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            Formålet med denne boka er å gi innsyn i noen hovedtrekk i nyere norsk rettstenkning. Hvordan har juridisk forskning og litteratur
                  utviklet seg de siste tiårene? Behovet for å få fram hovedlinjene i den moderne rettsvitenskapen har økt med den akselererende
                  veksten i juridiske spørsmål som er blitt utforsket og beskrevet.

            Ny tenkning utvikles ofte i arbeidet med doktoravhandlinger. Siden Oscar Platou ble tildelt den første juridiske doktorgraden
                  i 1876, har 323 jurister blitt kreert (Johan Giertsen: Juristers doktorgrader, 2012). I de første hundre årene (1876–1975)
                  ble i gjennomsnitt en jurist tildelt graden annethvert år. De neste 25 årene (1976–2000) i gjennomsnitt fire hvert år, og
                  de siste 12 årene (2001–2012) i gjennomsnitt 13 per år. Dertil kommer en sterk økning av mengden tidsskriftsartikler, lærebøker,
                  lovkommentarer og annen juridisk litteratur.

            Fram til 1970-årene kunne mange jurister sette seg inn i de viktigste delene av den rettslitteraturen som ble publisert. Nå
                  er det ingen som kan lese, beherske og sammenfatte alt stoff som foreligger. Derfor er denne boka skrevet av flere rettsforskere
                  som har fulgt utviklingen og vært aktive innen det som regnes som sentrale rettsområder.

            Syv temaer er valgt ut til behandling. Først omtales tre generelle temaer som er av betydning for alle fagområder innen jussen:
                  Rettshistorie, rettskildelære / allmenn rettsteori og internasjonal rett. Deretter omtales fire av de sentrale rettsområdene:
                  Familie- og arverett, barnerett, strafferett og prosess, og formuerett. Boka inneholder en hovedartikkel om hvert av de syv
                  temaene. Dertil er det kommentarartikler til hvert tema som er skrevet av rettsforskere som har fulgt utviklingen over lang
                  tid – i opptil 60 år.

            Forfatterne av artiklene i denne boka er blant landets fremste rettsvitere. Det er lagt stor vekt på at artiklene skal være
                  kortfattede og lettfattelige. Boka kan leses av jurister og andre interesserte uten spesielle forhåndskunnskaper.

            Boka tar sikte på å få fram noen fellestrekk i rettstenkningen. Jeg vil framheve fire hovedtrender i norsk rettsvitenskap
                  de siste tiårene:

            En viktig trend er den sterke internasjonaliseringen som har funnet sted. Dette framgår ikke bare av de artiklene som spesifikt
                  er rettet mot internasjonaliseringen (Christoffer Eriksen og Eivind Smith), men også av artikler i fag som rettshistorie (Dag
                  Michalsen og Carsten Smith), rettskildelære (Hans Petter Graver og Jan Fridthjof Bernt), familierett (Tone Sverdrup og Kai
                  Krüger), strafferett og prosess (Jørn Jacobsen og Jens Edvin Skoghøy) og formuerett (Kåre Lilleholt og Viggo Hagstrøm).

            Store deler av nyere juridisk litteratur preges av at menneskerettighetene, EU/EØS-retten og andre internasjonale rettskilder
                  er blitt inngående studert og beskrevet. Men samtidig er det viktig å ivareta tradisjonelle oppgaver som analyse av ny lovgivning
                  og rettspraksis (Erik Boe, Trude Haugli og Thor Falkanger). Det er fortsatt nødvendig at jurister behersker de interne norske
                  rettskildene, men på stadig flere områder er det ikke lenger tilstrekkelig.

            Internasjonalisering av rettsvitenskapen er ikke noe nytt. Siden Universitetet i Oslo ble etablert i 1811, har romersk, tysk,
                  dansk, fransk, anglo-amerikansk og andre lands rett vært viktige inspirasjonskilder for rettsvitenskapen. Utover 1900-tallet
                  ble rettsforskningen mer nasjonal. Etter den andre verdenskrigen var det ikke mange som studerte tysk rett, og etter EF-avstemningen
                  i 1972 ble EF-retten viet lite oppmerksomhet.

            Den nye internasjonaliseringen fra 1990-årene og utover adskiller seg fra den internasjonaliseringen som foregikk tidligere.
                  Den besto i stor utstrekning av «import» av rettslige hovedprinsipper og grunnbegreper, for eksempel Actio Pauliana, condictio
                  indebiti, adekvanslæren og læren om myndighetsmisbruk. Den nye internasjonaliseringen består av en del viktige rettsprinsipper,
                  men også av store mengder skrevne tekster med høyt detaljeringsnivå. Viktige deler av menneskerettighetene og EU/EØS-retten
                  er gjort til en del av norsk rett, håndheves av domstoler utenfor landets grenser og har forrang i forhold til intern norsk
                  lovgivning.

            I prinsippet er vitenskapen internasjonal og kjenner ingen landegrenser. Det gjelder særlig biologi, medisin og andre naturvitenskaper
                  hvor forskningsresultater ofte har gyldighet i alle samfunn. Det samme gjelder i betydelig utstrekning i kultur- og samfunnsvitenskapene,
                  som framlegger og diskuterer sine problemstillinger og funn i internasjonale tidsskrifter og på verdenskongresser. Vi har
                  også internasjonale fora for juridiske fagområder; det nye er at internasjonale kilder i stadig større utstrekning trekkes
                  inn i juridisk litteratur som henvender seg til norske lesere. Disse kildene er dels en del av norsk rett og til dels en viktig
                  inspirasjonskilde for norske rettsforskere.

            En annen viktig trend i nyere norsk rettsforskning er at juridiske metode- og rettskildespørsmål er blitt tatt opp til debatt.
                  På 1900-tallet var den rettsrealistiske skoleretningen sentral i nordisk rettsvitenskap. Det ble framhevet at fastleggingen
                  av gjeldende rett skulle skje ut fra rettsanvendelsen ved domstolene og forutsigelser/profetier om hva Høyesterett ville kunne
                  komme til (Alf Ross, «Om ret og retfærdighed», København 1953 s. 41–65 og 90–93). Torstein Eckhoff utviklet denne tenkningen
                  videre. Etter at hans lærebok «Rettskildelære» kom ut i 1971, ble hans metodelære nesten enerådende som grunnlag for advokaters,
                  dommeres, rettsforskeres og andre juristers arbeid. I våre dager anses ikke lenger dommerperspektivet og spørsmålet om hva
                  Høyesterett vil komme til som det avgjørende kriteriet, og enkelte benytter uttrykket «eckhoffisme» som betegnelse på en trosretning
                  som de anser som uholdbar. Jeg synes det er viktigere å understreke at Torstein Eckhoff bidro på en avgjørende måte til utviklingen
                  av norsk rettskildelære.

            Noen kritikere av den rettsrealistiske skoleretningen hevder at «argumentenes overbevisningskraft i det juridiske fellesskapet»
                  er et viktig kriterium når gjeldende rett skal beskrives. De er inspirert av den betydningsfulle tyske filosofen og rettsteoretikeren
                  Jürgen Habermas, som legger stor vekt på argumentasjon og diskurs (Habermas, «Kraften i de bedre argumenter», Oslo 1999).
                  Men som det framgår av rettskildeartiklene i denne boka, foreligger det for tiden ikke konsensus i det norske rettsvitenskapelige
                  miljøet om grunnleggende juridiske kilde- og metodespørsmål (Hans Petter Graver, Erik Boe og Jan Fridthjof Bernt).

            Det er mye positivt ved at jurister stort sett har vært enige i rettskilde- og metodespørsmål. Jussen er et «lim» som bidrar
                  til å holde samfunnet sammen. Breivik-dommen er et viktig eksempel på det. I det året som gikk fra massemorderens ugjerninger
                  ble begått, til saken ble domstolsbehandlet, var kontroversene innen rettspsykiatrien og samfunnsdebatten store og splittende
                  (Nils Christie). Det var klart at rettsstaten ville bli satt på en alvorlig prøve. Like etter at Oslo byrett hadde avsagt
                  sin dom, var det allmenn oppslutning i Norge om at dette var en klok og riktig dom, og det ble da skapt konsensus i det norske
                  samfunnet i denne vanskelige saken.

            Oppgavene er i stor utstrekning forskjellige for rettsforskere og andre jurister. For dommere i ting- og lagmannsrettene og
                  for advokater som prosederer og overveier anke, er det viktig å gjøre seg opp tanker om hva Høyesterett vil kunne komme til.
                  Etter Grunnloven § 88 har Høyesterett det siste ordet når det gjelder rettsspørsmål som bringes inn for domstolene. Det er
                  imidlertid sjelden at domstolene eksplisitt vier oppmerksomhet til generelle metode- og kildespørsmål.

            Når det gjelder juridisk forskning, må metode- og kildespørsmål etter min oppfatning avgjøres av rettsvitenskapen selv, og
                  ikke bare ved henvisninger til domstolenes tenke- og argumentasjonsmåte. I naturvitenskapene, og i andre kultur- og samfunnsvitenskaper
                  enn juss, er det vitenskapsfolkene som velger forskningsmetoder og finner fram til kildemateriale som de bygger på. Tilsvarende
                  er det i rettsforskningen juridiske stipendiater og professorer som utformer forskningsspørsmål, velger forskningsmetoder,
                  finner fram til relevant kildemateriale og trekker konklusjoner ut fra dette. En viktig evaluering av rettsforskning utføres
                  av juridiske professorer ved veiledning av doktorander og ved opptreden som opponenter ved disputaser. I motsetning til dommerne
                  har rettsforskerne tid og erfaringer til å gå dypt inn i rettsvitenskapelige grunnlagsspørsmål.

            En tredje viktig trend i rettsforskning og rettslitteratur er at stadig nye rettsområder tas opp til behandling. Dette er
                  en utvikling som startet før det tidsrommet som står i sentrum i denne boka. Innen privatretten har vi fått fag som entrepriserett,
                  rettsinformatikk, boligrett og markedsrett. Innen den offentlige retten har vi fått fag som skatterett, trygderett, miljørett,
                  kommunalrett, helserett og velferdsrett.

            Den moderne velferdsstaten preger dagens rettssystem. En viktig indikasjon på dette er at barnevernretten er blant de mest
                  ekspansive delene av nyere rettsforskning (Trude Haugli, Lucy Smith og Gudrun Holgersen). Velferdsstaten har overtatt mye
                  av forsørger- og omsorgsoppgavene som familiene tidligere har hatt (Kirsten Ketscher, Hans Petter Graver og Kai Krüger).

            En fjerde viktig trend i rettsforskning og rettslitteratur er at det utformes nye spørsmål i gamle fag, at det anlegges nye
                  perspektiver, at tidligere begrunnelsestyper revurderes, og at hovedprinsipper og grunnbegreper vies større oppmerksomhet
                  enn konkrete løsninger.

            Endrede forhold og holdninger i samfunnet fører til at nye rettsspørsmål innfases og gamle utfases. Familieretten er et viktig
                  eksempel på endringer (Tone Sverdrup og Kai Krüger). Begrunnelsene ved fordeling av eiendeler etter samlivets og ekteskapets
                  opphør går nå mer på innsats og investeringer mens samlivet besto, enn på det fellesskapet og den solidariteten som har vært
                  under samlivet. I barneretten får begrunnelser knyttet til prinsippet om barnets beste stadig større vekt enn begrunnelser
                  knyttet til det biologiske prinsipp. Strafferetten var i mer enn et halvt hundre år preget av en nokså homogen «Andenæs-periode»;
                  nå er det mange som deltar i strafferettens arbeidslag, en rekke nye spennende spørsmål behandles, og straffens begrunnelse
                  tas opp til fornyet vurdering (Jørn Jacobsen).

            I de senere tiårene har mange rettsforskere anlagt et nedenfraperspektiv. Problemstillinger formuleres ikke ut fra makthavernes
                  posisjon og det øvre sjikt i det juridiske hierarkiet, men ut fra svakerestilte gruppers posisjon på grunnplanet. Viktige
                  temaer i denne boka er barns rettigheter (Trude Haugli, Lucy Smith og Gudrun Holgersen), samenes rettigheter (Carsten Smith,
                  Kirsti Strøm Bull og Kåre Lilleholt) og ofrenes og deres bistandsadvokaters rettsstilling (Nils Christie). Men også ellers
                  i rettsvitenskapen har nedenfraperspektivet vært viktig: kvinnerettigheter, trygderettigheter, pasienters rettigheter og fangers
                  rettigheter. Etter hvert som faget personrett ble utfaset fra rettsstudiet og rettsvitenskapen, har det kommet en omfattende
                  juridisk litteratur som kan danne grunnlag for en ny og generell personrettet juridisk disiplin.

            Ut fra et nedenfraperspektiv er det viktig å beskrive det enkelte individs rettigheter. Dette har også sammenheng med menneskerettighetenes
                  inntog i norsk rett. Rettighetsbegrepet blir viktig (Gudrun Holgersen). Individene settes i sentrum og det kollektive får
                  mindre plass. Det stilles spørsmål ved om vi trenger kollektive rettsbegreper som knytter seg til ekteskap og familie (Kirsten
                  Ketscher).

            I en slik forvandlingstid blir det viktigere å drøfte hovedprinsipper og grunnbegreper enn å utforme anbefalinger til domstolene
                  og andre om hvordan konkrete rettsspørsmål skal løses. Under den rettsrealistiske skoleretningen var rettsvitenskapen domstolsorientert,
                  pragmatisk og rettsdogmatisk. Nå tenderer den mot å bli mer orientert mot perspektiver, teorier og prinsipper (Jens Edvin
                  Skoghøy).

            Innleggene i denne boka ble til i forbindelse med at den rettsvitenskapelige gruppen ved Det Norske Videnskaps-Akademiet holdt
                  et seminar 9. mai 2012 om «Nye trender i rettsvitenskapen». En arbeidsgruppe som besto av professor Gudrun Holgersen, høyesterettsdommer
                  Jens Edvin Skoghøy og professor Asbjørn Kjønstad (leder), hadde ansvaret for opplegget. Det har aldri før vært arrangert en
                  slik storstilt mønstring av sentrale personer i norsk rettsvitenskap. Innleggene preges av den sterke vektleggingen av grunnforskning
                  som er karakteristisk for Videnskaps-Akademiet. Akademiet har gitt økonomisk støtte til seminaret og bokutgivelsen. Tilknytningen
                  til Akademiet framgår også ved at Akademiets hus preger bokas forside.

            Oslo, 4. mars 2013

            Asbjørn Kjønstad
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      Del 1

      Rettshistorie
      

   
      Nye trender i rettshistorieforskningen

      Professor dr. juris Dag Michalsen, Universitetet i Oslo

      1 Rettshistoriefagets oppgaver og historie

      
         
            Rettshistoriefagets bidrag til rettsvitenskapelig forskning er å fremheve at rett også er tid. Rettshistoriefagets oppgave
                  er å drive en vedvarende temporalisering av rettens alle sider: Rettslige ordninger, rettslige institusjoner, juristprofesjonen
                  og rettstenkning. Temporalisering betyr å tematisere, gjøre seg bevisst rettens kontekster og dens samfunnsforankring. Noen
                  ganger kan dette representere et bidrag til tolkingen av gjeldende rett, andre ganger synes rettshistorisk forskning å stå
                  ganske fjernt fra aktuell rettsforskning. Slik må det være.

            Rettshistoriens oppgave bygger på at det i alle rettslige spørsmål og i alle rettslige ordninger finnes innbakt tre tidsdimensjoner:
                  Fortid, nåtid og fremtid. For de fleste rettsforskere vil nåtid og fremtid være det sentrale. Men juristenes metodiske arbeidsredskap,
                  de rettskildene som skal utlegges og systematiseres, og det rettssystem og rettssamfunn de skal virke i, kan bare forstås
                  i sin fulle bredde gjennom den stadig skiftende fortolkbare fortid som har formet dette nåtidige. Denne sammensatte virksomhet
                  kan kalles en rettshistorisk refleksjon.

            Denne rettshistoriske refleksjon har selv en historie. På 1500- og 1600-tallet stilte den humanistiske rettsforskningen nye
                  kildekritiske og historiske spørsmål til antikkens romerske rett som inntil da var blitt sett på som en overhistorisk blokk
                  skapt i antikken. Historiseringen av den romerske retten åpnet opp for å se samfunnets mangfoldige rettslige pluralisme, og
                  dette gjorde det igjen mulig for rettsvitenskapen å utvikle nye systematiske grep på rett overhodet, nå frigjort fra romersk
                  rett. 1700-tallets bidrag til den rettshistoriske refleksjon var å identifisere spenninger mellom å se rett som noe universelt,
                  som naturrett, som forfatning eller som lovkodifikasjon kontra det å se rettens historisitet, å se rett som en del av samfunnsutvikling,
                  kulturelt mangfold og kontingent samfunnspraksis. Denne spenningen utgjorde viktige trekk ved rettslig modernitet.

            På 1800- og langt inn på 1900-tallet koblet denne modernitet seg til det nasjonale prosjekt, ikke bare i Vesten, for overalt
                  innfortolket rettsforskere nasjonale egenskaper i retten. Den motsatte tendensen var å forstå rett som et internasjonalt fenomen,
                  en tendens som først gjorde seg gjeldende frem mot århundreskiftet 1900 og senere i perioder etter 1945, særlig de siste tiårene.
                  Men spenningene mellom det nasjonale og internasjonale er trender i bevegelse.

            Rettshistoriefaget i Norge har fulgt disse trendene. Etter 1800-tallets innovative rettsvitenskapelige historisme med navn
                  som Fr. Brandt, L.M.B. Aubert, T.H. Aschehoug og Ebbe Hertzberg, fikk rettshistoriefaget på 1900-tallet en annen rettsvitenskapelig
                  betydning.[1] Samfunnsvitenskapene overtok som den store årsaksforklarer, og den aktive bruken av rett i den moderne samfunnsplanleggingen
                  førte til at rettshistorisk forskning tapte aktualitet eller ble mer samtidshistorisk. Dette skapte dessuten større avstand
                  mellom historie- og rettshistoriefaget.[2]

            Den fremste norske rettshistorikeren i etterkrigstiden var Knut Robberstad. Hans lærebok og forskning bygde på det nasjonale
                  perspektiv ved bl.a. å legge stor vekt på norsk middelalder- og unionsrett kombinert med aktuelt lovreformarbeid, særlig på
                  tingsrettens område.[3] På flere måter videreførte Mons Sandnes Nygard og Gudmund Sandvik disse perspektivene.[4] I min Bergens-kollega Jørn Øyrehagen Sundes Speculum legale fra 2005 står også norsk middelalderrett og dansk-norsk unionsrett i sentrum. Dessuten fremhever han innovativt – i takt
                  med visse internasjonale tendenser – begrepet rettskultur som en fruktbar vei til en mer fyldig forståelse av fortidens rett,
                  også internasjonalt og komparativt.[5] I både Bergen og Oslo finnes det nå forskergrupper i rettshistorie som åpenbart har ført til at flere er blitt interessert
                  i å prøve ut historiske perspektiver i rettsforskning.[6]

         

      

      2 Hva er tendensene i internasjonal rettshistorisk forskning i dag?

      
         
            Kan vi i dag snakke om distinkte trender i internasjonal rettshistorisk forskning? Svaret er vel både ja og nei, siden det
                  dreier seg om store variasjoner land i mellom. Likevel vil jeg peke på to interessante trekk.

            Det ene er at rettsvitenskapelig rettshistorisk forskning er blitt mer profesjonalisert og faglig selvstendig. I praksis betyr
                  dette at koblingen mellom rettsdogmatikk og rettshistorie ikke lenger utgjør kjernen i rettshistorisk forskning, men bare
                  er én del av den. Dette mer selvstendige rettshistoriefaget graviterer mellom rettsvitenskap og samfunns- og kulturvitenskap.
                  Rettshistorisk forskning kan paradoksalt nok ikke være en rettsvitenskapens rettshistorie utelukkende ved å forholde seg til
                  rettsvitenskapens interesser. Faget må dessuten ha forankring i andre fag, som historie, samfunnsfag og humaniora, alt avhengig
                  av hva som er forskningstemaet. Det jeg oppfatter i rettshistoriens internasjonale litteratur er nå en ambisjon om å ville
                  formidle en understrøm av realhistorie som skal motvirke den rettslige idealisme som så lett kan prege et fag som rettshistorie.
                  Selv om rettsvitenskapen er rettshistoriedisiplinens faglige hjem, finnes samtidig den innsikt at rett ikke er forståelig
                  kun gjennom rettsvitenskapens briller. Der forskningsoppgaven tilsier det, må faget ta i bruk en flerfaglighet som del av
                  sitt mangfoldige metodiske repertoar.

            Det andre er at temaene for rettshistorisk forskning er blitt stadig mer internasjonale eller flernasjonale. Dette viser bare
                  til den overgangen fra det nasjonale til det internasjonale som kjennetegner all rettsforskning. Generelt har nettopp den
                  aktuelle rettslige internasjonalisering selv bidratt til en økt historisk interesse, bl.a. fordi den historiske bakgrunn til
                  andre lands rett får en umiddelbar betydning for retten i eget land. Dette er selvsagt ikke en ny foreteelse, men den blir
                  mer systematisk drevet nå.

            For privatrettshistorie, og da særlig formuerettshistorie, har den internasjonale dimensjon vært en etablert praksis, dels
                  som følge av romersk retts betydning, dels som følge av de mange sammenkoblede privatrettskodifikasjonene rundt om i verden
                  etter 1800, og endelig, nå som følge av europeisering og globalisering av formuerettslige spørsmål. I denne forskningsprosessen
                  har privatrettshistorisk forskning tidvis vært førende, noe den tyske rettsforskeren Reinhard Zimmermanns arbeider viser.[7] Mer påfallende er den nye internasjonalismen av offentligrettshistorisk forskning. For forfatningsrettshistorie er dette
                  skiftet tydelig: Stadig vekk dreier det seg om å forstå forfatninger i vid forstand, som formell politisk orden, og da både
                  som del av respektive samfunn og som uttrykk for en historisk gitt internasjonal rettslig genre, «forfatning», med systemegenskaper som gjenfinnes nesten
                  overalt.[8] Et ytterligere forskningsfelt i stor vekst nå er kolonialiseringens og avkolonialiseringens rettshistorie, et forskningsfelt
                  som bare kan forstås på bakgrunn av dagens globalisme og endrede geopolitiske tilstand.[9] Også for norsk rett kan dette ha interessante perspektiver med tanke på den samiske rettshistorien.[10]

            Denne internasjonale dimensjonen har gjort komparativ rett til en voksende fagdisiplin. For både i den privatrettshistoriske
                  og den offentligrettshistoriske forskningen har mange sett ny forskningsverdi i det å sammenligne, men det har også satt rettshistorisk
                  forskning i en ny stilling. For hvor viktig er det å trekke inn en historisk dimensjon i rettslige sammenligninger? Svaret
                  er ikke opplagt. Men uten historiske dimensjoner er det vanskelig å gjøre rettslige sammenligninger flere land imellom, der
                  sosiale og kulturelle forhold er med på å forklare de ulike løsninger som rettssystemer har på nokså likeartete rettslige
                  problemer. Og en av den komparative rettens innsikter er nettopp at likeartete problemer ikke avstedkommer likeartete løsninger,
                  og grunnen ligger ofte i historisk betingede forskjeller i rettssystem og samfunn.

         

      

      3 Nyere trender i rettshistorisk forskning i Norge

      
         
            Hva karakteriserer så de nyere trender i Norge i dag i rettshistorisk forskning, eller som det også heter: Historisk orientert
                  rettsforskning? Jeg velger å svare ved å peke på to forskjellige typer av rettshistorisk forskning.

            Den første er rettsdogmatisk rettshistorie. Dette er en historisk orientert rettsforskning som mer eller mindre direkte bidrar
                  til fortolkning, eller i hvert fall forståelse, av retten i samfunnet i dag, eller som legger faglig grunnlag for ny rett,
                  gjerne ny lovgivning. Det inntrykk jeg sitter med er dels at denne forskningen har tatt en sterk internasjonal vending, dels
                  at denne historiske forskningen, som tidligere ofte gikk under navnet «indre rettshistorie», er i ferd med å forvandle seg
                  mer i retning av en samfunnsrettshistorie. Her er det grunn til å nevne de betydningsfulle bidragene til samisk rettshistorie
                  og rettsforskning; denne forskningens store fortjeneste forutsatte nettopp at den forstod rett i et samfunnshistorisk perspektiv.
                  Et annet eksempel er Eirik Holmøyviks avhandling fra 2011, «Maktfordeling og 1814», som setter Grunnlovens maktfordelingsorden
                  inn i den vestlige forfatningstradisjon og i norsk samfunnsstruktur, samtidig som boken øker vår forståelse for gjeldende grunnlov.[11]

            Skulle jeg i dag ha et ønske om rettsdogmatisk rettshistorisk forskning måtte dette være på formuerettens område. Særlig behøves
                  mer inngående historiske studier av den rettslige organiseringen av kapitalen, selskapsrettshistorie, arbeidsrettshistorie
                  og velferdsstatens historie med tilhørende internasjonale sammenligninger. Sett i lys av de store endringer som foregår i
                  internasjonal økonomi og i globale markedssystemer tror jeg dette hadde kunnet gi viktig ny kunnskap, både historisk og aktuelt
                  rettsvitenskapelig.

            Den andre type av rettshistorisk forskning er rettstenkningens historie. Med dette sikter jeg til historiske analyser av rettskildeteorier,
                  rettsvitenskapelig metode og rettsideologier. På dette feltet har det vært mange bidrag i norsk rettsforskning de siste par
                  tiårene, med flere viktige avhandlinger. Den finske rettshistorikeren Lars Björnes monumentale firebindsverk Den nordiska rättsvetenskapens historia (1995–2007) har brakt nordisk rettsvitenskapshistorisk forskning opp på et nytt nivå som andre kan bygge videre på.[12] Men fortsatt er det rom for flere historiske studier om norsk rettstenkning, gjerne med varierte faglige perspektiver. På
                  dette feltet har det dessuten kommet viktige bidrag fra andre profesjoner enn juristene, og i en særstilling står Rune Slagstads
                  Rettens ironi.[13]

            Kort sagt kan forskning i rettstenkningens historie ha en frigjørende effekt: Å undersøke rettstenkningens historiske karakter
                  skaper en økt bevissthet om at nåtidige oppfatninger ikke er selvsagte, men har historiske grunner. De mange bidragene om
                  den skandinaviske rettsrealismen har hatt en slik virkning. Noe forskning på dette feltet er først og fremst historisk orientert
                  med bare indirekte blikk på dagens situasjon. Jeg plasserer min egen forskning der. Andre kombinerer mer aktivt det historiske
                  med det aktuelle, bl.a. ved å forankre en aktuell rettsteori i historiske analyser, slik Sverre Blandhol har gjort i Nordisk rettspragmatisme.[14]

            Å arbeide med en historisk orientert rettsforskning i dag er å arbeide på en åpen faglig arena der rettens ulikeartete tidsdimensjoner
                  undersøkes med mange typer midler.

         

      

   
      Nye trender i rettshistorieforskningen, særlig om samerett og menneskerettigheter

      Høyesterettsjustitiarius (emeritus) Carsten Smith

      
         
            Dag Michalsen har i en mesterlig fortettet form beskrevet et rettshistorisk univers, fylt av blinkende trender. I min invitasjon
                  står det at jeg skal kommentere som en representant for tidsdimensjonen. Det har visst noe med min alder å gjøre. Med dette
                  utgangspunkt trekker jeg fram et par hendelser fra mitt akademiske liv.

            Da jeg ble dosent i 1960, benyttet fakultetets professorer sjansen til å kaste til meg slike oppgaver de gjerne ville være
                  foruten. En var romerretten. Nå måtte jeg bestyre noe som nærmest ble siste akt av «the decline and fall of the Roman Law»
                  i rettsstudiet. Noe mer ble heller ikke forventet.

            Knut Robberstad som var professor i rettssoge, mente at en viktig oppgave for faget var å finne «gjeldende rett» på ulike
                  tidspunkter. For dette måtte man være jurist. Da hans stilling skulle utlyses, ble det nedsatt et utvalg med han selv, Torstein
                  Eckhoff og meg for å lage forslag til tekst. Eckhoff og jeg ville åpne også for historikere, og fakultetet fulgte vårt syn.
                  Det var en kursendring som gikk sterkt inn på Robberstad, som fryktet et forfall i det han så som den ekte rettshistorien.

            Jeg har ved disse korsveier bidratt, litt tilfeldig og uten noen dypere rettshistorisk innsikt, til å flytte arbeidet bort
                  fra det rettsdogmatiskpregete studium av så vel romersk som germansk rett. Noe har man mistet. Det er derfor godt at Dag Michalsen
                  ser denne utvikling, slik jeg tolker ham, som en frigjøring på veien til den åpne faglige arena i dag.

            Jeg skal nå kort omtale to utviklingslinjer som jeg kjenner fra mitt eget arbeid, begge med lange rettshistoriske linjer,
                  og begge med vesentlig politisk betydning i dagens samfunnsliv.

            I sitt hovedinnlegg nevner Dag Michalsen bidragene til samisk rettsforskning, der rettshistorien er et sterkt levende rettsområde
                  i arbeidet og kampen for samiske rettigheter. Styrkingen av samiske rettigheter har i stor grad bygget på en samlet virkning
                  av rettshistorisk forskning, av det gamle rettsprinsippet om alders tids bruk og av nyere folkerettslige normer om urfolk
                  og minoriteter. Jeg nevner noen felter.

            Når det gjelder landområdene i de indre partier av Finnmark, taler gode argumenter, som er ført med stadig større styrke,
                  for at disse lenge lå under en form for samisk råderett som man i dag bør anse som eiendomsrett. Samenes spørsmål har vært:
                  Når mistet de denne retten? Staten har ment at all jord som ikke var utskilt eller på annen måte dokumentert privatgrunn i
                  disse områder, var opprinnelig statsgrunn. Denne rettsdebatt medvirket til at staten i 2005 ved lov overførte den eiendomsretten
                  som staten mente å ha til mer enn 95 prosent av grunnen i Finnmark. Det er et areal som er så stort som hele Danmark, og det
                  ble overført til et nyskapt eiendomsorgan, der halvparten av styret velges av Sametinget, halvparten av fylkestinget.

            I fjordene bodde sjøsamene, som i særlig grad ble utsatt for hundre års fornorskning. De ble også hardt rammet av de nyere
                  fiskerireguleringer. Et kystfiskeutvalg som avga sin NOU i 2008, om retten til fiske i havet utenfor Finnmark, kom til at
                  sjøsamene har en rett til fiske som reguleringene må gi rom for. I sitt lovutkast fastla utvalget at folk bosatt ved fjordene
                  og langs kysten i Finnmark, på grunnlag av historisk bruk og folkerettens regler om urfolk og minoriteter, har rett til fiske
                  i havet utenfor Finnmark. Det er gjennom den historiske bruk av havet at den sjøsamiske kultur er utviklet. Det er denne kultur,
                  skapt gjennom den historiske bruk, som folkerettens regler om kulturvern for urfolk og minoriteter gir staten et særlig ansvar
                  for.

            Lovproposisjonen reduserte både omfanget av fiskeretten og den tilknyttede forvaltningen betydelig. Særlig vesentlig er at
                  det folkerettslige ansvar ikke ble anerkjent. Et lovvedtak 21. september 2012 bygget på proposisjonen. Men debatten vil fortsette.

            Samene er urfolket også i Sverige og Finland. «Vi samer er ett folk, og rikenes grenser skal ikke bryte vårt folks fellesskap.»
                  Dette er samefolkets egen politiske grunnsetning. Men statsgrensene skjærer gjennom samenes historiske hjemland, og statenes
                  politikk har i årenes løp skapt mange skillelinjer gjennom samenes samfunnsliv. De tre lands regjeringer forhandler nå om
                  et utkast til en nordisk samekonvensjon, bygd på studier av eldre og nyere kilder, som vil danne en felles rett for ett folk
                  i tre stater. Sameretten har som hovedoppgave å skape et så sterkt rettsvern for samisk kultur at den kan leve videre – med
                  alt hva den har samlet i seg av et folks liv gjennom århundrer.

            En slik nordisk konvensjon for ett folk i flere stater kan muligens danne en form for mønster for grenseoverskridende urfolk
                  og minoriteter, som verden er full av. Det nordiske arbeidet har allerede møtt internasjonal interesse.

            Et av de sterkeste trekk i den nyere rettsutvikling er menneskerettighetenes økende kraft. Disse rettighetene har sine røtter
                  i antikkens tenkning, ble styrket gjennom middelalderens filosofi, og har etter verdenskrigenes ufattelige lidelser fått et
                  nytt grunnlag i FNs «Universal Declaration of Human Rights» av 1948 og videre internasjonalt konvensjonsarbeid.

            Men brudd på de universelle menneskerettighetene skjer alltid innenfor den enkelte stat. Derfor er gjennomføringen av disse
                  internasjonale rettighetene i den nasjonale rettsorden av avgjørende betydning. Blant retningene i den aller nyeste rettshistorie,
                  etterkrigstidens rettsutvikling, er denne gjennomføringen i norsk rett en av de linjer som mest har endret vår rettsanvendelse.
                  Det har skjedd under en fagdebatt som man, med en viss godvilje, kan kalle en forskningstrend.

            Den norske interessen for de nye konvensjoner var lenge temmelig laber på hjemmebane. Så ble særlig Den europeiske menneskerettskonvensjon
                  i økende grad anvendt av domstolene gjennom perioden 1980–2000. Et gjennombrudd kom med menneskerettsloven av 1999, som gjorde
                  de sentrale konvensjoner til norsk lov og med forrang ved motstrid med annen lovgivning. Høyesterett markerte sin aktive holdning
                  allerede ved plenumsavgjørelse av år 2000, og har senere effektivisert de internasjonale menneskerettighetene i sin domspraksis.

            Men det siste skritt mangler. Vi fikk ved Grunnloven i 1814 våre kjente borgerrettigheter – som ytringsfrihet, lovkrav for
                  straffedom mv. Nå er spørsmålet om de øvrige menneskerettigheter skal sidestilles med disse i Grunnloven i 2014. Da vil vår
                  liberale rettsstat stå fram som en utbygget menneskerettsstat. Også rettshistorien gir grunnlag for et fremtidssyn.

            Menneskerettighetene bygger på menneskeverdet som den grunnleggende verdi. Men nye rettigheter i Grunnloven legger nye bindinger
                  på statsmyndighetenes politiske handlefrihet. Dette er selve meningen med menneskerettighetene. En binding av politisk handlefrihet
                  medfører en «rettsliggjøring». Meget kan sies både for og mot rettsliggjøring innenfor store deler av samfunnslivet. Men for
                  menneskerettighetene er det rettsliggjøringen som skaper nødvendig rettsvern.

            Når rettighetene får større virkning, får domstolene en større myndighet. Da forsterker man samtidig det gamle spørsmålet
                  om legitimiteten for embetsdommere til å sette til side lovvedtak av det folkevalgte Stortinget.

            Svaret finnes nettopp i rettshistorien. Legitimiteten ligger i en mer enn hundreårig rettspraksis og anerkjennelsen av denne
                  praksis i statslivet. Selv om rettshistorien forteller om politisk strid, er Høyesteretts avgjørelser alltid godtatt av de
                  øvrige statsmakter. Noe bedre grunnlag for en legitimitet kan man ikke frembringe. Men man kan forsterke den ved et internasjonalt
                  overblikk.

            Norge var et foregangsland med borgerrettigheter som borgerne kunne kreve realisert. Vi innførte prøvingsretten av lover overfor
                  Grunnloven på 1800-tallet, som det første landet i Europa. Gjennom 1900-tallet fulgte resten av Europa i stor grad etter,
                  særlig ved å opprette konstitusjonsdomstoler, ikke minst etter Sovjetunionens fall. Dette ble ansett som viktige skritt i
                  retning av et vern for demokrati og rettsstat.

            Men hvis domstolene er vokterne, hvem vokter vokterne? Domstolene kan strekke vernet etter rettighetene for langt. Ja, dette
                  er den pris som det politiske flertall må betale hvis det først har godtatt innskrivning av rettigheter i Grunnloven. Ser
                  vi bakover i tid, med dagens syn, vil vi finne avgjørelser hvor Høyesterett har anvendt Grunnlovens borgerrettigheter både
                  for langt og for kort. Det samfunnet oppnår ved å betale denne pris, er bedre vern for individ og minoritet.

            Rettshistorien forteller om perioder med forfall av rettssamfunn. Rettighetene i Grunnloven vil gi våre barnebarn større trygghet
                  når det måtte komme andre tider i landet. Ikke den form for trygghet som skapes gjennom økt kontroll og overvåkning. Men en
                  trygghet for at borgerfriheten vil leve videre.

         

      

   
      Nyere trender i rettshistorieforskningen, en kort kommentar
      

      Professor dr. juris Kirsti Strøm Bull, Universitetet i Oslo

      
         
            Da jeg selv som nyansatt lektor på 1970-tallet vurderte å arbeide med rettshistorie, var meldingen fra eldre kollegaer ved
                  fakultetet at for å arbeide med det feltet måtte man enten kunne latin eller gammelnorsk.

            Rettshistorie ble altså oppfattet som studiet av romerretten eller norsk middelalderrett.

            Studiet av den yngre retten hadde altså ikke merkelappen rettshistorie. Kanskje nettopp denne oppfatningen av hva rettshistorie
                  var, har stengt for forståelsen av at vi alle innen våre enkelte fag i større eller mindre grad arbeider med rettshistorie.
                  I kartleggingen av gjeldende rett må vi gå tilbake til tidligere lover og deres forarbeider og til tidligere – ja ofte nokså
                  gamle – domsavgjørelser. Studier av rettshistorien på et felt er ofte nødvendig for å forstå dagens rettstilstand.

            Carsten Smith har i sin kommentar vist betydningen av rettshistorien for retten til land og vann.

            Som Dag Michalsen viser, har rettshistorien som egen disiplin i de siste årene åpnet seg opp. Det gjelder både i tidsepoker
                  og temaer. Men det som ikke kommer frem i hans innlegg, er at det er nettopp han som professor i rettshistorie som har åpnet
                  faget opp for nye perspektiver og latt de mange blomster blomstre til berikelse for faget rettshistorie. Og med sine brede
                  internasjonale kontakter – ikke minst gjennom Max Planck-instituttet – har han også internasjonalisert rettshistoriefaget
                  ved fakultetet i Oslo.

            Jeg vil her særlig trekke frem hans bok som kom ved årsskiftet, Rett – en internasjonal historie. Her starter han i antikken og avslutter med Den europeiske unionens rettshistorie. Her er statsrett, kontraktsrett, konkurranserett
                  og meget mer behandlet.

            Som Dag Michalsen peker på, kan disiplinen rettshistorie ikke utelukkende forholde seg til rettsvitenskapen, men må også ha
                  en forankring i andre fag, som historie, samfunnsfag og humaniora, avhengig av hva forskningstemaet er. Her kan nevnes at
                  de to første bind av Høyesteretts historie er skrevet av to historikere, og at Advokatforeningens historie er skrevet av tre
                  historikere. De siste årene har det gledelig nok vært flere samarbeidsprosjekter mellom jurister og historikere, noe som blant
                  annet kan avleses i serien «Oslo Studies in Legal History».

            Og nå frem mot 200-års jubileet for 1814 er det på gang en rekke rettshistoriske prosjekter av både internasjonal og tverrvitenskapelig
                  karakter. Her er det mye å glede seg til.

         

      

   
      Del 2

      Rettskildelære og allmenn rettsteori
      

   
      Utfordringer til rettskildelæren

      Professor dr. juris Hans Petter Graver, Universitetet i Oslo

      
         
            Når finner vi jussens higgspartikkel? Hva er det som gir masse til rettens byggestener? I årevis har rettsforskningen søkt
                  den. I naturrettens forpliktelse. I makt- og interesseforhold. I det positivt gitte. I den individuelle og kollektive fornuft.
                  Gransking av hver enkelt av disse viser at de er uten egen masse og dermed burde fly forbi med lysets hastighet. Men retten
                  er likevel bestandig. Den har sin autonomi og treghet, og kan ikke reduseres til noe annet. Er vi nærmere oppdagelsen av det
                  feltet som rettens byggestener beveger seg i?

            Uavhengig av svaret på dette eksistensielle grunnlagsspørsmålet går den daglige rettslige virksomheten sin vante gang. Uanfektet
                  av det manglende svaret tar rettsanvendere stilling til tolknings- og anvendelsesspørsmål på samme måte som ingeniørene ikke
                  er avhengig av higgspartikkelen for å konstruere sine byggverk og å bygge sine broer. Betyr det at dagens rettskildelære kan
                  sammenlignes med Newtons fysikklover, lover som gjelder innenfor sine områder upåvirket av hvordan vi forholder oss når vi
                  kommer opp i de store hastigheter eller ned i de minste partikler?

            Nei, jussen er ikke fysikk og jussens metoderegler er ikke naturlover. Selv om rettskildelæren for oss i dag kan synes opplagt
                  og bestandig, så er det et forhold mellom den og forståelsen vi har av rettens grunnlagsspørsmål. Vår juridiske metode forandrer
                  seg med svar på spørsmål om hva som gir retten dens karakter og gyldighet. Det betyr at hver gang vi kollektivt tror at jussens
                  higgspartikkel er oppdaget, endrer vi også måten vi utøver vår rettslige virksomhet på.

            Til tross for dette utdanner vi fortsatt jurister som om den juridiske metoden ikke har forandret seg siden 1970-tallet. Hovedboken
                  til det rettslige studium er fortsatt Rettskildelære av Torstein Eckhoff, utgitt i nye utgaver med små endringer. Innføringsbøkene av Mads Andenæs og Erik Boe er i det store
                  og hele forenklede og forklarende versjoner av rettskildebildet til Eckhoff.

            Det er lett å påvise at dette bildet av juristenes virksomhet i dag er helt feil. For det første har det aldri vært dekkende
                  for annet enn domstolenes, særlig Høyesteretts, juridiske metode. Denne innvendingen kan man imidlertid møte med at rettskildelærens
                  oppgave er å være normerende, det vil si å fastsette idealet for hvordan jurister bør gå frem når de tar stilling til rettsspørsmål.
                  Men holder vi oss til Høyesterett, ser vi at heller ikke dommerne der holder seg til det idealet som den rådende rettskildelæren
                  tegner opp.

            Høyesterett er mye mindre lovgivningslojale i dag enn man får inntrykk av i rettskildefremstillingene. Den internasjonale
                  dimensjonen er ikke bare en «rettskildefaktor» blant mange, men gjennomtrengende for hele den juridiske virksomheten. Dette
                  ser man særlig tydelig når man ser på den akademiske juridiske virksomheten i produksjonen av doktoravhandlinger, og det er
                  jo her fremtidens juss formes. Høyesterett argumenterer ofte ut fra prinsipper og rettsgrunnsetninger, et argumentasjonsmønster
                  som ikke forklares eller analyseres av Eckhoff eller hans disipler. Det rådende rettskildebildet behandler relevans- og slutningsspørsmålene
                  på en overfladisk måte og konsentrerer seg om vekt, harmonisering og avveiningsspørsmål. I dag må juristene i mye større grad
                  svare for hvor de henter og hvordan de velger argumenter, og hvilke slutninger de trekker fra dem.

            Juristenes praksis endrer seg vanligvis langsomt og deres selvbilde enda saktere. Eckhoff ga ut sin rettskildelære første
                  gang i 1971. Det syn på retten som han bygget sin juss på, sprang ut av 1920-tallets logiske empirisme med et syn om at bare
                  setninger som kan verifiseres gjennom erfaring har mening. I rettsteorien smeltet dette erkjennelsesteoretiske utgangspunktet
                  sammen med rettspositivismen. Den knyttet retten til de normer som var positivt fastsatt av lovgiveren og bekreftet gjennom
                  de av statens myndigheter som håndhever retten, i særlig grad domstolene. Dette rettsteoretiske grunnsynet, som ga seg selv
                  navnet rettsrealisme, kjennetegnes særlig av følgende:

            Rettsrealismen er empirisk fundert og avviser i stor grad at rettsregler kan forankres i forhold som ikke kan påvises empirisk.
                  Det betyr at rettsreglene knyttes til konstaterbare fakta, som vedtak fra lovgiveren, tekster produsert som ledd i lovgivningsprosessen,
                  vedtak i domstolene og de begrunnelsene som er gitt for disse. Rettsregler knyttes i liten grad til normative vurderinger
                  med mindre disse kan påvises som eksisterende forestillinger eller kan avledes fra slike operativt, det vil si ut fra forestillinger
                  om at noen har en kompetanse til å fastsette at noen verdier skal legges til grunn, eller logisk ved deduksjon fra verdier
                  og normer som er fastsatt.[1]

            Rettsrealismen er statsorientert mot organer som er utpekt til å ha kompetanse til å beslutte om retten, særlig lovgiveren
                  og domstolene. Retten får sin legitimitet gjennom disse organenes legitimitet. Statsorienteringen er en følge av den empiristiske
                  tilnærmingen. Som både Uppsalaskolen og Alf Ross formulerer det; retten skal studeres som fakta og de fakta som gir retten
                  dens særlige kvaliteter er at den håndheves med makt gjennom statens organer.[2] Det er dette som skiller retten fra andre sosiale normer.

            Rettsrealismen er pragmatisk innrettet mot å løse de samfunnsutfordringene som lovgiveren bruker retten for å løse. Her ligger
                  forklaringen på den rettskildefaktoren som juristene kaller «reelle hensyn». De rettsanvendende organene er utpekt av rettsregler
                  til å løse rettsspørsmål. I den grad rettsspørsmålene ikke er avgjort av tidligere beslutninger fra lovgiveren eller domstolene,
                  innebærer dette en fullmakt til å beslutte om hva retten skal være – retten kan jo som nevnt ikke utledes fra noe ikke-empirisk.
                  Rettsanvenderen er forpliktet til å basere sine beslutninger på vurderinger av hvordan gi best mulig effekt til, og gjennomslag
                  for, både de hensyn som ligger til grunn for reglene på det aktuelle området og for rettsordenen som sådan. Det er disse hensynene
                  som gis betegnelsen «reelle hensyn».

            Med utgangspunkt i disse tre kjennetegnene kan vi lett se forklaringen på rettskildefaktorinndelingen som er så karakteristisk
                  for rettskildelæren til Eckhoff. Den består jo nettopp av en liste med de positive forankringspunktene for retten knyttet
                  til lovgivning og rettsanvendelse, samt en understrekning av at rettsanvenderen skal basere sin beslutningsfrihet på de vurderingene
                  som systemet peker ut og anerkjenner. Rettsanvenderens hovedoppgave består i avveining og harmonisering av de forskjellige
                  faktorene. Siden retten skal forankres empirisk må jo rettsanvenderen i prinsippet søke alle steder hvor det kan finnes forankring
                  for løsning av det spørsmålet han står overfor, i lovtekst, forarbeider og praksis. Her kan han finne forhold som kan gi grunnlag
                  for slutning i forskjellige retninger. Siden han skal beslutte om rettsanvendelsen skjer på grunnlag av de reelle hensyn,
                  kan det jo tenkes at de kan gi opphav både til løsninger i forskjellige retninger, og til løsninger som går i en annen retning
                  enn det som følger av de positive kildene. Hovedutfordringen for rettsanvenderen er således å samle sammen materialet og foreta
                  en harmonisering av det med sikte på å bestemme seg for en løsning.

            Rettsrealismen i den her beskrevne formen sprang ut av et samfunn med sterk tro på lovgivningsmakten og statens evne til å
                  ordne samfunnet til felles beste. Den allmenne stemmeretten for menn og kvinner var innført i 1913, og Stortinget var dermed
                  demokratisk forankret i folket som helhet. Gjennom parlamentarismen hadde regjeringen sin demokratiske legitimitet. Kampen
                  mellom samfunnsklassene var brakt inn i rettslige former gjennom arbeidstvistloven av 1915 og hovedtariffavtalen mellom LO
                  og NAF av 1935. Synet på staten som en klassestat og redskap for borgerskapet ble med dette marginalisert, og statens politikk
                  fikk støtte i befolkningens brede lag. Gjenreisningen etter krigen og oppbyggingen av velferdsstaten ga statens organer legitimitet
                  gjennom de resultatene de oppnådde. Striden om fullmaktslovgivningen etter krigen resulterte i kompromisser om prisloven og
                  senere forvaltningslovgivningen, hvor de borgerlige kretsenes protest mot reguleringsstaten ble dempet ved at arbeidslivets
                  organisasjoner ble gitt innflytelse over forvaltningen, og ved at den formelle rettssikkerheten ble styrket.

            Utviklingen medførte at staten tok hovedansvaret for verdiskapning, velferd og omsorg, og at det ikke var nødvendig å knytte
                  rettferdiggjørelsen av statens tiltak til annet enn folkeflertallet og de rettslige spillereglene som var etablert. Statens
                  og forvaltningens viktigste instrument for gjennomføringen av politikken var lovgivning og fullmakter som sprang ut av denne.
                  Ved å sette lovgivningen ut i livet gjennom styring og fordeling av ressurser kunne forvaltningen og rettsapparatet bidra
                  til virkeliggjørelsen av den demokratisk forankrede politikken.

            For jussen innebar dette at den sentrale måten å legitimere retten på var å sikre at den var forankret i folkeviljen slik
                  den kom til uttrykk gjennom Stortinget, og å bidra til at denne folkeviljen ble satt ut i livet gjennom de rettslige organene.
                  Lov, forarbeider, lovens formål og hensyn bak disse ble sentrale i rettsanvendelsen, og Høyesterett ble en veiviser for hvordan
                  dette skulle skje i praksis. Den teoretiske overbygningen og grunnlaget for utdanning av nye jurister ble formulert av Eckhoff
                  i boken Rettskildelære, som bygget på forelesninger på 1960-tallet, og som kom ut i sin første utgave i 1971.

            Juristen har blikket vendt bakover, og alt da boken kom ut hadde utviklingen gått videre. I rettsfilosofien var rettsrealismen
                  allerede forlatt som forklaringsmodell. På kontinentet hadde den statsforankrede rettspositivismen fått banesår av fascismen
                  og nazismen. Den formelle legitimeringen av retten var riktignok en kjerne i tyskeren Niklas Luhmans systemteori, men den
                  hadde sin sterke utfordrer i Jürgen Habermas rasjonalitetsteori.[3] I den angloamerikanske tradisjonen var den omnipotente idealdommeren Hercules lansert av Ronald Dworkin som en utfordrer
                  til Harts analytiske positivisme.[4] I vitenskapsfilosofien hadde positivismekritikken revet i stykker grunnlaget til den logiske empirismen. Skillet mellom faktautsagn,
                  vurderingsutsagn og verdiutsagn var ikke lenger så skarpt.

            I dag synes det oss fjernt å knytte retten og dens legitimitet entydig til statens organer og statens politikk. Vi har gjennomlevd
                  nyliberalismen både i filosofien og politikken, med deres felles understrekning av individet og individets valg som grunnlag
                  for bedømmelsen av hva som er rett og galt. Flertallet kan ikke bestemme hva som helst bare fordi det er flertall. Det betyr
                  at statens legitimitet ikke entydig kan knyttes til folket i valg. Enkeltindividets autonomi gir absolutte grenser for hva
                  staten kan bestemme, og statens politikk må dessuten kunne rettferdiggjøres med at den er nødvendig og kan gi resultater som
                  er bedre enn alternativene.

            Vi har også selv sett den gode statens maktesløshet når det gjelder å løse samfunnets utfordringer, enten det er snakk om
                  arbeid til alle, miljø, økonomisk stabilitet eller det gode liv. Reguleringsoptimismen fra 1950-, 60- og 70-tallet fremstår
                  for mange som naiv og urealistisk. Selv om også dagens samfunnsmedlemmer vender seg til staten og det offentlige med forventninger
                  om at den skal ordne det meste, er det større grad av diskusjon og uenighet både om målene for det gode samfunn og om effekten
                  av de tiltakene som det offentlige setter inn. Både som følge av den økende individualiseringen av samfunnet og som følge
                  av innvandring av folk med andre historier og verdier er vi blitt et samfunn av mennesker med mye større spennvidde i forventninger,
                  mål og holdninger enn før.

            Den kanskje mest synlige endringen siden 1970-tallet er internasjonaliseringen. Norge har alltid hatt en internasjonalt rettet
                  økonomi, men den økonomiske globaliseringen har ført til både politiske, sosiale og rettslige forandringer hos oss og i andre
                  land. Den digitale revolusjon har globalisert informasjonen slik at det snart ikke lenger er noe skille mellom nasjonale og
                  utenlandske medier, som alle er tilgjengelige fra lenestolen med en finger på glassplaten i fanget. Folkevandringer har endret
                  befolkningssammensetningen og dermed skapt en befolkning med vidt varierende livssyn, livserfaringer, språk og holdninger.
                  En effekt av internasjonaliseringen er at staten påvirkes oftere og sterkere av forhold utenfor dens jurisdiksjon, som den
                  dermed ikke kan nå ved tradisjonelle rettslige midler. En annen er at staten i økende grad må konkurrere med andre maktsentra
                  om normdannelse siden regler i stor grad produseres i internasjonale fora. En tredje er økt pluralitet i mål, verdier og løsninger
                  med større muligheter for inspirasjon, diskusjon og konflikt.

            Ingen vil lenger peke på staten og si at den er rettens grunnlag. Det er i det hele tatt vanskelig å peke på en dominerende
                  teori om retten i dag. Likevel er det mulig å peke på noen utfordringer dagens jurister står overfor som det rådende rettskildebildet
                  gir dem liten veiledning i hvordan de skal løse.

            Det er påfallende hvordan mengden av steder å hente rettslige argumenter fra er blitt så stor og uensartet at det gir liten
                  mening å sette opp noen liste over «rettskildefaktorer». Ser vi på dagens doktoravhandlinger, så ser vi at de aller fleste
                  henter argumenter fra internasjonale kilder eller kilder i andre land. Selvsagt kan vi fortsette å rubrisere dette under rettskildefaktoren
                  «fremmed rett», men det gir liten veiledning med hensyn til når vi skal, bør og kan gå slike steder for å hente inspirasjon
                  og argumenter.

            Mange dommer og avhandlinger argumenterer ut fra prinsipper og rettsgrunnsetninger. Hva slags argumentkilde er dette, er det
                  sedvaner, rettsoppfatninger eller reelle hensyn? Prinsippene forankres av og til i induksjon fra positiv rett, av og til i
                  tradisjon og av og til i avanserte normative teorier.

            Hvor kan vi hente våre normative teorier fra? Av og til ser vi at de hentes fra fremmed rett, som når teorien om «the preferred
                  position» fra amerikansk grunnlovstolkning gir grunnlag for å skille mellom ulike grunnlovsrettigheter hos oss.[5] Av og til hentes de fra andre vitenskaper, som når effektivitetsgrunnsetningen i velferdsøkonomien hentes inn i konkurranseretten.
                  Av og til hentes de fra politisk teori, som for eksempel forskjellige begrunnelser for ytringsfrihetens innhold og gjennomslag
                  i forhold til andre verdier. Hvor fritt står vi til å velge, og må våre prinsipper forankres i normativ teori? Disse spørsmålene
                  er eksempler på relevansspørsmål som dagens rettskildelære i liten grad gir svar på.

            Hvis vi henter inspirasjon for et prinsip fra en normativ teori, er vi da bundet av de premissene og konsekvensene som teorien
                  inneholder? Kan vi for eksempel søke inspirasjon i teorier om multikulturalisme for å gi innhold til prinsipper om ikke-diskriminering
                  uten ta med teoriens kollektivistiske syn på individet? Hvor mye svekkes et slikt argument av at andre konsekvenser av teorien
                  står i strid med positive rettigheter på andre felt? Dette er eksempler på slutningsspørsmål som i liten grad er problematisert.

            Et annet nærmest uproblematisert slutningsspørsmål er hvordan vi gir mening til tekster. Man tar utgangspunkt i vanlig språkbruk,
                  sier teorien. Dette bygger på en fiksjon om at alle begreper i det minste har en kjerne av entydige kriterier for hva som
                  faller innenfor og hva som faller utenfor. Men slik er det ikke.[6] Noen begreper får sitt innhold gjennom assosiasjoner og analogier, typisk det som med Wittgenstein kalles familielikheter.
                  Psykologisk forskning tyder på at vi fyller begreper ved hjelp av assosiasjoner i langt større grad enn vi er oppmerksomme
                  på. Når vi lettere plasserer en and enn en struts under begrepet «fugl» så er det ikke fordi vi mentalt går gjennom noen definitorisk
                  nødvendige og tilstrekkelige betingelser for å plassere noe i kategorien «fugl», men fordi vi oppfatter en and som et bedre
                  eksempel på en fugl enn en struts. Har denne erkjennelsen betydning for hva som er tillatelige og utillatelige analogier?
                  Vi skal for eksempel ta stilling til om det er tillatt med gåsehold i lys av et forbud mot å holde henholdsvis ender eller
                  strutser. Ja, vil vel mange mene. Men en struts er vel ikke noe «mindre» fugl enn en and eller gås?

            Selv avveiningsspørsmålene er andre i dag. I dagens samfunn krever vi mer argumentasjon og stiller større krav til begrunnelsen
                  for beslutninger. Men hvordan skal vi bedømme om avveiningen mellom to uforenelige hensyn er godt nok begrunnet? Eckhoffs
                  ideal var at rettsanvenderen gjennom sin begrunnelse skulle vise hvordan han hadde tenkt. I dag går nok idealet mer i retning
                  av at han må vise at det var godt nok tenkt. Heller ikke her får juristen særlig veiledning av rettskildelæren.

            Vi ser med andre ord at rettskildelæren, slik den doseres for kommende jurister, på mange punkter kommer til kort. Ikke gir
                  den dem særlig veiledning med hensyn til hva som er relevant; hva de skal, bør og kan trekke inn i argumentasjonen. Ikke gir
                  den særlig veiledning med hensyn til slutningene – hvilke argumenter som de enkelte faktorer gir opphav til, hva som er gode
                  og mindre gode argumenter og hvordan man skiller mellom dem. Og ikke gir den heller særlig veiledning med hensyn til hva som
                  er gode nok avveininger, hvilke krav som stilles til begrunnelsen for dem og hvordan man kan gjøre avveiningene bedre.

            Et svar på disse utfordringene kan være at vi må bygge ut og skrive om rettskildelæren slik at vi kan få god veiledning til
                  å løse relevans-, slutnings- og vektspørsmålene. Rettskildelæren må fornyes og gi svar på de problemene dagens jurister må
                  ta stilling til. Men er det overhodet mulig? Er det noen i dag som kan gi en beskrivelse av hvordan vi bør gå frem for å si
                  når vi skal søke inspirasjon i fremmed rett eller politisk teori, og hvor bundet vi skal anse oss av det vi henter derfra?
                  Og når folk har forskjellige assosiasjoner til de samme begrepene på grunn av forskjellige livshistorier og erfaringer, hvordan
                  skal vi avgjøre hvilke som er de beste eller mest treffende assosiasjonene? Kanskje må vi oppgi hele tanken om at vi kan gi
                  en rettskildelære som samler allmenn oppslutning og som gir en beskrivelse som de fleste oppfatter som normerende og dekkende for hvordan juristen
                  bør gå frem i de fleste situasjoner han eller hun stilles overfor som rettsanvender. Inntil vi har funnet rettens higgspartikkel
                  er jeg redd det er det den mest nærliggende konklusjonen.

            Hvis det er riktig at vi må oppgi forestillingen om én rettskildelære, så bør det få konsekvenser for utdannelsen av jurister.
                  Det er ikke tilfredsstillende at juristene står uten veiledning fra teorien i så mange situasjoner som de gjør i dag. Dette
                  øker usikkerheten i retten, gjør den mer personavhengig og dermed mindre autonom i forhold til makt og interessekamp. Usikkerheten
                  forsterkes av at den materielle retten i økende grad er gjenstand for stigende kompleksitet, spesialisering og forandring.

            Hvordan kan denne usikkerheten reduseres? Mangelen på en felles lære må kompenseres av en større grad av identifikasjon med
                  noen felles grunnholdninger. Når man ikke kan basere seg på at juristene har en sikker metode som gir svar på rettsspørsmål,
                  svekkes tilliten til at de evner og streber etter å løse dem på best mulig måte. En av rettens sentrale oppgaver er å gi akseptable
                  løsninger i konflikter samfunnet ikke evner å løse på andre måter. Det som ikke kan løses gjennom forhandlinger eller ekspertise
                  overlates til retten og jussen. Domstolene er av de institusjoner i samfunnet som har høyest tillit i befolkningen. Det har
                  sammenheng med at retten og domstolenes virksomhet oppfattes som uavhengig og hevet over særinteresser og at de samtidig evner
                  å komme folk i møte. Så lenge retten produserer løsninger som folk oppfatter som overbevisende, vil retten nyte tillit og
                  bli oppfattet som legitim. Kunnskap om hva folk oppfatter som akseptabelt og overbevisende vil derfor være sentral kunnskap
                  for juristene.

            Juristene må ha et genuint ønske om å søke sannhet og rettferdighet der hvor ingen har sikre svar på hva som er sant og rettferdig.
                  En slik holdning krever innsikt og bevissthet om juristenes etiske utfordringer og betydningen av en god karakter. En etisk
                  karakter er også viktig for allmennhetens tillit til juristene og retten. Juristene må også læres opp til i større grad å
                  tydeliggjøre hvordan egne og andres vurderinger bygger på taus kunnskap. Den tause kunnskapen kan gjøres talende gjennom større
                  grad av bevisstgjøring om rettens fortellinger og de verdier og holdninger som disse formidler, bekrefter og undertrykker.
                  De som skal bli jurister, må lære hvordan jurister argumenterer som jurister, og også om hvorfor og hvordan argumenter virker
                  overbevisende på en selv og andre. I tillegg til å lære om behandling av et positivrettslig materiale som rettskildelæren
                  lærer oss i dag, må kommende jurister derfor lære retorikk og etikk.

            Vi finner nok aldri jussens higgspartikkel. Higgspartikkelen ble funnet første gang av CERN i ATLAS-eksperimentet. Her deltok
                  over 3000 fysikere med et 22 meter høyt, 46 meter langt og 7000 tonn tungt digitalt «mikroskop» knyttet til maskinen Large
                  Hadron Collider, en 27 kilometer lang tunnel under jorden ved Geneve. Og dette var bare én av gruppene som lette etter higgspartikkelen.
                  Ressurser på et slikt nivå blir aldri noensinne satt inn i letingen etter jussens higgspartikkel. Det er heller neppe grunn
                  til å etterlyse en slik ressursinnsats på jussens område til et slikt formål, eller? Vi får nok nøye oss med å konstatere
                  at retten er ureduserbar uten at vi kan gi en endelig forklaring på hva det er som gir den dens bestandighet og treghet. Forklaringene
                  på det vil fortsette å skifte, og med det også måten juristene utøver sin virksomhet på. I dag, hvor rettsspørsmål står åpne
                  i større grad enn før, er etikken og retorikken viktigere for juristenes virksomhet enn på lenge.

         

      

   
      Nye trender i rettskildelæren/allmenn rettsteori

      Kommentar til Gravers juridiske metodesyn

      Professor dr. juris Erik Magnus Boe, Universitetet i Oslo

      
         
            Graver har i løpet av det siste tiåret skrevet mange bøker og artikler om sitt juridiske metodesyn, med originale og utfordrende
                  innslag. Jeg vil konsentrere meg om hovedlinjene. Plassen som jeg er blitt tildelt, rekker ikke til å yte full rettferdighet
                  til Gravers synspunkter. Mine kommentarer handler om fem hovedpunkter.[1]

         

      

      1 Hvor åpen og fri for juridiske normer er rettskildelæren?

      
         
            Ifølge Graver opereres det med en «fiksjon om at det finnes en gjeldende rett som er gjenstand for erkjennelse ved bruk av en spesiell, ikke særlig godt definert metode».[2] Gjeldende rett påstås å være «en kollektiv forestilling om hva samfunnets rettsregler krever generelt og i det enkelte tilfellet».[3] En forestilling altså, ingen realitet. Rettsanvendere får en «følelse av forpliktelse».[4] I virkeligheten skal det være slik at «alle spørsmål står i prinsippet åpne».[5]

            Etter mitt syn er det å overdrive åpenheten. Rettskildelæren er ikke så åpen som Graver vil ha det til. Én ting er at retten
                  undertiden er usikker – slik at det ikke bare er å erkjenne den, og så å anvende den fiks ferdig. Dette gamle «mekaniske synet»
                  på retten tok Eckhoff, Andenæs og flere til et oppgjør med for lenge siden. Jeg vet ingen som i dag slutter seg til den «mekaniske»
                  rettsoppfatningen. Noe annet er om retten bestandig er åpen. Generaliserer Graver for mye ut fra tvilstilfellene som kommer
                  for Høyesterett? Saker som havner i Høyesterett, havner ofte der nettopp fordi rettsspørsmålet kan være uklart. I så fall
                  blir løsningen åpen, med plass til ulike meninger. Men hva med den lange rekken av rettsspørsmål som aldri kommer for Høyesterett,
                  enn si for domstolene overhodet? Det er da mange rettsspørsmål som har sin klare løsning etter lovens ordlyd, dens forarbeider,
                  tidligere høyesterettspraksis osv. Går det an å si at «alle spørsmål står i prinsippet åpne»?

            Nå mener ikke Graver at rettskildebruk er uten enhver form for normstyring. Han hevder bare at det er sosiale normer som gjør at jurister og andre rettsanvendere i hovedsak tar utgangspunkt i lovens ordlyd, at de oppfatter at det skal noe
                  til for å tolke på tvers av klar lovtekst, og at de trekker inn lovforarbeider, høyesterettsdommer og andre rettskildefaktorer.
                  Det er sosiale konvensjoner, ikke forekomsten av rettsnormer i rettskildelæren, som gjør at argumentasjonsforskjellene mellom
                  rettsanvendere blir som de blir, hevder Graver. Vi skal «bare» være uenige om hvorfor det legges større eller mindre vekt
                  på de ulike faktorene. Dette er ikke «bare» etter mitt syn. Å hevde at rettskildelæren er renset for rettsnormer er et prinsipielt
                  standpunkt som jeg er helt uenig i.

         

      

      2 Er det bare faktoren reelle hensyn som påstås å være vidåpen?

      
         
            Graver er ikke helt klar på om det hovedsakelig er faktoren reelle hensyn som skal være så åpen som mulig, eller om det er
                  rettskildelæren i sin alminnelighet som skal være det. Det er forskjell på disse standpunktene. Jeg er enig i at faktoren
                  reelle hensyn er nokså ullen i konturene, men det blir noe annet enn å hevde at hele rettskildelæren er åpen, enn si fri for
                  juridiske normer.

            Når det gjelder faktoren reelle hensyn, er jeg enig i at det å gi anvisning på for eksempel rettferdighetshensyn ved lovtolking
                  ikke er det samme som å si hva som er rettferdig i det enkelte tilfellet. Slik sett er det ikke tilstrekkelig å vise til for eksempel rettferdighetshensyn, formålshensyn,
                  interesseavveininger og mer til for å få sagt hva som er holdbar juridisk metodebruk. Erkjennelsen rekker imidlertid ikke
                  lenger enn til å gjøre flere forsøk enn hva Eckhoff gjorde på å ringe inn hva som er lovlige reelle hensyn. Blant annet har
                  Bernt og jeg gjort forsøk i den retningen. Det bringer oss videre, men selv etter å ha fått presisert systemgrensene for hva
                  det går an å argumentere med og hva det ikke går an å argumentere med, er og blir faktoren reelle hensyn lite eksakt.

            Å vedgå dette betyr likevel ikke at vi trenger å gå til den motsatte ytterligheten og hevde at alt er juridisk gangbart. Så vidåpen er ikke kategorien reelle hensyn. Også det standpunktet blir å ta for hardt i.

         

      

      3 «Best mulig»-slutninger

      
         
            En formulering som går igjen i Gravers arbeider, er at det gjelder å argumentere ut fra «best mulig»-standpunkter. Jeg lurer
                  på om Graver legger trykket mer på «best» enn på «mulig», for Graver forkaster stort sett det juridisk-normative innholdet
                  til rettskildenormer. Er rettsanvendelsen rettslig normfri, gjelder det å argumentere ut fra hva som en finner «best». For
                  meg blir forholdet omvendt: Det gjelder å argumentere så godt en kan («best») innenfor rammene som rettskildeprinsippene trekker opp («mulig»).

         

      

      4 Er rettsretorikk egnet tolkingsmåte?

      
         
            I flere arbeider har Graver tatt til orde for rettsretorikken som alternativ til herskende juridisk metodelære. Med retorikk
                  sikter Graver ikke bare til det som ofte blir forbundet med retorikk, og som har gjort at begrepet har kommet i miskreditt
                  i mange kretser – forblommende veltalenhetskunst eller snedige knep for å forføre andre til å gå inn for standpunkter som
                  disse egentlig ikke har. Graver tenker på juridisk overtalelseskunst i sin alminnelighet. Foruten å argumentere på måter som
                  vinner tilslutning, trekker Graver inn i retorikkbegrepet måten å stille spørsmål på, vekten på språket og – som nevnt – «best
                  mulige»-standpunkter.

            Jeg er enig i at overtalelseselementet er en del av så vel tolking som anvendelse av regler. Overtalelsesinnslaget er etter
                  mitt syn først og fremst forbundet med hvordan en skal gå frem i en konkret sak for å vinne frem med et standpunkt. Men som
                  Graver ser jeg overtalelseskunst også som en del av den juridiske tolking. Ikke desto mindre skurrer det i mine ører når Graver
                  hevder at retorikken gjør det overflødig å tenke i relevans-, slutnings- og vektbaner. Naturligvis er det viktig å kunne så
                  tvil om tolkingsutfall som ved første øyekast kan virke nærliggende; det kan være nødvendig å pløye dypere istedenfor bare
                  å stoppe ved førforståelsen som en lovtekst skaper. Det stemmer også at språket og dets utforming er helt sentralt for lovforståelse,
                  videre at det gjelder å argumentere «best mulig». Men for det første: Tilskrives ikke rettsretorikken med dette trekk som
                  er vanlige og gangbare når en tolker ut fra vanlig juridisk metodelære? Trenger en å gripe til retorikkbegrepet for å forklare
                  slike fenomener i en tolkingsprosess?

            For det annet dreier abstrakt lovforståelse etter mitt syn seg ikke bare om overtalelse, i hvert fall ikke om overtalelse
                  for enhver pris. Det finnes situasjoner der vi som er forfattere, dommere og andre rettsanvendere må resignere og erkjenne
                  at våre overtalelsesevner ikke har strukket til. Høyesterett har sagt sitt, ikke bare én gang, men opp til flere ganger. Som
                  eksempel kan jeg ta tolkingen av den tidligere utlendingsloven § 8. Der sto det at en utlending kan få oppholdstillatelse
                  «[N]år sterke menneskelige hensyn taler for det, eller når utlendingen har særlig tilknytning til riket». Høyesterett la i
                  en dom fra 2008 til grunn at domstolene var avskåret fra å kontrollere i det konkrete tilfellet om utlendingsforvaltningen
                  hadde anvendt loven korrekt.[6] Poenget i saken var ikke om retten kunne kontrollere «kan»-skjønnet, altså om en utlending med «sterke menneskelige hensyn»
                  eller med «særlig tilknytning til riket» burde få opphold. På dette punktet var domstolskontrollen sterkt begrenset. Saken dreide seg om hvorvidt domstolene var avskåret fra å kontrollere hjemmelen, det vil si om inngangsbetingelsene i § 8 var håndhevd korrekt av utlendingsforvaltningen. Høyesterett mente domstolene ikke
                  kunne gjøre dette, for i virkeligheten fungerte «sterke menneskelige hensyn» eller «særlig tilknytning til riket» ikke som
                  hjemmelskrav og inngangsbetingelser. Begge deler ble trukket inn som momenter i «kan»-skjønnet, med den følgen at domstolene
                  i utgangspunktet var avskåret fra å kontrollere hvordan disse kriteriene var blitt anvendt i den konkrete saken.

            Jeg mente at denne tolkingsmåten stred mot hevdvundne regler i rettskildelæren, og jeg argumenterte, med stor overbevisningskraft,
                  trodde jeg, for at domstolene måtte kunne kontrollere om det forelå sterke menneskelige hensyn eller særlig tilknytning til
                  riket i den konkrete saken. Overbevisningskraften var tydeligvis ikke stor nok, for i flere dommer fra 2009 opprettholdt Høyesterett
                  synet sitt.[7] Min overbevisningskunst strakk altså ikke til. Da nytter det ikke lenger for meg å argumentere for at domstolene har myndighet til å kontrollere subsumpsjonen. Jeg må innse at gjeldende rett (foreløpig?) går ut på noe annet enn det jeg mener
                  er riktig, uansett hvor gode eller svake grunner Høyesterett måtte ha for sin tolking. «Best mulig»-argumentasjon må holdes
                  innenfor rammene av bestående rettskildenormer.

         

      

      5 Jurister som løper maktens ærend

      
         
            Et viktig punkt i Gravers syn på rettsanvendelse er at rettslig forståelse ikke er alt som en rettsanvender må tenke på. Ikke
                  bare er etiske overveielser undertiden bygd inn i rettsreglene, slik at de blir rettslig relevante overveielser. Etiske standpunkter
                  bør ofte også supplere rettsstandpunktet som en jurist eller en annen rettshåndhever kommer frem til. Graver nevner et ypperlig eksempel når han
                  viser til jurister i Bush-administrasjonen i USA som forsvarte og legitimerte «waterboarding» og andre torturmidler på Guantanamo-basen.
                  Uavhengig av den spesielle situasjonen som USA befant seg i etter angrepene den 11. september 2001, burde det ha «ringt en
                  bjelle» for noen og enhver i Bush-administrasjonen før det ble gjort bruk av slike torturmetoder som de feilaktig oppfattet
                  at amerikanske myndigheter hadde lov til å benytte seg av. Det vi snakker om her, er imidlertid svakheter ved juristene, ved menneskene, ikke svakhet ved den juridiske metoden. Rettskildelæren kan ikke lastes for at noen er ute av stand til
                  å vise juridisk og etisk gangsyn.

         

      

      6 Konklusjoner

      
         
            Det er sunt og godt at det fra tid til annen skjer opprydning og utlufting av vedtatte sannheter. Men spennende, originale
                  og utfordrende tanker fortjener ikke alltid vår tilslutning. Vel må gammelt støv fjernes, men det er ikke alltid at nye koster
                  feier best. Kosten kan rett og slett gjøre underlaget «for bløtt». Sagt på en annen måte: Kosten blir «for hard» når den prøver
                  å rense rettskildelæren fra normative, juridiske innslag.

         

      

   
      Rettskildelæren og «the single right answer»

      Professor dr. juris Jan Fridthjof Bernt, Universitetet i Bergen

      1 Utgangspunktet – Juss som kommunikasjonshandlinger

      
         
            Juss er maktutøving – eller mer presist – rettferdiggjøring av maktutøving. Der statens makt tidligere ble søkt legitimert
                  ved forestillinger om kongedømme av Guds nåde eller om en samfunnskontrakt der borgerne har underkastet seg suverenen i bytte
                  for trygghet og orden, bygger rettsstaten på en forestilling om etablering og anerkjennelse av et særskilt sett generelle
                  normer – rettsregler – som grunnlag for legitim statlig maktutøving. Rettsreglene utgjør et uttømmende sett normer som statsmakten setter sin autoritet
                  bak, og som binder borgere og myndigheter på lik linje.

            Juristene har som samfunnsoppdrag å identifisere, tolke og anvende disse normene. Dette oppdraget utøves som språklige kommunikasjonshandlinger,
                  ved argumentasjon som i første hånd tar sikte på å overbevise andre jurister om at en bestemt forståelse av «gjeldende rett» er den riktige, en forståelse som så utmyntes i konkret rettsanvendelse
                  og rettshåndheving. For å kunne oppfylle dette samfunnsoppdraget må juristene ha en felles referanseramme som gjør det mulig
                  for dem å debattere, og helst komme frem til en felles forståelse av, innholdet av rettsreglene slik de skal anvendes her
                  og nå. Dette er felles for all juridisk virksomhet, enten den utøves av dommere, advokater, tilsatte i offentlig forvaltning
                  eller forskere ved universiteter og høyskoler. At jurister også opptrer i andre roller, som rådgivere, politikere, samfunnsdebattanter
                  eller beslutningstakere i privat eller offentlig virksomhet, endrer ikke kjerneinnholdet i juristrollen, men stiller juristen
                  noen ganger overfor krevende etiske utfordringer når det gjelder egen faglig integritet.

            Rettskildelæren – eller den juridiske metodelæren – handler om de normene som gjelder for disse juridiske kommunikasjonshandlingene
                  – de felles «språkbruksreglene», eller de felles kunnskapsmessige og forstandsmessige forutsetningene – som gjør det mulig
                  for jurister å kommunisere med hverandre. Slik sett kan vi si at det vi snakker om her, er et faglig «paradigme» på linje
                  med det vi kjenner fra andre vitenskapsdisipliner. Dette paradigmet utgjør den erkjennelsesmessige og metodiske grunnmur for
                  all juridisk virksomhet som dreier seg om å fastlegge innholdet i gjeldende rett. Rent tematisk og praktisk vil det selvsagt
                  normalt være store forskjeller, både tematisk og metodisk, mellom rettsvitenskapelige undersøkelser og mer praktisk rettet
                  juridisk arbeid. Men så lenge tema for rettsvitenskapelige undersøkelser er «gjeldende rett» – den riktige utlegning og forståelse
                  av de rettsreglene som normerer dagens samfunn – er referanserammen for vurdering av den faglige holdbarhet av et juridisk
                  resonnement det samme sett forutsetninger om relevante fakta og faglig korrekt argumentasjon, som ved en konkret rettsanvendelse
                  som pretenderer å bygge på korrekt forståelse av gjeldende rett.

         

      

      2 «A single right answer»?

      
         
            Utgangspunktet for diskusjon om normative spørsmål er et ønske om å komme frem til et handlingsdirektiv. Vi ønsker kunnskap om hva vi bør eller skal gjøre. Dette er også kjernen i den fagjuridiske erkjennelsesprosessen – vi ønsker
                  å vite hva som er korrekt forståelse av gjeldende rett. Det betyr ikke at vi forestiller oss at vi kan komme frem til sikre svar på alle rettsspørsmål.
                  Det er jo tvert imot all usikkerheten i jussen som gir levebrød for de dyktigste juristene. Usikkerheten kommer – og må komme – til uttrykk når advokaten gir råd,
                  når forvaltningsjurister treffer avgjørelser, i rettsvitenskapelige arbeider, og når Høyesterett treffer avgjørelser – noen
                  ganger under dissens. Men denne usikkerheten er av erkjennelsesmessig og ikke av prinsipiell karakter. Det er tale om tvil
                  om hva som er korrekt forståelse av gjeldende rett, ikke om hvorvidt det finnes én bestemt forståelse som er den riktige når alle relevante hensyn er trukket inn og overveid. Slik sett er Dworkins
                  tese, om at det alltid er «a single right answer» på alle juridiske tvilsspørsmål,[1] innebygd som en grunnforutsetning for juridisk virksomhet. Advokaten argumenterer, og forvaltningsjurister og dommere prøver
                  å rettferdiggjøre sine avgjørelser, ut fra én bestemt forståelse av gjeldende rett. «A single right answer» er en «regulativ
                  idé» som ligger til grunn for denne type fagjuridiske utsagn. Uten en slik pretensjon ville det ikke være mulig å argumentere
                  for, eller rettferdiggjøre, én bestemt normering av menneskelige handlinger eller forhold på et fagjuridisk grunnlag.

            En slik pretensjon om at rettsvitenskapen skal ha som oppgave å gi oss ett enkelt svar på hva som er gjeldende rett på et
                  område, oppfattes likevel av mange som virkelighetsfjern og ganske ufruktbar. Vi kan gruppere disse innsigelsene i tre kategorier,
                  de som viser til henholdsvis nasjonal polysentri, internasjonalisering av retten og dynamikken i retten.

         

      

      3 Rettslig polysentri

      
         
            Henvisningen til nasjonal rettslig polysentri tar utgangspunkt i den viktige iakttagelse at fordi den tradisjonelle, høyesterettsforankrede,
                  rettskildelære bare fanger opp et lite segment av rettsanvendelsen i samfunnet, vil det oppstå ulike typer rettslige «subkulturer»,
                  både i privat sektor og i offentlig forvaltning, som baserer seg på en annen type rettskildebruk enn den som doseres i rettskildelærebøkene.
                  Vi får en «omvendt rettskildepyramide» der praksis, håndbøker, rundskriv og interne retningslinjer blir retningsgivende for
                  rettsanvendelsen, mens lovtekst, forarbeider og juridisk teori i liten grad trekkes inn som selvstendige argumentbærere. Og
                  slik må – eller i alle fall bør – det også være, anføres det, særlig fra forvaltningen. Både privat og offentlig forvaltning
                  ville raskt bryte sammen om vi skulle oppstille et krav om en høyesterettslignende fullstendighet i premisstilfanget for juridiske
                  vurderinger på dette nivået.

            Spørsmålet blir da om hvilke slutninger vi vil trekke av disse iakttagelsene. Det minst kontroversielle er at slik praksis
                  vil kunne være relevant når vi skal ta stilling til hva som er gjeldende rett. Private og offentlige organers praksis vil kunne inngå som mer eller
                  mindre tungtveiende tolkingsmomenter, dels som kilder til bedre forståelse av den faktiske beslutningssituasjon og de hensyn som gjør seg gjeldene, og dels ut
                  fra forutberegnelighetshensyn.

            Disse innvendingene er da også ubestridelig riktige som beskrivelse av faktiske forhold, og vesentlige når vi skal ta stilling
                  til hva som skal anses som forsvarlig saksbehandling. Et krav om juridisk saksutredning og bruk av rettsgrunnlag og argumenter
                  på nivå med det som utøves i Høyesterett, ville være en sikker oppskrift på å lamme store deler av vårt forvaltningsapparat.
                  Krav om feilfrihet er etter alt å dømme den største trusselen mot borgernes rettssikkerhet; det genererer handlingslammelse
                  og uendelig lang saksbehandlingstid. Da er det bedre med et system som baserer seg på en raskere og enklere saksbehandling,
                  men med mekanismer som kan fange opp og rette feil som måtte bli gjort.

            Men det er et langt og prinsipielt problematisk skritt herfra og til å akseptere forvaltningens praksis som «riktig rettsanvendelse»,
                  også der den etter en mer fullstendig rettslig analyse fremtrer som i strid med bindende rettsregler, slik disse blir forstått
                  av Høyesterett. Man kan godt kalle avvikende praksis i for eksempel NAV eller Skatteetaten som «fungerende rett», fordi det
                  er det folk flest må forholde seg til, men det er lite heldig å si at dette dermed er «riktig rett», også der det er på det
                  rene at Høyesterett ikke deler den rettsoppfatningen denne praksisen bygger på. Dette vil ikke bare kunne oppleves som forvirrende
                  for borgerne og allmennheten, det vil også sette forvaltningsjuristen i et alvorlig fagetisk dilemma: Skal hun protestere
                  mot å treffe vedtak som strider mot lov og rett slik dette er utlagt av Høyesterett, eller skal hun bøye nakken og konstatere
                  at her hos oss er gjeldende rett det sjefen sier?

            Konklusjonen må etter dette bli at mens polysentrisynspunktet utgjør et viktig bidrag til en mer realistisk forståelse av
                  retten og dens håndhevingsorganer, lar det seg ikke innpasse i det etablerte rettsdogmatiske paradigme som utgjør grunnmuren
                  i vår rettsstatstenkning.

         

      

      4 Internasjonalisering av det rettslige landskapet

      
         
            Innledningsvis har jeg tatt utgangspunkt i den tradisjonelle forståelse av rettsregler som en ramme for statens – altså nasjonalstatens
                  – retts- og maktanvendelse. Rettsreglers forpliktende kraft – den rettslige legitimitet – ses tradisjonelt som forankret i
                  statsmaktens politiske legitimitet, med folkesuverenitet og liberale frihetsrettigheter som grunnplanker. I løpet av de siste tiårene har vi imidlertid
                  opplevd en akselererende internasjonalisering av retten, der internasjonale rettsgrunnlag i stigende grad inngår som integrerte
                  elementer i norsk rett og setter bindende krav til, eller rammer for, innholdet av denne. Norsk rett anses fortsatt å bygge
                  på et dualistisk prinsipp som alminnelig utgangspunkt: Internasjonale rettsregler kan bare påberopes som bindende der de er
                  inkorporert i norsk rett ved lovvedtak. Men dette utgangspunktet har blitt så sterkt uthulet, både innenfra og utenfra, at det fremtrer
                  som ganske misvisende som beskrivelse av den faktiske tilstand.

            Nå er ikke slik internasjonalisering av retten noe nytt fenomen. Straffelover, prosesslovgivning, utlendingslovgivning og sentrale deler av privatrettslig lovgivning
                  om forhold med internasjonal tilknytning, har lenge vist til internasjonale avtaler som en bindende ramme for normering av
                  innholdet eller tolkingen av norske rettsregler på de aktuelle områdene. Men antallet slike forpliktelser har vokst kraftig
                  de siste årene, og ved Menneskerettsloven og EØS-loven har man etablert to litt ulike – og ukonvensjonelle – mekanismer for
                  å sikre at norsk rettsanvendelse skjer i overensstemmelse med de internasjonale avtaler det refereres til der. De konvensjoner
                  som er opplistet i Menneskerettsloven skal ved motstrid gå foran annen norsk lov, og lover og forskrifter som er vedtatt for
                  å oppfylle Norges forpliktelser etter EØS-avtalen, skal ved konflikt går foran andre lover og forskrifter.

            Dette er lovgivningstekniske øvelser som kan sammenlignes med Baron von Münchausens teknikk da han og hesten holdt på å synke
                  ned i en myr; han tok tak i nakken sin og løftet seg selv og hesten opp av myren. En lov kan selvsagt ikke binde fremtidig
                  lovgivning. Men bak dette ligger en tung rettsmetodisk realitet som har gjort seg gjeldende med stigende styrke også før vedtakelsen
                  av disse to lovene; et stadig sterkere gjennomslag av det såkalte presumsjonsprinsippet i norsk rett – at hensynet til oppfyllelse
                  av folkerettslige forpliktelser inngår som et tungt moment ved tolkingen av norske lover. Det er en presumsjon for at lovgiver ikke har ment å gi lovbestemmelser som er i strid med våre internasjonale forpliktelser.

            I dag fungerer presumsjonsprinsippet langt på vei som en trojansk hest inn i det norske rettssystemet. Det er to årsaker til
                  dette: Den ene er volumet og detaljeringsgraden av de mange internasjonale avtaler Norge har ratifisert. Den andre, og langt
                  viktigste, er imidlertid etableringen av, og den økte aktiviteten ved, internasjonale organer som prøver enkeltstaters etterlevelse
                  av sine forpliktelser – dels på et mer generelt grunnlag, men i stigende grad også med utgangspunkt i individuelle klager.
                  Den europeiske menneskerettsdomstol er den mest omtalte og kjente av disse kontrollorganene, men nå søker man å bygge opp
                  individuelle klageordninger også for ulike FN-baserte menneskerettskonvensjoner – under sterk motstand fra Norge. Det oppleves
                  som plagsomt og til dels provoserende at slike domstoler og tribunaler griper inn i norsk forvaltning og rettsanvendelse,
                  og når Regjeringsadvokaten og Regjeringen får rusk på øyet i form av en uforstandig eller urimelig avgjørelse, opphører man
                  ganske spontant å mene noe om behovet for kraftigere virkemidler i den humanitære verdenspolitikken, motsetter seg at Norge
                  skal utsette seg for kontroll fra internasjonale organer på grunnlag av klage fra mennesker som mener vi ikke oppfyller våre
                  forpliktelser, og uttrykker sympati for forslag om å begrense prøvingsretten til Den europeiske menneskerettsdomstol.

            Men dette er småplukk sammenlignet med de til dels svært inngripende samfunnsmessige konsekvensene av at vi har underlagt
                  oss EFTA-domstolen, og indirekte også EU-domstolen, når det gjelder fastleggingen av det presise meningsinnholdet av våre
                  forpliktelser etter EØS-avtalen. Striden om vikarbyrådirektivet springer i vesentlig grad ut av en usikkerhet når det gjelder
                  hvordan dette vil bli tolket av disse to internasjonale domstolene, uten at vi har mulighet til å påvirke dette annet enn
                  ved strengt systeminterne rettslige argumenter.

            Denne internasjonaliseringen blir til dels omtalt som et «rettsliggjøringsproblem». Det er ikke noen helt god beskrivelse.
                  Problemet er ikke at domstoler fastslår innholdet av de internasjonale forpliktelsene vi har påtatt oss, det er jo bare et
                  uttrykk for det rettsstatlige prinsipp om adskillelse av juss og politikk. Vi kan ikke inngå en avtale og deretter forlange
                  å ha siste ord når det gjelder hvordan denne skal forstås.

            Problemet er at disse internasjonale systemene vi her er vevd inn i, er ufullstendige rettssystemer – i alle fall fra et norsk perspektiv. Det internasjonale menneskerettsystemet mangler for alle praktiske formål
                  et effektivt normgivende organ som kan fange opp og korrigere uheldig tolkingspraksis. Rettsendring i form av tillegg til
                  vedtatte konvensjoner vil normalt ikke være noe tilgjengelig alternativ. Dette har som konsekvens at domstolene og klagetribunalene
                  i betydelig grad må påta seg ansvaret for rettsutviklingen på de aktuelle områdene, rett og slett fordi det ikke finnes noen
                  lovgiver.

            I EØS-sammenheng er problemet dobbelt. Det ene er at lovgivningsprosessene i EU-systemet kan være så krevende at viktige deler
                  av rettsutviklingen i praksis ligger i hendene på EU-domstolen, samtidig som de lovgivende organer til dels har svak legitimitet
                  i enkelte land. Dette er imidlertid et internt institusjonelt problem for EU, og ikke av prinsipiell rettslig karakter. For
                  Norge ligger problemet på en annen kant, i det forhold at innholdet av våre rettslige forpliktelser avgjøres med endelig virkning
                  av domstoler som er underlagt en lovgivningsmyndighet der vi ikke er representert. Denne type avståelse av statsmakt innebærer
                  en svekkelse av legitimiteten til disse rettsreglene, men den innebærer ikke noe fundamentalt brudd med grunnprinsipper i
                  norsk juss. Det er en konsekvens av et valg fra lovgivers side der man – på samme måte som når det er tale om Den europeiske
                  menneskerettskonvensjon – har lovfestet at en annen instans enn norske domstoler skal ha det siste ord når det gjelder innholdet
                  av norsk rett på bestemte områder. Det er en type avståelse av lovgivermakt av prinsipielt samme type som den eldre og sterke
                  versjonen av deklaratorisk lovgivning – at lovregler om avtalemessige forpliktelser alltid viker både for individuelle avtaler
                  og for praksis i bransjen. Lovgiver har ikke trådt tilbake med endelig virkning, makten kan tas tilbake der det er ønske –
                  og fremfor alt evne – til å gjøre dette. Dette kan være urealistisk, men det er i tilfelle av politiske og ikke av rettslige
                  grunner.

         

      

      5 Rettens dynamikk og ubestemthet – Hvor er rettsregelen?

      
         
            Fra vitenskapsteorien har vi lært at den overordnede målsetting for vitenskapelig virksomhet er å identifisere og beskrive
                  overordnede og generelle lovmessigheter i virkeligheten. Vitenskap er å formulere påstander om slike lovmessigheter, som kan
                  bekreftes eller avkreftes ved faglig aksepterte metoder. Her har naturvitenskapene blitt trukket frem som mønsterdannende,
                  med et krav om at ethvert vitenskapelig utsagn skal angi vilkårene for at det kan avkreftes, ved iakttagelse og måling eller
                  ved logisk tvingende resonnementer.

            Utsagn om gjeldende rett som angivelse av hva som er riktig forståelse av rettsregler lar seg imidlertid ikke innpasse i et slikt vitenskapsbilde. Rettsrealismens forsøk på å støpe
                  rettsvitenskapen inn i en rent beskrivende modell har kollapset i en blanding av trivialiteter og ikke verifiserbare abstraksjoner.
                  I det øyeblikk man slipper taket i kravet om at vitenskapelige utsagn skal være basert på iakttagelse av faktiske forhold,
                  og prøver å gripe de bakenforliggende mentale motivasjonsprosesser som uttrykk for et faktisk eksisterende sosialt faktum,
                  «gjeldende rett», glir man inn en tåkeverden der beskrivelsen ikke bare mister sin verifiserbarhet, men også sin kritiserbarhet.
                  Den rettsrealistisk baserte rettspositivismen, slik vi møter den blant annet i Harts lære om «rules of recognition» som en
                  sosial praksis,[2] blir et naturrettslig postulat, som ikke bare selv unndrar seg verifikasjon og kritiserbarhet, men som heller ikke selv makter
                  å formulere metodiske kriterier for sin anvendelse.

            Vi har nå vendt tilbake til forståelsen av utsagn om gjeldende rett som fortolkende og ikke beskrivende, samtidig som vi også erkjenner at undersøkelsesobjektets prinsipielle ubestemthet eller skiftende karakter
                  utelukker at vi kan fremsette utsagn om rettsregler som skrevet på steintavler, eller som en prinsipielt uttømmende og uforanderlig
                  normering av de aktuelle livsområdene. Rettsvitenskapen er en argumentasjonsvitenskap – utsagn om hva som er gjeldende rett
                  kan ikke bekreftes eller avkreftes ved iakttagelse eller streng logikk.

            Av dette følger at rettsvitenskapelige utsagn ikke kan være verifiserbare i streng forstand, de må i stedet være kritiserbare. De påstander som fremsettes, må være basert på et gjennomsiktig sett faktiske og verdimessige premisser og en tydelig angivelse
                  av hvordan motstridende argumenter er avveid. Her mangler vi både en uttømmende normering av hva som kan være gyldige premisser,
                  og av hvilken innbyrdes vekt disse skal ha. Det betyr ikke at vi mangler etablerte normer for hvordan man kan argumentere
                  rettslig, men dette er konvensjoner, sedvanemessig baserte oppfatninger av hva som er god juridisk argumentasjon. Testen på om et rettslig resonnement er god juss, ligger dermed i dets evne til
                  å overbevise fagfeller om at det er riktig, eller i alle fall faglig interessant, argumentasjon.

            Referanserammen for disse vurderingene ligger dermed dels i profesjonens egen selvoppfatning, men i siste instans også utenfor
                  jussen selv. Juridisk metode er den type rettferdiggjøring av maktbruk med rettslige virkemidler som anses som legitim i dette samfunnet, her og nå.

            I dette ligger jussens dynamiske element. Rettsregler kan endre meningshold, nyskapes og noen ganger til og med forsvinne,
                  uten lovgivers medvirkning. Læren om prejudikatvirkningene av Høyesteretts avgjørelser, og dermed høyesterettsdommers rettsskapende
                  karakter, bygger på forutsetningen om en slik dynamikk. Men legitimiteten av denne rettsskapende virksomheten er knyttet til
                  forestillingen om at Høyesterett henter sine rettsgrunnlag utenfor den enkelte dommers forestillinger om hva som bør være
                  gjeldende rett. Rettslig argumentasjon må ha en intersubjektiv karakter, den må oppfattes som relevant og overbevisende av andre jurister. Også høyesterettsdommer må derfor fremtre som
                  rettsanvendelse; også Høyesterett finner retten, men altså ikke lenger bare i de historisk gitte kilder, men også i sin samtid.

            Rettsanvendelsen må finne sin legitimitet i kraftfeltet mellom tre ulike typer forventninger til retten. Den politiske – demokratiske
                  – legitimitet krever høy grad av lojalitet overfor den legitime lovgiver; korrigerende og supplerende tolking må være basert
                  på en troverdig oppfatning av hypotetisk lovgivervilje. Kravet om rettssikkerhet krever en høy grad av forutberegnelighet – at retten ikke utlegges på en måte som
                  undergraver berettigede forventninger til rettens innhold, de være seg basert på lovtekst, forarbeider, praksis eller rett
                  og slett allmenn rettsfølelse. Og endelig forventes rettsanvendelsen å imøtekomme forventninger om rasjonalitet og verdiriktighet
                  – forventninger om konsistens og harmoni mellom ulike rettsregler, og med allmenne rasjonalitets- og rettferdsforestillinger
                  i samfunnet.

            Her må vi stadig si med Einstein; spørsmålet er det samme som i fjor, men svaret et annet. Sykejournaler var legens private
                  notater, men så forandret både forvaltningslovgivning, personregisterlovgivning og oppfatningen av rettsforholdet mellom lege
                  og pasient seg, og i 1977 kunne Høyesterett konstatere at nå måtte det normative kartet tegnes på nytt hvis det skulle oppfattes
                  som et godt hjelpemiddel i den virkeligheten vi da hadde fått. Det er vanlig å omtale denne dommen som «rettsskapende», en
                  formulering som kan oppfattes som en tilslutning til Harts lære[3] om domstolenes rettsskapende virksomhet som utøving av en ikke rettslig normert «judicial discretion». Men leser vi dommen,
                  ser vi at den pretenderer å bygge på allment aksepterte fagjuridiske resonnementer, i første rekke reelle hensyn forankret
                  i en kombinasjon av analogiargumentasjon og hensyn til konsistens og harmoni i rettssystemet, og da særlig med nyere tenkning
                  om personvern og forholdet mellom lege og pasient.

            For å kunne løse oppgaven med å fastlegge gjeldende rett ut fra et her-og-nå-perspektiv, må rettsforskeren – og den dyktige
                  praktiker – utvikle en evne både til å se den enkelte rettsregel ikke bare som en frittstående normering av visse typetilfeller.
                  Rettsanvendelsen må ses som et forsøk på å skape og opprettholde et forstands- og verdimessig forståelig grunnlag som rettferdiggjør juristenes fastlegging av det rettslige innhold, gjennom rettsanvendelse og rettsvitenskap, av borgere og myndigheters innbyrdes
                  forhold her og nå. Kartet må stadig justeres etter hvert som terrenget endrer seg. «Law is a river, not a pond.»

            Vårt lovgivningsapparat vil aldri alene kunne klare å holde tritt med denne utviklingen på det detaljnivå som det praktiske
                  rettsliv krever. Gjeldende rett finner stadig sitt innhold på nytt og på nytt i sin anvendelse i nye situasjoner og i nye
                  kontekster. Rettskildelæren må avspeile dette dynamiske aspektet ved jussen. En rettsvitenskap som nøyer seg med å registrere
                  og kommentere det som har skjedd i form av lovgivning og høyesterettsdommer, innfrir bare halvdelen av de forventninger samfunnet
                  bør ha til nytteverdien av rettsvitenskapelig forskning. God rettsvitenskap må ha et tydelig innslag av de sententia ferenda. Den som sitter i bilen og stirrer i bakspeilet, vil være en dårlig rådgiver for sjåføren. Gjeldende rett ligger foran oss, rettskildelæren må gi oss redskaper til meningsfylte analyser av hva vi vil møte rundt neste sving.
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