322 ff.

» Uppsala 1943.
** Alltsé en ansats till ett rittsekologiskt angreppssitt.

* Ljungman stravade bl.a efter att “placera in grannelagsrt-
ten i ett storre réttsidéhistoriskt sammanhang” varvid han
fann att “just utvecklingskedjan fran dldsta romerska tid till
Justitianus . . . och vidare till tysk-romersk ritt och BGB var ett
givande arbetsfélt.” Op. cit. s 8.

hade kommit ndgot s& nar langt, blev dess miljoratt
nésta studieobjekt. Forst gdllde det miljokvalitetsnor-
mer, darfor att sadana — till skillnad fran avvagnings-
regler — utgick fran ndgot i naturen.” Dérefter blev det
miljokonsekvensbeskrivningar,” dérfor att med dessas
inférande overgick miljoratten, ocksa internationellt,
till en ny fas. Miljoratten som disciplin skulle utan
tvekan utvecklas genom att sddant beforskades.

Ronen av sddan forskning vidgade kunskaper om
olika metoder for rittslig miljokontroll. Redan har
skymtade en rattsvetenskaplig overgangszon dér
begreppet metodik borjar behovas. Inte bara miljopoli-
tik jamfordes utan — och kanske framst — teknik for att
genomfora sadan och l16sa miljoproblem.

Men jamforande studier har en allvarlig begréans-
ning i det att de inte inbegriper mer &n vad som redan
har gjorts i ndgot (annat) land. Den rétts- eller metodi-
kjamforande forskaren reagerar sa att siga pa det som
redan finns. Om i varlden inga effektiva l6sningar har
sett dagens ljus, kommer heller inga sddana 1osningar
fram i en rent jamforande studie. Om a andra sidan
sddana studier gors utifrdn en dvergripande proble-
matisering som galler hur det ekologiska dilemmat
skulle kunna hanteras, sa blir en jamférande studie
inget annat an ett forsta, reaktivt steg. Ett sadant steg
belyser “the state of the art”.

Om man dérefter analyserar i vilken utstrackning
(om nagon) den modernaste metodiken verkligen ar
tillrdcklig for dilemmats hantering, samt hur den skul-
le kunna utvecklas, sa har forskaren utvidgat forsk-
ningsfiltet i ett viktigt hdnseende. Ty d& lamnar hon
gdllande ratt, aven gallande ratt i olika lander, och
overgar till instrumentell forskning via konsekvensa-
nalys. Det innebar faktiskt att ga 6ver en grans. I och
med att hon da inte later sig begransas av redan

framtagna l6sningar, utan utgar fran ett problem och

2% Westerlund, S: Clean Air Act, Federal Water Pollution
Control Act, Miljoskyddslagen; Olika metoder for rattslig
kontroll av luft- och vattenkvalitet. Stencil. Juridiska
institutionen i Uppsala 1976 samt Westerlund, S: Det
rittsliga genomforandet av USA:s luftkvalitetsnormer. Stencil.
Juridiska institutionen i Uppsala 1977.

* Environmental Impact Assessments. Westerlund, S:
Miljéeffektbeskrivningar. Del 1: Reglerna och tillimpningen i
USA. Naturresurs- och miljokommittén. Stockholm 1981.



Nordisk miljorattslig tidskrift 2010:1
Nordic Environmental Law Journal

hur detta skulle kunna 16sas, har hon overgatt till
problemlsningsinriktad, proaktiv forskning.”
For miljoréttens del innebar detta en 6vergang till

miljorittslig metodik.”

5 Rattslig metodik

Inledning

En problematisering som ar relaterad till nagot utanfor
ratten sjalv eller samhallet, men dir detta ndgot dr eller
kan goras beroende av hur ritten dr, samtidigt som
problematiseringen syftar till att kunna hantera detta
nagot — det hor inte hemma i atminstone den svenska
rattsvetenskapens huvudfara. Situationen forefaller
likartad i 6vriga nordiska ldnder. Mest utfors reaktiv
forskning, alltsa forskning dar forskaren reagerar pa
vad lagstiftare har gjort och domstolar m.fl har
beslutat (plus vad andra forskare m.fl redan har

skrivit) medan valdigt lite gors i form av proaktiv

* Mark hir att det handlar om ett eller flera problem, for
vilka en 16sning soks. Vi ror oss alltsa inte med fragor om
t.ex lag och moral. Detta betyder att inget av det som é&r
skrivet om det sistndmnda har nagon béring pa instrumen-
tell, problemldsningsinriktad forskning. Vad sedan galler
begreppet proaktiv (och ddrmed ocksa reaktiv) forskning,
ar termerna delvis 6ppna. Till att borja med &dgnar sig
manga forskare endast at att forska utifran sadant, dar
nagon annan redan skapat eller formulerat nagot — inom
rdttsvetenskapen vanligen eller eller flera réttsregler och
system. En renodlad sadan forskare gar inte utanfor just
detta. Andra forskare utgar daremot fran ett visst problem
eller problemkomplex, typiskt sett utanfor rattsordningen
men dar rattsordningen ger principer och regler (inklusive
att om inget ségs, sa ar det oreglerat), och forsoker utifran
detta att utveckla ett battre regelverk &n det befintliga. Att
réttsvetenskaplig forskning kan vara reaktiv men dnda ha
med sadana element, gor den till blandad, sa att sdga. Om
blandningen ytterst utgér fran reglerna som de ar eller antas
vara, och inte fran det bakomliggande problemet, &r
forskningen reaktiv i princip.

% Spraket ir i sig mycket begrinsat jamfort med miangden
tankar som spraket kan ge uttryck for. Begreppet “miljo-
réttslig metodik” ar bara ett av manga exempel. Sadan
metodik kan bara begransat till reaktiv forskning, da man
ar begransad av de regler och system som redan finns (eller
har funnits). Da har man ingen direkt forskningskoppling
till miljdproblematiken, endast en indirekt sidan som da &r
bunden av hur géllande ratt (eller motsvarande) bestimmer
sina problem. Om man dadremot utgar fran ett problem
(sasom den om ekologisk hallbarhet) &r det just det proble-
met som styr savél teoriutveckling som annat, dven sett
utifran juridisk synpunkt.
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forskning,” alltsd forskning som kénnetecknas av
16sande av miljoproblem.”

Jag hdvdar nu att sddant indikerar en kris for varje
rattsvetenskaplig disciplin, dar disciplinen anda
relaterar till ett problem som ligger utanfor sjdlva

ratten.

Miljoproblematikens rattsliga sida

Jag har ménga géanger erfarit hur miljoproblematiken
som sadan inte accepteras som ldmplig for rattsveten-
skaplig problematisering.

Nagra synes ha menat att rittsvetenskapens uppgift
inte &r att dstadkomma nagot i verkligheten, utan bara
inom sig sjdlv.

Andra uppfattar miljoproblematik som uteslutande
politik, oavsett det forhallandet att sa snart som en
lagstiftande forsamling beslutar om en politik och att
den ska genomforas, s& kraver (dtminstone i en
rattsstat) ett framgangsrikt genomforande att lagstift-
ningen anpassas till detta.”

Manga som i och for sig inte tar sin tillflykt till
politikhdnvisningar forefaller dra en grdns bortom
samhallet. D.v.s att de kan acceptera att sam-
hallsproblematik kan fa inverka pa rattsvetenskaplig
problematisering, s lange det inte ror sig om ren
politik.

Ytterligare andra, som jag har mott ocksa i mycket
sen tid och pa 6verraskande ndra hall, ser ett hinder
i att miljoproblems losande kraver kunskaper ocksa

om sjdlva problemet — miljon, naturen etc. — och “dé

% Begreppen reaktiv och proaktiv miljdrittsforskning lyfts
fram i Westerlund, S: Theory of Law for Sustainable Develop-
ment — Towards or Against?, in Bugge, H.C. & Voigt, C:
Sustainable Development in National and International
Law. Europa Law Publishing 2008.

' Termen ‘proaktiv’ anvédnds ocksd i en annan, kanske
framst inomrattslig, kontext (“Proactive Law has its origins
in Preventive Law comprising legal and practical principles
for anticipating and avoiding legal problems”
<http://www .proactivelaw.org/> besokt 26 februari 2008)
vilket inte ska blandas samman med hur termen anvands
hér av mig — jag avser proaktiv forskning som dr en motsats
till reaktiv forskning.

%2 Den praktiska réttsstatliga betydelsen belyses bl.a i min
slutrapport angaende Alands mll]opohtlska handlingsprog-
ram, publicerad som Staffan Westerlund: Alands Miljopolitis-
ka handlingsprogram. Slutrapport. Alandsk utredningsserie.
1992:8.
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ar det inte juridik”. En sddan instéllning kan i sin tur
vara av minst tva slag. Att den som talar sjdlv saknar
tillrackliga miljokunskaper och dédrmed underkanner
saddan problematisering som kraver sddana, respektive
ren okunskap om juridiken och om det férhallandet
att betydande delar av denna har utvecklats for att
hantera problem utanfér densamma.”

Att miljorattsvetenskapen medfor problem for dem
som forskar i huvudfaran ar latt att forklara. Jag ska
gora det med ett ganska begransat problem, namligen
hur en fiskpopulation ska forvaltas, sa att den repro-
ducerar sig tillrackligt och regelbundet sa att manni-
skor ska kunna skorda darur (alltsa fiska).*

Vi borjar med konstaterandet att det resultat som
da ska nas avser nagot ute i naturen, inte i samhallet.
Men det finns ingen fiskarnas gud att be till, utan fér
att resultatet ska kunna nas, maste manniskorna totalt
sett (och ddrmed i samhallet) sa anpassa sitt handlan-
de och sina verksambheter, sa att dels de ekologiska
forutsattningarna for fiskarten i vattensystemet blir
tillrackliga for fisken, dels inte det ménskliga uttaget av
fisk ur populationen sker pa ett sadant satt, eller i
sadan omfattning, att fiskpopulationen underskrider
en for forvaltningsmalet uppstalld kvantitativ gréans.
Styrningen av maénskligt beteende, och darmed
samhallet, ar alltsa ett medel for att nd malet, men inte
ett mal i sig. Det som malet relaterar till (avser)
reagerar endast enligt naturlagarna. Av detta foljer

givetvis att kunskaperna om det som malet omfattar

* Som att i skadestandsritten beakta att om stenen A faller
i huvudet pa person B och B omedelbart darefter ligger med
krossat huvud bredvid stenen, sa kan det finnas ett sam-
band och darmed en mdjlighet att lata den betala som
stallde till med elandet genom att sldppa stenen A fran
tredje vaningen nar B stod darunder. Eller familjeratten som
att om C idkar oskyddat samlag med D och D efter omkring
nio méanader foder ett vélartat barn samt hon inte har idkat
samlag med nagon annan dn C under tiden av sag drygt nio
manader fore nedkomsten, sa har man fixerat rattsligt vem
som ar far till den lilla telningen. Eller straffrétten. Vatten-
ratten. Byggnadsratten. Finansrédtten. Och manga till. Var
finns de problem som dessa discipliner egentligen relaterar
till?

** For en ndrmare sentida beskrivning och analys av hur
olika slags regler m.m inverkar pa yrkesfiskares overfisk-
ning, se Lovin, I: Tyst hav. Jakten pd den sista matfisken.
Ordfront 2007. En mer brutal beskrivning av hur allman-
ningarnas tragedi verkar, och av ett regelverk som inte
sikerstaller en resurs’ hallbarhet, ar svar att finna.
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maste ingé i underlaget for de rattsliga 16sningarna.

Vetenskapsteoretiskt dr det inte mer komplicerat
an sa.

Det slags okunskap som jag antydde inledningsvis
i detta underavsnitt motverkar miljorattsvetenskapens
utveckling. Miljoproblematiken &r ju i sig synnerligen
komplex och kunskapskravande. Den avser mansklig-
hetens ekologiska dilemma och kan darfor inte
hanteras som ett rent avviagningsproblem. Av detta
foljer till att borja med att kunskaperna om det
ekologiska dilemmat som sadant och om dess bak-
grund maste vara tillrdckliga. Det racker da inte med
att prata om “behov av tvdrvetenskap” etc, ty de
naturvetenskapligt beskrivbara omstindigheterna
maste pa ett eller annat sétt foras in i sjilva rittsveten-
skapen.

Vidare maste olika l6sningar pa miljoproblematik
vara dndamalsenliga, effektiva, om de alls ska kunna
ses som losningar. Det ar givet att det ar respektive
problem som genererar kriterier for sin 16sning, och
att det inte dr lyckosamt att forst vilja en viss 16sning
och déarefter omformulera problemet till att passa den
foregivna losningen. Om tretaig hackspett ska uppna
och/eller bibehalla tillrdckligt starka populationer i ett
land, behover man veta vad arten i fraga behover i
form av biotoper m.m, varefter man maste se till att
sddana kommer att finnas i tillracklig omfattning.
Svaret pa vad som kravs for denna fagelarts fortlevnad
finns varken i Dworkins skrifter eller i Europakonven-
tionen om manskliga fri- och rattigheter, heller inte i
Hégerstroms alster eller hos Habermas. Svaret pa
fragan hur man sékerstéller denna fortlevnad, dére-
mot, dr en metodikfraga dar 16sningen dr underkastad
andamalsenlighetskravet — att den ska vara effektiv
for just artskyddet i frdga. Det innebar att ratten ska
utformas darutifran och att darmed verkligheten
(realia) ingér i vad som dr réttsvetenskapligt relevant,
vilket i sin tur har betydelse for hur handlingsregler

m.m behover konstrueras och tillampas.

Verklighetens réattsvetenskapliga relevans

Av detta fOljer att varje rittsvetenskaplig analys som

ror en regel vars syfte ar att uppna eller undvika nagot
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utanfor ratten sjalv, och som avses inbegripa en
effektivitets- eller @ndamalsenlighetsanalys, mdste
bygga pa information om, och bedémningar av,
sadant som andamalet inbegriper.

I teoretiskt hanseende ar detta generande sjalvklart.
Varje miljorattslig teori som utgar fran ett miljop-
roblem, men som forutsitter ndgot som &r naturveten-
skapligt felaktig, blir darmed ocksa rattsvetenskapligt
felaktig.

Nar det géller vetenskaplig metod, i meningen
tillvagagangssatt, ar det latt att se svarigheterna. Men
dessa maste overvinnas. Den forskare som inte anser
sig klara av detta ska naturligtvis inte forandra den
miljorattsvetenskapliga problematiseringen, utan
antingen ldra sig mer, ga till ndgon annan disciplin
eller begransa sig till delar av miljoprocess och
miljobrott och lite annat, som egentligen utgor
process- eller straffratt. Att diremot degradera eller
omdefiniera en disciplin, déarfor att man sjdlv inte
klarar av vad den egentligen kréver, strider mot rimlig
vetenskaplighet,

Detta far full aktualitet ndr den rattsliga disciplinen
tar steget fran reaktiv forskning om gallande ratt till
problemldsande, proaktiv forskning av typen réttslig
metodik. Betank har att varje person som deltar i ett
lagstiftningsarbete ar inblandad i just metodik! Han
maste darvid anldgga ett instrumentellt synsatt for att
utforma lagen som ett dndamalsenligt styrmedel.
Detta kréaver bl.a kunskap om de realia, som dandama-
let aktualiserar.

Atminstone i Sverige ar lagstiftningslira inget
laroamne. Bland de fa som &nda sysslar med sadan
lara, forefaller reaktiva forhallningssédtt dominera
(alltsa att studera olika lagstiftningstekniker m.m sa
som dessa har utvecklats) pa bekostnad av proaktiva
forhallningssétt (att utveckla lagstiftningsteknik i och
for olika d&ndamal).

Lagstiftningsldrans undanskymda eller obefintliga
roll inom juridiken dr egentligen mycket marklig,
eftersom det tillskapas sa mycket lagstiftning — men
utan utbildning eller ens utvecklade laror for sadant.

Anda ser néstan ingen detta som ett problem.
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6  Miljorattens utveckling i proaktiv rikt-

ning

In pa 1980-talet fortsatte jag min i stor omfattning
reaktiva forskning.” Dock mirkte jag att problemati-
ken med inte bara illa konstruerad lag, utan ocksa lag
som inte alls rdckte for sitt pastadda andamal, 6kade.
Det gillde inte bara Sverige, &ven om det kanske var
sarskilt tydligt dar. Den komparativa forskningen
visade pa redan kand miljoréttslig metodik som gick
langt bortom den nordiska. Att intressera det
svenska rdttssamfundet for sadant visade sig med
tiden snudd pa omojligt,” fraimst beroende pé ett
fasthéallande vid den tidigare avvagningstanken men
ocksa pa oforstaelse inom juridiken for den “nya”
disciplinens problematisering 6ver huvud taget, for
att den berérde mer &n vad de etablerade disciplinerna
kunde erbjuda.*®

Det framstod alltmer tydligt att det forelag ett
mycket allvarligt teoriproblem nér det gallde nagot sa
grundldggande som styrsystem for hantering av
miljoproblem och {ér genomférande av miljomal och
liknande. Genom Gabriel Michaneks intrédde som dok-
torand fordubblades den pa miljorattsutveckling
inriktade svenska miljorattsforskarskaran. Alltmer av
systemtdnkande (och darmed ocksa helhetstinkande)
kom in. Hans bok Den svenska miljorittens uppbyggnad”
var den forsta undersokningen av hela miljoregelsys-
temet (inklusive ménga regler vilkas tillampning
kunde sta i konflikt med miljoskyddsinriktade regler).
Téankandet i den boken kom sa smaéningom att

avspeglas i arbetet pa en svensk miljobalk. Sddana

* Till och med om ersittningsregler vid naturskydd m.m.,
Westerlund, S: Naturvdrd och pigiende markanvindning. Liber
1980.

* Westerlund, S: Miljérittslig utveckling. Tendenser 1960-talet
och framdt. 1 Forvaltningsrattslig tidskrift 2007.

% Se ndrmare om detta i Westerlund op. cit.

% Prén vissa andra samhillsvetenskaper sasom (svensk)
statsvetenskap och réttssociologi kom dértill signaler om att
lag 6ver huvud taget saknade betydelse nar det gallde att
genomfora miljopolitik och de, som stod nara den svenska
lagstiftningsprocessen, formligen dlskade sddana pastaen-
den och upphdjde dem néstan till dogmer.

* Michanek, G: Den svenska miljorittens uppbyggnad. Tustus
1985.
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begrepp som genomforbarhetsanalys och kontraprodukti-
vitet blev i det skedet aktuella.” Fér min del ledde
detta till den forsta boken i miljorattslig metodik,
Miljoriittsliga grundfrigor’ samt en pa systemténkande
grundad studie av svensk miljokontroll.*

I och med att miljorattsvetenskapen darmed hade
utvecklats till sin andra niva — metodiknivan, kunde
gdllande ratt undersokas och utvérderas utifrdn en
annan problematisering &n att advokater och domare
inte visste ut eller in om vad som “géllde”, men ocksa
utifran en annan problematisering dn sadana exploato-
rers, for vilka miljolagar var ett problem for deras
naringsplaner och lI6nsamhet.

Detta gick vl ihop med den internationella ut-
vecklingen inom det miljépolitiska omradet med dess
forandrade inriktning till hallbar utveckling. Metodi-
ken begrdnsades inte till hur man dndamalsenligt
kunde tillimpa gallande rétt, eller hur man kunde
lagstifta sa att ett uppstéllt miljoproblem vilket som
helst kunde hanteras som just ett sidant. Nej, den
anpassades ocksa till den internationella 6vergangen
fran avvidgningstanke till méansklighetens ekologiska
dilemma och ddrmed till betydelsen av miljorelaterade
granser dgnade att rattsligt sikerstalla att miljokvalite-
ter m.m inte underskred vissa varden, nivaer etc.

Att miljorattslig metodik genererade teorifragor,
som miljorattsdisciplinens forsta niva inte gjorde, var
latt att se. En kardinalfrdga var hur man skulle
hushalla med en begransad resurs, dér resursen i fraga
reagerar enligt naturlagarna samtidigt som den
behover behallas tillrdcklig. Denna fraga gallde nu
hela biosfaren. Men den kunde ocksa brytas ner till att
gdlla en vattentillgdng, en levande resurs (sdsom
fiskpopulationer), en miljokvalitetsfaktor etc.” Fragan

blev helt enkelt ofrankomlig i och med inriktningen

* Se bl.a Hogberg G: Ritten som nidvindig faktor i genomfo-
randet av miljopolitik. I Miljorattslig tidskrift 1993:2.

*! Westerlund, S: Miljorittsliga grundfrigor. Tapir Forlag,
1987.

> Westerlund, S: Svensk miljokontroll i rittsligt styrningsper-
spektiv. Reviderad utgéva av rapport 1987, nu publicerad pa
<http://www.imir.com/pdf-filer/rapport87.pdf>.

* Vilket kan studeras i ett antal EG-direktiv om vattenkvali-
tet och numera ocksa inom vattenramdirektivet.
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pé hallbar utveckling.*

Tva svenska forskningsinsatser aterspeglar detta
i sérskilt hog grad, Jonas Christensens om fosfor* och
Lena Gipperths om miljokvalitetsnormer och genom-
forande av miljomal.*® Dértill kom en tredje synnerli-
gen viktig insats med grekiskt ursprung genom
Michael Decleris,” nir han askadliggjorde systemtin-
kandets sarskilda betydelse i hallbarhetssamman-
hang.* Den som har last dessa arbeten och forstatt,
kan dérefter inte backa i sitt tdnkande tillbaka till
tidigare rattsteori och dldre rattslig metodik. Systemte-
ori som ocksd inbegriper ekosystemen och biosfaren
(Decleris), icke-linjdritetens problem och omform-
ningen av icke-linjara effekter till réttsligt genomférba-
ra regler — réttslig operationalisering — (Gipperth) samt
termodynamikens relevans for hushallning med icke
utbytbara naturresurser (Christensen) rér samtliga
sddant, som man maste forstd, om man ska kunna
utforma dndamalsenliga forvaltnings- och styrsystem
och ddrmed ocksa (i rattsstater) lagstiftning.

De tre naimnda arbetena relaterar till fragan hur
man uppnar att en ekologisk resurs inte férsamras
bortom en eller annan gréns, i detta fall gransen for
ekologisk hallbarhet. Sarskilt hos Decleris behandlas
ocksa problemet att inom grénsen for ekologisk
hallbarhet astadkomma sambhallelig hallbarhet och
utveckling. De tva ovrigas forskning forberedde for
sadan problemutvidgning. Inga Carlmans pafdljande

arbeten om adaptiv miljoplanering® utgor just en

* Se sirskilt Christensens och Gipperths avhandlingar.

* Christensen, J: Ritt och kretslopp. Studier om forutsittningar
for rittslig kontroll av naturresursfloden, tillimpade pd fosfor.
Tustus Forlag 2000.

* Gipperth 1999, supra not 10.

¥ Decleris, M: The Law of Sustainable Development.
General Principles. <http://europa.eu.int/comm/ environ
ment/law/pdf/sustlaw.pdf (2000)>.

* Dessforinnan hade Torstein Eckhoff och Nils Kristian
Sundby kopplat samman systemteori och rattssystem
inklusive samhallsystem. Eckhoff, T. och Sundby, N. K.:
Retssystemer. Systemteoretisk innfering i rettsfilosofien, 2
uppl. (Oslo: Tano, 1991).

¥ Carlman, I: Adaptiv miljoplanering nista. I Michanek &
Bjorkman (red): Miljorétten i férvandling — en antologi.
Rattsfondens skriftserie 36. Iustus forlag 2003, och Carlman,
I: The Rule of Sustainability and Planning Adaptivity, in Ambio
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sadan utvidgning.

Kunde de ndamnda arbetena ha fullbordats utan ett
forsta steg inom den spirande disciplinen miljoratt, det
steg dar utgangslaget (gallande ratt) och dess inverkan
pa forutsattningarna for biosfarens forhallanden och
miljokvalitet hade blottlagts?

Inte garna. Om man inte fOrstér rattens betydelse
i milj6- och hallbarhetshdnseende, vet man inte hur
man ska utveckla, i meningen konstruera, ratten i
onskad riktning.” Man beh&ver teoriramar som &r
adekvata utifran just detta. Nar sddana finns, har ett
mycket viktigt steg tagits i utvecklandet av miljoratt
som en egen rittsvetenskapliga disciplin.”

Detta behover dock inte goras genom att varje
miljordttsforskare dgnar omfattande tid &t reaktiv
forskning. Den reaktiva delen av miljorédtten samlas
ganska vl i litteratur och i framtiden vil ocksé i den
grundldggande juristutbildningen, rimligtvis da pa
grundval av hallbarhetsinriktningen.

Detta maste goras kompromisslost. Forskningen
ska inte styras av teori och metod som inte passar for
problematiseringen.”” Har kan akademiska trogheter
bromsa den vetenskapliga utvecklingen. Varje
akademisk bedomning av ett forskningsarbete, déar
beddomningen bygger pa kriterier som inte ar fullt
relevanta utifran problemstéllningen, bidrar till att
bromsa eller rentav motverka sddan utveckling.
Atminstone tre ssmmanhang ar hir sarskilt riskabla
- doktorsavhandlingar, varje arbetssituation dar
forskaren sneglar mot akademiska karriarméjligheter,

samt — bekant for s manga — ansokningar om forsk-

Vol. 34, No. 2, March 2005.

* For att uppna sddan forstielse maste man dock relevant
problematisera ocksa undersdkningar av gillande rétt.
Forskningens “syfte” ska alltsa inbegripa att det man far
fram bidrar till forstaelse i miljokontrollhdnseende. Da
medverkar man till miljorattsvetenskaplig kunskapstillvaxt.
Om daremot “syftet” ar att ordna upp géallande miljoregler
utifran ett gallande forvaltningsrattsligt synsatt — och inget
mer — sa maste darefter nagon annan ta itu med att bearbeta
detta i och for miljokontrollforstaelse.

°! Mirk att jag talar om utvecklandet av en disciplin, inte av
enskilda forskare. Nar vél en disciplin borjat utvecklas och
nya forskare gar dit, behdver de inte borja med gallande ratt
etc. De kan i stéllet lara sig sddan genom bdcker m.m.

2 Se fotnot 2.
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ningsanslag. Dessa situationer préglas ofta, for att inte
sdga typiskt sett, av att insatserna ska bedémas av
personer, som kan komma att bedéma utifran sina
egna uppfattningar om vad som ar “riktig” juridik etc
snarare an utifran en full accept av den problematise-

ring, som forskaren har arbetat utifran.

7  Den tredje nivan: Teoriutveckling

Om da rattsvetenskapen utvecklar sig sjalv till att
acceptera ocksa proaktiv forskning och problemlos-
ning, vid sidan av rattspositiv forskning och liknande,
sa foljer att utvecklandet av nya rattsvetenskapliga
discipliner — sdrskilt sddana som é&r relaterade till
nagot problem utanfor rétten sjalv — dels blir proble-
minriktat och dérfor proaktivt, dels medfor teoritill-
vaxt.

Teoriutveckling ar darfér den tredje nivan (eller
snarare komponenten)™ i en disciplins utveckling.
Redan initialt behovs naturligtvis en teoriram, men
mycket behover sedan utvecklas. Teoriramen maste
vara adekvat i férhallande disciplinens problematise-
ring och kan darfor inte utan vidare hamtas fran
nagon annan disciplin.

Figuren pa foregaende sida aterspeglar dels miljo-
réattsvetenskapens uppdelning i aktors- och reaktor-
sperspektiv, dels den mest elementdra styrsystemp-
roblematiken, och gar vad géller det forstnamnda
tillbaka pa min installationsféreldsning 1992.*

Problematiseringen tar sitt avstamp pa hogersidan
men avser forhallandet mellan hogersidan och
vanstersidan. Ekologisk héllbarhet avser kvaliteter pa
hogersidan men kan dnda inte stipuleras utan avseen-

de pa dess beroende av, och inverkan pa, forhallanden

* Egentligen &r sjilva den nivaterminologi som jag hittills
har anvént problematisk. De tre “nivaerna”, alltsa kunskap-
sinsamlande och forstaelse av utgangsldget, metodiken och
teoriutvecklingen, gar i varandra. A andra sidan r kunska-
per och forstaelse av utgangslaget — i ljuset av milj6- och
hallbarhetsproblematiseringen — en forutséattning for att
metodiken ska kunna utvecklas pa ett &ndamalsenligt satt
och d&, om inte forr, aktualiseras ocksa olika teoretiska
fragor. Att stanna vid utgangsstudier och metodik ar dock
vetenskapligt ganska otillrackligt.

* Westerlund, S: Miljorittsligt perspektiv, 1 Miljorattslig
tidskrift 1993:1.
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pa vénstersidan. Det ekologiska dilemmat uttrycks

alltsa indirekt via begreppet ekologisk hallbarhet.

Homo sapiens’ samhélle (aktérssidan)

Styr- eller
regler-
system

Institutioner,

myndigheter,

FYSISKT
HANDLANDE 11 EEJD>
(MANNISKOR) I

stater etc) till vanster — inkluderande ocksa elementara

sociala saker som ror familjeliv och mycket annat. Och

Naturen (reaktérssidan)

Biosfaren, dess ekosystem
och dess komponenter

Pé hogersidan finns allt som blott reagerar enligt naturlagarna. I mitten finns ménniskan i
egenskap av aktor och hennes institutioner m.m, alltsa samhallssystemet. Endast aktorer kan
vara adressater for lag. Bilden illustrerar alltsa de tva stora systemen — biosfaren (till hoger)
och de samhalleliga (mer till vénster). Antropogen miljopaverkan &r alltid en direkt eller
indirekt f6ljd av hur méanniskors beter sig fysiskt — deras handlande korsar sa att sédga
granssnittet mellan de tva systemen (se pilen). Emellertid kontrolleras samhaéllssystemet ge-
nom lag (i kombination med andra, ytterst sett lagberoende, styrmedelssystem). Det finns i

bilden langst till vanster.

Avvagningstanken &r daremot avgransad till
vanstersidan d&ven om det var resurser pa hogersidan
som olika intressen antogs ha olika ansprak pa.
Avvagningstanken satte ingen grans for hur hart
hogersidan far forsamras utan kravde bara att onodig
paverkan® undveks. Det sistndimnda fann jag anled-
ning att i Miljorittsliga grundfrigor 1987 bendmna
diimpningsregler.®

Eftersom manskligheten och dess samhallen,
civilisationer, &r totalt beroende av forhéllandena pa
hogersidan, i biosfaren, innebér hallbarhetstanken
déarfor att biosfarsforhallandena ska récka till for hela
manskligheten 6ver tiden, samt att detta i sin tur ska
astadkommas genom en fullt tillrdcklig dterhdllsamhet
pa vanstersidan — i samhallet.

I systemhdnseende maste darfér atminstone tre
(egentligen fyra) system ingd i det miljorattsliga
teoribygget. Biosfaren (med dess alla ingaende mindre
ekosystem) till hoger (pa reaktorssidan). Varldssam-

héllet (med alla dess ingaende delsystem i form av

% Som kunde forebyggas inom ramen for tillgénglig teknik
etc.

* Sadana regler uttrycker krav pa att dimpa, for att inte
sdga minimera, miljopaverkan. Jfr “precautionary rules”
m.m. Se vidare sdrskilt Westerlund Miljorittsliga grundfrigor
2.0, Amyra forlag 2003, s 141 med not 13.
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sa rdttsordningen sasom ett regelsystem for att styra
samhallena och dess personer. Narmare besett ar det
ett samhalleligt styrsystem som behdvs och som
regleras genom ett regelsystem — réttsordningen.”

Naturen, biosfaren, som ett réttsligt relevant system
ger miljdratten dess specifika karaktir.”® Om biosfiren
vore granslost stor eller obegrédnsat sjalvfornyande,
skulle miljoratten framst ha varit en naturresursratt
och miljokvalitetsrdtt, dar avvagningstanken vore
relevant. Men biosfarssituationen ar den motsatta,
vilket ger méanskligheten dess ekologiska dilemma. Att
fullt ut assimilera detta och utveckla problematisering
och forstaelse for att hantera detta dilemma bidrar till
att ge miljoratten sin sarskilda karaktar. Om inte forr
s& pa det stadiet ar disciplinen sa l&ngt utvecklad, att
den inte langre kan hanteras som en komponent i
nagon aldre disciplin.

Detta sammanhang av system kréver sin specifika

 Nordisk rittsvetenskap har tillférts en viss insikt i
systemteoretiskt tinkande genom Eckhoff. T & Sundby, N
K: Retssystemer (not 47 supra) och kommer férhoppningsvis
ocksa att observera Decleris’ bok (not 46 supra).

* Grannelagsritten och immissionsritten av dldre typ ar pa
det séttet har foregangare i det att storningar som huvudre-
gel kraver nagot medium (luft, vatten etc). Undantag &r det
som kallas psykiska immissioner. Men medium &r en sak,
resurs en annan.
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forstaelse och darmed teori, &ven om problematise-
ringen relaterar till biosfaren och maéansklighetens
beroende darav. Ansatser utifrdn saddan forstaelse
finner man i bland annat Christensens och Gipperths
tidigare namnde arbeten. De slutsatser som dar dras
indikerar rattsliga 16sningar, som stéller flera traditio-
nella rattsproblem pé& huvudet. Slutsatsernas héllbar-
het kan provas utifrén hallbarhetsproblematiseringen.
Om de haller i det perspektivet, behovs sedan ytterli-
gare teori fOr att hantera att en del traditionella
rattsproblem stalls pa huvudet.

Nar dé& exempelvis dganderitt och rattssakerhet
framstar i en ny dager pa grund av miljo- eller héllbar-
hetsproblematisering, sa blir teorin for detta i princip
miljorattsvetenskaplig, samtidigt som den pa nagot vis
behover inverka pa till exempel konstitutionell ratt
och forvaltningsrétt. Begreppet for detta ar att astad-

komma kompatibilitet ddremellan.”

8 Allméanna laror

Att utveckla en miljorattsvetenskaplig disciplin ar en
viktig sak, men man far — vilket jag hoppas har
kommit fram ovan — for den skull inte glomma
aterkopplingen till ratten som sadan, alltsé gallande
ratt.

For den miljorattsliga metodiken géller inte bara att
utforma lag och liknande, utan ocksa att se till att
gillande ratt bringas att fullt ut aterspegla vad
lagstiftarna avser att uppna eller undvika. Teoretise-
randets aterspegling inom géllande rétt ar doktriner
och/eller allménna ldror. En viktig uppgift for miljoratt-
svetenskapen dr att uttyda och utveckla sddana laror.
Ocksa detta ar kopplat till problematiseringen, men
da den problematisering som ligger bakom ett visst
regelverk.

Det ér i de allménna larorna som olika rattsomra-
den far sin egentliga karaktdr och profil — och funk-

tion. Ett exempel: Anta att férvaltningsrétten har en

* Westerlund, S: Miljorittsvetenskap — med nodvindighet
interaktiv. I Grans, M & Westerlund, S: (red): Interaktiv
rittsvetenskap. En antologi. Uppsala universitet 2006,
<http://www.diva-portal.org/diva/getDocument?urn_nbn
_se_uu_diva-7443-1__fulltext.pdf>.
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uppfattning om en proportionalitetsprincip, enligt
vilken man ska védga nyttan for en enskild miljopaver-
kare mot den ekologiska skada som kanske foljer av
hans (eventuella) miljopaverkan, samt att uppfattning-
en ocksa inkluderar att det dr “det allmanna” som har
ett slags bevisborda for en restriktion (t.ex ett avslag
pé en tillstandsansokan).”

Ekologin kdnner sddana begrepp som ekologiska
troskeleffekter och resiliens. Det dr salunda vélkant att
ekosystem normalt reagerar icke-linjart. Det dr ocksa
valként att olika ekosystem kan sam- och motverka pa
mycket komplicerade sétt. Ként ar ocksa att ndr val en
ekologisk troskel har 6verskridits, sa kan det behdvas
mangdubbelt mer av tid och insatser for att aterstalla
till 1aget for troskeloverskridandet (inte minst inom
biologisk mangfald kan detta visa sig omojligt).
Slutligen vet vi att vi inte vet hur manga manniskor
som finns pa Jorden i framtiden. Allt detta tillsam-
mans gor att det ar omojligt, for att inte sdga intellek-
tuell humbug, att pasté sig kunna bedoma proportio-
nerna mellan exploatorsnytta och negativa konsekven-
ser.

Av detta fOljer givetvis att den har antagna forvalt-
ningsréttsliga proportionalitetsprincipen inte kan
assimileras i ndgon miljorattslig allméan lara utan att
skada det som den miljoréttsliga disciplinen proble-
matiserar. Har behovs alltsd en annan allmén ldara om
proportionalitet dn en &ldre forvaltningsrittslig.”’ Den
aldre kan bara fungera andamalsenligt om det ror sig
om uteslutande linjar paverkan, samt forutsatt att
paverkningarna meningsfullt kan jamforas med
varandra (jfr cost-benefit-analys). Det ligger faktiskt
i den rationella avvagningens idé att den inte kan

overforas pa situationer och samband dar paverkan

% Det sistndmnda kan ocksé ses som en forvaltningsrittslig
uppfattning om legalitet.

! En viss hjilp i ssmmanhanget &r att skilja mellan materiell
och instrumentell proportionalitet (Westerlund, S: Proportio-
nalitetsprincipen — verklighet, missforstand eller nydaning?, i
Miljorattslig tidskrift 1996:2). Den instrumentella ifragasat-
ter inte vad som ska uppnas, men daremot hur. Den
materiella ddremot ifragasatter vad som ska uppnas. Det
forefaller inte finnas nagra bekymmer mellan férvaltnings-
ratt och miljoratt vad géller instrumentell proportionalitet.
Det dr ndr man kommer till materiell sadan som atskillnad
behovs.
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ar icke-linjar.”

9 Sa vad kannetecknar da en utvecklad

disciplin?
Inledande sammanfattning

Rattsvetenskapen arbetar dels inom rétten och ser da
ett visst rattsomrade som en juridisk disciplin (avtals-
rétt, finansratt, miljoratt etc), dels fran utsidan av
ratten och ser da sitt omrade som en réttsvetenskaplig
disciplin (som dock kan ges samma bendmning som
motsvarande juridiska disciplin). Allmdnna ldror
uppfattar jag, med den distinktionen, som den
juridiska disciplinens motsvarighet till den rattsveten-
skapliga disciplinens teori.

Inom en disciplin dr det nidgot som inte bara
eftersoks och studeras utan ocksa undersoks. Men inte
bara det, ddr kan ocksa sokas och 16sas problem som
pa nagot vasentligt vis ror sddant som hor till discipli-
nens omrade. Ingen skulle férneka att en cancerdisci-
plin (onkologi) behaller sin vetenskaplighet d4ven nar
den utvecklas for att forebygga, behandla och bota —

och inte bara passivt beskriva och analysera — cancer.

Stallningstagande

Vad forst géller en tillrackligt utvecklad juridisk
disciplin (ett “rattsomrade”), s har den ett gott grepp
om gallande ratt samt adekvata allmanna laror och
metodik for dndamadlsenlig réttstillampning.

En tillrackligt utvecklad rittsvetenskaplig disciplin
kannetecknas till att borja med av att rattsomradet kan
definiera vilka slags allmédnna laror och metodik som
just det omradet behover. Vidare ska metodiken for
l6sning av rédttsomradets egentliga problem vara
utvecklad eller under ordentlig utveckling. Slutligen
ska disciplinen kédnnetecknas av en specifik teoriram
som i sin tur dr dgnad att generera fler teoretiska

fragor.

 Westerlund, S: Sustainable balancing. 1 Juhlajulkaisu Erkki
J. Hollo. Helsinki 2000, s 405 ff och Westerlund, S: Miljén och
avvigningarna I Michanek & Bjorkman (red): Miljorétten i
forvandling — en antologi. Rattsfondens skriftserie 36. Iustus
forlag 2003.
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Dessa krav har jag funnit adekvata grundat pa
erfarenheterna av att utveckla och etablera den pa sin
tid nya disciplinen miljorattsvetenskap.

Rattsvetenskap maste foljaktligen kunna vara
mycket mer dn rattsdogmatik. Ratten, rattsordningar,
kulturers normsystem och institutioner for sddana
system samt inte minst det forhéallandet, att manga
anvander ratten for att (skyddade av samhaéllsorgans
reglerade valdsapparat) handla ocksa pa satt som ar
skadliga for andra — allt sadant &r exempel pa vad som
maste kunna vara foremal for vetenskaplig forskning.
Sa lange ratten ar central eller p& annat sitt relevant
for problematiseringen, dr det rimligt att hanfora
forskningen i fraga till en vetenskap om rdtten. Alltsa
rattsvetenskap.

Det ar ocksa forst da som forskning om ratten kan
bli ordentligt probleminriktad, verkligt proaktiv. En
vetenskap som avvisar ansprak pa problemlosning ar
en outvecklad vetenskap.

Att sedan vetenskap om rétten kan innehalla flera
underdiscipliner, varav en &r (vilket kan lata lite
speciellt) vetenskap om vad som finns och galler
inom ratten, dr bara en fordel. Tokigt blir det férst om
en sadan underdisciplin hdvdas vara den enda eller
den viktiga delen av rattsvetenskapen.

Rattskallor ar naturligtvis inte tillrackligt material
for proaktiv forskning. Undersdkningar av hur
domstolarna i sjdlva verket handlar ger i manga
hénseenden inte mer &n en forbattrad information om
ett problem, men utgor i sig sjdlv ingen problemlosning.
Men for att kunna utveckla goda genomféranderegler,
blir fragor om genomdrivande av reglerna mycket
viktig. Detta har bl.a lett till teori om aterkoppling
inom sjalva regelverket som slar till, nar regler inte
tillampats fullt ut eller regler visar sig behéva skarpas,
dérfor att det anda inte blir tillrdckligt resultat.

Exemplet miljorattsvetenskap

Utvecklandet av miljoréttsdisciplinen har rort upp
fragor om vad rattsvetenskap egentligen kan innefatta.
Pa olika satt har synen pa forhallandet mellan rattsve-
tenskap och rattspositivism, och inte minst den sa

kallade rattsrealismen — skandinavisk eller annan —
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dédrmed aktualiserats. Upptakten till min forskarbana
var ett problem, visst, men ett problem som hade sitt
ursprung i mansklighetens paverkan pa, och beroende
av, biosfaren. Ofrankomligt implicita dar darmed fragor
om dels hur manniskans paverkan stod och star i
forhallande till lag och ratt, dels hur lag och ratt skulle
kunna utvecklas for den handelse att man vill undvika
att manniskan bidrar till sin egen ekologiska kollaps
(och till annan skada och ohélsa etc).

Kopplingen till ratten var alltsa given, eftersom
problemet hade att géra med antropogen miljopéaver-
kan kopplat till det ekologiska dilemmat och i konse-
kvens ddarmed rattslig kontroll av ménskligt beteende.

Att studera ménsklighetens ekologiska beroende
ar i sig en uppgift for andra vetenskaper &n rattsveten-
skapen, men resultaten darav &r rattsvetenskapligt
relevanta. Med maénsklighetens inverkan pa de
ekologiska forutsattningarna for sin egen existens ar
det en annan sak. Miljovetenskap i stort kan belysa
den antropogena miljopaverkan och dess effekter,
kanske under beteckningen humanekologi. Men vi
behover darutdver en vetenskap som pa nagot vis har
samband med insikten att arten manniska (Homo
sapiens) har — tack vare evolutionen — sddana sardrag
som gor henne till aktdr och tinkare och normutfirdare
m.m samt — inte minst — potentiell ansvarstagare.

Mainniskans ekologiska dilemma dr synnerligen
reellt och gar inte att komma undan genom samhalls-
eller humanvetenskaplig jargong och forvirring om
social konstruktion etc. Det juridiska dilemmat i
rattsstater (under Rule of Law) &r pa ett avgdrande satt
kopplat till det ekologiska, eftersom handlande,
verksamheter och produkter &r fria och legala, sé
lange de inte med stdd av lag har lagts under restrik-
tioner eller férbud. Hartill kommer att legaliteten
innebar att rattsordningen stdder sddant som inte ar
illegalt, bland annat genom att tillhandahalla domsto-
lar och polismakt m.m for att skydda personers
rattigheter ndr dessa utan lagstéd angrips.

Om ratten dd medger sddant som bidrar till
degradering av naturbasen bortom vad som racker for
att uppratthalla en folkmangd pa sa manga miljarder
som finns vid varje tillfalle nu och i framtiden, sa

utgor rétten en fara for manskligheten. Detta &r

18

maénsklighetens rittsekologiska dilemma.

Problematisering och proaktiv forskning

Anta nu att det skulle bestaimmas att samhallena ska
s& anpassa sina rattsordningar, sa att mansklighetens
ekologiska dilemma hanteras fullt effektivt i den
meningen att aldrig ndgon generation ska lida brist pa
resurser for att tillgodose samtliga da levande ménnis-
kors behov.* Detta aterger ett problem.

Bland de vetenskaper, vars teori och data kan ha
betydelse fér problemlsningen, ingar rimligen en
vetenskap som studerar och utvecklar sadana styrsys-
tem, med vilka mansklighetens sammanlagda potenti-
ellt miljopaverkande beteende behover regleras och
styras. Dessa styrproblem ser ut ungefar som foljer.

Vi har som jag namnt tidigare (minst) tre olika typer
av system att beakta (figuren i avsnitt 7). Det till hoger
ar biosfdren och en nédvandig forutséattning for de till
vanster. Till vanster darom finns samhallet. Det styrs
i sin tur av normsystemet, i en rattsstat bland annat
rattssystemet.

Jamfor nu foljande tva forskningsfragor:

1. Hur inverkar styr- eller reglersystemen pa vad
som sker i samhallet och darifran vidare vad som
intraffar i och med biosfaren?

2. Hur behover styr- eller reglersystemen vara kon-
struerade och fungera for att pa sa satt paverka vad
som hander i samhallet och vidare i och med biosfa-
ren, att biosfaren inte forsdmras sa langt sa att méanni-
skor nagon gang i framtiden inte kan tillgodose sina
behov?

Den forsta problemstéllningen begréansas till att
studera och utvardera det som redan finns och
forekommer. Sadan forskning begransas till att reagera
pa vad som redan finns och hander — det ar darfér den
ar reaktiv.

Den andra gar langre i det att problemstillningen
ror hur man kan eller behover 16sa méansklighetens
ekologiska dilemma. Den ar saledes proaktiv.

Den som accepterar teserna om méansklighetens

ekologiska dilemma men ocksa dess réttsekologiska

% Som bekant dr detta i princip infort i ritten sdsom hallbar
utveckling.
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dilemma, samt avser att proaktivt bearbeta det
problemet, kan inte undvika en mangd fragor som ror
ratten. Det foljer redan av det réattsekologiska dilem-
mats betydelse for det ekologiska dilemmat.

Vilken syn pa réttsvetenskaplighet har den som
skulle hdvda att detta inte dr nagot for rattsvetenska-
pen?

Reaktiv rdttsvetenskap omfattar grovt sett dels
rattsdogmatik, dels rittsekologi,* dels komparativ
metodik. Vi har inom Sverige ingen egentlig forskning
dar rattsekologi som saddan utgor sjilva karnan.”

Proaktiv rattsvetenskap bygger framst pa metodik
och teoriutveckling. Har innefattas bland annat
lagstiftningsmetodik och styrsystemkonstruktioner.
Det &r latt att forsta av bilden (avsnitt 7 ovan) att
sadant kraver bade rattsekologiskt underlag och
sadant underlag som man far av den del av metodiken
som handlar om rattstillimpning m.m. Detta kraver
i sin tur underlag om hur gallande ratt fungerar och
hur sadan ratt tillampas.

Jag tror att vinu, i borjan av 2000-talet, kan se med
ett milt 6verseende pa fastsklamrandet vid det som
kallas rattsrealism. Mycket kan forstas om vi antar att
rattsvetenskapen har haft identitetsproblem i forhal-
lande till detta med géllande ritt. Det ar litt att
acceptera, och respektera, rattsdogmatik och/eller
réttspositivism sdsom en av flera underdiscipliner inom
réattsvetenskapen. Den som utifran detta dgnar sig at
sadant ma sedan brottas med fragan hur det gors
vetenskapligt. Forst nar foretradarna for detta forsoker
kapa hela disciplinen rattsvetenskap och foreskriver
att sddan endast ar rattspositivistisk och inriktad pa
rattsdogmatik, blir det lite 16jligt. Ty ddrmed skulle de
forvisa all forskning som syftar till bl.a réattsteknisk

% Rittsekologi dr inte nagot definierat akademiskt dmne i
Sverige. Om ett sadant @mne skulle utvecklas, skulle det bli
en parallell till bl.a rattsekonomi. Jag avrader fran att
forsoka isolera rattsekologi som eget &mne eftersom sadant
latt leder till isolationism. Béattre ar att utveckla rattsveten-
skapen sa att den klarar av att — till sin egen férkovran —
interagera med andra vetenskaper varav ekologi dr en
sadan.

% Raittsekologi avses hir inte vara ndgot mycket bestdmt.
Det finns utrymme for sddan inom reaktiv forskning liksom
inom proaktiv. I senare fallet &r den helt nédvandig pa det
séttet att utan sadan, blir olika styrmedelslosningar mer
eller mindre hangande i det bla.
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problemldsning (utover fragor om vad som hor till
rattens givna innehall) ndgon annanstans.

Detta &r vanligen inte deras avsikt, far man formo-
da. Mitt bidrag i denna artikel till att hantera detta ar
att foresla en helhetssyn pé rattsvetenskap och dess
discipliner, att dar placera in den mer domarinriktade
rattsdogmatiken men ocksa placera in den réttsliga
metodiken och réattsteori, dar den senare ar saval
intern som extern.

Under de forsta atta aren av min forskning, da
embryot till miljoratt som forskningsamne i Sverige
borjade utvecklas, valde jag att forska utifrdn det
problem som hade sitt ursprung i mansklighetens
paverkan pa, och beroende av, biosfiren. Men jag
gjorde det fatala vetenskapliga felet att jag dnda valde
att forska utifran teoriramar m.m som inte genererades
av det problemet.

Pa ett satt var det kanske tur att jag begick det felet,
eftersom jag dérigenom blev synnerligen vél insatt i
gdllande ratt och i réattspositivistiskt arbetssatt.
Emellertid, om jag hade stannat kvar pa det stadiet,
hade miljorattslig metodik inte utvecklats sa tidigt
som faktiskt skedde, vilket — om inte sddan metodik
utvecklades ndgon annanstans — skulle ha hallit
miljorattsvetenskapen kvar pa en embryonal niva dér
den pa sin hojd (med varierande grader av forvaning)
redovisar olika rattstekniska och andra styrningstek-
niska losningar vdrlden runt, under beteckningen
komparativa studier eller ndgot i den vdgen, utan att
ta steget Over till problemldsning, till proaktivitet.

Att en fardigutvecklad disciplin ocksa innehaller
proaktiv forskning illustreras ganska vél av erfarenhe-
terna av att utveckla miljorattsdisciplinen, bl.a med
beaktande av vissa lagstiftningsvetenskapliga fragor.

Rétten ar ju inte given av naturen, den skapas av
manniskor. Ekologiskt ohéllbar ratt kombinerad med
réttsstatlighet legaliserar ohallbart beteende och leder
i riktning mot ekologisk kollaps. Forloppet i den
riktningen dr numera snabbt och varje ekologisk
troskel som Overskrids, varje gang ett ekosystem

flippar,” minskar resursbasen. Om ménskligheten ska

% Detta innebér att ekosystemet gar 6ver i ett nytt ldge som
det ofta sedan fastnar i.
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forebygga nagot, maste den i sina anstrangningar ligga
fore. Detta reducerar reaktiva” domstolar till att
utgora potentiella delar av problemet, samtidigt som
det framhaver lagstiftarnas betydelse.

Lagstiftande forutsatter tva slags aktorer. Dels de
som dr lagstiftare enligt konstitutionen. Dels de som
konstruerar lagstiftningen (reglerna, lagarna, regelsys-
temen). Rattsvetenskapligt maste de senare sittas i
fokus (medan statsvetenskapen far syssla med de
forra). Om da inte kunniga personer medverkar i
lagkonstruerandet, samt om teori och metodik saknas
for sddant, samtidigt som miljoproblematiken &r ofant-
ligt komplex, sa blir typiskt sett lagstiftningens kvalitet
och dndamalsenlighet undermalig. Skulle det trots
detta hdavdas att det inte &r en rattsvetenskaplig
uppgift att utveckla metodik och teori for att utforma
adekvat lagstiftning, dr den rimliga fragan vilken
vetenskap som da ska ta 6ver alla sidana fragor, som
anda hor samman med just lag och ratt.

Om det i stéllet hdvdas att det visst hor till rattsve-
tenskapen, men att den & andra sidan endast ska dgna
sig at réattsdogmatik och liknande positivistiska
ovningar, sa blir diskussionslédget ett annat. Det racker
namligen d& med att stélla fragan vilka slags pro-
blemstéllningar, som en sadan outvecklad rattsveten-
skap av den anledningen inte klarar av att hantera.
Med andra ord: Vad faller bort i form av teori,
metodik och problemldsning, om endast rattspositi-
vism vore tillaten?

Detta for mig tillbaka till denna artikels rubrik. For
att bli mogen maste en disciplin inkorporera metodik-
fragor.

Nar vél detta ar gjort, kan disciplinen verksamt
delta i problemlsning. Och det ar har som de verkliga
vetenskapliga utmaningarna kommer till ytan.
Miljorattsvetenskapen o©kar den vetenskapliga
problematiken mangfaldigt vid passagen 6ver gréansen

mellan rattspositivism och réttslig metodik.

% Har anvands termen “reaktiv” i ett annat sammanhang.
Domstolar kan ju blott invanta att mal kommer till dem, pa
vilka de sedan kan reagera.
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Attitydproblemen och den vetenskapliga utveck-
lingen

Manga forefaller tveka infor detta och foredrar att inte
Overskrida denna gréns. Vid ett forsta paseende tycks
orsakerna vara tva, men det dr mojligt att det hela
egentligen har sitt ursprung i fornekelse.

Den forsta mojliga orsaken ar tanken att juridik &r
rattsvetenskap ar rattspositivism, och att rattskallorna
ar rattsvetenskapens (egentliga) kallor.

Den andra ar att det blir sa svart, darfor att inte
bara andra realia blir relevanta, utan det kravs ocksa
annan och mer avancerad teori 4n den som ar forhér-
skande i respektive land eller kultur.

Det som ligger bakom den forsta orsaken torde
avvisas av vilken serids forskare som helst, eftersom
det forutsdtter att man har ristat en teoriram och
metod i sten och sedan anpassar problemstallningarna
till dessa, i stallet for att gora tvartom.

Den andra orsaken borde knappt nagon forskare
vaga formulera hogt, eftersom det skulle implicera att
forskning inte ska ge sig pa sadana problem som
kraver anstrangningar och teoriutveckling.

De tva méjliga orsakerna kan forefalla tillrackliga,
sa varfor dra in eventualiteten av fornekelse?

Tva skal ar nast intill uppenbara. Det forsta har sitt
ursprung i hur det ekologiska dilemmat har uppfat-
tats. Naturvetenskapligt ar det ingen revolutionerande
teori att biosfaren ar begransad och att manniskorna
ar beroende av naturbasen. Data om folkokningen &r
val kdnda. Huvudlinjerna av minskningen av den
biologiska mangfalden likasd. Termodynamikens
andra huvudsats har inte kullkastats.”

I 6verforingen till politik, men ocksa till gemene
mans handlande, dr det dock latt att se ett slags
fornekelse. A ena sidan utgjorde bestimningen av
begreppet hallbar utveckling ett viktigt steg i riktning
mot att se verkligheten klart. A andra sidan har dnnu
inget land systematiskt stdllt om sig for hallbarhet.
Men inte bara det. Sjdlva begreppet utsatts for sa
kallad uttolkning, dér ndstan all sddan gar i samma

riktning som en ren fornekelse av det ekologiska

% Den kanske bésta integrationen av termodynamik och
miljorattsvetenskap &r Jonas Christensens avhandling Ritt
och kretslopp.
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dilemmat gor, namligen forsok att skjuta undan den
nodvandiga naturvetenskapligt grundade slutsatsen
att en biosfar maste finnas med tillracklig béarkraft for
alla de méanniskor som finns, generation efter genera-
tion — annars ingen social och ekonomisk hallbarhet.

Detta slags fornekelseliknande beteende &r inte
begrénsat till politiker och naringslivsforetradare utan
ses hos ménga forskare — inte minst inom samhalls-
och humanvetenskaperna.

Det andra skalet till att dra in eventualiteten av
fornekelse gar faktiskt tillbaka till Kuhn och hans idé
om paradigm. Motstdndet mot ett nytt paradigm ar
(ofta) en form av fornekelse.” Det typiska fulla
paradigmskiftet kdnnetecknas ju av att det nya
paradigmet i sjalva verket forklarar mer an det
tidigare och/eller dartill kanske pa ett mera rationellt
sitt. Anda stretar manga forskare emot — sd manga och
sa typiskt, att Kuhn ansag det vért att skriva sin bok
dédrom.

Fornekelse lik sddan har jag mott under manga ar
inom réattsvetenskapen. Den har ofta understotts av
argument pa lag akademisk niva. Jag har sadlunda
motts av professorsargumentet att detta med miljo-
kvalitetsnormer ar ett utslag av naturrétt, att detta
med lagstiftningsteknik dr politik och inte juridik,
samt att endast rattspositivism uppfyller kriterier pa
vetenskaplighet. Inte ens ndr politiken bestéller
réttsligt genomforande av hallbar utveckling, svarar
sadana forskare med att acceptera att det ocksa &r en
rattsvetenskapligt godtagbar uppgift. Manga haller i
stallet fast vid dldre rattsgrundsatser och &ldre synsatt
(sdsom att allt 4r avvagningar), samtidigt som de — till
synes paradoxalt — hdvdar att de minsann inte ar

naturrattare.

Teori

Och ddrmed atervénder jag dn en gang till den tredje
nivan i en rattsvetenskaplig disciplins utveckling och
vetenskapliga mognad — teori.

Nya problem kraver l16sningar som dr anpassade

% Jag har utvecklat paradigmfrégan och miljérétten i dels En
hallbar rittsordning, Iustus 1997, dels Virldsbilder, rittsveten-
skap, juridik och hillbar utveckling, i Svensk Juristtidning 2006
p- 309.
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for just dessa problem — eftersom ménga forskarkolle-
gor genom handling fornekar detta, maste truismen
utsdgas. Den forutsatter forstaelse for problemen och
for 16sningsmaojligheter. Forstaelsen kraver adekvata
varlds- och problembilder. Av detta foljer att adekvat
teori behovs.

Egentligen ryms allt i den redan framstallda enkla
tesen att ett problem genererar behov av teori och
metod, inte tvartom.

Det finns dock mer i denna véarld an vad som
droms om i réttspositivism och naturrétt, Horatio! Det
finns riktig vetenskap och en fysisk verklighet! Vi
missar en viktig podang om vi reducerar ihjalsvultna
barn och fordrivna folk och systematiska folkmord till
att blott utgora exempel pa social konstruktion eller
politik. Inte heller att naturen reagerar pa mansklig
inverkan &r sarskilt meningsfullt att se som en social
konstruktion eller enbart politik. Det &dr darfor som jag
i denna artikel, utgaende fran erfarenheter av att
utveckla miljorattsvetenskapen, behandlat en del
fragor runt hur en rittsvetenskaplig disciplin verkli-
gen utvecklas.

Till vetenskap.

Och en tillrackligt utvecklad rattsvetenskap ar inte
begréansad till att studera ritten som den &r, utan den
ar ocksa utvecklad for att 16sa reella problem och for
att fordjupa och utveckla adekvat teori. Underlaget for
den slutsatsen ma vara hamtat fran miljorattsvetenska-
pens utvecklande men torde mutatis mutandis vara av

betydelse for varje rattslig disciplin.

10 NaAagra avslutande reflektioner

I synnerhet efter Rio 1992 &dr det moderna miljorattsli-
ga paradigmet annorlunda &n de paradigm, som
rattsvetenskapen normalt har varit inriktade pa.
Skillnaden &r knuten till dels systemet som sa att sdga
formar problematiken, dels och som konsekvens harav
till inforandet av manggenerationspersektivet i de
materiella (och foljaktligen dérfor ocksa formella)
konsekvenserna av styrsystemens utformning.
Maingden manniskor &r en del av problemet, tekniken

for att styra dem é&r idag inte ordentligt utvecklad,
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beroendet av biosfaren kan man inte ta sig ifran (bara
modifera med teknik m.m). Losningarna pa hallbar-
hetsproblematiken kraver att annat tinkande an de
olika traditionella juridiska angreppssitten. Osakra
forhallanden gor att manga misstag kommer att begas
ocksa framover men ett hallbart regelverk maste klara
av aven den saken. Det finns inget alternativ till hur
detta ska goras utan att man 6verskrider ocksa helt
elementara rattighetsgranser.

Det gamla paradigmet, dn sa lange ndstan helt
dominerande, 16ser inte frdgan men det nya utgar just
fran fragan som sadan. Aterverkningarna pa ratten
och dess teorier av detta kan inte undvikas, utan att
ekologisk ohallbarhet bestar. Och med sadan ohallbar-
het, fallerar ocksa 6vriga héllbarhetsmal.

Detta dr fundamentalt och foljer av naturveten-
skapliga realia som utgor det miljorattsliga paradig-
met. Manniskan &dr beroende av naturen och kan
anvanda teknik m.m fOr att inom den ramen klara
hallbarheten, men gar man utanfor, slar ohallbarheten
till.

Bland kommentarerna till denna artikels utkast har
ingatt ocksd hanvisningar till att naturvetare inte alls
ar sa entydiga, som jag forefaller ha framhavt. Har har
begreppet ekologiskt hallbar utveckling en mycket
central betydelse. Det ar helt riktigt att en hel del
naturvetare inte anger sidan utveckling som miljoratt-
sligt Overgripande. Vad géller forst klimateffekter &r
exempelvis 2%-malet i sig synnerligen diskutabelt.
Vad géller biologisk mangfald, ingar full sadan i
begreppet ekologiskt hallbar utveckling. Och s&
tillkommer rétten for alla framtida generationer
manniskor att ha tillrackligt med biosfarsunderlag for
att kunna tillgodose sina behov. Varje forsok att lindra
dessa aspekters tillgodoseende ar i sjalva verket ett

forsok att avvika fran ekologiskt hallbar utveckling.
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Naturvetare kan mycket val ta in icke naturvetenskap-
liga argument i sitt tinkande. Men da riskerar de att
utgora ytterligare en del av problemet, och inte av
l6sningen.

Efter att ha uttalat detta, behover jag atervanda till
denna artikels grundfraga som alltsd egentligen
handlar om paradigm utifran ekologisk hallbarhet, och
stéller sddan mot andra paradigm som inte fullt ut tar
till sig vad sadan hallbarhet innebar. Det framgér,an-
ser jag, tydligt att det mesta av ocksa miljorattsforsk-
ningen dn sd ldnge forsoker halla fast vid aldre
paradigm. Sddant kan ga for sig, nar man studerar
olika satt att astadkomma en i och for sig bestamd
16sning. Men det dr ju behovet av 16sningarna som
avgor paradigmfragan, och ekologiskt hallbar utveck-
ling ar en sadan, som inte kan hanteras enligt dldre
paradigm.

Med den insikten, tillsammans med att inget land
annu har en fullt hallbar réattsordning och folkrétten
inte klarar den ekologiska hallbarheten™ pa grund av
flera &n sa lange motstridiga grundlaggande folkratt-
sliga principer, vad ska da denna artikel bidra med?

Framst kunskapsutveckling inriktad pa miljoratts-
liga allmdnna laror utifran hallbarhetsparadigmet.
Detta paradigm ligger bakom Rio 1992. Det finns inget
alternativt paradigm inom rétten som klarar av ocksa
alla framtida generationers mojligheter till att tillgodo-
se sina behov. Biologisk mangfald ar i sin tur en
stomme i sadan hallbarhet. Varje rittsforskare, men ocksi
andra forskare, som avser att hantera ekologiska hdillbarhets-
frdgor som ett problem att l6sa, mdste acceptera att det dr
dessa frdgor som bestimmer paradigmen — eller sd kommer
de fel.

Att rattsvetenskapen darmed fatt till sig betydligt
fler — och svarare - fragor an tidigare, ar i sin tur en

foljd av just paradigmskiftet.

7 Som bl.a kommer fram genom Adalheidur Johannsdottirs
avhandling, som den i detta nummer sista artikeln utgar
fran.
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