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1 Inledning

1.1 Gustav Radbruch och den eviga striden
mellan positivism och icke-positivism

Den klassska driden inom rédtdfilosofink melan  réttspogtivismen  och
naturréttd&ran har i en dler annan form forts i minst 2000 & | mitten av 1800-
talet hade rattsposgtivismen kopplat ett starkt grepp om debatten. Knappast
ndgon bekénde sig langre till naurrétten och det kunde tom. anses
komprometterande for en jurist att pa ndgot sitt forneka réttspositivismens
overlagsenhet.? Sarskilt var detta fallet i Tyskland. Efter krigsdutet och det tredje
rikets fal tog emdlertid debetten en ny vandning. Rétspostivismen blev nu
dlvarligt ifragasatt och vissa forskare (dock inte dla) har tdat om naturréttens
renassans.® Detta hade naturligtvis till stor del at géra med de fasor som upplevts
och de horribla lagar som dtiftats under de 12 nationdsocidistiska aren. En som
upplevt detta pd n&a hdl var den tyske professorn i réttsfilosofi Gustav
Radbruch. Han kom ait bli en av de framda foretrédarna for den kritik av
réttspositivismen som fordes fram efter kriget.

Radbruch dog redan 1949 men hann med att ge ut en hel del skrifter efter kriget
dér han g& till sarkt angrepp pa en dltfor rigid rétspositivism. | sin artikel
Gerechtliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht fran 1946 utvecklade han
den forme som skdl bli foremd for behandling i foreliggande uppsats. Formeln
har vackt stor uppmérksamhet i den réttsfilosofiska debatten, inte mingt for att
den i en rad fal anvants av efterkriggtidens tyska domstolar for att underkdnna
giltigheten av vissa nazistiska lagar. Pa 1990-tdet blev den aerigen i hogsta grad
aktuel i samband med inforlivandet av DDR i den tyska forbundsrepubliken och
de darpa foljande processerna mot de Osttyska gransvakter som skjutit ihja
personer som forsokt fly till vast. Det stycke i artikeln som utgor formeln torde
vara en av de mest citerade passagerna i den réttsfilosofiska litteraturen under
1900-talet.*

Radbruchs forme syftar till at ge et svar pa den klassiska rétt<filosofiska fragan:
Vad har en odisk lag for datus? 1900-tdets framsta foretradare for
réttspogitivismen vid Sdan av Hans Kelsen var den forre professorn vid Oxford
University College, H.L.H. Hart. Han & den som mest aktivt har férsokt avvérja
den atack pa réttspositivismen som Radbruchs forme utgjort, och forsvarat den
skarpa &skillnaden mellan lag och mord. Lon L. Fuller sélde sig tidigt bakom
Radbruchs formel och har starkt kritiserat réttspositivismens skarpa étskillnad

! Alexy 1992, 15.

% Fuller 1958, 659.

® Paulson 1995, 489.

“ Dreer, H 1997, 423; Dreier, R 1993, 57.



mellan lag och mora. Under senare & har frést Robert Alexy och Walter Ott tréit
in som forsvarare av formeln.

1.2 Syfte och fragestallningar

Efter det ait rétspogtivismen het dominerat seklet fore kriget har under
efterkriggtiden altsi striden mellan det positivistiska och det icke-positivistiska
réttsbegreppet derigen blossat upp. Radbruchs forme har héar tétt i centrum.
Syftet med foreiggande uppsats & att forsoka visa vilken betyddse Gustav
Radbruchs formel om oréttvisa lagar har haft pa denna debatt. Kritiken har varit
hard samtidigt som formeln vunnit stort inflytande bade teoretiskt och praktiskt.
Min understkning skall forsbka besvara fdljande fragor. Hur har de tyska
domstolarna argumenterat nér de anvant Sg av formeln? Hur har réttspostivismen
genom framst Hart forsvarat den strikta sdrskiljandetesen och hur ser i ain tur det
teoretiska forsvaret for Radbruchs forme ut? Vilka & for- och nackdelarna med
att praktiskt argumentera for Radbruchs formel?

Det rader en tamligen stor enighet i litteraturen om att Radbruchs formel endast
kan tillampas pa enskilda réttsnormer, inte pa hela réattssystem. Men vad f& det
for konsekvenser for réttssystemet som helhet om enskilda lagar ogiltigférklaras?
Kan réttssystemet vara gdlande fast det innehdller extremt oréttvisa och darfor
ogiltiga normer? Kan det innehdla hur mycket sddan extrem orétt som helst? Har
uppstar ett antal gransdragningsproblem som maste redas ut. Var gar gransen
mellan oréttvis men fortfarande giltig lag och extremt oréttvis och darmed enligt
Rabruchs formd ogiltig lagdtiftning?

1.3 Metod och material

De juridiska kdlor som anvants hanfor sg till praxis och doktrin. Materialet
bestdr av bade primér- och sekundarkdlor. Av klart primérréttdig karaktar &r de
skrifter som huvudpersonen i uppsatsen, Gustav Radbruch, har forfattat. Samtliga
litterdra kdllor & emdlertid argumenterande texter som utgor inlégg i debatten om
rétten och etiken, det postivistiska kontra det icke-postivistiska réttshegreppet
och Radbruchs formel, varfor det & svart att klart delain materialet i primér- och
sekundérkdlor. Huvuddden av materidet har av naturliga sk&8l publicerats i
Tyskland, eftersom det framfordlt (aven det av naturliga skél) & dér debatten har
forts. Inga Oversatta texter har anvants, vilket for med sg nackdden ait |1&saren
maste dras med mina egna Gversittningar av viktiga definitioner och begrepp.
Betréffande de mest centrala av dessa begrepp har den tyska termen féit sté kvar
inom parantes.



1.4 Avgransningar

Ur Radbruchs ovan némnda artikel frén 1946, dar formeln utvecklas, har vissa
forskare [&st in en annan teori, ndrmare bestdmt att det var réttspositivismen som
hade gjort den tyska juristkaren totalt oformdgen at bjuda Hitlerregimen ndgot
som helst motsténd.®> Denna teori omnémnsi litteraturen ofta som ’Radbruchs tes
(vid sidan av 'Radbruchs formd’) dler *den positivistiska tesen’.* Emdlertid &
det i litteraturen omstritt huruvida (1) detta verkligen var Radbruchs uppfaitning’
och (2) hur vél dennates dverenstammer med verkligheten.® Hur det forhller sig
med detta kan l&mnas darhén. 'Radbruchs tes kan enligt min uppfaitning
behandlas helt skilt fran hans formel. Den forra & darfor tamligen ointressant for
min frégestdlning och skal inte undersikas vidare.

Radbruchs rétfilosofi som helhet skdl inte behandlas mer én vad som &
nodvandigt for fortdelsen av formeln. Debaten om forhdlandet mellan
Radbruchs réitsfilosofi fére respektive efter kriget & forvisso mycket intressant
och kan vara av viss betydd se fér synen pa hans formd.® Denna diskusson ligger
emdlertid lite vid Sdan av uppsatsens syfte och skall darfor inte behandlas mer an
i forbigdende. Vidare bestdr Radbruchs forme av tva delar. Formelns andra del
har emédllertid av skd som kommer at framgd inte ansetts lika intressant och
uppsatsen kommer darfor att inskrénka 9g till formelns forstadd.

| de domstolsavgbranden som tas upp har den personliga skulden varit et viktigt
moment. Detta kommer eméllertid inte att diskuteras hér, eftersom det inte pa
négot avgorande séitt paverkar anvandningen av Radbruchs forme. Framst har
domgolarna  betréffande 'personlig  skuld®  diskuterat de ursdktande
omgt&ndigheterna’ formans order’ och’ straffréttsvillfarelse'.

1.5 Rattsbegreppet ur olika perspektiv

Viktigt at uppmarksammai diskussionen om motstéende réttsbegrepp & de olika
perspektiv. som  kan anldggas. En  digtinktion mdlan  askédar- och
deltagarperspektivet maste goras eftersom denna distinktion spelar en avgorande
roll for vilket réttsbegrepp som & andamdsenligt. Det & inte sskert at ett och
samma rétsbegrepp & lika Overtygande betréffande bada perspektiven.

®”Der Positivismus hat in der Tat mit seiner Uberzeugung ” Gesetz ist Gextez” den deutschen
Juristenstand wehrlos gemacht gegen gesetze willkirlichen und verbrecherischen Inhalts.”
Radbruch 1946/1998, 215.

® Horst Dreier & t.0.m. av uppfattningen att ’ Radbruchs tes’ utgér en ” deskriptiv del” av
Radbruchs formel. Dreier, H 1991, 117ff.

" For uppfattningen att Radbruch inte skyllde juristernas undfallenhet pa réttspositivismen,
se Paulson 1994, 313ff.

® Det har héavdats att det snarare var med hjalp av ett naturréttsligt &n ett positivistiskt
perspektiv som nazisterna perverterade rétten. Sanningen ligger val, som Kaufmann skriver,
nagonstans mitt emellan. Kaufmann 1995, 81. Dreier, H 1991, 120; Ott 1976, 188ff.

® Se Paulson 1995.



Detagarperspektivet — dler juristens interna synvinkel — innebér att ndgon delter i
diskussionen om rétten, dvs. vad réttssystemet pabjuder, tilldter och forbjuder. |
centrum for deltagarperspektivet star domaren, men naturligtvis ser ocksa
rétsvetenskapsman, advokater, aklagare och &ven intresserade medborgare
rétten ur ett deltagarperspektiv. Det som utmérker en deltagare i réttssystemet &
at hon inom ramen for detta rattssystem fragar sig vilket bedut domaren skall
fatta for att fattaett korrekt bedut. Ur et askadarperspektiv daremot frégas inte
vad som i ett bestdmt réttssystem vore ett korrekt bedut, utan vad som faktiskt
blir bedutat. Lite darvigt uttryckt kan deltagaren sigas &gna Sig & det korrekta
réttd aget, medan askadaren endast intresserar sig for det aktuella réttd aget. For
en réatshistoriker, rétssociolog eler réttsetnolog vore et deltagarperspektiv pa
rétten ytterst olampligt. En rétshigtoriker skulle kraftigt begransas i sin forskning
om hon ur jurigtens interna synvinke skulle hévda att den romerska davréiten inte
va gdlande rét efteesom den sod i drid med vissa fundamentaa
rétviseprinciper. Att ett icke-positivistiskt réttsbegrepp ur askadarperspektivet
inte kan hdla stréck & idag oomdtritt. Annorlunda kan det eméllertid forhdlla sig
ur deltagarperspektivet. Sdedes tas i fordliggande uppsats sikte pa Radbruchs
foomd ur juristens interna synvinkel, dvs rdtten sett fran et

deltagarperspektiv. '

1.6 Disposition

| centrum for uppsatsen st&r som framgéit Radbruchs formel om oréitvisa lagar
och jag borjar sdledes i kapitel 2 med att redogora for denna och dess bakgrund.
| kapitel 3 skall undersikas hur Rabruchs formd blivit anvand i tysk réttskipning.
Kapitlet & inddat i tva avanitt: Det forga behandlar fem kénda rétsfal som
hanfor sg till nationdsocidigtiska lagar och i det andra avanittet behandlas de sk.
murskjutningsprocesserna. Som kommer att franga har Radbruchs forme haft en
avgorande betydelse i bade NS- och DDR-falen. En viss kritik av domstolarmas
resonemang skal framhdllas. | kapitd 4 skdl §u argument diskuteras som kan
foras fram fér och emot en anvandning av formeln. Darmed har forhoppningsvis
formelns paverkan pa enskilda réttsnormer i ndgon man blivit utredd. | kapitel 5
skal darfor uppmérksamheten istéllet inriktas pa formelns indirekta paverkan pa
réttssystemet som helhet. Ha behandlas sdledes férhdlandet mellan den enskilda
normen och réttssystemet samt olika gransdragningsproblem som blir aktudlla for
beddmningen av extremt oréitvis lag.

Sutligen skall i ett Ssta kapitel de redutat redovisas som undersokningen gett vid
handen. Med et attad avdutande synpunkter skal aerknytas till

fragestdiningarna.

19 Peczenik 1995, 138, 140f; Alexy 1992 53ff; Alexy 1990, 12f; Ott 1988, 337, 344.



2 Radbruchs formel om
orattvisa lagar

2.1 Kort om Gustav Radbruchs person och
verk

Gustav Radbruch foddes 1878 i Libeck. Han studerade Juridik och Muinchen,
Lepzig och Belin, d& han disputerade i Straffrétt som l&junge till Franz von
Liszt. Han blev professor i Konigsberg 1914, i Kid 1919 och dutligen i
Heidelberg 1926. Radbruchs gjorde aven politisk karriar sedan han 1919 gétt
med i det socialdemokratiska partiet. Han var riksdagdedamot 1920-1924 och
ingick &en som juditieminister i tva regeringar under perioden 1921-23. Efter
Hitlers makttvertagande avskedades han fran sin professur p.g.a. sin politiska
bakgrund. Han levde sai ”intern exil” till krigssutet och NS-statens undergang, da
han éerintrédde som professor. Trots en dlt samre hdsa forblev han verksam till
sn dod 1949. Hans storsta och mest inflytelserika verk & Rechtsphilosophie,
som utkom i Sn tredje upplaga 1932. Detta var en kraftigt omarbetad version av
hans Grundziige der Rechtsphilosophie som utkom redan 1914. Efter kriget
skrev han en mangd mycket uppmérksammade artiklar, varav Gesetziches
Unrecht und (bergesetzliches Recht fran 1946, dar han utvecklar sin formd,
naturligtvis méste namnas specid It

2.2 Radbruchs formel

Gustav Radbruchs formel, sdsom den uttrycks i hans artikel fran 1946, lyder som
foljer:

”Konflikten mellan réttvisa och réttssakerhet bor 16sas pa sa vis, att foretrade ges den
genom lag och makt satta positiva ratten, dven da dennainnehdImassigt & orattvis och icke
andamal senlig. Detta forutsatt att den positivalagens stridande (Widerspruch) mot réttvisan
inte ndr en sddan outhardlig niva [min kursivering], att den &r att betrakta som ’oratt’
(unrichtiges Recht’)och maste ge vika for réttvisan. Det & omdjligt att dra en skarp gréns
mellan de fall som maste betraktas som extremt oréttvisa (gesetzlichen Unrechts) och de fall
som trots sina oréttvisor (nrichtigen Inhalts) fortfarande skall betraktas som géllande
(geltend) lag; en annan gréns kan emellertid dras med storsta skdrpa: om réttvisan inte
ensingang efterstravas [min kursivering], om likhet infér lagen Gleichheit) - som utgor
réttvisans karna - medvetet utesluts fran den positiva rétten, da & lagen inte bara ’oratt’
(Cunrichtiges Recht’), utan saknar Overhuvudtaget réttslig karaktdr. Rétten, &en den
positiva ratten, kan namligen inte definieras pa annat sétt an som en ordning och stadga
vars §dlvaandemening &r att tjnarattvisan.” **

" Dreier — Paulson 1998, 235f; Dreier- Paulson 1999, 464; Dreier, H 1997,422f.
12 Radbruch 1946/1998, 216.



2.2.1 Tvaformler: outhéardlighetsformeln och
fornekelseformeln

Formeln bestar som synes egentligen av tva formler. De har i litteraturen kommit
at bendmnas outhérdlighetsformeln och férnekeseformen. Den sistnémnda riktar
in sig pa lagdtiftarens vilja och & sdedes mycket svar att anvanda. Lagdtiftarens
subjektiva vilja at skapa en orétvis lag maste bevisas vilket maste anses négt intill
omdjligt. Den har heller inte fait sirskilt stor uppmérksamhet i debatten och skall
lamnas dérhan aven i min uppsats. Nar det hédanefter talas om Radbruchs formd,
avses sdedes endast den forsta formeln, outhérdlighetsformeln.,

Denna forstaforme kan emélertid sin tur sigas besta av tva delar; en negativ och
en postiv.®® Anvéndandet av den forsta delen gé& ut pa at faststéla att den
ifrdgavarande lagen & ogiltig (gezetzliches Unrecht). Det handlar har dltsd om en
fddfiering. Den podtiva dden g ut pa at faststdla en overlaglig rét
(Ubergesetzliches Recht), som skal tréda istdlet for den nyss fornekade lagen.
Det rér Sg hér dltsd om en verifiering.* Jag skall nu redogéra nérmare foér denna
indelning av Radbruchs forme.

2.2.2 Den negativa akten: att ogiltigforklara en lag

Med hjidp av en fddfiering faststdls at en lag motsiger rétvisan pa en
"outhardlig nivd’. Det & betydligt l&ttare och leder till stkrare resultat ait
genomfora en sidan fasifiering, jamfort med en verifiering. Varfor & det s&? Jo,
det finns sedan lange en "negativ princip” inom filosofin som Siger at det &
mycket |dtare att erhdla kunskap om vad et ting inte &r, jamfort med kunskap
om vad et ting &r. Vad et ting & kan vi inte erhdla nagon saker kunskap om.
Dennatanke & tamligen va forankrad inom filosofin och i dess extremaste form —
Kal Poppers kritiska rationdism — kan vetenskapen inte pogtivt bevisa
ndgonting, utan endest &gna dg & at fddfiera uppstdida teorier. Denna
extremform kan lamnas d&rhén, men vi kan duta oss till at en fadfiering kan
astadkommas mycket |ttare an en veifiering. Sdedes kan vi létare konstatera
vad som & oréttvist éan vad som & réttvis, liksom det |18ttare konstateras vad som
strider mot de grundlégggande manskliga réttigheterna 8n vad dessa exakt
innehaller. | dlmanhet upplevs ju ocksa ett réttvisgproblem forst nar man stéter
pa en ordtvisa. StAld infor olika gransdragningsproblem & det just bristerna i
négot, som manniskan upplever: orétvisa, otur, ofrinet, osedlighet, osanning,
orétt, olikhet, osskerhet...™

Pa detta séit kan vi alltsa béttre faststdla vad som inte utgor en réttvis lag én vad
som exakt kannetecknar en sadan. Med den negativa principen & det ocksa

% Kaufmann 1995, 82.
“bid.
®Ihid, 83.

10



magjligt att argumentera for varfor det 'extremt orédtvisa nagten dltid &
"uppenbart oréttvist’ (extremes Unrecht, evidentes Unrecht. Se vidare 5.1).
Beoktas skal ocksa at en fadfiering av en norm innebér ett mindre hot mot
réttssikerheten &n en verifiering.™®

2.2.3 Den positiva akten: Radbruch och naturratten

Den andradden av Radbruchs forme handlar som namnts ovan om en verifiering.
Det gdler har att fagtgtdla vad som skall tréda istdllet for den rétt som
underkants, alltsi en sorts dverpositiv rétt. Ur Radbruchs formd i sig finns inte
mycket hjdp at fa Det enda som sigs & att den orétta lagen maste vika for
"rétvisan’, vilket ju uppenbart inte récker till for en verifiering. Radbruch har
emélertid i behandlat denna fréga i andra arbeten och med hjdp av dessa kan
bilden bli négot klarare.

Monica Frommd & av uppfatningen att Radbruchs forme inte har med
"Overpodtiv - naturrétt” att gora, utan endast sdtter upp grénser  for
" lagdiftningsmaktens immanenta granser”. Formeln skulle pa detta it ange et
minimikrav pa réttsstatlighet (dvs. réttssskerhet och réttvisa), efter vilket lagarna
kan métas™” Att Radbruchs formel inte skulle ha att géra med négon form av
dverpoditiv rét kan inte varariktigt. Det & ju just forhdlandet melan Gverpositiv
rétt och pogtiv rétt som Radbruchs formd & till for att reglera Utan Gverpositiv
réit blir formeln meningdés och canvandbar.'® | en artikel av Radbruch frén 1947
sar att 1asa foljande klara hanvisning till Gverpositiv rét: ” Die Rechtswissenschaft
muss sch wieder auf die jahrtausenddt gemeinsame Welisheit der Antike, des
chriglichen Mittelaters und des Zeitdters der Aufklarung besinnen, dass es a@n
hoheres Recht gebe as das Gesetz, @n Naturrecht, en Gottesrecht, en
Vernunftrecht, kurz ein Ubergesatzliches Recht, an dem gemessen das Unrecht
Unrecht bleibt, auch wenn es in die Form des Gesetzes gegossen ist”.™ | en
annan atike fran september 1945 tdar Radbruch om "Naturrecht” och
"Vernuftrecht” .

Radbruchs syn pad ménskliga rétigheter spdar en vésentlig roll i detta
sammanhang. Dessa gdller enligt Radbruch oavsett dess 96d i postiv laggtiftning,
vilket han uttrycker klart: Ett fullsténdigt fornekande av de ménskliga réitigheterna
& ’orétt’ (nrichtiges Recht).? Dock ansdg han inte att de géllde klassiskt
naturréttdigt, dvs. oforanderligt for dla méanniskor for dla tider. I1stdlet skriver
Redbruch om en naturrétt med véxlande innehdl, foranderlig genom tid och rum.?

° Ibid, 84.

¥ Frommel 1993, 89.

8 Alexy 1993, 26.

'° Citerat i Tjong 1967, 246.

% Radbruch 1945/1998, 210.

?! Radbruch 1947/RGA3, 221ff (227). Citerad i Kaufmann 1995, 86
% Radbruch 1949/1952, 33,

11



Exakt vad denna naturrétt med véxlande innehdl skulle innebdra & svart at
uttyda, klart & ait det inte handlar om den klassiska naturrdtten som gor ansprak
pa giltighet for dlaméanniskor i dlatider.

N&r man diskuterar Radbruchs forhdlande till naturrétten méste man ha i minnet
att rattssakerheten har en mycket sark gdlning i Radbruchs réttfilosofi. Bara
vid yttersta extremfal, till "fall av flagrant brottdigt missbruk av lagen.” kan en
lag forklaras ogiltig. | dla andra fal méste lagen forbli giltig, &ven om den &
oréttvis. Detta eftersom réitvisa enligt Radbruch bara kan forverkligass om en
mycket hog grad av réttssskerhet & tillgodosedd.

2 Radbruch 1949/1952, 31.
% Radbruch 1946/1998, 217.
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3 Radbruchs formel i tysk
rattskipning

Vid tva tillfdlen har de tyska domstolarna stétt infor problemet att bedoma
Statusen av extremt oetiska lagar. Bada gangerna har réttskipningen varit tamligen
heterogen och olika I6sningar har avlost varandra. Radbruchs icke-positivistiska
resonemang har emdlertid béde efter 1945 och 1990 intagit en sargtdlning i
domgtolarna. Detta avanitt skall forsoka teckna en bild av hur Radbruchs formel
har anvants av domstolarna for att underkénna vad som har betraktats som
extremt oréttvisa lagar. Betréffande NS-staten fanns ett stort antal lagar som kom
ifriga for bedomningen av extrem orét. Medborgarskapdagen som berdvade
judar deras datdtilihdrighet tillhér de mest diskuterade p.ga dess flagranta
orétvisa redan i ordalydelsen. Vad géler DDR har framforalt Grandagen varit
aktuell for frigan om extrem orétt. | processerna mot Osttyska gransvakter har
frégan mast besvaras huruvida 8§ 27 i namnda lag kan grunda ndgon ansvarsfrihet.

3.1 NS-fallen

Det finns en mycket stor mangd rétsfal rorande tyska domstolars forhdllande till
nazisisk rétt efter NS-statens fall. Réttskipningen genomgick olika faser i Sitt it
at forhdla sig till problemet och olika lsningar fick under dessa faser olika stor
genomdagskraft.”® Radbruchs formd anammades emdlertid tidigt av BVerfG,
dven om det unika i situationen noga pdpekades och at varje lag maste provas
for sg for at avgora huruvida rétsstkerheten just i det falet maste vika for
grundl&ggande réttviseprinciper.® Jag har hér valt ut fem fal. De fyra forsta &
utvalda pa grundva av deras tydliga anvandning av Radbruchs formel. Det sista
fdlet & ett i litteraturen mycket omtaat. Det stod i centrum for den debeatt mellan
Hart och Fuller i Harvard Law Review som kan anses ha Startat den moderna
diskussionen om Radbruchs formel. Fallet kan ocksa ses som ett exempe pa en
naturréttdig argumentering som dock inte i enlighet med Radbruchs forme
ogiltigforklarar en lag. Mycket kortfattet har jag i dutet av varje fdl redogjort for
en dterndiv rétspostivisisk 16sning av fdlen, s som Hart helst skulle sett at
domgtolarna argumenterade.

* Se Laage 1989, 416ff.
% BverfGE 3, 225; 6, 132; 6, 389; Rivers 1999, 45.
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3.1.1 BGHZ 16, 350 (1955). M edbor gar skapslagen och
agander atten

En judinna hade utvandrat till Schweiz 1939 och darmed enligt den nazistiska
medborgarskapdagen frén 19417 forlorat Stt tyska medborgarskap. Enligt
samma lag tillféll ddrmed hennes formogenhet staten. Kvinnan hade under Sin tid
utomlands ett bankfack kvar i Tyskland i vilket hon forvarade vardepapper.
Bankfack och vérdepapper stod under hela tiden i hennes namn. Efter kriget
flyttade hon tillbaks till Tyskland och begarde da att fa tillbaka bankfack och
vardepapper. Fragan var om hon hade forlorat &ganderdtten genom den
automatiska expropriationen i 8§ 3 medborgarskapdagen. Domstolen forklarade
efter ett ganska komplicerat resonemang ait lagen adrig varit giltig eftersom den
bl.a brét mot "den dverrétdiga jamviktsprincipen”.?® Detta stod klart eftersom
lagen pa utedutande rasistiska grunder ifrantog en viss grupp méanniskor deras
réttigheter. Enligt domstolen stod det sdledes inte i lagstiftarens makt att &sidosétta
den Overéttdiga jamlikhetsprincipen. Judinnan kunde déamed kréva tillbaka
vardepappren eftersom hon adrig forlorat &ganderétten.

Hat hade 16s fdlet annorlunda @& domstolen. Judinnan skulle forklarats ha
forlorat ganderdtten genom den visserligen mordiskt forkastliga men giltiga och
verksamma lagen. Igdlet for att underkénna en lag som tveklost varit gdlande
borde domaren sagt: Kvinnan har vissligen en mordisk rétighet till
vardepappren, men pa juridiska grunder méste jag forklara egendomen
forlorad.”

3.1.2 BVefGE 23, 98 (1968). M edbor gar skapslagen och
arvet

| detta falet var man &erigen tvungen ait ta stdlning till  medborgarskapdagen
fran 1941. Frégan var har enligt vilket lands lag ett visst arv skulle forrétas. En
judisk man hade srax fore kriget utvandrat till Holland, vaifran han blev
deporterad 1942. Hans vidare 6de & inte kant och han maste antas ha gétt under
i et koncentrationddger. Eftersom han inte Overlevde kriget kunde
medborgarskapet inte erstdllas genom en efter kriget indtiftad lag. Darmed blev
frigan beroende av vilken satus medborgarskapdagen skulle anses ha
Forfattningsdomstolen kongtaterade att en nationdsocidistisk lag kunde forklaras
ogiltig om den pa et s3 uppenbart it stod i srid med grundldggande
réttviseprinciper, att den domare som tillampade lagen snarare skulle skipa orétt
an rétt. Medborgarskapdagen forklarades vara just en sadan lag och var sdledes
att betrakta som fran borjan ogiltig. Det faktum att den varit socidt verksam och

% 11. Verordnung zum Reichsbiirgergesetz vom 25. November 1941 (RGBL. |, S. 722ff).
% BGHZ 16, 353; Ott 1988, 337; Alexy 1999, 19
% Ott 1988, 337f
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tillampad kunde inte ge den karaktéren av rétt.* Foljden blev at mannen adrig
forlorat medborgarskapet och att tysk rétt sdledes skulle reglera arvet. Det &
uppenbart for ala att domstolens resonemang hér bygger pa Radbruchs formel.
Aven om hans namn inte namns uttryckligen, hanvisas emd lertid till tidigare domar
dér s3.gors.® Dessutom & sprékbruket Radbruchs ”outhérdlig nive’ och i dtrid
med grundl &ggande réttviseprinciper”*

Enligt Harts teori skulle mannen enligt gdlande nezisisk rétt ha forlorat gtt
medborgarskap och dérmed, eftersom han genom sin dod inte kunnat aerfa
detsamma, skulle &vtsi enlighet med hollandsk rét.

3.1.3 BGHZ 3,94 (1951). Majoren och Himmlers
katastroforder

En mgor hadei krigets dutskede skjutit ihjd en man och dennes son med st6d av
en av Himmler utfardad katestroforder fran mars 1945 som beréttigade dla
vapenbarande mén att skjuta ihjd flyende. Fragan gallde mgjorens ansvar for
tianstefel och é&tfdljande skadestandskrav frén den efterlevande makan/mamman.
Av 2 skd forklarade domstolen att katastrofordern saknade réttdig karaktér: 1)
Ordern utgjorde inte lag, 2) Aven om ordern utgjort lag hade den gtridit mot
folkrétten och naturrétten till den outhérdliga grad at den méaste forklaras ogiltig.
BGH forklarade, med hanvisning till Radbruch, &t rétten har Sin grans déar en
positiv norm motsager rétvisan pa en s outhardlig niva, at den & at betrakta
som orédit snarare &n rétt. Om den grundidggande principen om likhet infor lagen
het fornekas, ssknar lagen Overhuvudtaget réttdig karaktér.® Domstolen
resonerar hér dltsa med hjdp av béde outhdrdlighets- och fornekelseformeln.
Resultatet blir att ansvarsfrinetsgrund inte kan &beropas av maoren och
skadestandstalan méste bifallas.

Hart kommer hér till samma resultat eftersom lagen inte & diftad i enlighet med
den gdlande igenkanningsregeln. Om déaremot s hade varit falet hade den
ddade mast forklaras oskyldig till tjanstefdl och kérandens (makar/mamman)
talan ogjllats®

3.1.4 BGHSt 2, 234 (1952). Gestapolagen

De tilltalade hade som Gestapoman medverkat vid deportering av judar. Atal
vacktes for medhjdp till frinetsberdvande. Till forsvar for sna handlingar

% BverfGE 23, 98 (106); jfr Dreier 1981, 190; Ott 1988, 338f; Alexy 1999, 18.

31 BGHZ 9, 34 (44); 10, 340 (342); 16, 350 (354); 26, 91 (91). Se Alexy 1999, 18.
% Unertrégliches Mass”, " Widerspruch zur Gerechtigkeit”.

¥ Ott 1988, 338f

¥ BGHZ 3, 94 (107); Ott 1988, 339.

% Ott 1988, 339f
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&beropade de en férordning frén 1933 till skydd fér folk och stat,* som utgjorde
réttdig grund for Gestgpos verksamhet. Denna lag kunde emdlertid enligt
domgtolen inte réttférdiga de handlingar Gestapo genomfort. Enligt det dlménna
rétsmedvetandet kan namligen ingen lag strida mot réttens karomréde. Detta
kérnomrade innebér, resonerade domstolen, vissa oantastliga grundsatser som
genom vissa gemensamma grundvérderingar har utvecklats hos kulturfolken.
Réttens karnomréde & réttdigt bindande oavsett om en nationell regel tycks strida
mot det.®” Harigenom kunde de &taade inte ursiktas genom it de sa Sig vara
omedvetna om det brottsliga i judedeporteringen.® Domstolen diskuterade &ven
retroaktivitetsproblemet.  Utdaget utgjorde inte retroaktiv - Strafflaggtiftning
eftersom de fundamentada och oumbéliga grundprinciperna for ménsklig
samlevnad inte kunde vara okanda for de tilltalade. Sérskilt som de var uppvéxta
I ett samhdle utan forvirrande och forgiftande nazipropaganda, borde de kéant till
réttens oantastbara kérnomréde sa som det utvecklat sig hos kulturfolken.®

Hart skulle har anse ait de &talade maste frikannas eftersom Gestapoftrordningen
gdlde oinskrankt som réttsgrund for den i och for g mordiskt forkastliga
judedeportationen. Bestraffning & emdlertid mdjlig med en Oppet retroaktiv lag.
Da maste emdlertid observeras de grundlagshinder som kan finnas for detta, t.ex.
i Tyskland GG art. 103 11 dller i Sverige RF 2:10%

3.1.5 OLG Bamberg (1950). I nfor matéren

En kvinna som ville bli av med 9n man angav denne till myndigheterna né&r han
under en permission fran fronten utryckt sig nedidande om Hitler. | enlighet med
en lag som draffbelade sidana yttranden domdes mannen till doden, men
avréttades adrig utan skickades itdlet tillbaks till fronten. Kvinnan &alades efter
kriget for olovligt frinetsberévande, men fornekade att hon skulle begétt ndgot
brott eftersom hennes upplysningar samt gripandet av hennes man var hdt i
enlighet med den d& gdlande nazislagen.* Domstolen férklarade att mannens
dodsdom i och for sg var riktig eftersom lagen pa vilken domen byggde inte
kunde forklaras ogiltig. (Alexy 1992, 102) Lagen kunde inte underkdnnas
eftersom den bara reglerade en underltenhet, namligen at tiga, och sdedes inte
vara uppenbart naturrétsvidrig. Kvinnan fdldes emdlertid igdllet genom en
komplicerad och omstridd konstruktion av medelbart gérningsmannaskap.”

% Verordnung des Reichsprasidenten zum Schutze von Nolk und Staat v. 28.2.1933.

¥ BGHSt 2, 234 (237); Ott 1988, 341.

% BGHS 2, 234 (242); Ott 1988, 341.

¥ BGHSt 2, 234 (239); Ott 1988, 341.

“ Ott 1988, 340.

“ Fallet behandlas av fleraforfattare: Hart 1958, 618f; Alexy 1992, 102; Fuller 1958, 652f.
“2 Domstolen menade att ett medel bart gérningsmannaskap var straffbart &ven dé den
omedel bare gérningsmannen, i dettafall domstolen som domt mannen till dodsstraff, inte
hade begétt nagot brott.
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Angivandet beddmdes réttsstridigt eftersom det "stred mot adla angtandiga
ménniskors skéighets- och réttviseuppfatning”.*

Fdlet & komplicerat, vilket kan understrykas med att Hat dd han forst
refererade det i sin artikel frén 1958 missforstod domen pa sa st att han trodde
domstolen ogiltigforklarat lagen. Han rétade seden till Sitt misstag.® Hart forstér i
och for 9g syftet med att straffa kvinnan for hennes extremt omoraliska handling
och stéler sig ocksa bakom detta, men anser att det borde skett genom en Gppet
retroaktiv laggtiftning. Hur avskyvért det 8n & med retroaktiva straff skulle denna
|6sning &minstone varit mer uppriktig.*

3.2 DDR-fallen

Frén Berlinmurens resning morgonen till den 13 augusti 1961 till dess fal 1989
uppskattas 201 personer ha dodats vid sina forsok att fly éver den tysk-tyska
gransen. Over 4000 incidenter & kanda dar Gsttyska grénsvakter Gppnade eld
for at forhindra flyktforsok.* Efter DDR-statens fal stéldes et antdl
grénssoldater infor rétta i det derforenade Tyskland. De tilltaade hévdade at
deras ddéverfall mot flyende hade st6d i den Gsttyska Grandagens § 27. Aterigen
stod tyska domstolar infor frégan vad en ytterst oetisk lag har for status. | det hér
avsnittet avser jag redogdra for hur réttskipningen l6ste frégan den har gngen och
I vilken utstréckning argumentationen involverade Radbruchs formel.

Enligt det &erforeningsfordrag som déts mellan DDR och BRD kan  handlinger
begangnai DDR bara bestraffas om de var straffbara enligt den vid tiden gdlande
lagen i DDR. Om en saden sraffbarhet kan kongtateras skal sedan den rétt
anvandas, DDR- dler BRD-rétt, som & mest fordelaktig for den tilltalade. Den
fraga de tyska domstolarna stéldes infor var sdedes huruvida dodsskjutningarna
vid muren var draffoara enliggt DDR-lag. Om inte, méste de tilltdade
granssol daterna frikannas.

Sakforhdlandena vid murskjutningarna utgjorde enligt 88 112, 113 DDR-SIGB
antingen mord dler drdp. Emdlertid var handlingarna anda inte straffbara om de
var tilldna enligt ndgon rétfardighetsgrund. Mjlig réttfardighetsgrund utgjordes
av § 27 DDR-GrenzG. Denna betammese till&t edgivning for et hindra en
forestdende brottdig handling. Att forsoka fly over grénsen till vast utgjorde i
DDR enligt § 213 DDR-SIGB et brott. Harigenom kom tolkningen av § 27, och
de konsskvenser som foljer av en visstolkning, att stai centrum for domstolarnas
beddmning. Som vi kommer att se f& detta ocksa konsekvenser for processernas
andra huvudproblem; forbudet mot retroaktiv strafflaggtiftning.

“* OLG Bamberg, |: Siiddeutsche Juristenzeitung 1950, Sp. 207. Citerad i Alexy 1992, 103
“ Hart 1961, 234

* Hart 1958, 219

“® Rivers 1999, 40.
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3.2.1 LG Berlinv. 1.20.1992. Fallet Gueffroy: Radbruchs
formel tillampad

Den 6 februari skéts DDR-medborgaren Gueffroy till dods vid ett flyktforsok
Over Berlinmuren. Den tilltalade H. hade i Sin egenskep av gransvakt forsokt
hindra flykten genom att pa 40 meters avstand skjuta mot den flyende. Skottet
tréffade i hjartat och Geuffroy dog inom ett par minuter. Den 20 januari 1992
domdes H. for drdp, i den forsa domen rérande dodsskjutningarna vid
Berlinmuren. LG Berlin konstaterade i tur och ordning foljande.

8 27 GrenzG kan visserligen i enlighet med orddydelsen ge intrycket av &t vara
en lag som motsvarar réttsstatliga principer om proportionerlig vadsanvandning.
Den bestdmmese i den véstyska grandagen som reglerade anvandning av
skjutvapen var inte dldeles olik § 27 GrenzG. En blick pa hur lagen tolkades och
implementerades av gransregimen gav emélertid en helt annan bild av réitdéaget.
Direktiven till grénssoldaterna lémnades medvetet vaga, dock indnuerades att
ingen flyende fick lyckas med sitt forssk och at detta till varje pris maste
forhindras. Domgtolen skriver: ”So musste und konnte bel viden Soldaten der
Eindruck entstehen, dass en toter Huchtling dlemd besser sa ds en
entkommener Huchtling mit der Folge, dass ihre Hemmschwelle, mit der
Maschinenpistole auf unbewaffnete Menshcen zu schiessen, herabgesetzt war.”"’
Dessutom férekom det adrig att en dodsskjutning utreddes for att kongtatera att
den vait lagenlig. Tvatom belonades dla de granssoldater som skjutit ihj&l
flyende med pengapremier och extra semester. Domstolen tolkade alltsa GrenzG
enlighet med det faktiska réttdaget | DDR, inte i enlighet med lagens
ordaydelse.*® Frégan blev d& om denna rétt — att doda personer som ville 1amna,
stt land — kunde accepteras och déigenom grunda ansvarsfrinet &
granssoldaterna. Med hénvisning till bl.a. fallet med gestapolagen', konstaterades
att det i rattspraxis hade accepterats att det fanns ett réttens karnomréde som i
enlighet med det dlmédnna réttsmedvetandet inte kunde inskrankas av den
laggtiftande makten. Med en direkt hanvisning till Radbruchs outhérdlighetsformel
forklarade domstolen ait DDR-GrenzG, sa som den tolkades och tillampades i
DDR vid tiden for désskjutningarna, stred mot fundamentala grundprinciper om
réten till liv.° § 27 var sdedes att anse som frén borjan ogiltig. Den kunde
darmed ignoreras och grénsvakterna kunde domas for drdp enligt den osttyska
grafflagen (DDR-SIGB).

Tamligen ytligt diskuterades ocksa retroaktivitetsproblemet i domen. Detta ansigs
inte hindra en bestraffning av grénssoldaterna. Eftersom BvearfG®' uttryckligen

“" LG Berlin 20.1.92 = JZ 1992, 691 (692).

“1bid.

“BGHSt 2, 234. Seovan 3.1.4

% |G Berlin20.1.92 = 77 1992, 691 (693).

* Domstolen hanvisade har till BverfGE 3, 225 (232) dé Radbruchs formel citerasi sin helhet.
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accepterat Radbruchs forme och at materidl réttvisa i svéra fal maste vaga
tyngre an réttsskerheten, kunde ogiltighetsfdlen inte anses drida mot
retroaktivitetsforbudet.>

Detta forstamurfal innehdler dltsd en explicit anvandning av Radbruchs formel. §
27 GrenzG underkandes genom sina fundamentaa avvikdser fran réttvisan.
Lagen hade uppnétt den’ outhérdliga nivan’ i Radbruchs mening.

3.2.2 LG Berlin 5.2.1992. Fallet Schmidt: En réttsstatlig
tolkning av GrenzG

Natten till 1 december 1984 forsbkte DDR-medborgaren Schmidt att fly over
Berlinmuren till vast. Tva granssoldater upptackte honom och sedan rop och
varningsskott forblivit ohdrda Gppnade de pa 110 respektive 150 m avstand
automateld. Schmidt, som d& hade da hunnit upp till murkronet, tréffadesi ryggen
och dog pa et polisgukhus tre timmar senare. Hade han fétt snabbare |&karhjdp
(det dréjde tva timmar innan han fick l&karhjalp) hade han med storsta sakerhet
overlevt.>® De tva tilltaade gransvekterna W och H féldes, i denna andra
murskjutningsdom, liksom sina kollegor i falet Geuffroy for drdp. Dock med en
helt annan motivering an i det fordafalet.

| motsatstill det forstafalet tolkade domstolen 8 27 i enlighet med Sin orddydelse
och de deklarationer om fundamentala manskliga réttigheter som DDR-regimen
hade ratificerat. Till Sn orddyddse & GrnenzG proportionerlig i Sitt réttfardigande
av vad, som namnts inte olik den grandag som gdlde i Vastyskland. | denna
tolkning, som dltsa uteduter den tolkning och tillampning av lagen som faktiskt
gdlde under DDR-tiden, kan lagen naturligtvis inte betraktas som extremt oréttvis.
Den kan emdlertid inte heller grunda négon ansvarsfrihet for de gransvakter som
inte f6ljt den proportionerliga valdstrappan i enlighet med lagens ordalydelse (dvs.
de dlra fleta fdl). Damed var det fritt fram ait tilldmpa DDR-datens
straffbestamme ser for drdp (DDR-SIGB § 213).

Likheten mellan ordaydelsen i 8 27 DDR-GrenzG och den vésttyska grandagen
gav dltsd LG Berlin i detta fal anledning ait tolka 8 27 i ljuset av rétsstatliga
principer. Resultatet blev att dodsskotten mot Schmidt redan vid tiden for dadet
var draffbara De tilltdade skulle inte ha anvant automatedd utan ett mer
proportionerligt medd i syfte att stoppa flykten. Att beréva den flyende livet
kunde adrig vara ett tilldtet meddl att stoppa flykten. Att verkligheten i DDR sig
annorlunda ut méste man enligt domstolen bortse ifrén. En lag, som gor sken av
at vararatsstatlig till sin karaktar méste ocks tolkas efter réttstatliga principer.>

°2 LG Berlin 20.1.92 = 7 1992, 691 (694).
% G Berlin 5.2.1992 = NstZ 1992, 492 (493)
* LG Berlin 5.2.1992 = NstZ 1992, 492 (494)
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Med domstolens rétsstatsresonemang dipper den ifran problemen med extrem
orétt och retroaktivitet. BGH har hér ingen anvandning for Radbruchs formd,
eftersom lagen inte ens pa DDR-tiden utgjorde négon réttfardighetsgrund. De
béda huvudproblemen faler darmed bort i et dag.

Eftersom de tilltal ade inte hade fdljt val dstrappan som stadgas i lagen, utan Gppnat
automateld utan att forst forsdka med enstaka skott mot benen, kunde de inte
dberopastod i § 27 GrenzG. De saknade sdedes ansvarsfrihetsgrund och kunde
doémas for drdp enligt § 213 DDR-SIGB.

3.23 BGH v. 3.11.92

De béda domarnai LG Berlin utvecklade som vi sett tva hdt olika tolkningar av
DDR-GrenzG. Den forsta argumenterade for att lagen méste tolkas som den
implementerades dvs. s3 som DDR-regimen tolkede den vid tiden for
murincidenterna. Den andra menade att lagen méste tolkas med réttsstatliga
fortecken., dvs. s& som DDR-regimen ville att vést skulle tro ait den tolkades™ |
stt forga avgorande fran 3.11.1992, som fortfarande & ledande, utvecklade
BGH en tredje argumentationsvég, som till viss del kan sigas kombinera de tva
tolkninganai LG-fallen. Klart & dock att Radbruchs formel accepterades som
grund for ait ogiltigforklara GrenzG.*®

3.2.3.1 Den vid tiden gallande ratten i DDR: tolkning av 8 27

Domstolen borjar med ait besvara fragan om den vid tiden gdlande rétten i DDR,
dvs. hur 8 27 GrenzG skal tolkas. Aven om bara ordalydelsen tilléts paverka
tolkningen sa kunde granssoldaterna finna st6d i lagen for sina dodsskjutningar.
Det var Kklart uttryckt i 8§ 27 ait flykt skulle forhindras, om nodvéandigt med
vapenmakt (827 abs. 2 saiz 1). Vid bruk av skjutvapen skulle den flyendes liv
”om mdjligt”™’ goares, dlts inte ovillkorligen dler i samtliga fal. Om inget annat
medel stod till buds for at hindra en forestdende flykt, foll sdedes en avsiktlig
dédsskjutning in under lagens ordalydelse®® Forutsitning for denna tolkning &
emdlertid, fortsaite domstolen, att avwagningen mellan den flyendes liv och malet
at hindra flykten utfall till forde for det senare. Detta kunde emédlertid inte utlésas
i lagen, utan fick avgbras med hjdlp av lagens implementering under DDR-tiden.
Sdedes kom domstolen, efter en grundlig andys av hur lagen faktiskt tolkades
under denna tid, fram till att réttdéget i DDR varit sddant att § 27 grundade en
ansvarsfrihet for de badatilltalade.

% Jr Rivers 1999, 50

% Senare réttsskipningi BGH har fortydligat domstolens instélining och en &nnu tydligare
betoning har lagts pa Radbruchs formel. Se Rivers 1999, 52

%" [N]ach Méglichkeit zu schonen” . GrenzG § 27 abs. 5.

% BGHSt 39, 1 = NJW 1993, 141 (143).
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3.2.3.2 Broét 8 27 mot Overpositiv ratt? Radbruchs formel
tillampad

Om § 27 gav de tilltdade ansvarsfrihet, var deras handlingar vid tiden for
utforandet inte olagliga. De maste da i enlighet med &erforeningsfordraget
frikdnnas (se oven 3.2), sida inte ansvarsfrihetsgrunden i GrenzG  kunde
underkdnnas p.g.a en extrem krankning av dlménna rétsprinciper. Det &
emdlertid just vad domstolen gor nér den i dettalage i argumenteringen applicerar
Radbruchs forme. En ansvarsfrihetsgrund kan bryta mot en hogre réttsprincip och
far darmed lamnas utan avseende, bara om den uppenbart utgdr ett brott mot
grundlidggande réttvisstankar och ménniskorétt. Brottet maste vaga sa tungt, at
det drider mot dla nationer och folks réttdiga Overtygelser om méanniskans vérde
och vardighet. Motsatsen mellan den positiva lagen och rétvisan maste nétt en
sadan outhérdlig nivé, att lagen méste vika for réttvisan.> Med detta resonemang
anammade domstolen ordagrant Radbruchs formel. Domstolen pdpekade
dérefter att formeln skapades for den specidla Stuaionen efter NS-statens
sammanbrott och att det inte var I&it att fora Over den till det fordiggande fdlet.
Det gick inte at jamgdla de nationdsocidigtiska massmorden med
dodsskjutningarna vid Berlinmuren. Eméllertid, hévdade domstolen, forblir de
ingkter som vanns efter NSdatens fdl het intekta, ndmligen, at det vid
bedomningen av dad begdngna i statens namn, altid maste ifrégasittas om staten
har gétt Gver den yttersta gréns som i varje land & satt for den.®® Dérmed blev
nasta steg att reda ut huruvida denna troskel hade néttsi det aktuellafallet.

Hur detta méts dler avgors & gdvklat en av de mest omstridda fragorna
betr&ffande Radbruchs formel, och den skal &gnas mer uppmérksamhet nedan
(5.1). Domgtolen argumenterade med méanskliga réttigheter som maéitstock, och
da i synnerhet atikel 6 och 12 i FN-stadgan om de méanskliga réttigheterna.
Artike 6 skyddar rétten till liv och artike 12 réiten till roresefrinet. Det skall
pdpekas at domstolen inte forsokte avgora huruvida dessa artiklar var bindande
for DDR-dtaten (som visserligen hade tilltréit konventionen 1972). Referenserna
till olika manskliga réttigheter tjgnade snarare at ge Radbruchs forme mer
innehdl och substans, dvs. for bedomningen huruvida den troskd som finns
inbyggd i formeln hade uppnéits™.

3.2.3.3 Retroaktivitetsforbudet

Nasta fraga for domstolan blev retroaktivitetsproblemet. Bara den handling kan
bestraffas, som var straffbar vid tiden for dess genomférande. Detta & i tysk réit

% BGHS 39, 1= NJW 1993, 141 (144).
% BGHS 39, 1= NJW 1993, 141 (145).
1 BGHSt 39, 1= NJW 1993, 141 (145f).
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stedgat i art 103 abs. 2 GG.% | diskussionen om retroaktivitetsforbudet tar
domen en ovantad vandning som blivit starkt ifrgasatt. Domstolen, som dittills
inte accepterat LG Berlins rétsstatliga tolkning av 8 27 GrenzG, borjar nu
resonerajust i sdana termer och fragar sig om det inom ramen for réttssystemet i
DDR —i motsats till vad som faktiskt skedde — hade varit mgjligt att tolka lagen i
enlighet med méanskliga réttigheter och rétsstatliga principer. Frégan besvaras
jakande. Art. 30 abs. 11 DDRs grundlag skyddade rétten till liv och art 30 abs. 2
samma lag till& endast proportionerliga ingrepp i denna rétt.® Om § 27 GrenzG
tolkadesi ljuset av dessa bes@mmelser skulle de dlra flesta murskjutningar sakna
ansvarsfrihetsgrund och var sdledes redan pa den tiden straffbara. Denna tolkning
var enligt domstolen den korrekta och hérifran skulle utgangspunkt tas for fragan
om graffbarhet forel&g redan pd DDR-tiden.** Eftersom § 27 kunde ha tolkats pa
det korrekta sittet redan inom ramen for réttssystemet i DDR, kunde en féllande
dom inte stai strid med retroaktivitetsforbudet.

Genom denna vandning i domen har domstolen dltsd vadt ait argumentera i
enlighet med tvd diamerdt skilda tolkningsinriktningar. Denna  dubbla
argumentering & svar att ford De bada |6sningarna tycks ju vara dternativ och
inte, som domgolen tycks mena, komplement. Julian Rivers har forsokt
rekongtruera domstolens motiv for denna dubbelhet och lagt fram en tamligen
plausibe forklaing.”® Domstolen pastod adrig at § 27 var ’ogiltig’, endast it
den pga des ’fundamentda ordtvisa inte kunde ha nagon
ansvardfrihetsgrundande  effekt’. Domstolen, h&vdar Rivers, har insett ait
Radbruchs forme vid en applicering pa det aktuela falet blir dltfor grovmaskig.
For om 8 27 & ogiltig i Sn helhet skulle inte hdller de insatser vid muren, som
gjordes i enlighet med réttsstatliga proportionditetsprinciper i lagens ordaydelse,
kunna anses lagenliga. Handlingar som & till&na enligt vasttysk grandag skulle da
vara draffbara n&r de utfordes av DDR-granssoldater. Det var denna
oacceptabla fdljd av en ogiltighetsforklaring som domstolen ville undvika genom
sn dubbla argumentering. Istédlet fokuserade domstolen pa orétvisan i en viss
tolkning av § 27, inte giltigheten av lagtexten. D&rmed skulle en grénssoldat som
agerade | enlighet med en ratdatlig tolkning av 8 27 kunna frikénnas.
Réttsstatstolkningen av § 27 tjanar pa detta séit som en ansvarsfrinetsgrund &
den proportionerligt handlande gransvekten, inte som ytterligare et <t att |
efterhand krimindiseraden i cke réttsstatsenligt handlande granssoldaten.

3.2.4 BverfG

Hur sig da forfattningsdomstolen pa ssken? St&r anvandandet av Radbruchs
formd i srid med retroaktivitetsforbudet som finns inskrivet | den tyska
grundlagen? Domstolen resonerade enligt foljande.

% For den svenska regleringen se RF 2:10.
5 BGH 39, 1= NJW 1993, 141 (146).

5 BGH 39,1 = NJW 1993, 141 (148).

® Rivers 1999, 52.
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Till att borja med kondtaterades att retroaktivitetsforbudet var ett uttryck for
rdtsstaten. Vaije brott méste i forvég blivit formulerat i lag for at grunda en
graffbarhet. Harigenom sakrades réttssékerheten, statsmakten bands till lagen
och fortroendet for lagen skyddades. Aven omtolkningar av lag foll under
retroaktivitetsforbudet. Det absoluta skyddet mot retroaktivitet & emelertid,
fortsaite domstolen, under vissa omgtdndigheter begrénsat. Det  drikta
forutsebarhetsskyddet forutsdtter det normala falet med réttsstat, demokrati,
maktdelning och skydd av fundamentda ménskliga rétigheter. | sadana fall
uppfyller srafflagen vissa minimikrav pa materidl rétvisa. DDR-GrenzG innebar
emdlertid s3 extrema oréttvisor i det att den tillat granssoldater att skjuta pa
oskyldiga och obevépnade flyktingar, at tilliten till lagen inte var vad att
upprétthdlas. | den mycket speciella situation som var for handen forbjod kravet
pa materidl rétvisa at § 27 GrenzG fick anvandas som ansvarsfrihetsgrund. Det
drikta skyddet for medborgarens fortroende for lagen maste trada tillbaka.®

Forfattningsdomstolen hévdade sdledes at BGHs applicering av Radbruchs
forme samt de méitstockar i fundamentala méanskliga réttigheter som anvandes for
at konstatera extrem orét, var forfattningsenliga.®’

3.2.5 Sammanfattning och kritik av domstolar nas
argumentation

Mycket kortfaitet kan domarna sammanfattas enligt foljande. | falet Geuffroy
anvands Radbruchs forme explicit och utan forbehdl. GrenzG utgjorde extrem
oréttvis laggtiftning och fortjanade ingen respekt och skulle vagrats lydnad av den
enskilda granssoldaten. | falet Schmidt skaar domstolen bort granspraxisen
DDR och tolkar lagen som om den verkade i en réttsstat, med foljden ait den inte
kunde grunda ndgon ansvarsfrihetsgrund ens pad DDR-tiden. BGH applicerar
Radbruchs formd for at ogiltigforklara ansvarsfrineten i 8 27 som varandes
extrem orét, men fdler tillbaka pa rétsstastolkningen n& det blir fraga om
retroaktivitetsforbudet. BverfG godkanner, i den extrema Stuationen, Radbruchs
formd som forfaitningsenlig och begrénsar pa sa vis retroaktivitetsforbudet till att
inte omfatta extrem oréit.

Huvudproblemet i samtliga processer & som framgétt anvandandet av Radbruchs
formel. Frégan & om den stiftade och sociat verksamma rétten kan undanrgjas
genom en hogre ordning baserad pa ménskliga réttigheter. Samtliga domar kan
fran olika utgangspunkter kritiseras.

LG Belin: Fdlet Geuffroy

% BverfGE v. 24.10.1996 = JZ 1997, 142 (144).
% BverfGE v. 24.10.1996 = JZ 1997, 142 (145).
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Mot LG Berlinsforstaavgorande har framforalt Relf Dreier géit i polemik.®® Han
stoder igtdlet den rétstatstolkning som valdesi falet Schmidt. Om § 27 GrenzG i
enlighet med Radbruchs forme forklaras ogiltig kan fragas: Exakt vilken norm
ogiltigforklaras? Lagens bokstav bygger pa proportionditet och kanintei sig vara
extremt ordtvis. Praxis avwek pa et kraftigt och skandaost sit mot lagens
bokstav. Regimens praxis kan darfor inte tillréknas lagen pa det sit som LG
Berlin har gor. Istalet maste praxisen sigas utgora en "indtitutionaliserad exess’.
Det & denna—inte lagen i g — som drider outhérdligt mot réttvisan. 8 27 & en
ansvardfrinetsgrund och rycks den bort konfronteras man med olédiga
retroaktivitetsproblem. Dessutom méaste syftet med § 27 GrenzG tas i beaktande.
Syftet var att motverka en ”medborgerlig &derlaning” av DDR, vilket méste véges
mot medborgarnas rorelsefrihet. Den socidigtiska idén var en sedan &hundraden
diskuterad réttviseide som i DDR forsokte uppnds. Offren visste vidare at de tog
en risk och det kan t.o.m. anforas ett visst métt av osolidaritet i att f& uppfostran
och uthildning i en stat och sedan 1&mna den utan vidare® Dessutom rédde ett
kallt krig vilket kravde vissa dgarder som i ett normalt |age inte skulle behGvas.
Sammantaget kan det inte vara fraga om att § 27 GrenzG var extrem orét.

LG Balin: Fdlet Schmidt

Att som LG Belin i fdlet Schmidt tolka bort det faktiska rétdaget till forman for
lagens ytire sken & en fortéckt retroaktivitet genom tolkning som inte kan
accepteras. Inte bara ordalydelsen utgor den positiva rétten. Dértill hor tvartom
aven interpretativ praxis. Gransvakternas handlingar var utan tvivel tackta av §
27. Dessutom var antagligen skjutningarna téckta &ven genom ordaydesen i §
27. Att tolka ordaydelsen sa & inte bara en mgjlighet, utan snarare den faktiska
tolkningen av § 27 vid tiden for dadet i DDR. Till syvende och sist handlade det i
DDR om en avvégning mellan rét till liv och statsgransens okrénkbarhet. Denna
avvagning foll ut till forded for det senare.

Domgolen l&sas resonera enligt rétspositivistiska grundprinciper och hdlla
Overpositiv rét utanfor argumentationen. Men forstar man DDR-rétten endast
som lagens bokstav blir bara ett skal kvar av det egentliga réttd aget. Man skapar
darmed ett réttdége som adrig fanns™. Att pa detta it dolja det naturréttdiga
resonemanget & oarligt.

BGH
BGH grundar sin tes it extrem oréit fordigger vasentligen med hanvisning till FN-

sadgan om ménskliga réttigheter. Detta & enligt Alexy inte tillrackligt. Manskliga
réttigheter kan och méaste visserligen anvandas som méttstock pa extrem orétt, det

% Dreier, R 1993, 62ff
% For en annan uppfattning om detta, med hanvisning till Kant, se Hruschka 1992, 666.
7 Jr Fromme 1993, 82
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hévdade &ven Radbruch.”™ Som framgétt finns det emellertid  tolkningsproblem
med manskliga réttigheter och dessutom kan inte ala brott mot FN-stadgan om
manskliga réttigheter karaktéariseras som extrem orétt. (se vidare 5.1) Faran i
BGHs resonemang & at frigan om den extrema ordtens matstockar
omformuleras till att bara gédla huruvida FN-stadgan om ménskliga réttigheter var
pogtiv rétt i DDR, vilket domstolen med réta redan hade avfardat. BGHs
grunder for klassificering av murfallen som extrem orétt méste siledes utvidgas.”

BGH fored& en mycket snédv tolkning av undantaget i art. 6 IPBPR om rétten till
liv, dvs. et ingrepp i rétten till liv far inte vara godtyckligt ("arbitrarily”). BGHs
uttadande & inte helt klat. Kravs en direkt fara for liv for att skjutvapen far
anvandas dler récker det med en indirekt fara for landet av typen knark- eler
vapensmugglare? Extrem oréit kan knappast hévdas vid varje edgivning vid en
statsgrans, om inte livet riskeras for den som blir beskjuten.”

Det kan ocksd havdas at BGHs rétstatsresonemang utgdr en fortackt
retroaktivitet. Har gor Sg sammainvandningar gdllande som i fallet Schmidk.

Om Rivers tolkning av domen & riktig, dvs. at BGH kombinerar de tva olika
tolkningana av 8 27 eftersom man inte ville fala proportionerligt handlande
gransvakter for drdp, kan foljande invandas. Det & inte riktigt att en
ogiltighetsforklaring av GrenzG skulle rycka undan ansvarsfrineten aven for de
proportionerliga skjutningarna (som inte skulle ansetts draffbara ens i BRD).
Anvandandet av Radbruchs forme leder inte till ait hela lagen fdler bort, utan
endast de delarna som réttfardigade extrem orétt. Ansvarsfrihetsgrunden for de
murskjutningar som inte kan anses som extremt oréta kvars&. Darmed faller
Dreiers™ och Rivers™ invandningar att brott mot retroaktivitetsforbudet foreigger
for de granssoldater vars handlingar visserligen kan betraktas som orétta, men inte
extremt oréta.”

BvafG

Markligt & att forfatningsdomstolen insisterar pa att retroaktivitetsforbudet &
absolut samtidigt som man konstruerar et klart undantag. Domen kan inte forstas
pa annat st an att art. 103 abs. 2 begréansas, vilket var en klar éndring av det
gdlande réttdaget. Det kan inte betvivias att retroaktivitetsforbudet innan fallet
kom till BverfG tolkats som absolut och oinskrankbart. Forfattningsdomstolens

"> die Arbeit der Jahrhunderte hat doch einen festen Bestand [an natur- oder Vernunftrecht]
herausgearbeitet, und in den sogenannten Erkl&runden der M enschen- und Birgerrechte mit
so weitreichender Ubereinstimmung gesammelt, dass in Hinsicht auf manche vonihnen nur
noch gewollte Skepsis den Zweifd aufrechterhalten kann.” Radbruch 1945/1998, 210.

2 Alexy 1993, 27

”Ibid, 28

" Dreier, R 1993, 67f

™ Rivers 1999, 52f

® Alexy 1993, 33
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resonemang gick (i enlighet med Radbruchs formel) ut pa att séitta réttssakerheten
och rdtvissn emot vaandra Denna motsittning kan  ifrégasittas;
retroaktivitetsforbudet kan anses utgra en dd av rdtvisan. En Oppen
forfattningsandring hade kanske vait at foredra, med &foljande samhallsdebatt
och demokratisk forankring.”” Dessutom & det hogst tvivelaktigt at |&ta
réttsstkerheten &3 tillbaka for en maeridl rétvisa Rétsstaten hade kravt et
absolut upprétth&lande av retroaktivitetsforbudet, sdsom réttsstatens triumf.

" Dreer, H 1997, 432
"8 Jakobs 1994, 16ff
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4 De klassiska argumenten for
och emot en svag sambandstes

Herbert Hart formulerade i Sin kénda artikel i Harvard Law Review 1958 ett
antal invandningar mot sambandet mellan rét och mora s som han upplevde at
det kom till uttryck i Radbruchs formd. Dessa invéndningar utvecklades sedan i
hans bok The Concept of law fran 1961 och efter Hart har framforallt Norbert
Hoerster och Ingeborg Maus fort vidare och utvidgat hans argument.®
Invandningarna forsoker pavisa fordelarna med et réttsbegrepp utan mordiska
indag och farorna som ligger i en sambandgtes av typen Radbruchs formel. Den
réttspositivistiska  argumenteringen har  emdlertid inte fat sa oemotsagd.
Framforallt Robert Alexy har presenterat ett starkt forsvar for Radbruchs formd.
Jag skl 1 detta kapitdl redogora for de mest klassska argumenten som forts fram
emot formeln samt hur dessa har bemétts av Radbruchs forsvarare.

4.1 Effektivitetsargumentet

Hart havdar att Radbruchs formel inte dls pa det sétt som avses utgor et effektivt
vapen mot ordtvisa lagar utan tvartom kan underléita sddana. Inom ramen for
effektivitetsargumentet kan tva olika teser urskiljas. Den ena, naivitetstesen,®
pdtalar det naiva i tron att ett réttsteoretiskt begrepp i rediteten skulle ha ndgon
verkan mot oréitvisa lagar. Den andra tesen, nedan kaland legitimeringstesen,
sager att Radbruchs forme kan borga for en okritisk legitimering av lagstadgade
oréttvisor. Jag skal hér utveckla bada.

Naivitetstesen har fét sn benamning efter Harts uppfaitning at Radbruch &
hépnadsvéckande naiv i Sin tro att en réttsteoretisk definition (i detta fall en icke-
postividisk réttsformel) skulle kunna gbra ménniskor mer dler mindre
motsténdskraftiga mot extremt oréttvisalagar.® Enligt Hart dverskattar Radbruch
de verkningar réttsfilosofer har pa medborgare och jurister. Som om réttsfil osofi
kunde forbéttra manniskors mora. Hart anklagar ocksd Radbruch for ait inte
riktigt ha forstétt réttspositivismen: Huruvida en lag betraktas som giltig dler inte,
& ju ddrig dutgiltigt bindande for den moraliska frégan: ”Borde denna lag
foljes?’ .

™ Hart 1958: " Postivism and the separation of law and morals’.
% Set.ex. Maus 1989; Hoerster 1986; Hoerster 1990.

8 Ott 1988, 345ff.

® Hart 1958, 617.

® |bid, 618.
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Ott och Alexy har beméit naivitetstesen pa foljande sitt.>* Vissarligen ger de Hart
rétt i at en definition av rétten som sadan inte andrar verkligheten. For en domare
i en ga som Nazityskland spelar det ingen roll om han underkanner en lag pa
mordiska dler, med Radbruchs formd, juridiska grunder. Han far i bada falen
rékna med personliga offer, och bendgenheten att utsta dessa har med domarens
personliga egenskaper att gora, inte réttdiga definitioner. Om man daremot lyfter
blicken frén den enskilde domaren och istéllet fokuserar pa réttspraxis blir bilden
en annan. Domare tenderar i sitt bedutsfattande att ta intryck av den radande
meningen i juridisk doktrin. Om konsensus rader i litteraturen ait (i enlighet med
Radbruchs formd) ett minimum av mordiska krav & en nédvandig foérutsdtning
for at en lag skal bli giltig, kan detta underlétta en domares motstand mot en
omansklig lag. Ett sddant motstand har ju da inte bara moraliskt $6d utan aven
juridiskt. Effekterna av detta far emellertid inte dverdrivas, en sark terrorregim
har inga problem at aviagsna oliktankande domare och tillintetgtra rédande
praxis. Har gor sig emdlertid en annan effekt gélande, den sk. riskeffekten”.®
Man kan foresdla Sg en domare som st& infor valet ait tillampa en extremt
orétvis lag. Kanske & han enligt lagen tvungen att doma den tilltalade till doden
for at halyssnat pé utlandsk radio.®* Om det icke-positivistiska réttsbegreppet &
etablerat och accepterat i doktrinen maste domaren rékna med at efter regimens
fal fagatill svars for at han tillampat en lag som & extremt orétvis och dérmed
inte gdllande rét. Han kan kngppast uteduta at regimen en dag fdler.
Medvetenhet i domarkéren om att det inte gar att gdmma sig bakom argumentet
'lag & lag’ dler 'jag tillampade gdlande rét’ skulle pa sa vis kunna leda till en
storre bendgenhet att underk&nna extremt oréttvisa lagar.

Legitimeringstesen kan sigas vara en tillspetsad naivitetstes | det att den tar
resonemanget et steg vidare. Hart hévdar att man med en inblandning av moraen
i réttsbegreppet 10per en risk att okritiskt identifiera dl rétt som moraisk. Och om
al rét per definition méste vara mordisk g& mdjligheten att kritisera gdlande rét
forlorad.®” P4 detta st & Radbruchs formd alts inte bara effektlos utan kan
t.o.m. férsvara bekdmpandet av extremt oréttvisalagar.

Alexy menar at denna invandning bara tréffar rétsbegrepp med en stark
koppling mellan rétt och moral, sk. starka sambandsteser.®® Sédana siger att
varje oréttvisa leder till rétdig ogiltighet. Radbruchs forme séger uttryckligen ait
den podtiva réten har foretrade &ven da denna innehdlsmassigt & oréitvis och
icke ahdamasenlig (se ovan 2.2). Bara nar orétvisan nar en 'outhardlig nivd
karaktariseras lagen som ’inte gdlande . Formeln & sdledes ett exempe pa en
svag sambandstes och leder inte till en total identifiering melan rét och mord.
Radbruchs formel omgjliggtr darmed inte oréitvisa lagar och da inte heller

# Alexy 1992, 86: Ott 1988, 346.

% Alexy 1992, 88.

% Verordnyng tiber ausserordentliche Rundfunkmassnahmen v. 1.9.1939, RGBI., S. 1683.
¥ Hart 1961, 206: Maus 1989, 210.

% Alexy 1992, 82ff.

28



méjligheten att moraliskt kritisera sddana® Nu skulle emdlertid en réttspositivist
kunna hévda att den troske som anger gransen mellan en oréttvis (gdlande réit)
och en extremt oréitvis (inte gdlande réit) lag blir godtycklig. Troskeln bestams
emdlertid med hjdp av minimaamoraiskakrav.® De mest dementéara ménskliga
rétigheterna till liv och kroppdig integritet & ett exempd. Dessa kan i Sn tur
grundasi starka rationdla skal. Sammanfatningsvis kan alltsa sigas att det varken
under dler Gver troskeln finns risk for ndgon okritisk legitimering av orétvisa
lagar. Under tréskeln eftersom det hér inte finns ndgot samband mellan rétt och
moral, och Over troskeln eftersom det moradiska minikrav som markerar troskeln
kan motiveras med starka rationdllaskal. ™

4.2 FOrvirringsargumentet

Med forvirringsargumentet® menar Hart att Radbruchs formel skapar forvirring i
en mycket stark och enkd form av mordisk kritik. Réttspositivismen séger:
"Denna lag & gédlande réit, men for orétvis for at det skal finnas en moraisk
plikt at folja den”. Detta & ett moraiskt omdome som dla kan forsd Om vi
déremot, fortsétter Hart, formulerar v& moraliska protest mot den oréttvisa lagen
som et pastéende om at detta inte dls & en gdlande lag, kommer manga hdlt
enkdlt inte att tro pa det. Och om de mot formodan skulle fundera pa saken,
skulle de tycka sig behtva besvara en lang rad filosofiska frégor innan de kunde
kommafram till et svar.”® Hoerster fyller i med et exempel: En vit amerikan som
skall katill Sydafrika (innan revolutionen 1994) med sin svarta fru blir knappast
lugnad av det "naturrditdigd’ pastéendet att apartheidlagana genom  Sitt
uppenbara brott mot de ménskliga réttigheternainte & gélande rét.**

Alexy och Ott resonerar hér enligt foljade.®™ Det kan knappast befaras att jurister
blir forvirrade av et réttsbegrepp som innefattar moraliska eement. Jurister &
vana vid komplicerade rétsfigurer och Radbruchs formd “torde inte
dverandranga en meddbegdvad jurist.”®® Vad betréffar icke-jurister kan dock
inte argumentet avfardas lika latvindigt. Enligt Alexy bestar forvirringen hér i
forda hand inte av g&lva sammanbindandet av lag och mord. Forvirringen
uppstar snarare med det faktum att troskeln mellan orétvis lag och extremt
orétvis lag & sA svar att dra. Detta hor emdlertid inte till forvirringsargumentet
utan till réttssikerhetsargumentet (se nedan 4.3). Enligt Ott kan det tvartom lika
garna vara forvirrande att extrema oréttvisor kan vara géllande réit. Detta kan
illustreras med hjdlp av rétsfalen i kap 3. | de tva forsta civilrétdiga falen, utgick

* |bid, 83.

% |bid, 84.

°! Ibid, 85

% Forvirringsargumentet’ & Otts benamnig. Alexys &r *klarhetsargumentet’.
% Hart 1958, 620.

* Hoerster 1986, 2481.

® Alexy 1992, 75ff: Ott 1988, 349ff.

% Ott 1988, 350.
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béde judinnan (fal 1) och arvingarna (fal 2) intuitivt frén et rétsbegrepp dar
lagen & forbunden med moraen. Kvinnan réknade med att hennes egendom efter
nazigatens fdl skulle dergd till henne och hade stket upplevt det  mer
forvirrande om domstolen upprétthdlit en skarp askillnad mellan rét och mord
och dlts3 inte underkant medborgarforordningen. Naturligtvis réknade ocksa
déktingana i fdl 2 med at fa ava enligt tysk lag. Sa hade emdlertid inte blivit
fdlet om domgtolen inte forklarat medborgarforordningen ogiltig. Samma gdler
enligt Ott i fal 3: Karanden, som fétt sin man och son skjuten, utgick fran at rét
och rétvisa var tét sammanlankade. Annorlunda forhdler det sig kanske i
brottmdl, som fal 4. Enligt domstolen hade de tilltalade visserligen haft den oklara
kandan av at det som hande judarnainte var rétt, men anda inte forstétt att de i
tjansten brutit mot gdlande rét. Forvirringen hér beror pa inblandningen av mord
i réttshegreppet, eftersom man bara med et sadant kan komma till dutsatsen att
Gestapolagen inte var gdlande rétt. (Fl 5 & mer intressant i samband med
redlighetsargumentet nedan.)

Betrdffande mursgjutningsfalen kan diskuteras vilket begrepp som  bést
motsvarade medborgarens forestdliningar om rétten. | falet Geuffroy hévdade LG
Belin, i samband med fragan om den tilltdade kunde ursktas p.ga
graffréttsvillfarelse, att den stora merparten av DDR-befolkningen upplevde det
som hénde vid Berlinmuren som mycket orétvist.”” Det & inte orimligt att tanka
sg att medborgaren forvantar sig att ndgot som av gemene man upplevs som en
stark orétt ocksa far konsekvenser och besktas i den réttdiga bedomningen.
Antagligen hade det for de flesta fore detta DDR-medborgare upplevts som mer
forvirrande om domstolen hade sagt: "dodsskotten vid muren var visserligen
extremt oréttvisa, men anda juridiskt rét”. Har kan man komma att tanka pa det
beromda citaet fran den forre DDR-dissdenten Barbel Bohley appropa
behandlingen av orédtshandlingar frén DDR-tiden: Vi ville ha rétvisa men fick
reattsstaten”.

Betréffande Hoersters exempel & detta ett typexempel pa at de olika
perspektiven maste skiljas &. Naturligtvis réder det ingen tvekan om at
gpartheidlagen ur icke-juristens externa uppfattning om rétten var sociat verksam
i Sydafrika.

4.3 Rattssdkerhetsargumentet

Ytterligare en invandning mot Radbruchs formel och det icke-pogtivisiska
réttsbegreppet & att det skulle aventyra réttssakerheten. Det & betydligt sékrare
at bestdmma gdlande rétt utifran om lagen har dtiftats i behérig ordning an utifran
en uppfattning om réttvissa. Om domstolen tillampar den indiftade lagen okar
forutsagbarheten drastiskt och darmed ocksa réttssskerheten.

9 LG Belinv. 20.1.92=37 1992, 691 (695)
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Invandningen tycks bara tréffa starka sambandsteser medan Radbruchs formel
utan tvekan & en svag sambanddtes (jfr legitimeringstesen ovan). Alexy havdar att
ju extremare en orétvisa &, ju stkrare g& den att faststdlla Naturligtvis kan det
finnas osskra fdl, dar det inte skert g&r att avgdra om en extrem orétvisa
forligger. Denna oskerhet & emélertid inte svarare att handskas med &n andra
osskerheter som normalt uppstér vid faststéllandet av géllande rét.*® Redbruchs
formd ger réttssBkerheten foretrade | samtliga fal utom de mest extrema. Den
enligt Alexy minimaa réttssskerhetsférlust som detta medfor kan vara avgorande
bara for den som betraktar réttssékerheten som en absolut (g avvagningsbar)
princip.

Réttssdkerhetsargumentet kan utvecklas till ett relativitetsargumentet. Detta
siger at inte bara gréansen mellan extrem och icke exrem oréttvisa & svar at
faststdla (ait det inte bara & svat at faststdla troskeln mellan orétvisa och
extrem ordtvisa), utan darutbver att inga rattviscomdomen Overhuvudteget &
raiondlt motiverbara. Eftersom Radbruchs forme forutsditer en &minstone
minimd icke-rdaivistisk mord & det Oppet at fylla rétvissomddmena med
vilka subjektiva preferenser som helt, kanske en nazistisk moral.*

Reativitetsargumentet faler enligt Radbruchs forsvarare pa att réttviseomddmen
& rationdlt forsvarbara medan t.ex. en "nazistisk mord” inte & det. Har kommer
man &t in pa vad Alexy betecknar som metagtiska problem om mordiska
omdomens bevisbarhet. Emdllertid récker det att bevisa satsen 'folkmord &
extremt oetiskt’ samt vederlégga satsen 'folkmord & etiskt férsvarbart’. Lyckas
detta & rdativitetsargumentet vederlagt. Atminstone i den  vésterlandska
kulturkretsen maste en konsensus anses rada gallande etikens grundvarden i rét
till liv, frihet och kroppdig integritet. Fa kan anse at folkmord & etiskt
forsvarbart.*®

4.4 Demokratiargumentet

En rétspogtiviss kan vidare hévda att sambandstesen & problematisk av
demokratiska skdl. En domare som med héanvisning till en viss réttvisebedémning
underkanner en lag, underk&nner samtidigt ett genom den legitimerade lagdtiftaren
demokratiskt fattat bedut. Eftersom den domande makten pa detta sit skulle
gripain i den lagdtiftande, kan invandningar &ven goras av maktdeningspolitiska
g(allol

% Alexy 1992, 91.

% Hart 1961, 206;Alexy 1992, 92.

1% Alexy 1002, 95; jfr Peczenik 1995, 147.

1% » Das moralische Argument kann leicht als Demokratieersatz missbraucht werden” , ” aven
nér remoraliseringen av rétten ibland korrigerar den demokratiska processen med moralisk-
réttsteoretiska intentioner, vager dettainte upp forlusten av demokratisk kontroll” Maus
1989, 193, 203.
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Aterigen tréffar emdllertid dessainvandningar bara starka sambandsteser. Endast i
fdl av exrem orétvisa f& domaren enligt Radbruchs forme underkanna en lag.
Detta & ett betydligt mindre ingrepp i lagdtiftarens makt 8n den kondtitutiondla
revison som med stor konsensus tillampas i den vagterlandska réttstaten. Den
som pa demokrati- eler maktdelningsgrund inte kan acceptera en svag
sambandstes maste sSdedes vara mottdndare till  vaje form  av
forfattningskontroll, vare dg det gdler den dakae vaianten av
forfattningsdomstol (av tysk dler amerikansk moddl) eler den svagare i form av
domarens lagprovningsrétt (RF 11:14).1% Demokratiargumentet S8 som det
formuleras av Ingeborg Maus grundar sig pa en typ av formellt demokratibegrepp
som torde fOretradas av en dlt minskande skara statsvetare och jurister. En dlt
stérre konsensus rader om att demokrati &ven innefatar grundlaggande ménskliga
réttigheter och materiell réttssakerhet.'®

4.5 Onddighetsargumentet

Radbruchs forme har av Hart karaktériserats som onddig, eftersom problemet
med extremt oréitvis lag kan l0sas genom &t en retroaktiv lag  diftas som
undanrojer den extrema oréten.*™

Alexy siljer pa dreffréttdiga och divilréttdiga fal i st bemdtande av
onddighetsargumentet. Vad gdler draffrétten begrénsas lagdiftaren av satsen
'nulla poena sne lege, en av rétstatens mest grundldggande principer.
Lagdtiftaren stéter sdledes pa stora problem nér han skal difta retoraktiva lagar
inom draffrétten. Problemet med Radbruchs formd & i detta sammanhang
huruvida inte underkannandet av extrem oréit utgor en fordold retroaktivitet.
Detta hor emdlertid inte till onddighetsargumentet utan till fortéackthetsargumentet,
vilket skdl behandlasi nésta stycke. Intresset for onddighetsargumentet & siledes
begransat till civilréten. Har kan lagdtiftaren alltsa |6sa problemet med genom en
retoraktiv lag. Men om lagdtiftaren inte gor detta, utan av den ena dler andra
anledningen forblir passv? Ha tjdnar falet med medborgarskapdagen och
aganderétten som ett bra exemped. Lagdtiftaren hade hér visserligen indiftat en lag
om redtitution, enligt vilken man under en begrénsad tidsperiod kunde kréva
ersdtning for ana forluster. Judinnan hade emdlertid flyttat tillbaks till Tyskland
for sent och inte lyckats gora sn hemgtédlan inom den utsatta tidsperioden. Hade
inte domsolen i detta fal underk&nt medborgarskepdagen hade kvinnans
grundléggande réttigheter blivit krénkta i enlighet med en extremt oréttvis lag.'®
Till detta kommer ytterligare ett argument. Varje domstolsdom maste med
nodvandighet gora ansprak pa at vara korrekt. En dom som bygger pa extremt
oréttvis lag kan inte uppfylla angpréket pa korrekthet.'®

192 Jfr Alexy 1992, 97.

193 Jfr Peczenik 1995, 144.
1% Hart 1958, 619.

1% Alexy 1999, 36.

1% Alexy 1992, 101.
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4.6 FoOrtackthetsargumentet

Den sda invandningen mot Radbruchs formd som skal behandlas hér &
fortéckthetsargumentet. Med detta menas att en ogiltighetsforklaring av extremt
orétvis lag i sraffdl leder till en fortackt retroaktivitet, altsa et kringgdende av
satsen ' nullapoena sne lege . Hart illustrerar detta med falet med frun som angav
sn man (fal 5). Domgtolen underk&nde visserligen inte i detta falet lagen, men
félde kvinnan genom en naturréitdig motivering.’” Enligt Hart vore det &ligare
att, igédlet for att ogiltigforklara lagar, Oppet difta retroaktiva lagar for att kunna
draffa dylika handlingar. Hur avskyvart det 8n & med retroaktiva sraff skulle
denna |6sning &minstone varit mer uppriktig. Detta hade gjort tydligt att man vid
bestraffning av djupt omordiska handlingar & mellan tva ondating: antingen l&a
handlingen forbli obedtraffad eler bryta en av rétsstatens mest grundlidggande
principer; férbud mot retroaktiv laggtiftning i brottmdl '8

Det finns tva sitt att beméta Harts invandning. Den ena utvagen ur dilemmat & at
|&ta Radbruchs formel inom straffrétten begransas av satsen nulla poena sine
lege’, och sdedes, trots at en extremt orétvis lag ogiltigforklaras, anda inte
bestraffa handlingar som utférts med stod av lagen. Radbruchs formel skulle da
bara ha verkan utanfor straffrétten.® Manga extremt oetiska handlingar begéngna
tex. i Tredie riket hade da mast forbli obedtraffande. Den andra utvégen &
emdletid enligt Alexy & att foredra: De handlingar som enligt Radbruchs formel
inte kan ursiktas med at de hade lagligt st6d, & <3 extremt oetiska att
aasrisken knappast kunde varit fordold. Omorden i sddana handingar & sa
massv at den & létare at identifiera én vid ménga vanliga straffbelagda fall. En
nazist som handlade med st6d av en extremt oréitvis lag maste ha insett at han
riskerade &d den dag nazisregimen foll. Sdedes & det inte fraga om at
retroaktivt andra réttd &get, utan faststélla det sdsom det redan vid garningtillfdlet
forddg. Damed kan det heler inte vara fraga om fortackt retroaktiv
lagdtiftning.™® Béde Ott och Alexy & emdletid av uppfatningen ait
fortackthetsargumentet & Harts starkaste invandning mot Radbruchs formel. A
andra sdan f& man enligt Ott inte glomma bort att det var med just Gppen
retroaktiv laggtiftning pa straffréttens omrade som nazistregimen satte 'nulla poena
dnelege ur spe. Genom lagen fran 28 juni 1935 fick den tyska Strafflagens § 2
Artikd 2 Sats 2 foljande lyddse: ”Om garningen inte omede bart Gverensstdmmer
med nagot bestdmt lagrum, bestraffas garningen genom det lagrum enligt vilkens
grundtanke den biast dverensstammer.”*** Med Oppen retroaktiv strafflagstiftning
astadkommer man altsi nagot, som var typiskt for just nazistisk laggtiftning.

" Hennes angiveri stred mot ” alla ansténdiga skélighets- och réttviseuppfattningar”. Se
ovan, 3.1.5.

1% Hart 1958, 619.

199 Aleyx 1992, 105.

10 Alexy 1992, 105; Ott 1988, 335.

1 Ott 1988, 356 med vidare hanvisning till Griinwald.

33



5 Extremt orattvisa lagars
paverkan pa rattssystemet som
helhet

Vi har nu st hur Radbruchs forme & uppbyggd, hur den kan och har tillémpats i
rétsskipningen samt vilka teoretiska och praktiska problem som uppstar vid
denna tillampning. Hittills har fokus varit ingdlt pa de enskilda normerna och hur
dessa paverkas enskilt av et etiskt mycket tvivelaktigt innehdl. De enskilda
normerna & emdlertid omgjliga ait tanka sig utan det sysem i vilket de verkar
och far sin legitimitet. Dafor skall uppmarksamheten nu vandas till forhdlandet
mellan den enskilda normen och réttssysemet som helhet. Om det kan
konstateras att det i ett réttssystem finns extremt orétvisa normer, hur paverkas
réttssystemet av detta? N&r en enskild lag ogiltigforklaras som extremt oréttvis,
vad foljer av systemets karaktéar av gdlande rétt? For att kunna reda ut
sambandet mellan den enskilda normen och réttssystemet skal emdlertid forst
undersokas hur en lag klassificeras som extrem orétt. G& det att dra en gréns och
hur gér det i <A fdl till? Detta & den mest fundamentaa frégen betréffande
anvandandet av Radbruchs formd. Kan den inte ges ett rimligt svar tdar detta
gtarkt emot den icke-positivistiska sambandstes i vilken formeln har sina rétter. ™
Alltsx Var gar gransen mellan den oréttvisa och den extremt oréitvisa rétten?

5.1 Gransen mellan orattvis och extremt
orattvis lag

| andutning till at Radbruch utvecklar sn formd beskriver han ocksa tva
obegtridliga kriterier for nér en lag har nétt den extremt oréttvisa nivan, nérmare
bestdmt n& (1) lagen behandlar médnniskor som underméanniskor och deras
fundamentala ménskliga réttigheter fornekas, dler (2) lagen behandlar ménniskor
som objekt for statens &tgarder.™® ' Vad siger oss dessa exempe pa extrem
orétt om gransen oréttvisa-extrem oréttvisa? Kommer man ett svar ndrmare dler
& det egentligen bara tvA omskrivningar av “extremt oréttvist”? Det kan
kongtateras att bada kriterierna fdler tillbaka pa grundldggande ménskliga
rétigheter. Det & ocks4 till de méanskliga réttigheterna som rétspraxis i forsta
hand vant 9g for ait [6sa grénsdragningsproblemen mellan oréttvis och extremt
ordtvis lagdiftning.

"2 Det & emellertid viktigt att kommaihdg att ett exakt svar inte behdver avges. Se
negativprincipen (2.2.2).

3T ex. att med starka avskréckningsmotiv som enda | edstjérna bel &gga olika brott med
samma straff (vanligen dodsstraff) utan hansyn till svarighetsgraden.

"4 Radbruch 1946/1998, 217.
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Manskliga réttigheter

Att anvanda fundamentala manskliga réttigheter som den framsta méttstocken for
extremt ordtvis rét var antagligen Radbruchs avskt. Harom vittnar manga
formuleringar (se ovan 2.2.3). Ett exempe pa denna metod i réttskipningen &
BGHS, 234 (237): Extrem oréit foreligger nér lagen strider mot "dlen Volkern
gemensamen, af Wet und Wirde des Menchen bezogenen
Rechtsiiberzeugungen”. BGH anvande sg i murfallen av FN-stadgans 6 och 12
atike for att grunda at orétten vara extrem.™ Detta for emdletid med sig
problem. Tolkningen av FN-stadgans olika réttigheter & omstridd och alla brott
mot de méanskiga réttigheternai FN-stadgan inte kan betecknas som extrem orétt.
Enligt Alexy & extrem orétt snarare avhangigt dels ingreppets intensitet och dels
betydelsen av detta ingrepp.**®

Hruschka argumenterar for ungefar samma metod, men diskuterar méanskliga
grundréttigheter utan hénvisningar till FN-konventionen. Istélet stéder han sig pa
Kants mordfilosofi. Ur dennes l&ra om manniskans egenvéarde harleder han
manniskans ofOrytterliga réttigheter till Sitt eget liv och egen rore sefrihet. Ur detta
sn tur kan ingen annan dutsats dras an dt det, betréffande murfalen, utgér en
extrem oréttvisa om réiten till liv fornekas den som vill gora bruk av sin rét att
réra sig fritt.™*” En fordel med att argumentera som Hruschka, dvs. utan stod i
négon form av kodifiering (t.ex. i FN-stadgan), & att resonemanget inte riskerar
att misforstas for et positivrattdigt sadant, om huruvida FN-stadgan & bindande
etc.

Bvidens

Ytterligare et sétt att argumentera for att gransen for extrem orétt & uppnadd, &
att understka vilken konsensus som réder pa omradet. Kéman i detta, som vi
kan kala evidensargumentet, & ungefar foljande. Om man tar ett exempd pa
extremt oréttvist, si kan ala hdla med om ait "detta & orétvist”, d&ven om man
inte hdller med om ait det & "extremt orétvist”. Evidensen innebér dltsa at om
de dlra flesta hdller med om ait det ena eller andra & extrem orétt, & det ocksa
det. PAsammavvis skulle det tala emot att nagot & extremt oréttvist om det inte &
uppenbart for dla. Sdedes skulle det faktum ait det inte fanns nagon fullsténdig
konsensus om étt 8§ 27 GrenzG var extrem orétt, réacka for att uteduta att orétten
var extrem. Detta vore emdlertid inte riktigt. Evidensen kan ndmligen ddrig vara
nagot mer an et tecken. Det & argumentationen som & avgdrande. Blott det
faktum att det réder delade meningar om hur oetiska murskjutningarna var, & inte

"5 Vissaforfattare & emellertid av uppfattningen att BGH inte lyckas visa extrem orétt och
darmed gér utéver Radbruchs formel nar de underkanner ”vanlig” orétt. Se Gropp 1996,
393ff; Dannecker/Stoffers 1996, 490ff.

1% Alexy 1993, 27.

" Hruschka 1992, 668.
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avgdrande for beddmningen huruvida extrem orét forelég. ™ Annorlunda uttryckt
& extrem oréttvisa som regel ocksa uppenbar oréttvisa, ofta |dtare att identifiera
&ni vanligagraffal,™® men det racker dltsd inte som ”bevis'.

Kontext

Vid beddmningen om lagen n& den extremt orétvisa nivan bor den ocksa
betraktas i sitt réta sammanhang. Lagens kontext blir dd en mattstock for
grénsdragningen. Denna metod anvandes av BverfG i fallet med medborgarlagen
och arvet; medborgarlagen skulle ses tillsammans med den nazigtiska orétten |
Ovrigt och mdet at forinta Europas judar. Betréffande DDR-GrenzG médte
darmed besktas, vilket BGH ocksd i viss utsréckning gjorde®, att
utresefOrbudet var totdt, att en utreseansbkan dltid avdogs utan motivering, och
at ett sddant bedut inte var Gverklagbart. Vidare var DDR et helt diskurdost
samhdle som ssknade en dppen diskussion inte bara om utreseforbudet utan i
stort sett alt annat ocksa. Pa det viset berévades medborgaren majligheten att
forsvara 9n vilja at resa utomlands med argument. Slutligen skall besktas att ett
den som inte vill leva det liv andra hade bestdmt att han eler hon skulle leva, utan
vidare kunde skjutas ihj&l. Om DDR-GrenzG <its in i denna kontext kan det
hévdas at det inte rader nagra som helst tvivel pa at den utgjorde en extremt
orétvislag.

5.2 Enskilda normer och rattssystemet som
helhet

Vad som gdler for enskilda normer behdver inte nddvandigtvis gdlla réttssystemet
som helhet. Detta diskuterades redan av Austin'?! och varken en  positivist dler
en icke-positivist torde ha ndgot att invanda emot denna kongtaterade skillnad.
Aven Hart uppmarksammade spanningsforhdllandet mellan enskild norm och
rétssystem och bygger for Gvrigt sin teori om naturréttens minimiinnehd| pa denna
skillnad. Hart kongtaterar att mycket av det som & osant om en enskild lag, &
sant och riktigt om réttssystemet som helhet.** Det & rimligt &t anta att &ven det
motsatta forhdlandet gdller. Hart tar tva exempel: Det gar inte att Siga att vaije
lag i ett system maste fora med sig en sanktion, men det & rimligt att pasta at ett
réttssystem, for att vara ett réttssystem maste ha sanktioner kopplade till de flesta
av reglena. PA samma sitt kan en lagregel vara existerande utan at den
implementeras dler alyds av mgoriteten, men detta kan inte sigas om et helt
réttssysem. Skillnaden mellan enskild lag och réttssystem, fortsdter Hart,
"kanske'[sic] ocksd & sann n& det gdler sambandet mellan vad lagen & och

18 Alexy 1993, 24.

19 Alexy 1993, 34.

20 BGH 39, 1= NJW 1993, 141 (145f)

121 Austin 1954 365, 373, 367-69; Hart 1958, 621.
122 Hart 1958, 621
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vad den bor vara'® Andra som har &gnat en hel dd uppmérksamhet & denna

viktiga skillned & Kridle och Alexy.®* Trots att forfattarna drar olika Sutsatser
om skillnaden, kan kondtateras et det ur vissa aspekter kan vara mycket
fruktsamt att diskutera i dessa termer. Som tidigare namnts skal detta nu
undersbkas med hanseende till Radbruchs formel.

5.3 Extremt orattvisa lagars paverkan pa
rattssystemet

5.3.1 Hur mycket extremt oréttvislag tal ett réattssystem?

Hur fungerar da argumentet om extrem oréit i et rétssystem som helhet? Om
man med hjdp av Radbruchs forme har ogiltigforklarat et antd lagar, far dettada
konsekvenser som g&r utéver summan av dessa ogiltigforklarade lagar?

Det finns framféralt tva teorier om forhdlandet mellan enskilda normer och hela
réttssysemet. De ena kan bendmnas nedsmittningstese’® och den andra
sammanbrottstesant®. Den forra utgér frén systemet som helhet och verkar nerét
till de enskilda normerna, medan den senare kan sigas verka nerifran och upp,
dvs. fran normerna och upp pa systemnivda Mot bada kan tungt véagande
invandningar riktas.

Det skal uppmérksammas att dessa teorier — liksom Radbruchs forme — &
klassificerande. Det innebér att de normer eller normsystem som inte nar upp till
en viss mordisk niva, fornekas ha karaktéren av just norm dler normsystem.
Annorlunda forhdler det sig med kvalificerande teorier. En norm dler ett
normsystem som inte uppfyller vissa moradiska krav har fortfarande karaktéren av
rétt, men & exempe pa ddig sadan. Skillnaden ligger dltsa i att det i forra falet
fordigger en rétdig defekt medan det | Sista bara fordigger en moraisk.?’

Nedsmittningstesen séger att om de grundidggande normernai en réttsordning till
gtt innehdl & extrem orét och dafor inte giltiga, smittar dessa av sig pa dla
" systemtypiska’ normer. En norm i et extremt oréitvist réttssystem forlorar dltsa
sin giltighet inte bara da den utgdr extrem orét, utan &en n& den som
"systemtypisk” norm har varit del i hehetssystemets oréttskaraktar. Normen
behover da inte nd upp till grénsen for extrem oréit enligt Radbruchs formel. En
norm tillerkénns h&rmed en egenskap som den, betraktad for Sg gév, inte
innehar. Har ser man tydligt hur enskilda normers extrema orétt far konsekvenser
for rétssystemet som helhet som gar utbver summan av konsekvensarna av de

2 bid.

124 Kride 1979, 117; Alexy 1992, 57ff, 108ff.
1% Alexy 1992, 110ff.

%% |pid, 113ff.

27 Alexy 1999, 24.
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enskilt extremt oréttvisa normerna. Emot nedsmittningstesen kan hévdas ait den
utgor en dltfor for stor inskrankning av réattssékerheten. Radbruch var som vi sett
mycket noggrann med ait betona de faror i réttssékerheten som det innebar ait
underkdnna lagenligt diftade och socidt verksamma normer. Attt med
nedsmittningstesen ga @nnu langre i denna riktning, genom att underkanna lagar
aven om de inte passerat gransen for extrem orétt, skulle leda till oacceptabla
réttsékerhetsforlugter. Ytterligare problem med tesen & att en norm kan ha varit
del olika mycket i orétssystemet. Skal minda lilla delaktighet utlésa ogiltighet?
Hur blir det om normen har tolkats systemtypiskt, fast den kunde tolkats
annorlunda??® Det kan & andra sidan hévdas att detta & typiska problem man
Stéter pa n&r man skal anvanda et icke-positivistiskt réttsbegrepp och at
Radbruchs formd ger upphov till likartade tveksamheter och gransdragningar.
Réttssakerhetsproblemet, som & storre & i Radbruchs formel kvarstér dock som
en gark invandning.

Sammanbrottstesen tar sin utgdnhgspunkt i Radbruchs formel, dvs. bara de
normer som nétt grénsen for extrem orétt blir ogiltiga. Réttssysemet som helhet
faler samman om tillrackligt manga, och/dler for systemet sirskilt viktiga, enskilda
normer blir ogiltigforklarade. Detta beror inte som i féregdende fall pandgon dags
utstrdande dler smittsam ogiltighet, utan for ait det helt enkdt inte blir tillrackligt
mycket normer kvar. Aven sammanbrottstesen kan kritiseras. Det & visserligen
riktigt att réttssystemet kan fa en annan karaktar om manga och systemviktiga
normer underkanns men betréffande gdva exisensen av réttsystemet vore det fe
at tala om ett sammanbrott. Ett nddvandigt minimum av normer méste emdlertid
bestd. Systemet kan fdlera i sin helhet om den extremt oréttvisa delen som
ogiltigférklaras & identisk med hela grundlagen™®. Ar detta falet foérlorar ocksa
Ovriga delen av réttssystemet Sn karaktdr av gdlande rétt. Systemet skulle inte
langre kunna uppréthdla sin form av normhierarki och pa s vis skulle det duta
exigera Den icke extremt oréttvisa delen (som kanske utgjorde den stérre delen
av réatssysemet) kan vissarligen fortsétta verka sdsom sedvane- dler naturrétt
men detta vore, trots likheterna med det gamla, ett nytt system. Enligt Alexy &
detta emdlertid en ganska otrolig Stuation, som tydligt visar vilka kongiga
teoretiska kongruktioner man tvingas skapa om sammanbrottsteorin  vill
uppréithallas. ™

Som vi har sett verkar det rimligt att anta ait endast genomgaende och extremt
oetiska normsystem klassificeras som réttdigt sett ogiltiga™™

Bara om réttssystemet innehdler si mycket extremt oréttvisa enskilda lagar, att
enda en minoritet av rdtssystemets réttsegler befinner dg  under
outhéardlighetstroskeln, sa faler hela réttsordningen. Finns det ndgot exempe pa
ett sidant réttssystem? Hur var det i falet NS-staten?

128 Alexy 1992, 112.

12 Alexy talar har om ” Erméchtigungsnorm”, se Alexy 1992, 115
30 Alexy 1992, 113.

3% Jr Peczenik 1995, 144.
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5.3.2 Exemplet Nazityskland

Radbruch gav hévdade att i enlighet med hans fornekeseformd var hela partier
av NS-rétten frén borjan ogiltig.*** Detta konstaterande st& emélertid sida vid
dda med undantagskarakté&ren i hans outhérdlighetsformel, utan att det blir
narmare forklarat.** Radbruchs sténdpunkt forblir darfor oklar.

Klat & emdlertid at Radbruch ansdg att extrem orét dminstone hade den
fordelen gentemot ingen rétt dls, att den borgade for rétssskerhet.™ En NS-
rétsordning skulle dltsd av rétssskerhetsskd vara at foredra gentemot et
rétdos tillsdnd. Det kan t.o.m. hévdas att Radbruchs ogiltigforklarande av
enskilda normer fungerar som en legitimering & det resterande nazistiska
rétssystemet. For om endast punktvisa ogiltighetsforklaringar far goras maste det
ju antas ait det for varje stat och varje tid kan faststélas en intakt réttsordning
som — minus de extremt orétvisa lagarna — & giltig.”*® | enlighet hdrmed har
Radbruchs uppfattning om NS-réten och rétssskerheten starkt kritiserats,
eftersom det tidigt kunde kondtateras att réttsstkerheten i nazityskland i gélva
verket var likamed noll.**® Tvértom var systemet et harskarsystem av obegransat
godtycke och vad som inte kunde garantera réttssystemet varken réttvisa ler
réttssakerhet.™®” Réiten var endast ett tekniskt verktyg for partiet att genomféra
sitt program. Med tanke pa detta kan inte réattssikerheten vara et skd till att,
trots SA manga extremt orétvisa enskilda normer, uppréthdla rétssystemet.
Darfor kan det inte forutsittas att ens nagon enskild norm inom systemet & giltig
rétt och réttssystemet i sin helhet maste forklaras ogiltigt.

Detta & en utpraglad nedsmittningstes som foretrads av Clea Laage™® och andra
som argumenterar emot kontinuitetstesen, dvs. att det gér att "rena’ nazirdtten om
man bara tar bort den nazidtiska fernissa av tolkning och tillampning som utgjorde
en dd av lagen under NS-aten. Pa detta it skal NSréten inte
ogiltigforklaras, utan i reviderad form &ven fortsdtningsvis vara en dd av
rattssystemet.

Laage anser at kontinuitetstesen & ohdllbar och argumenterar slledes for att
Radbruchs kriterier for extrem oréit maste utvidgas fran at bara till&a
ogiltighetsforklaringar av enskilda normer, till att ifrégasitta NS-rétsordningens
hela karaktar. Av foregaéende avanitt har framgéit att starkt vagande skd tdar
emot en sadan uppfattning. Radbruchs formel verkar tillrackligt inskrankande pa

1% Radbruch 1946/1998, 216.

133 Laage 1989, 411.

134 Radbruch 1946/1998, 215.

135 Laage 1989, 412, med hanvisning till Grinwald.

13 | bid, med hanvisning till Fraenkel, Kirchheimer och Neumann.
37 Jr Stolleis 1982, 645f.

138 |_aage 1989, 409ff.
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réttsstkerheten, utan ait utvidgas. Invandningen om systemtypisk tolkning gér sg
ocksa gdllande. Genomférandet av den nazisktiska " rétten” skedde huvudsakligen
genom tolkning. Blev t.ex. hda sraffréttsordningen, som hérrorde fran 1871,
ogiltig for att den tolkades i enlighet med nationasocidigtiska principer och
edidla undantagsregler?®® Civilrdtten behdll i &nu storre utstrackning sin
ursprungliga utformning.** Det blir under dessa omstandigheter svért att taa i
termer av en fullstandig ogiltighet av hela NS-statens rétssystem. ™

Av liknande skd g& det inte heller att enligt ssmmanbrottstesen havda att hela
NS-rétsordningen skulle vara ogiltig. Den dd av lagdtiftningen som méste
underkannas for at den nadde Gver gransen for extrem oréttvisa, utgjorde inte en
safullstandig del av det totaa réattssystemet som krévs for att underkdnnadet i sin
helhet i enlighet med sammanbrottstesen.

1% Se Stolleis 1982, 655.

19 1hid, 649

L En annan fr&ga & hur begreppet " NS-statens réttsordning” skall uppfattas. Se Stolleis
1982, 646.
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6 Avslutning

| enlighet med des den praktiska, dels den teoretiska undersokningen av
Radbruchs formd kan nu vissa forsiktiga dutsatser redovisas.

Radbruch hade tva praktiska syften med sin formel. Ett blickar framét i tiden och
ett bakat. Radbruch ansig at postivismen med sin dvertygelse om att "lag &
lag” hede gjort juristerna forsvardésa mot lagar med krimingllt innehdl1.*** Darfor
ville han utrusta, ler "bevapna’ som han gav pa flera stélen uttrycker soken,**
juriserna med et dugligt redskap mot de fasor som upplevts under de tolv
nazitiska &en. Detta syfte kan ha at gora med hans Gvertygedse om
rétspositivismens stora skuld i ait juristkaren vait sa ovillig dler oformégen at
gbra motstdnd mot den nezistiska rétten.*** Ett icke-positivistiskt réttsbegrepp
skulle dltsd utgora en béttre garant emot en derupprepning av nazistatens
lagdtiftning. Det andra syftet blickade tillbaks pa det som varit. Formeln skulle
varatill hjdp for domstolarnas uppgift ait bedoma fal vars utgéng var beroende
av hur man s3g pé de nazistiska lagarna och den nazistiska réttskipningen.**

N& maen ta ddlning till Radbruchs forme och de rétspogtivisiska
invandningarna & det rimligt at tanka pa de tva syften Radbruch hade med sin
forme. Tanken pa dessa tva perspektiv kan tjana som utgangspunkter ndr man
beddmer vilket réttsbegrepp som passar bast for juristens interna synvinkd. Av
foljande k&8l anser jag att argumenten for Radbruchs formel och det icke-
postivigiska rétshegreppet visat 9g véga tyngre an argumenten for et
positivistiskt sadant.

Framitidsper spektivet: Vilket begrepp ger skydd mot extremt oetisk ratt?

Hart och senare Hoerster har med sina invandningar mot Radbruchs formel
presterat ett starkt forsvar for den réttspositivistiska sarskiljandetesen. Ett starkt
samband mellan rét och mord har svagheter som & mycket sv&a at
argumentera for, vilket klart har visat 9g i Harts argumentation. Detta & emelertid
ocksa Harts stora problem: Som har framgétt av undersokningen foretréder
Radbruchs formel inte ndgon sadan stark sambandstes. Alla de réttspositivistiska
invandningarna utom majligen forvirringsargumentet  riktar in 9g emot en
sammankoppling av rét och mord som gar lahgt utdver Radbruchs svaga
sambandstes. Harigenom skjuter kritiken hela tiden 6ver mdl.

12 Radbruch 1946/1998, 215.

3 1bid, 217, 219.

¥4 Eor en invandning mot att Radbruch sg positivismen som en orsaksfaktor, se Paulson
1994. Dennainvandning forméar emellertid enligt min mening inte Gvertyga, och passagen i
vilken orsakstesen har sin grund kan sigastalasitt tydliga sprak (se not 5 ovan under 1.4)
* Radbruch 1946/1998, 217ff.
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De klassiska naturrdtdérorna skjuts dltsa i sank av Harts argument, men
Radbruchs forme rubbas inte namnvért. Snarare forhdler det Sig sa med formeln,
at den inte uppstaler ndgot redlt hot mot rétspositivismens verkliga styrka,
namligen askillnaden mellan rét och mord i det normda fdlet. Hai ligger den
framsta orsaken till att kritiken mot Radbruchs forme inte formar at vederlagga
densamma.

Radbruch var inte ensam om att efter krigsaren vilja "vaccinera’ juridiken mot
sidana §ukdomar de tyckt harja densamma under de 12 nazistiska aren. Det
fanns, och finns forfarande, en tydlig vilja inom juridiken &t hitta ett definitivt
(starkt) forvar mot ondskan sasom den kan gestata sig i en indtiftad och socidt
verksam lag. Rétspositivismen har hédr for manga réttsfilosofer (jurister) erbjudit
ett dltfor svagt sidant skydd. Framforalt har effektivitetsargumentet visat at
riskeffekten och juristernas bendgenhet att beskta en i doktrinen hérskande
mening, kan ge Radbruchs forme en réitdig styrka att motsta extremt oréttvisa
réttsnormer som saknas i det positivistiska réttsbegreppet.

Tillbakablicken: Vilket rattsbegrepp ar bast vid aterupprattandet av
rattsstaten?

Kanske & det symptomatiskt for debatten att den ena sdans kritik inte riktigt
form& fastna pa den andra Sdans resonemang. Kanske gdler for bada
positionerna, vilken det &nh mavara som just for tillfdlet & i atackerande stdlning.
Mdjligen & orsaken hértill, att bada sidorna sa har narmat sig till varandra att den
kritik som den ena sidan for fram nastan dltid riktar in sig pa en forvrangd hild,
éler en uppfattning som inte langre foretréds av den andra sidan. Hart har
motvilligt erként ndgon form av nodvandigt samband mellan etik och mord i sin
l&ra om naturréttens minimiinnehdl,**® och Radbruch ifrégesatte aldrig ett skarpt
askiljande av rét och mord i det normalafdlet. Tvartom understrok han de faror
for réatssskerheten han ansig ligga i et dltfor vidlyftigt anvandande av hans
formd.**” Det tycks som om avsténdet mellan de b&da positionerna har krympt
avsevart. Ligger de egentligen salangt ifrén varann? Ott anvander Sg av termerna
"ett smalt naturréttdigt réttsbegrepp” (Radbruch) och "ett brett réttspositivistiskt
réttsbegrepp” (Hart).**® Tangerar inte dessa begrepp varandra pé ett p&fallande
visoch & det dérmed betydd sd 6t for vilken modell vi tar g8lIning?

Ne, detta & inte nagon tillfredsstallande verklighetsbeskrivning. Understkningen
har visat kan den tyska réttskipningens anvandning av Radbruchs formd tas till
intakt for att avgorande olikheter finns. Som vi har sett blir det i de cvilrétdiga
NSfdlen (ovan 3.1.1-3) hdt avgbrande vilken argumentationdinje som véjs.

148 Hart 1961, 189ff.
14T Radbruch 1946/1998, 217.
148 Ott 1988, 336.
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Utan Radbruchs formd méste tdan i samtliga tre fdl ogillas, vilket leder till
kongtiga och mycket olyckliga resultat: Kvinnan forlorar sn &ganderétt, mannen
far inte &vas i enlighet med lagen i Stt och sina arvingars hemland och den
overlevande makaymamman kan inte fa skadestand fran mannen som skét
hennes man och son.**°

| de tva drdfréatdiga fdlen & Harts invandningar dlvarligare. Har skulle
antagligen dutresultatet bli detsamma utan Radbruchs formel, med skillnaden att
det da skulle blivit fraga om att indtifta en Gppet retroaktiv lag. Denna skillnad kan
emdlertid inte betraktas som en bagatell i sammanhanget. Det kan ifragasittas om
en ratsstat som genomfor en retroaktiv drafflagstiftning verkligen & en réttsstat.
Det vore mycket olyckligt om man, som Ott pdpekat (4.4), for att komma till
rétta med orétsstaten anvande samma metoder som & kannetecknande for just
en sadan. Leder da inte Radbruchs formd i lika stor utstrackning till
retroraktivitet, fast denna forsoker doljas? Detta & den invandning av Hart som
& svarast at vederlagga. Ott stoder g pa en komplicerad diskusson om
tolkningen av "Nulla poena sine lege’ som inte évertygar.*® Harts argument &
starkt n& han tar om det viktiga i att Oppet erkdnna att vi, p.g.a. den svara
stuationen, gor ndgot inkonsekvent med réttsstatens principer.™  Samtidigt
kvars&r argumentet at de orétshandlingar som blir aktuella at 16sa med
Radbruchs formel & sa extremt oetiska att de inte for ndgon kan ha framstétt som
egentligen till&na. Alexys fordag att |&a nulla poena-satsen fa sin begransning i
falen extrem orét & av Sstndmnda skél rimligt.”>* Artikel 7 i Europakonventionen
for manskliga réttigheter har just detta forbehdl i retroaktivitetsforbudet. Denna
l6sning torde &mingtone vara majlig berdffande at rycka undan
ansvarsfrihetsgrunder for extremt oetiska handlingar. Tveksammare maste man
ddlasigtill en férmaga at producera nya straffgrundande normer.'>

Alexy har en mycket praktisk syn pa Radbruchs forme. | riden mellan
sambands- och sarskiljandetesen, dvs. positivism och icke-pogtivism tréder ofta
fragan om formelns giltighet i forgrunden. Alexy vill igdlet for giltigheten sdla
anvandningen av formdn i centrum, nd&mae bestdmt anvandningen av
Radbruchs forme inom ett visst réttsomrade och inom en bestamd grupp av fall,
t.ex. murskjutningarmna. Skulle den da visa Sig leda till oacceptabla foljder i det
saskilda fdlet (draffrétt — murskjutningar), s3 kan kondateras att dess
anvandningsomrade méste begransas. Skulle den daremot visa Sig hdlla méitet i
denna prévning, vore det en bekréftelse pé dess riktighet i mer generell mening.™*

Y9 For att gorabilden tydligare bortses ifrén att katastrofordern inte var utformad som en
lag.

0 Ott 1988, 354f.

' Hart 1958, 619.

12 Alexy 1992, 105f.

53 | bid.

> Alexy 1993, 7.
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Undersokningen av den tyska réttskipningens anvandning av- Radburchs formel
har visat at den hdller stréck i en sadan provning. Trots de problem som finns
med awandningen — tolkningssvarigheter av lagen (exakt var befinner sg
orétten?), gransbedémningen av den extrema orétten, retroaktiviteten — visar Sg
argumentationen i de fal d& Radbruchs formed gpplicerats som betydligt mer
lyckad an i de fdl dér den inte anvants. En réttsstatlig tolkning av en orétdag
bjuder inte ndgon tillfredsstdlande 16sning, utan har ett Sarkt drag av
kringgdendestrategi Over sig. Att pa detta sitt undandra sig de réttdiga problem
som oundvikligen foljer av orétsstatens fdl kan inte leda till ndgot annat én en
rétdigt undermdlig argumentation. Ett réttdage kan ddrig grundas endast pa en
orddyddse. | fdlet DDR-GrenzG var det dessutom tveksamt om ens
ordaydd sen ensam kunde tasttill intdkt for en réttsstatlig tolkning av géllande rétt.

Att 1&a grova orédtshandlingar forbli obestraffade & inte heller ndgon godtagbar
|6sning. Da uppstar istdlet betydande problem med brottsoffrens réttigheter och
réttsstatens skyldighet att skydda dessa réttigheter. Dessutom skal inte glommas
bort at det finns en generdpreventiv tanke i Radbruchs formel som ga forlorad
om extrema oréttshandlingar i enlighet med t.ex. Jakobs™ dler Dannecker-
Stoffers™™® inte kan sanktioneras av réttsstatsskal. (Jfr. riskeffekten ovan 4.1)

Kapitlet om forhdlandet mellan enskilda normer och réttssystemet som helhet har
visat ait tungt vagande skd kan riktas emot en tillampning av Radbruchs forme pa
rétssysemet som hdhet. En tillampning hé&r skulle leda till dltfor Sora
réttssskerhetsforluster  eftersom det skulle vara nodvandigt att ga utver et
underkannande av endast extremt oréttvisa lagar. Med tanke pa réttssakerhetens
gdlningi Radbruchs rétsfilosofi skulle en sadan tillampning klart ga bortom vad
Radbruch §év hade i danke med sin rétsfigur. Det & &t att diskussionen
harvidlag dessutom blir onddigt disanserad ifran vad som har upplevts av
orétvisa rétssystem. Historien kan knappast uppvisa nagot exempe pa et
pass dltigenom extremt oréttvigt réttssystem som skulle krévas for att Radbruchs
forme skulle kunna vinna tillémpning utanfor de enskilda réttsnormerna. Endast
utpréglade maffia- dler rovarsystem kan komma ifrdga. Darmed bdrjar vi
emdlertid ndrma oss gransen for vad som kan definieras som ett réttssystem,
vilket for diskussonen om det icke-positivistiska réttsbegreppet och Radbruchs
formd inte & sarskilt intressant.™’

Vid en dutlig sammanvagning av de olika argumenten utgor, i de mycket
komplicerade situationer som uppstar nar svara manniskoréttsbrott har begéits

1% Jakobs 1994, 1f.

' Dannecker-Stoffers 1996, 490ff.

157 Jfr. Hart 1958, 622: "We must avoid, if we can, the arid wastes of inappropriate definition,
for, in relation to aconcept as many-sided and vague asthat of alegal system, disputes
about the’ essential’ character, or necessity to the whole, of any single element soon begin
to look like disputes about whether chess could be’ chess' if played without pawns.”
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med st6d av en vid brottdtillfélet faktiskt gallande lag, Radbruchs formel ett béttre
dternativ 8n det pogtivisiska réttsbegreppet.  Radbruchs 16sning 1 det
svarhanterliga laget & inte s3 komplicerad som Hart vill gora gdlande. En lag kan
vara oetisk, men inte hur oetisk som helst. En extremt oréttvis lag kan adrig bli en
lag och det grénsdragningsproblem som uppst& & inte obvervinndigt (se ovan
4.2 och 5.1). | det svéra dilemma som situationen medfdr tror jag att detta for
manga jurister & en attraktiv tanke. Det |6ser dérvid inte dla problen men
innebdr hdt klart ett steg framét, inte baraii civilrétdiga, utan &ven i sraffrétdiga
fal.
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