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      Forord og brukerveiledning

      
         
            Denne boken er skrevet som læremiddel til ex.fac. ved Juridisk fakultet ved Universitetet
                  i Bergen. Den erstatter fremstillingen i Bernt og Doublet, Juss, samfunn og rettsanvendelse, som var den første læreboken til ex.fac. på juss-studiet i Bergen, og tar på flere
                  punkter utgangspunkt i synspunkter som ble presentert første gang i denne. Som en
                  konsekvens av omleggingen av ex.phil. med større vekt på juridisk vitenskapsteori,
                  har vi imidlertid tonet ned de delene av fremstillingen hvor slike spørsmål tas opp.
                  I stedet har vi utvidet og videreutviklet fremstillingen av den juridiske metodelæren.
                  Kapittel 21 er skrevet av Jørn RT Jacobsen.

            Boken er skrevet som begynnerbok, og krever ingen forkunnskaper om juss eller vitenskapsfilosofi.
                  Den skal leses som en oversikt og en introduksjon til de temaene som tas opp, ikke
                  som en eksamensrettet fremstilling av disse, og i eksamenssammenheng ventes verken
                  full beherskelse av de teoretiske problemstillingene som tas opp eller presise kunnskaper
                  om de ulike rettsspørsmålene som omtales. Vårt formål er å gi et oversiktsbilde av
                  den juridiske virkelighet og arbeidsmåte som kan tjene som et fruktbart utgangspunkt
                  og en god referanseramme for videre studier i jussen eller den samfunnsmessige virkelighet
                  jussen virker i.

            Det er derfor vårt håp at boken også vil kunne brukes ved andre læresteder og studier
                  som en introduksjon både til jussen og til spørsmål om rettsreglers virkemåte i samfunnet.
                  Samtidig inneholder den synspunkter og perspektiver på retten og juridisk metode som
                  vi mener kan være av nytte og interesse for mer viderekomne studenter på juss-studiet.

            De delene av teksten som er satt i petit, er supplerende og utdypende stoff som det
                  ikke forventes kunnskap om til eksamen (kunnskapstesten). Petitstoffet er i første
                  rekke utdypende illustrasjonsmateriale og en introduksjon til problemstillinger som
                  blir tatt opp senere i studiet. Ved første gangs gjennomlesning kan dette med fordel
                  hoppes over. Fotnotene er i hovedsak henvisninger til supplerende litteratur for den
                  som måtte ønske å gå dypere inn i stoffet.

            Ved referanser til lover og paragrafer brukes et litt annet system enn det som er
                  det vanligste i andre fremstillinger: For det første anvendes en standard som ble
                  foreslått av Lovstrukturutvalget i NOU 1992: 32 (s. 84) ved henvisninger til deler
                  av en paragraf. I stedet for de tradisjonelle særjuridiske betegnelsene «ledd» og
                  «punktum», benyttes de betegnelsene som ellers er vanlige når man viser til deler
                  av en tekst; «avsnitt» og «setning». I boken brukes også, i strid med det som er vanlig
                  praksis, stor bokstav på lovers navn, og da med samme språkform som i den offisielle
                  betegnelsen; altså for eksempel «Straffeloven» og «Offentleglova». Dette systemet
                  er tatt i bruk i Bernt og Rasmussen, Frihagens forvaltningsrett. Av hensyn til sammenhengen i boken her, brukes denne henvisningsformen også i kapitlene
                  som er skrevet av Jacobsen og Sæther Mæhle. Ellers anbefaler vi Pål A. Bertnes og
                  Halvor Kongshavn, Praktisk rettskildelære – juridisk informasjonssøking (3. utg. Oslo 2005) som innføring i og hjelpemiddel til å orientere seg i rettsmaterialet.
                  

            En foreløpig versjon av det meste av boken ble publisert som et kompendium i 2006.
                  Både i arbeidet med kompendiet og ved den videre utvikling av dette til bok har vi
                  fått verdifull hjelp og en rekke nyttige og viktige innspill fra kolleger og studentmedarbeidere.
                  I en særstilling står her Eivind Kolflaath, som gjennom en rekke samtaler og kritisk
                  kommenterende lesning av manuskriptutkast, har fungert som et til tider høyst tiltrengt
                  syrebad når det gjelder fremstillingsmessig og intellektuell stringens. Av kolleger
                  vil vi ellers særlig få takke Camilla Bernt-Hamre, Johan Giertsen, Gudrun Holgersen,
                  Jørn RT Jacobsen, Knut Martin Tande, Torunn Salomonsen, Kjetil Skjerve, Knut Einar
                  Skodvin, Jørn Øyrehagen Sunde, Ragna Aarli, samt seminarlederne fra 2006: Jan-Ove
                  Færstad, Bjørn Åge Hamre, Ingvill Helland, Helge Gismarvik Høvik, Lars Erik Steinkjer
                  og Magne Strandberg. Vitenskapelig assistent Vidar Heimset leste korrektur og ga en
                  rekke nyttige innspill på språk og innhold i flere av kapitlene i kompendieversjonen.
                  I arbeidet med 2007-utgaven har vi fått verdifull hjelp og kommentarer fra de vitenskapelige
                  assistentene Andrea Süssmann og Fred A. Litsheim. Litsheim har lest korrektur på kapitlene
                  7, 19 og 21, samt utarbeidet alle registre unntatt stikkordregisteret. Andrea Süssmann har lest
                  korrektur på de øvrige kapitlene og utarbeidet sammendrag og kontrollspørsmål til
                  kapitlene 11–15.

            Vi vil også få takke Gyldendal Akademisk og særlig redaktørene Hans Andreas Tvedt
                  og Vibeke Wingerei for tålmodighet, fleksibilitet og profesjonalitet ved fremdriften
                  av dette bokprosjektet, som nå går langt over idealtid, og redaksjonskonsulent Jarle
                  Havnes for usedvanlig effektivt og behagelig samarbeid i den kritiske innspurtfasen,
                  og for kritisk gjennomlesning som fanget opp flere glipp og formuleringsmessige svakheter
                  som hadde sluppet igjennom foregående kontrollrunder.

            I fremstillingen beveger vi oss omkring i ulike deler av rettssystemet og trekker
                  inn eksempler fra et stort antall rettsområder som til dels ligger klart i utkanten
                  av det vi ellers arbeider med. I en slik situasjon er det nesten uunngåelig at det
                  blir ett og annet feilskjær i fremstillingen, enten fordi vi ganske enkelt ikke kan
                  nok om vedkommende rettsområde, eller fordi det har skjedd endringer som vi ikke har
                  fått med oss. Takket være våre mange gode hjelpere våger vi å tro at det ikke er mange slike glipp, men vi mottar svært gjerne tilbakemeldinger – både positive og kritiske
                  – som vi kan ta med oss i arbeidet med senere versjoner av denne boken.

            Boken er foreløpig siste ledd i et samarbeidsprosjekt ved fakultetet om rettsteoretiske
                  og rettsmetodiske problemstillinger. En avgjørende viktig inspirator og intellektuell
                  drivkraft i dette prosjektet var David R. Doublet. Davids kraftige flamme sluknet
                  brått i 2000, men hans tankekraft og engasjement følger oss videre på veien fremover.
                  Det er både riktig og godt å kunne tilegne denne boken hans minne.
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      Del 1

      Innledning – Juss i rettsstaten

   
      Kapittel 1

      Hva handler denne boken om?

      Jan Fridthjof Bernt

      1.1 Siktemålet med boken

      
         
            Juss (latin jus) er betegnelsen både på rettsregler og på læren om hvordan vi avgjør hvilket innhold disse har og anvender dem på konkrete
                  forhold. I tråd med dette er formålet med juristutdanningen tredelt. For det første
                  skal studentene få innsikt i og overblikk over innholdet av et utvalg sentrale rettsregler. Dernest skal de lære hvordan vi løser konkrete tvistespørsmål ved hjelp av rettsregler.
                  Men viktigst er det tredje formålet med jusstudiet; å forstå og beherske den metoden jurister bruker når de skal ta stilling til ulike rettsspørsmål.

         

      

      
         
            Denne metoden er altså det faglige verktøyet vi har til rådighet, både når vi skal
                  fastslå det generelle innholdet av rettsregler, og når vi skal anvende dem på konkrete
                  forhold. Den er et barn med flere navn. I dagens Norge er betegnelsen rettskildelære nok den mest vanlige,[1] men i denne boken bruker vi i stedet betegnelsen juridisk metode.[2] Dette gjør vi for å understreke at jussen som fag ikke handler å finne på forhånd
                  gitte svar, men om å argumentere overbevisende for en bestemt rettsforståelse på en måte som aksepteres som faglig korrekt av andre
                  jurister. Dette er ett av gjennomgangstemaene i denne boken.

         

      

      
         
            Denne boken er skrevet som en innledning til det juridiske studiet. Her skal vi blant
                  annet gi en første innføring i den juridiske metoden. Men rammen for boken er videre
                  enn dette. Vi vil også prøve å gi en oversikt over hovedtrekk i rettssystemet og forståelse
                  av hvordan rettsregler skapes og virker i samfunnet. Som det vil fremgå, mener vi
                  at det er nødvendig å ha en slik forståelse av rettens samfunnsmessige funksjon hvis
                  vi vil beherske det juridiske metodeverktøyet fullt ut.

            Tema for denne boken er altså ikke primært innholdet av bestemte rettsregler, slik
                  som i lærebøker i for eksempel forvaltningsrett, kontraktsrett eller strafferett.
                  Formålet er å gi en mer generell innsikt i karakteren av juridisk virksomhet og forståelse
                  av hvordan jurister finner frem til og fastlegger innholdet i ulike rettsregler ved
                  hjelp av den juridiske metoden.

         

      

      
         
            Boken er delt i tre hoveddeler. I del 1 gir vi en innføring i hva rettsregler er og hvordan de virker i samfunnet, og en
                  introduksjon til diskusjonen om forholdet mellom rettssystemet og det samfunnet som
                  retten er en del av. I del 2 gir vi en første presentasjon av den juridiske metodelæren. I del 3 går vi så nærmere inn på enkelte grunnleggende spørsmål om forholdet mellom rett
                  og samfunn som har betydning for forståelsen av den juridiske metode og de forventninger
                  denne skal oppfylle: Hvilket forhold er det mellom rett og politikk i en rettsstat?
                  Hva mener vi med begrepet «rettssikkerhet» som grunnverdi i en liberal rettsstat?
                  Hvilket forhold er det mellom rettsregler og moralnormer? Vi tar også opp enkelte
                  mer konkrete problemstillinger knyttet til sentrale rettsområder, som hvilket vern
                  mot diskriminering vi har i norsk rett og strafferettens rolle i samfunnet.

         

      

      
         
            For å kunne beherske jussen som fag er det altså nødvendig å ha både innsikt i rettsreglenes
                  karakter og forståelse for hvordan de fungerer i samfunnet. Dette er tema for kapittel
                  2. I kapittel 3 skal vi se hvordan det norske samfunnet har organisert produksjon av rettsregler,
                  og autoritativ tolking og tvangsmessig håndheving av disse, i et rettssystem. I kapittel 4 ser vi så på forholdet mellom rettsreglene og rettssystemet i et mer overordnet perspektiv,
                  herunder hvilke samfunnsmessige funksjoner rettsreglene har. I forlengelsen av dette
                  går vi i kapittel 5 nærmere inn på hvordan de ulike rettsreglene kan forstås som knyttet sammen i nasjonale
                  og internasjonale rettssystemer, ikke bare rent organisatorisk, men også som et sammenhengende system av mening.

         

      

      
         
            Rettssystemer er i utgangspunktet knyttet til en nasjonalstat eller del av denne.
                  Vi har imidlertid også rettsregler som angår forholdet mellom enkeltstater, eller
                  som stiller krav til innholdet av rettsordenen i den enkelte stat. I kapittel 6 presenterer vi noen hovedproblemstillinger knyttet til forståelsen av denne folkeretten og den betydning denne har for den nasjonale rett.

         

      

      
         
            I kapittel 7 gir vi så en første innføring i rettsstatens prinsipper og verdier. Rettsstatsideen
                  er grunnlaget for den samfunnsorden og det rettssystem som dagens norske samfunn bygger
                  på. Den er derfor utgangspunkt for diskusjonen om hva som er faglig korrekt juridisk
                  metode. Idealet om en rettsstat både utgjør grunnlaget for og setter skranker for
                  så vel statsmakten som juristenes virksomhet: Rettsstatsideen er dermed utgangspunktet
                  for krav som vi vil stille til et rettssystem og til juridisk metode.

         

      

      
         
            I denne boken skal vi altså innom en rekke forskjellige temaer og tilnærmingsmåter
                  som samlet sett skal gi forståelse av hva juss er og et innblikk i samspillet mellom
                  rett og samfunn. Mange av de spørsmålene vi omtaler kan fremtre som vanskelige og
                  abstrakte, og det er da heller ikke meningen at du skal beherske disse temaene fullt
                  ut så tidlig i studiet. Bakgrunnen for at vi presenterer slike overordnede og til
                  dels kompliserte problemstillinger knyttet til forholdet mellom rett og samfunn, er
                  at vi mener dette gir viktige og nødvendige grunnkunnskaper for jusstudiet. God forståelse
                  for juridisk metode krever en slik nyansert forståelse av jussens rolle i samfunnet.

         

      

      
         
            Vår målsetting er at du skal få en grunnleggende forståelse av hva slags problemer
                  jurister arbeider med og hvilke typer tankeredskaper vi bruker. Men vi venter ikke
                  at du skal beherske alle disse problemstillingene, enn si vite svarene på alle spørsmålene
                  som reises og diskuteres. Dette er temaer du skal tumle med gjennom hele juss-studiet
                  og som du også vil møte i yrkeslivet.

         

      

      
         
            Flere steder i denne boken vil du bli presentert for synspunkter som er omdiskuterte,
                  både blant jurister og i samfunnet ellers. I slike sammenhenger er det viktig å ha
                  i mente at formålet med fremstillingen ikke er å argumentere for en bestemt teoretisk
                  modell som vi mener i seg selv fører til andre og bedre resultater enn den måten andre
                  forfattere bruker. Det vi prøver å gjøre er å gi en realistisk og praktisk anvendelig
                  beskrivelse jussen som kan gi forståelse av karakteren av juridisk virksomhet og juridisk
                  metode – hvordan jurister diskuterer. Ulikhetene mellom forskjellige fremstillinger
                  av juridisk metode og teori avspeiler i liten grad uenighet om egenskaper ved jussen.
                  Det meste av diskusjonen går på hva som er den beste begrepsbruk og fremstillingsmåte
                  når man skal beskrive juss og juridisk argumentasjon.

         

      

      1.2 Noen grunnleggende begreper og utgangspunkter

      
         
            Før vi går videre i fremstillingen, er det nødvendig å presentere noen begreper som
                  vi kommer til å bruke i fortsettelsen. Definisjonene er ikke nødvendigvis helt uttømmende
                  og presise, og det er heller ikke slik at disse begrepene brukes med nøyaktig samme
                  meningsinnhold av alle forfattere. Det som presenteres her er noe valgte – «stipulative»
                  – definisjoner som vi imidlertid tror faller godt sammen med det som er vanlig språkbruk
                  blant jurister.

         

      

      
         
            Og dermed er det naturlig å begynne med å forklare hva vi mener med en «jurist». For
                  alle praktiske formål er dette en person som har fullført juridisk utdanning. Denne
                  utdanningen skal gjøre ham eller henne i stand til å diskutere spørsmål av rettslig
                  art med andre jurister og finne svar på disse som andre jurister oppfatter som faglig forsvarlige. Som et utgangspunkt kan vi si at kjernen i juristens virksomhet er å fastlegge hvilke
                  rettsregler som gjelder og å anvende disse på konkrete forhold eller rettstvister. Blant folk flest oppfattes
                  første del av denne virksomheten ofte som å finne frem til de riktige lovene, for så ved hjelp av disse å kunne svare på spørsmål om hvordan
                  retten er på et gitt område i samfunnet, eller for å kunne løse en konkret tvist.
                  Men som vi skal se, er juristens oppgave langt mer komplisert og sammensatt enn dette.

         

      

      
         
            Men hva er så en «rettsregel»? Som et første utgangspunkt kan vi definere rettsregler
                  som normer som statsmakten setter sin autoritet bak. En norm er et utsagn som sier noe om hvordan
                  noe bør eller skal være eller ikke være. Rettsregler kan si noe om de rettighetene
                  og pliktene borgerne har i forhold til hverandre, om offentlige myndighetsorganers
                  kompetanse i forhold til borgerne, eller om forholdet statsorganene imellom. En rettsregel
                  kan for eksempel angi hvilke vilkår som må være innfridd for å få rett til sykepenger
                  (se Folketrygdloven – lov 28. februar 1997 nr. 19 – kapittel 8), den kan forby drap (se Straffeloven – lov 22. mai 1902 nr. 10 § 233), den kan angi at avgjørelser av Trygderetten skal kunne ankes til en lagmannsrett
                  – altså bringes inn til kontroll og overprøving her (se Trygderettloven – lov 16.
                  desember 1966 nr. 9 – § 23 første avsnitt), eller den kan fastsette at kommuner som ikke klarer å sette
                  opp og overholde et årsbudsjett med balanse mellom utgifter og inntekter, ikke kan
                  ta opp lån eller påta seg langsiktige økonomiske forpliktelser uten at fylkesmannen
                  har godkjent dette (se Kommuneloven – lov 25. september 1992 nr. 107 – § 60 nr. 1).

         

      

      
         
            Normer sier noe om hvordan noe er eller bør være, i motsetning til beskrivende utsagn,
                  som sier noe om hvordan noe rent faktisk er, eller var, på et bestemt tidspunkt. Normer
                  kan komme til uttrykk som befalinger eller anbefalinger, eller som rene smaksdommer
                  – noe er stygt eller pent, eller godt eller dårlig. Men de kan også utledes av praksis
                  – enkelthandlinger – ved domstoler eller andre rettsanvendende organer, eller rett
                  og slett borgerne imellom. Skillet mellom normer og beskrivelser av faktisk atferd
                  er sentral i jussen. Normer kan styre faktisk atferd, og faktisk atferd kan avspeile
                  eller skape normer. Erkjennelsesmessig tilhører likevel norm og faktum to ulike sfærer
                  – på den ene siden «er» og på den andre «skal» eller «bør».

         

      

      
         
            I dagliglivet vil vi stort sett opptre i samsvar med det vi oppfatter som rettsreglene
                  i samfunnet uten at vi kjenner det helt presise innholdet av den enkelte regel eller
                  hva en rettsregel «er» på et allment og overordnet plan. Rettsregler oppfattes gjennomgående
                  som en form for spilleregler for samfunnsmessige og mellommenneskelige forhold. Hovedsaken
                  er at rettsreglene fungerer mest mulig problemfritt og følges av folk flest. Derfor
                  må de være forståelige og greie å følge, og ikke altfor urimelige. I den beste av
                  alle verdener ville rettsreglene være så klare og forståelige, og allment aksepterte,
                  at det ikke var bruk for jurister.

         

      

      
         
            Men slik er det ikke i virkelighetens verden. Her er det nok å gjøre for jurister.
                  Det vil stadig være situasjoner der det er tvil eller uenighet om hva rettsreglene
                  går ut på. Juristens oppgave er da å prøve å rydde unna tvil, dels ved å argumentere
                  for ett bestemt syn for å overbevise motparter eller beslutningstakere om at dette
                  er det riktige, dels ved selv å ta stilling til og avgjøre tvilsspørsmål. Dette gjør
                  juristen i ulike yrkesroller: som advokat for en av partene i en tvist, som juridisk
                  rådgiver, eller som dommer eller tilsatt i forvaltningsorgan som treffer avgjørelser
                  om rettigheter eller plikter for borgere.

         

      

      
         
            De fleste jurister bruker også en god del av sin tid til å finne frem til og fastslå
                  hva som gjelder også i situasjoner der svaret viser seg å være temmelig opplagt. Dette
                  er imidlertid en oppgave som også andre enn jurister kan læres opp til å mestre ganske
                  godt på spesialområder, for eksempel som saksbehandler i den offentlige forvaltningen
                  eller funksjonær i en privat bedrift. Juristens spesielle arbeidsområde er dels situasjoner
                  hvor det er vanskelig å finne frem til de reglene som gjelder for bestemte spørsmål,
                  og dels å fastslå hva som gjelder i tvilstilfellene; situasjoner der det er usikkerhet om en rettsregels nærmere rekkevidde eller helt
                  presise innhold.

         

      

      
         
            Denne usikkerheten kan være generell og prinsipiell, eller helt konkret. Spørsmål
                  om hvilket innhold rettsregler har og hva som er riktig bruk av dem kaller vi rettsspørsmål.

            Konkrete rettsspørsmål angår enkelt sagt hvilke rettigheter og plikter borgere eller
                  det offentlige har når det gjelder et konkret spørsmål. I motsetning til dette angår
                  et generelt rettsspørsmål ikke konkrete parters rettigheter og plikter, men hvilken
                  rettsregel som helt generelt regulerer forhold av en bestemt type. Spørsmålet om et
                  forvaltningsvedtak kan bli ugyldig når det er begått saksbehandlingsfeil (se særlig
                  Forvaltningsloven – lov 10. februar 1967), er et slikt generelt spørsmål. Hvorvidt
                  en faktisk feil fører til at et bestemt vedtak blir ugyldig, er derimot et konkret
                  rettsspørsmål (se bl.a. Forvaltningsloven § 41).

         

      

      
         
            Vanlig praksis er i dag av uforklarlige grunner å bruke liten bokstav på navnet på
                  lover, til tross for at dette klart nok er egennavn – navn på en bestemt lov. Normalt
                  skaper dette ikke problemer, leseren skjønner at «forvaltningsloven» er den helt bestemte
                  loven som ble vedtatt 17. februar 1967, og ikke betegnelsen på en bestemt av flere
                  mulige forvaltningslover som omtales i teksten, for eksempel den svenske forvaltningsloven.
                  Bruken av liten bokstav kan imidlertid gi seg litt pussige utslag hvis lovtittelen
                  er på en annen målform enn den som forfatteren bruker. Man må da velge mellom å «oversette»
                  navnet på loven, for eksempel slik at man omtaler «husleieloven» som «husleigelova»
                  i en nynorsk tekst, og «offentleglova» som «offentlighetsloven» i en bokmålstekst,
                  eller man kan ganske enkelt la navnet stå i korrekt målform, men uten stor bokstav,
                  slik at man snakker om «tvangsfullbyrdelsesloven» også i nynorske tekster, og «offentleglova»
                  også i bokmålstekster. Rart blir det i alle fall.

            Dette er ikke noen stor sak, men i denne boken benytter vi stor bokstav når vi omtaler
                  en bestemt lov, i tråd med det vi oppfatter som mest ryddig og logisk.

         

      

      
         
            Generelle rettsspørsmål kan være av mer eller mindre allmenn karakter. Vi kan spørre
                  om når selger eller kjøper kan heve et kjøp (forlange at handelen gjøres om) på grunn
                  av mangel ved kjøpsgjenstanden (se Kjøpsloven – lov 13. mai 1988 nr. 27 – § 39 nr. 1 med flere), eller vi kan spørre etter en bredere oversikt over hvilke rettsregler
                  som gjelder for et gitt område, som for eksempel hvilke regler som gjelder ved beregning
                  av merverdiavgift på tjenester (se Merverdiavgiftloven – lov 19. juni 1969 nr. 66),
                  eller for tildeling av uførepensjon etter Folketrygdloven kap. 12.

         

      

      
         
            Lover er gitt av Stortinget etter bestemte regler fastsatt i Grunnloven (av 17. mai
                  1814). Lover vedtatt til og med 1968 blir identifisert ved angivelse av den datoen
                  da de ble sanksjonert (godkjent av regjeringen), og et nummer hvis det ble sanksjonert
                  flere lover samme dag. Se her for eksempel Friluftsloven (lov 28. juni 1957 nr. 16),
                  som altså er den sekstende loven som ble sanksjonert denne dagen. Fra og med 1969
                  er lovene gitt et fortløpende nummer for hele kalenderåret, slik at det ikke lenger
                  er nødvendig å angi datoen, slik som for eksempel Merverdiavgiftsloven, som er lov
                  nr. 66, 1969, men det er fortsatt ganske vanlig at sanksjonsdatoen angis også for
                  slike lover.

            Lover er delt inn i paragrafer. De er oftest nummerert fortløpende innenfor den enkelte
                  loven, men i en del nyere lover har vi egen nummerering innenfor det enkelte kapitlet
                  i loven, altså § 1-1, § 1-2 osv, § 2-1, § 2-2 osv. Se for eksempel Sosialtjenesteloven
                  (lov nr. 81, 1991) som bruker dette systemet.

         

      

      
         
            Et konkret rettsspørsmål vil altså ha utgangspunkt i en konkret, aktuell eller mulig,
                  konflikt mellom to parter. Det kan for eksempel være at en bilkjøper vil vite om hun
                  kan heve kjøpet når det viser seg at bilen ikke er tett i regnvær, til tross for at
                  selgeren har gjort to forsøk på å utbedre feilen (se Kjøpsloven § 36). Eller en leietaker vil vite om huseieren kan kreve at han dekker en andel av
                  utgifter til lys og oppvarming i felles kjeller og trappeoppgang (se Husleieloven
                  – lov 26. mars 1999 nr. 17 – § 3-1 første avsnitt andre setning, jf. § 3-4 første avsnitt). En student vil vite hvor lenge hun er fritatt fra å betale
                  avdrag på studielån til lånekassen, eller hvor mye hun kan tjene i studietiden uten
                  å miste stipend (se Utdanningsstøtteloven – lov 26. april 1985 nr. 21 og forskrifter
                  til denne). Oppgaven for juristen i slike tilfeller er enkelt sagt først å finne et
                  rettslig grunnlag for å avgjøre spørsmålet – den eller de rettsreglene som regulerer
                  den aktuelle typen spørsmål, og så komme frem til en helt konkret konklusjon på grunnlag
                  av sin forståelse av den eller de aktuelle rettsreglene. Det benyttes flere ulike
                  betegnelser på det å diskutere og ta stilling til slike konkrete rettsspørsmål. I
                  denne boken bruker vi «rettsanvendelse» om dette.

         

      

      
         
            Når vi viser til bestemmelser i en paragraf i en lov eller en forskrift, har vi ofte
                  behov for å angi mer presist hvor i paragrafen den aktuelle bestemmelsen eller avgjørende
                  formuleringen finnes. Tradisjonelt er dette gjort ved betegnelsene «ledd» og «punktum»,
                  slik at «ledd» betyr avsnitt og «punktum» det som i grammatikken kalles «periode»,
                  altså det som står mellom to punktum. Når det snakkes om Forvaltningsloven § 8 andre ledd andre punktum, er meningen altså andre setning i andre avsnitt i denne
                  bestemmelsen: «Dersom det i en og samme sak oppstår spørsmål om ugildhet for flere
                  medlemmer …»

            I en offentlig utredning om bedre struktur i lovverket (NOU 1992: 32, se s. 84) er
                  det anbefalt at vi i stedet går over til betegnelsene «avsnitt» og «setning», som
                  jo vil være lettere å forstå for ikke-jurister. Det er imidlertid ikke lett å gjennomføre
                  en slik reform av etablert fagspråk innenfor en så konservativ yrkesgruppe som juristene,
                  og de tradisjonelle betegnelsene er fortsatt dominerende. Vi har likevel valgt å bruke
                  den terminologien som Lovstrukturutvalget foreslår, og som vi mener bør og vil slå
                  igjennom etter hvert. Men vær oppmerksom på at det langt vanligste, både i lovtekster,
                  i offentlige dokumenter og i juridisk litteratur, fortsatt er de gamle betegnelsene
                  «ledd» og «punktum».

         

      

      
         
            Dersom Peder Ås for eksempel spytter på klærne til Kari Holm, vil det konkrete rettsspørsmålet
                  være om Peder kan straffes for «legemsfornærmelse» etter Straffeloven § 228 første avsnitt. Dommeren må da undersøke om vilkårene for straffansvar etter
                  bestemmelsen er oppfylt og avgjøre om Ås skal idømmes straff. Og tømmer Lars Holm
                  en suppetallerken over Marte Kirkeruds modellkjole fra Paris, må dommeren ta stilling
                  til om han må betale erstatning ut fra de ulovfestede rettsreglene om erstatningsansvar
                  for at han forsettlig («med vilje») eller culpøst («uaktsomt») ødela kjolen, og eventuelt
                  hvor stor erstatning han skal betale. Skillet mellom et generelt og et konkret rettsspørsmål
                  går altså på om spørsmålet er av allmenn karakter eller knyttet til en enkelt tvist.

         

      

      
         
            Vi skal så se på de begrepene vi bruker når vi omtaler den juridiske metoden eller
                  argumenterer omkring metodespørsmål. Disse begrepene er de redskapene vi bruker når
                  vi skal prøve å beskrive hvordan vi kan eller bør argumentere omkring rettslige spørsmål.
                  Vi minner her om det som er sagt foran: Dette er ikke begreper som er gitt som evige
                  størrelser, eller som alle jurister vil benytte på samme måte og med samme meningsinnhold.
                  Som vi skal se, er det forskjeller mellom ulike fremstillinger av rettskilde- og metodelære
                  når det gjelder begrepsbruk og systematikk. Dette kan være frustrerende for en student,
                  men det kan også være en hjelp til å se de aktuelle problemstillingene med friske
                  øyne.

         

      

      
         
            Et viktig utgangspunkt for å forstå begrepsbruken her er et poeng som vi har omtalt
                  foran: En jurists arbeid er noe langt mer enn å finne frem til lover som gir greie svar på rettslige tvilsspørsmål. Det er ikke slik at
                  den juridiske jobben i grunnen er gjort når man først har funnet frem til den riktige
                  lovbestemmelsen eller en høyesterettsdom som knesetter eller formulerer en ulovfestet
                  rettsregel. Riktignok har vi lover og forskrifter på de fleste områder og et stort
                  antall høyesterettsdommer om innholdet av lovfestet eller ulovfestet rett, og i praksis
                  vil en stor del av de fleste juristers arbeid være å finne frem til hva slags lover
                  og forskrifter som gjelder på et bestemt område, eller hvilke høyesterettsdommer vi
                  har om spørsmålet. Det er imidlertid ikke dette som er spesielt for juristens virksomhet.
                  Også en flink bibliotekar eller datakonsulent kan utføre slike oppgaver så lenge det
                  bare er spørsmål om å finne selve den lov- eller forskriftsteksten det er tale om,
                  og med litt opplæring kan en trenet saksbehandler uten juridisk utdanning finne frem
                  til relevante høyesterettsdommer. Det trenger man ikke fem års studier for å kunne.

         

      

      
         
            Det som skiller juristen fra andre som prøver å ta seg frem i lovstoffet, er for det
                  første evnen å identifisere de rettslige problemene, eller snarere omformulere en konflikt eller uvisshet i rettslige begreper og problemstillinger som gjør det
                  mulig å finne frem til den rettsregelen som regulerer det aktuelle spørsmålet. Hvis man ikke har skjønt spørsmålet, er man
                  heller ikke i stand til å finne svaret. Dernest er juristens oppgave å finne frem
                  til det mer presise meningsinnholdet i rettsregelen, eller i alle fall de sidene av den som angår det saksforholdet det
                  er tale om. Endelig skal juristen anvende rettsregelen slik den riktig skal forstås, til å klarlegge eller avgjøre det konkrete
                  eller generelle rettsspørsmålet.

         

      

      
         
            Forskrifter er generelle regler som er gitt av et forvaltningsorgan, for eksempel
                  et direktorat, et kommunestyre, et departement eller regjeringen, og som gjelder rettigheter
                  og plikter for borgerne (se Forvaltningsloven – lov 10. februar 1967 – § 2 første avsnitt bokstav c, jf. bokstav a). Hvis en slik forskrift griper inn i
                  enkeltmenneskers handlefrihet eller rettigheter, krever det såkalte «legalitetsprinsippet»
                  at den må ha «hjemmel i lov». Det betyr at det må være fastsatt i lov at forvaltningen
                  skal kunne gi slike bestemmelser.

         

      

      
         
            Oftest er oppgaven for juristen først å finne ut hvilke lover og forskrifter som er
                  relevante for det rettslige problemet, for dernest å tolke og anvende disse. Men som vi har vært inne på foran, må juristen også kunne finne
                  frem til og fastslå innholdet av ulovfestet rett. Ulovfestet rett er rettsregler som ikke er knyttet til skrevne og autoritativt
                  vedtatte tekster som lover eller forskrifter, men som har sin forankring i ulike typer
                  praksis: ved Høyesterett, i den offentlige forvaltningen, i bestemte bransjer i det
                  private næringslivet, eller rett og slett folk imellom – såkalte publikumssedvaner.

         

      

      
         
            Noen ganger er dette en ganske enkel øvelse for en trenet jurist, rettsregelen lar
                  seg enkelt lese ut av lovtekst, forskrift eller praksis. Men andre ganger må juristen
                  være i stand til å identifisere, analysere og sammenstille en rekke ulike typer rettslige
                  argumenter – det som i nyere norsk rettsteori gjerne kalles rettskildefaktorer – for å komme frem til et riktig eller forsvarlig svar på spørsmålet om hva som er
                  gjeldende rett. Oppgaven er da å tolke eller utlegge den rettskildefaktoren som utgjør det vi med Nils Nygaard[3] kan kalle det primære rettsgrunnlaget[4] – altså der vi starter rettsanvendelsesprosessen, for eksempel en lovtekst, én eller
                  flere høyesterettsdommer, eller dokumentert publikumssedvane på området. Denne tolkingen
                  eller utleggingen skjer med utgangspunkt i en analyse av dette rettsgrunnlaget selv
                  – av lovens ordlyd, av de begrunnelsene som er gitt i de grunnleggende høyesterettsdommene,
                  eller av innholdet av den publikumspraksisen som avspeiler en bestemt rettsoppfatning
                  og dermed danner grunnlaget for en sedvanerettsregel.

         

      

      
         
            Tolking og utlegging. Med «tolking» mener vi å legge et bestemt meningsinnhold i noe.
                  Denne betegnelsen brukes særlig når vi skal prøve å gi et mer presist eller treffende
                  uttrykk for meningsinnholdet i en språklig ytring – for eksempel en lovtekst eller
                  forskriftstekst, eller premissene (begrunnelsen) i en høyesterettsdom. Men også faktiske
                  – ikke-verbale – handlinger kan måtte tolkes, enten det er tale om armbevegelser fra
                  en politikonstabel som dirigerer trafikken, grunneiere som forholder seg passivt til
                  at lokalbefolkningen fisker i elven deres, eller bokhandlere som tar imot varer til
                  bytting etter jul. I det første tilfelle er det spørsmål om å forstå riktig en faktisk
                  handling som har karakter av signalgiving og direktiv til trafikantene. I de to andre
                  eksemplene er utfordringen først å finne ut om dette kan oppfattes som et primært
                  rettsgrunnlag – et uttrykk for en sedvanerettsregel – om hhv. rett til å fiske på
                  annenmanns grunn og til å bytte kjøpte varer.

            Hvis vi kommer til at den handlemåten det her er tale om har hatt en slik karakter
                  og fasthet at den kan anses å danne grunnlag for en ulovfestet rettsregel, blir så
                  utfordringen å finne det nærmere innhold av denne, altså å tolke det primære rettsgrunnlaget: Hvor langt går retten til allmennheten til å fiske i
                  den aktuelle elven? Er dette en rett for alle, eller bare for lokalbefolkningen? Gjelder
                  den hele året, eller bare i et bestemt tidsrom eller knyttet til en bestemt begivenhet
                  – for eksempel når et bestemt fiskeslag går opp elven? Hvor kan man stå og fiske og
                  hva slags redskaper kan man bruke? Tilsvarende spørsmål må besvares hvis vi legger
                  til grunn at det er en bytterett for varer kjøpt i butikk. Gjelder dette alle typer
                  varer? Gjelder det hele året eller bare etter julehandelen? Hvor langt tid etter innkjøpet
                  gjelder en eventuell bytterett? Må man vise frem kvittering?

            Når det er spørsmål om å fastlegge innholdet av ulovfestede rettsregler, vil skillet
                  mellom å finne et primært rettsgrunnlag og den videre tolking for å fastlegge rettsregelen,
                  kunne være ganske uskarp. Rent prinsipielt kan det være nyttig å ha klart for seg
                  at det er tale om en tilsvarende totrinns prosess også her, men noen ganger kan det
                  primære rettsgrunnlaget være så diffust i utgangspunktet at det oppleves som lite
                  naturlig å si at man «tolker» dette. I stedet sier man kanskje ganske enkelt at man
                  «legger til grunn» at gjeldende rett på området er slik og slik. Vi kan kalle en slik
                  mer generell beskrivelse av en rettsregel en «utlegging» av gjeldende rett, men dette
                  uttrykket brukes også synonymt med «tolking» i den forstand uttrykket er brukt ovenfor.

         

      

      
         
            Når vi skal fastlegge rettsregelens innhold mer presist, må vi imidlertid også gå
                  utenfor det primære rettsgrunnlaget selv. Vi må se det primære rettsgrunnlaget i sammenheng
                  med andre rettskildefaktorer – dvs. andre typer rettslig relevante argumenter. Disse
                  rettskildefaktorene fungerer som uselvstendige rettsgrunnlag i den aktuelle sammenhengen. De bidrar til å fastlegge det mer presise meningsinnholdet
                  i den aktuelle rettsregelen. De uselvstendige rettsgrunnlagene er argumenter som ikke selv gir grunnlag for å oppstille noen rettsregel om det aktuelle rettsspørsmålet,
                  men som gir bidrag til forståelsen av det primære rettsgrunnlaget som uttrykker den relevante rettsregelen. Vi bruker
                  de uselvstendige rettsgrunnlagene som hjelpemidler – tolkingsmomenter – for å finne frem til den riktige forståelsen av rettsregelen.

         

      

      
         
            Oppgaven er med andre ord å fastlegge meningsinnholdet i det primære rettsgrunnlaget – normalt en lovtekst eller forskrift som er gjengitt
                  i Norges Lover eller på Lovdata (www.lovdata.no), eller av en ulovfestet rettsregel som kommer til uttrykk i høyesterettsdommer eller
                  dokumentert praksis ved forvaltningsorganer eller mellom private borgere. Dette gjør
                  vi ved å undersøke og tolke blant annet lovforarbeider, høyesterettsdommer, forvaltningspraksis,
                  bransjepraksis eller opplysninger om andre publikumssedvaner eller utbredte rettsoppfatninger
                  som ikke selv uttrykker rettsregelen, men som gir uttrykk for en bestemt forståelse
                  av det primære rettsgrunnlaget.

         

      

      
         
            Denne sammenfattende prosessen kan vi kalle vi en rettslig tolkningsprosess. Rettsregelen fremkommer i siste instans som et resultat av at juristen har tolket det primære rettsgrunnlaget for på denne måten å komme frem til en presis forståelse
                  av innholdet av den rettsregelen dette er uttrykk for, og i denne prosessen er det
                  de uselvstendige rettsgrunnlagene kan komme inn som mer eller mindre tungtveiende
                  tolkingsmomenter. Dette er spørsmål vi skal se nærmere på i del 2, og særlig i kapittel 8 og 9.

         

      

      
         
            Den terminologien som brukes i denne boken, er en videreutvikling og nyansering av
                  den som er mest vanlig i norsk juridisk teori i dag, i Torstein Eckhoffs rettskildefaktorlære. «Rettskildefaktor» er en felles betegnelse på alle typer argumenter som er relevante
                  når vi skal fastslå innholdet av en rettsregel, altså både det vi betegner som primære
                  rettsgrunnlag og det vi betegner som uselvstendige rettsgrunnlag eller rettslige argumenter.
                  Også vi vil bruke dette begrepet som felles betegnelse for alle momenter som kan inngå
                  som relevante argumenter når vi skal ta stilling til eksistensen og innholdet av en
                  rettsregel. Men ved å supplere denne terminologien med et skille mellom primære og
                  uselvstendige rettsgrunnlag ønsker vi å tydeliggjøre forskjellen mellom rettskildefaktorer
                  som er tolkingsgjenstander og de som er tolkingsredskaper eller tolkingsmomenter i den aktuelle sammenhengen. Vi får dermed også rettet oppmerksomheten mot det forholdet
                  at én og samme rettskildefaktor etter omstendighetene kan ha ulike plasseringer i
                  det rettslige resonnementet. Den kan være enten primært eller uselvstendig rettsgrunnlag
                  – tolkingsgjenstand eller tolkingsmoment. Dette vil kunne være vesentlig når vi skal
                  avgjøre hvor stor vekt vi skal legge på en rettskildefaktor.

         

      

      
         
            Rettsregelen er altså ikke det samme som det primære rettsgrunnlaget. Tydeligst er
                  dette der hvor det er spørsmål om innholdet av en ulovfestet rettsregel – for eksempel
                  den alminnelige regelen om plikt til å betale erstatning for skade som man påfører
                  andre forsettlig eller ved uaktsom opptreden, eller forbudet mot usaklig forskjellsbehandling
                  av borgere ved utøving av offentlig forvaltningsmyndighet. Når det primære rettsgrunnlaget
                  som her er praksis – høyesterettsdommer, forvaltningspraksis eller publikumssedvaner
                  – vil rettsregelen først tre frem for oss etter at vi har tolket de aktuelle dommene eller avgjørelsene, eller den faktiske atferden det er tale om.

         

      

      
         
            Men også ved tolkning av regeltekster er skillet mellom primært rettsgrunnlag og selve
                  rettsregelen grunnleggende viktig. Selv om lovtekster og forskrifter i de fleste situasjoner
                  gir grei og klar informasjon om rettsregelens innhold, er de rent prinsipielt bare
                  utgangspunkter for rettslige tolkningsprosesser hvor vi fastlegger rettsregelens mer presise innhold.
                  Dette vil oftest være det samme som vi kan lese ut av bestemmelsens ordlyd. Men noen
                  ganger er ikke ordlyden klar nok, og vi må trekke inn andre rettskildefaktorer som
                  uselvstendige rettsgrunnlag eller tolkingsmomenter for å få frem en presis rettsregel.

         

      

      
         
            Vi kan også oppleve at uselvstendige rettsgrunnlag til og med skyver regelteksten
                  mer eller mindre til side – vi kommer frem til en rettsregel som avviker fra det vi ville lagt til grunn om vi bare kunne bygge på selve ordlyden. I disse
                  siste tilfellene snakker vi gjerne om utvidende eller innskrenkende tolking, avhengig av om tolkingsresultatet innebærer en utvidelse eller innskrenking
                  av rettsregelens rekkevidde eller virkninger sett i forhold til det som fremgår av
                  ordlyden. En fellesbetegnelse for slike situasjoner hvor ordlyden fravikes kan være
                  korrigerende tolking.

         

      

      
         
            Tolkingen av en regeltekst er oftest første trinn i en rettsanvendelsesprosess hvor oppgaven er å finne frem til en rettsregel som gir løsningen på en konkret rettstvist
                  eller svaret på et generelt rettsspørsmål. For å finne frem til det presise innholdet
                  av rettsregelen, kan vi altså måtte trekke inn, undersøke og sammenholde en rekke
                  ulike rettslige argumenter – rettskildefaktorer.

         

      

      
         
            Fremgangsmåten ved fastleggelsen av innholdet av rettsregler er temaet for den juridiske
                  metodelæren eller rettskildelære. Juridisk metodelære gir veiledning dels om hva slags argumenter som kan brukes i en diskusjon om et juridisk tvilsspørsmål, dels om hvordan slike argumenter kan brukes, og dels om hvor stor innbyrdes vekt rettslige argumenter har når de trekker i ulik retning. Juridisk metode er derfor
                  kort sagt læren om hva som er gyldig rettslig argumentasjon.

         

      

      
         
            I norsk juridisk litteratur brukes oftest andre betegnelser enn «juridisk metodelære».
                  Den mest brukte betegnelsen er «rettskildelære», men vi møter også «rettsanvendelseslære»
                  og «rettskilde- og metodelære», uten at det nødvendigvis avspeiler noen realitetsforskjell
                  når de gjelder hva som omtales. Når vi foretrekker «juridisk metode», er det fordi
                  denne betegnelsen får frem et grunnleggende poeng ved de normene det er tale om; det
                  er ikke regler for hvor vi skal finne svarene på ulike juridiske spørsmål – «kilder»
                  som vi kan øse av når vi bare finner dem, men normer for hvordan vi skal argumentere
                  når vi skal avgjøre et juridisk tvilsspørsmål. Dette gjelder paradoksalt nok også
                  betegnelsen «rettskildefaktorer», til tross for at denne ble tatt i bruk for å komme
                  vekk fra en slik forenklet beskrivelse av prosessen frem til et standpunkt om hva
                  som er gjeldende rett på et bestemt område. Ved tilføyelsen av «faktorer» får man
                  frem den mer komplekse og sammensatte karakteren av grunnlaget for slutninger om rettsreglers
                  eksistens og innhold, men fortsatt får vi et bilde av noe som eksisterer som en gitt
                  størrelse som vi «finner». Bruken av betegnelsen «kilde» skjuler også her den prosessorienterte
                  eller dynamiske karakteren av juristens virksomhet. Den juridiske metodelæren gir
                  i seg selv ikke svarene på juridiske spørsmål, bare de redskapene en kompetent jurist
                  vil bruke for å finne slike svar. Så får vi ta med at begrepet ‘juridisk metode’ noen
                  ganger også brukes om andre sider av en jurists virksomhet enn selve det å finne frem
                  til og anvende rettsregelen, som kontraktsutforming, forhandlinger, bevisføring og
                  bevisbedømmelse med mer. I denne boken reserverer vi dette begrepet for identifikasjon,
                  tolking eller utlegging av rettsregler, og anvendelse av den regel vi kommer frem
                  til på konkrete forhold.

         

      

      
         
            Juridisk argumentasjon vil typisk angå spørsmålet om hvilken regel som gjelder og
                  hvordan denne skal anvendes på et konkret saksforhold. Tema er hva som er gjeldende rett på et område, og hva dette betyr for en borgers rettigheter og plikter i den aktuelle
                  sammenhengen. Vi sier da at vi diskuterer eller uttaler oss de lege lata, om retten slik den «er».

         

      

      
         
            Men jurister vil også kunne ha synspunkter på hvordan rettsregler burde være. Med sin kjennskap til rettssystemet og hvordan rettsregler virker vil jurister
                  være sentrale deltakere i rettspolitiske diskusjoner. Rettsvitenskapelige artikler og bøker vil typisk inneholde også slike
                  synspunkter om retten som den burde være, retten de lege ferenda. Her fremsettes kritikk av og et forslag til alternativ til den rettsregelen vi kommer
                  frem til de lege lata. Adressaten for denne kritikken er den som kan gjøre noe med
                  dette, altså lovgiveren. Det er med andre ord tale om et forslag til lovendring.

         

      

      
         
            Som vi skal se senere, særlig i kapittel 15, vil synspunkter på hva som er en god og rettferdig rettsregel også kunne spille
                  en større eller mindre rolle ved fastleggingen av gjeldende rett – altså de lege lata.
                  Dette betyr at slik rettspolitisk argumentasjon ikke nødvendigvis er de lege ferenda.
                  Vi kan mene at de rettspolitiske argumentene vi formulerer er sterke nok til å bli
                  utslagsgivende for forståelsen av gjeldende rett, og dermed blir vårt synspunkt de lege lata. Hvis vi mener det er usikkert om det synspunktet vi formulerer vil få gjennomslag,
                  sier vi av og til at dette fremsettes de sententia ferenda, som et utsagn om hvordan det bør dømmes. I dette ligger at det noen ganger kan være en spenning mellom det jeg vil oppfatte som riktig rett og den faktiske rettsanvendelse. Mine synspunkter blir da fremsatt med rettsanvendere som adressat; jeg prøver å overbevise forvaltningsorganer eller domstoler, og i siste instans Høyesterett, om at de bør
                  legge til grunn den forståelsen av gjeldende rett – retten de lege lata – som jeg
                  argumenterer for.

            Det er med andre ord konklusjonen vi kommer frem til som enten er de lege lata, eller de lege ferenda, avhengig av
                  om de rettspolitiske argumentene bærer helt frem til en konklusjon i overensstemmelse
                  med vårt rettspolitiske synspunkt, eller om vi må resignere og konstatere at andre
                  rettsgrunnlag gjør det umulig å hevde at dette er gjeldende rett her og nå, slik at
                  vi må akseptere at vår «idealregel» bare kan hevdes de lege ferenda. I dette bildet er betegnelsen de sententia ferenda en variant av utsagn de lege
                  lata, den avspeiler at slike utsagn noen ganger må fremsettes med større eller mindre
                  grad av usikkerhet når det gjelder den gjennomslagskraft de kan forventes å få i den
                  praktiske rettsanvendelse.

         

      

      
         
            Normene for korrekt juridisk argumentasjon kalles ofte «rettskildeprinsipper». Denne
                  betegnelsen er ganske innarbeidet, men det kan være grunn til å diskutere også om
                  dette begrepet er helt heldig. For det første viser uttrykket «rettskildeprinsipp»
                  tilbake til betegnelsen «rettskilder» som vi som nevnt bør prøve å komme vekk fra
                  fordi den gir et uriktig statisk og beskrivende bilde av juristens virksomhet. Og
                  for det andre er det – som vi skal se i del 2 – tale om normer av så ulik karakter at det er ganske problematisk å bruke en slik
                  felles betegnelse på dem. Men så lenge vi er oppmerksomme på disse svakhetene ved
                  denne termen, er det greit å kunne bruke den som en litt upresis fellesbetegnelse
                  på de ulike normene i den juridiske metodelæren.

         

      

      
         
            For den som skal starte på jusstudiet kan det være noe forvirrende at det blir brukt
                  ulike begreper i fremstillingen av den juridiske metoden. Bildet blir enda et hakk
                  mer komplisert når vi i denne boken setter spørsmålstegn ved så vanlige begreper som
                  rettskildefaktor og rettskildeprinsipp. Men denne ulikheten i terminologi er ikke
                  uttrykk for noen uenighet når det gjelder det grunnleggende utgangspunktet for beskrivelsen
                  av den juridiske metodelæren.

            Juristens arbeid krever at han eller hun bruker bestemte typer argumenter i rettsanvendelsesprosessen.
                  Måten juristene bruker disse argumentene på er bestemt av visse normer som til sammen
                  utgjør den juridiske metoden. Hvorvidt vi kaller argumentene for rettskildefaktorer
                  eller rettsgrunnlag, og normene i den juridiske metodelæren for rettskildeprinsipper,
                  er ikke avgjørende. Ulikheter i terminologi er ikke primært uttrykk for en kamp om
                  innholdet av den juridiske metodelæren, men bare nye forsøk på å finne frem til mest
                  mulig presise og dekkende uttrykk for sentrale elementer i denne.

            I del 2 skal se nærmere på noen hovedtrekk i den juridiske metodelæren. Det er imidlertid
                  viktig å få med seg to poeng angående den juridiske metoden allerede her.

         

      

      
         
            Det første er at normene i den juridiske metodelæren stort sett ikke er lovfestede.
                  De er basert på sedvane blant jurister. Høyesteretts måte å løse rettsspørsmål på
                  er særlig viktig, men denne avspeiler i sin tur det som oppfattes som riktig juridisk
                  metode blant kompetente jurister. Også Høyesterett vil kunne bli kritisert for sin
                  metodebruk.

         

      

      
         
            Det andre poenget er at disse metodenormene ikke i seg selv gir presise svar på hva
                  som konkret er den riktige forståelse av en rettsregel. De er juridiske redskaper på veien mot å finne en løsning, og løsningen får vi først når noen tar disse redskapene
                  i bruk. Det må en rettsanvender til for å gjøre spranget fra generelle metodenormer til konkrete rettslige løsninger.
                  Den juridiske metodelæren er ingen oppskrift på rettsreglers innhold, men en lære om gyldig rettslig argumentasjon.

         

      

      
         
            Juridisk metodelære er læren om hvordan man går frem for å fastlegge innholdet av
                  rettsregler og løse konkrete rettsspørsmål. Juridisk metode består av normer for riktig
                  rettslig argumentasjon. Disse prinsippene omtales ofte som «rettskildeprinsipper».

         

      

      
         
            Selv etter fem års studier vil en nyutdannet jurist bare ha vært i kontakt med et
                  ganske lite utsnitt av lovbestemmelsene i lovsamlingen, og han eller hun vil ha eksakte
                  kunnskaper om innholdet av bare en mindre del av disse. I det praktiske livet vil
                  juristen bruke en vesentlig del av sin tid til å sette seg inn i og anvende bestemmelser
                  som han eller hun ikke har lært noe om i studietiden. Da vil de generelle kunnskapene om rettssystemets oppbygging og grunnbegreper kunne være avgjørende for om juristen
                  makter å oppfylle de faglige forventningene som stilles til ham eller henne. Skillet
                  mellom meget gode, middels gode og ikke så gode jurister er ikke først og fremst et
                  spørsmål om hvem som har de største detaljkunnskapene om gjeldende rett, men om hvor
                  godt eller dårlig den enkelte juristen behersker juridisk metode som et redskap for
                  kunne fastlegge alle typer rettsregler. Men for å kunne beherske juridisk metode, må vi ha blitt opplært til
                  å bruke den på konkrete enkeltproblemer, og det kan vi bare gjøre på en god måte hvis
                  vi har gode kunnskaper om sentrale rettsområder slik at vi kan se enkeltproblemene
                  i den større sammenhengen de inngår i.

         

      

      
         
            Oppsummering

            Juss (latin jus) er betegnelsen på rettsregler og på læren om hvordan vi avgjør hva rettsreglene går ut på. Siktemålet med juristutdanningen
                  er for det første å gi innsikt i og overblikk over innholdet av et utvalg sentrale
                  rettsregler, og dernest å identifisere og ta stilling til tvilsspørsmål når det gjelder
                  den presise forståelsen av en rettsregel, eller anvendelsen av denne på et konkret
                  forhold. Et hovedformål for rettsstudiet er å oppøve en god forståelse for den metoden jurister skal bruke når vi skal ta stilling til ulike rettsspørsmål, såkalt juridisk metode.

            Rettsregler inngår i rettssystemer. De er ikke abstrakte tekniske spilleregler. De handler om hvordan vi organiserer
                  det samfunnet vi er en del av og forholdene mellom oss som utgjør dette samfunnet.
                  For å kunne beherske jussen som fag er det derfor også nødvendig å forstå hvordan
                  rettsreglene og bruken av disse fungerer i samfunnet. Et sentralt utgangspunkt er
                  her rettsstatsideen, som krever at samfunnets organisering og offentlig myndighetsutøving skal være forankret
                  i rettsregler.

            Juristenes hovedoppgave er å finne svar på rettsspørsmål. De skal ikke bare finne
                  frem til den skrevne lovtekst eller forskrift, eller fastslå hva som er praksis, men
                  også formulere innholdet av rettsreglene og anvende dem på konkrete forhold. Den faglige
                  utfordringen er å finne frem til den korrekte rettsregelen der dette ikke er opplagt
                  ut fra det primære rettsgrunnlaget, og deretter bruke denne på et konkret forhold
                  hvor det er tvil om rettigheter og plikter. Dette siste bruker vi betegnelsen rettsanvendelse på. Det er tvilstilfellene som er juristenes særlige arbeidsområde.

            Hovedformålet med rettsstudiet blir derfor å lære hvilke normer som gjelder for diskusjon
                  om og avgjørelse av vanskelige eller tvilsomme rettsspørsmål. Det vil være en lære
                  om korrekt rettslig argumentasjon; hvilke argumenter som kan brukes, og hvilken vekt
                  ulike argumenter har i forhold til hverandre. Det er beherskelsen av denne juridiske
                  metoden som gjør juristen i stand til å diskutere og ta stilling til ikke opplagte
                  rettsspørsmål på faglig grunnlag. Denne boken er en første introduksjon til disse
                  normene og den forståelsen av jussen som de er uttrykk for.

            Viktige begreper

            Rettsregel, lov, forskrift, ulovfestet rett, tolking, utlegging, juridisk metode,
                  primært rettsgrunnlag, uselvstendig rettsgrunnlag, rettskilde, rettskildefaktor, rettskildeprinsipper,
                  gjeldende rett, rettspolitikk, de lege lata, de lege ferenda.

         

      

      
         
            Kontrollspørsmål

            
               	
                  Hva er en rettsregel?

               

               	
                  Hva er juristens praktiske hovedoppgaver?

               

               	
                  Hva er forholdet mellom lovtekst og rettsregel?

               

               	
                  Hva er ulovfestet rett og hvordan får vi kunnskap om denne?

               

               	
                  Hva er forskjellen på generelle og konkrete rettsspørsmål? Gi eksempler.

               

               	
                  Hvordan angriper juristen et tvilsomt rettsspørsmål?

               

               	
                  Hva mener vi med rettsanvendelse?

               

               	
                  Hva mener vi med henholdsvis utvidende og innskrenkende tolking?

               

               	
                  Hva er juridisk metodelære?

               

               	
                  Hva er «rettskildefaktor»?

               

               	
                  Hva er et rettsgrunnlag?

               

               	
                  Hva er forskjellen mellom primære og uselvstendige rettsgrunnlag?

               

               	
                  Hva er rettspolitikk?

               

               	
                  Hva er forskjellen mellom utsagn de lege lata og de lege ferenda?

               

            

         

      

   
      Kapittel 2

      Hva er en rettsregel?

      Jan Fridthjof Bernt

      2.1 Rettsregler og andre normer

      2.1.1 Problemstillingen

      
         
            I kapittel 1 ga vi en første introduksjon til fenomenene juss og rettsspørsmål, med utgangspunkt
                  i en sterkt forenklet definisjon av begrepet ‘rettsregel’: normer som statsmakten
                  setter sin autoritet bak. Vi skal nå prøve å komme det fenomenet vi beskriver – rettsregelen
                  – litt nærmere inn på livet. Hva er det som kjennetegner denne, og hva skiller den
                  fra andre typer normer og maktutøving?

         

      

      
         
            Rettsregler er altså en type «normer». En «norm» er et uttrykk for hvordan noen mener
                  noe skal eller bør være, eller hvordan mennesker skal eller bør oppføre seg. Det er
                  med andre ord ikke tale om en beskrivelse av hvordan ting faktisk er, men om en forventning – en målestokk eller en mal som vi bruker til å vurdere virkeligheten eller menneskers
                  handlinger ut fra.

         

      

      
         
            Slike forventninger møter vi i en rekke ulike private og sosiale sammenhenger. Vi
                  har sosiale, etiske og religiøse normer, som stiller krav til hvordan vi skal oppføre
                  oss, og estetiske normer for hva som oppfattes som pent eller stygt. Sosiale, etiske
                  og estetiske normer avspeiler andre menneskers oppfatninger av hva som er sosialt
                  eller etisk akseptabel opptreden, eller hva som anses som vakkert. Religiøse normer
                  uttrykker kirkesamfunnets eller visse religiøse autoriteters utlegging av religiøse
                  tekster, både om hvordan vi skal oppføre oss, og om hvordan vi skal tenke.

         

      

      
         
            Det som setter rettslige normer i en særstilling, er at den organiserte statsmakten
                  setter sin autoritet bak dem. Som religiøse normer er de autoritetsbaserte, men vi
                  legger til grunn at i stedet for Gud er det er en lovgiver som har legitim myndighet til å bestemme hva som skal gjelde som bindende normer
                  for enkeltmenneskers liv i samfunn med andre. Og i stedet for presteskap og teologer
                  har jussen dommere, forvaltningstjenestemenn og andre rettsanvendere – og rettsforskerne – som mer eller mindre autoriserte skriftutleggere.

            Staten setter sin autoritet bak rettsreglene; i første hånd ved at Stortinget som
                  lovgiver gir befalinger til og etablerer rettigheter for borgerne. Dernest tolker
                  og anvender offentlige organer – domstolene og statlige og kommunale forvaltningsorganer
                  – rettsreglene og tar stilling til hva som er den riktige forståelsen av gjeldende
                  rett. Og i siste instans trer staten inn ved et tvangsapparat som håndhever avgjørelsene
                  fra de rettsanvendende organene – politi og fengselsmyndigheter i strafferettspleien,
                  og sivile tvangsmyndigheter i forhold mellom private borgere.

         

      

      
         
            Dette siste – tvangsapparatet – avspeiler en annen viktig forskjell fra de andre typene
                  normer som er nevnt ovenfor: I en fullt utviklet rettsstat kan og skal statsmakten
                  håndheve rettsreglene, om nødvendig med tvang. Og som alminnelig regel kan ikke borgerne selv
                  bruke makt for å håndheve sine rettigheter. Hvis Peder Ås skylder meg 5 000 kroner
                  og ikke vil betale, kan jeg ikke bryte meg inn hos ham og ta pengene fra lommeboken
                  hans, eller true ham med juling hvis han ikke straks går i minibanken og tar ut penger
                  og gir til meg. I stedet må jeg be statlige organer om hjelp til tvangsinndrivelse av beløpet. Dette statens maktmonopol kan vi anse som et rettsstatsprinsipp, et grunnleggende trekk ved den måten vi har organisert samfunnet på. Det anses som
                  en forutsetning for at vi kan tale om en rettsstat, slik det er vanlig å bruke dette
                  begrepet.

         

      

      
         
            Så langt har vi imidlertid bare gitt en hovedsakelig formell definisjon av «rettsregler».
                  Den sier ikke noe om funksjonen til de reglene det er tale om – hvordan de virker i samfunnet. Akkurat dette er et
                  tema som vi kommer tilbake til en rekke ganger i denne boken, først i punkt 2.3 og i fortsettelsen særlig i punkt 4.2.

            Men aller først skal vi stoppe opp og spørre hva slags diskusjon vi nå er i ferd med
                  å ta fatt på. Hva er det vi vil vite noe om når vi spør hva en «rettsregel» er? Eller
                  hva er det vi snakker om når vi bruker betegnelsen «gjeldende rett» på en bestemt
                  forståelse av rettsregler?

         

      

      2.1.2 Rettsregelbegrepet – noen utgangspunkter

      
         
            Rent umiddelbart synes ikke uttrykket «rettsregel» særlig problematisk. Det brukes
                  av jurister og andre i ulike sammenhenger, uten overhengende fare for å bli misforstått.
                  Når vi sier at noe er en rettsregel, så skjønner en rimelig opplyst tilhører eller
                  leser normalt uten problemer hva det er snakk om. Det er i all enkelhet tale om en
                  lov eller forskrift gitt av offentlige myndigheter, eller om en ulovfestet rettsregel
                  knesatt og formulert av våre domstoler.

         

      

      
         
            Til tross for at vi kan bruke bestemte uttrykk og begreper til daglig uten å se noen
                  problemer med dem, viser det seg ofte at vi får problemer med å forklare helt presist
                  meningsinnholdet bak disse, dersom vi utfordres til å gjøre nærmere rede for dem.
                  Dette er ikke spesielt for jussen. Også i andre sammenhenger, faglige og dagliglivets,
                  vil vi oppleve at vi rett og slett ikke er i stand til å angi presist meningsinnholdet i det språklige uttrykket – det nærmere innholdet av det begrepet dette betegner. Går vi dypere inn i en slik diskusjon, viser det seg gjerne at de
                  vanskene vi har med å gi entydige definisjoner av et begrep som vi benytter, avspeiler
                  viktige prinsipielle eller praktiske problemer når det gjelder hvordan vi bør og kan
                  avgrense og angi innholdet av dette begrepet, og bruken av det. Vi vet omtrent hva vi snakker om og det går stort sett greit, men når det kniper, kan vi ikke angi
                  nøyaktig hvor grensen går, for eksempel mellom et demokrati og et diktatur, eller mellom en
                  hest og en ponni. I de fleste sammenhenger klarer vi oss uten helt skarpstilte forestillinger
                  om hvordan disse begrepene skal avgrenses i forhold til hverandre, men av og til er
                  vi nødt til å foreta en mer dyptgående analyse av begrepet og vår egen bruk av det for å komme til bunns i de problemene som knytter
                  seg til dette.

         

      

      
         
            Tilsvarende vil vi i jussen kunne stå overfor situasjoner hvor vi blir utfordret til
                  å trekke grensen for begreper som vi i utgangspunktet mente var helt klare og uproblematiske,
                  for eksempel mellom det som henholdsvis er og ikke er «en rettsregel» eller «gjeldende
                  rett». En slik avgrensning kan ha viktige konsekvenser, for eksempel når vi skal ta
                  stilling til om en regjering har rettslig plikt til å gå av hvis den har varslet at
                  den vil gjøre det dersom den taper en votering i Stortinget, et såkalt «kabinettspørsmål»,
                  eller om dette bare skal anses som politisk skikk og bruk uten rettslig bindende virkning.[1]

         

      

      
         
            Det er ikke bare den ukyndige som bruker begreper på en upresis måte. Både fagfolk
                  og andre kompetente brukere vil for en stor del benytte begreper uten å reflektere
                  over eller prøve å si noe om det helt presise innholdet av de språklige uttrykkene.
                  Vi kan ganske enkelt ikke snakke med hverandre uten å ta en lang rekke begreper som
                  gitt. Det er ikke praktisk mulig å bygge opp en samtale som en serie presise begrepsdefinisjoner.
                  Samtalen må tvert imot ta utgangspunkt i en rekke gitte og ikke problematiserte begreper
                  og forestillinger. Først på et slikt grunnlag kan vi velge ut og diskutere enkeltspørsmål
                  hvor vi ønsker å oppnå større klarhet og presisjon.

         

      

      
         
            Dette gjelder også i fagjuridisk diskusjon. I det juridiske dagliglivet vil vi således
                  i stor utstrekning være avhengig av å kunne forholde oss til sentrale uttrykk som
                  «rettsregel» og «gjeldende rett» som gitte størrelser, uten å sette i gang en dyptgående
                  begrepsanalyse eller metodisk utlegging hver gang vi bruker dem. Men i noen situasjoner
                  vil vi komme inn i diskusjoner som gjør det nødvendig å foreta en uttrykkelig presisering
                  av meningsinnholdet av slike uttrykk, eller å problematisere andres begrepsbruk. Vi
                  kan oppleve at vi står overfor en rettsuvisshet som springer ut av uklarhet i det grunnleggende begrepsapparatet:

            I en diskusjon om hva som er gjeldende rett på et område, vil det være nødvendig at
                  deltakerne har en felles forståelse av hvor grensen går mellom det som kan anses som
                  legitim utlegging og bruk av rettsregler som tvangsmiddel i en rettsstat, og det som
                  må anses som misbruk av juridisk argumentasjon og rettsapparatet for å fremme visse
                  moralske eller politiske standpunkter eller særinteresser. Når det i en debatt om
                  forståelsen av en lovbestemmelse vises til «lovgiverviljen» eller «demokratihensyn»
                  og «folkeviljen», må det således avklares hva vi mener med dette. Er «lovgiver» bare
                  Stortinget, eller skal vi også trekke inn det departementet som la frem loven og den
                  ekspertkomiteen som skrev utkast til denne? Og viser «demokratihensyn» og «folkeviljen»
                  bare til Stortinget, eller også til kommunestyrer landet over, og kanskje til den
                  alminnelige folkemening slik den kommer til uttrykk i den offentlige debatt?

         

      

      
         
            Slik usikkerhet møter vi ikke bare når vi skal fastslå innholdet av den enkelte rettsregel.
                  Vi møter den også på et mer overordnet begrepsmessig plan; når vi skal prøve å foreta
                  en avgrensning av rettsregler i forhold til andre regler og normer som regulerer menneskelig
                  atferd, altså religiøse, moralske og sosiale normer. Her er ikke minst forholdet mellom
                  rett og moral et stadig tilbakevendende diskusjonstema. I hvilken utstrekning kan
                  rent moralske argumenter – typisk om hva som er «rettferdig» – bringes inn og spille
                  en mer eller mindre avgjørende rolle når vi skal ta stilling til hva som er gjeldende
                  rett?

         

      

      
         
            I forlengelsen av dette har vi så diskusjonen om jurister må trekke et skille mellom
                  formell makt og legitim rett. Vi får spørsmål av denne typen: Kan alle regler som
                  samfunnsmakten stiller seg bak, betegnes som «rett»? Kan det hende at lovgiver gir
                  lover som rettsordenen ikke kan anerkjenne fordi de må oppfattes «urett» i moralsk
                  forstand? Må vi trekke et skille mellom formell makt og legitim rett? Finnes det overordnede
                  moralske normer som må anses å ha en slik kraft og være så grunnleggende for vår forståelse
                  av hva «rett» kan og må være, at de må anses som nødvendige deler av ethvert rettssystem,
                  i alle fall i en moderne demokratisk rettsstat?

         

      

      
         
            I slike situasjoner må vi ha de nødvendige redskapene klare i vår mentale redskapskasse
                  hvis vi vil kunne håpe å trenge igjennom tåke eller tvetydighet når det gjelder hva
                  som er en rettsregel eller hvordan denne skal forstås. Og slike redskaper har juristen.
                  Juristen vet at bak dagliglivets bruk av begreper som tankemessige og kommunikasjonsmessige
                  «byggeklosser», ligger et omfattende nett av forståelses- og verdimessige forutsetninger.
                  Vi vet at rettslige begreper og rettsregler bare kan forstås fullt ut hvis vi har
                  kunnskap om og behersker en juridisk metode som definerer utgangspunktene for og fastsetter normene for juridiske resonnementer
                  og rettsanvendelse. Det er denne faglige forståelsesrammen som gjør det mulig å fremstille
                  rettsreglene på en måte som både fagfeller og folk flest kan forholde seg til. Den
                  gjør det mulig å bruke og diskutere rettsreglene med skiftende intensjonsdybde (grad av presisjon i forståelsen eller meningen), avhengig av rettsspørsmålets større
                  eller mindre vanskelighet og usikkerhet, fordi vi vet hvor vi skal lete hvis vi må
                  grave dypere for å finne et svar på et vanskelig eller omstridt rettsspørsmål.

         

      

      
         
            Faglig riktig bruk av den juridiske metoden forutsetter på sin side at vi har en forståelse
                  av det rettssystemet som rettsreglene og de rettslige begrepene skal inngå i, som
                  er sammenfallende med andre juristers. Juristene kan diskutere og bli enige om, eller
                  i alle fall akseptere andres standpunkter til, rettslige tvilsspørsmål, fordi de har
                  en felles faglig forståelsesramme. Denne forståelsesrammen definerer hva som er et korrekt juridisk resonnement og
                  hva dette kan bygge på. Den er nedfelt som en etablert juridisk metode som skal være
                  felles for alle jurister innenfor vedkommende rettsorden. Den juridiske metoden utgjør
                  dermed det som med et uttrykk fra vitenskapsfilosofien kalles fagets paradigme – de forutsetningene som et vitenskapelig eller faglig argument må bygge på for å
                  bli akseptert som holdbart av fagfeller. Fagets paradigme definerer det felles «språket»
                  og den virkelighetsforståelsen som gjør det mulig å føre en faglig diskusjon om rettsspørsmål
                  på en meningsfylt måte.

         

      

      
         
            Innholdet og karakteren av denne felles forståelsesrammen for juristene skal vi komme
                  tilbake til flere steder senere i fremstillingen. Her skal vi bare fremheve at når
                  vi undersøker hva vi bygger på når vi uttaler oss eller argumenterer om ulike typer
                  rettslige spørsmål, vil vi oppdage en rekke forutsetninger og til dels ganske kompliserte
                  meningssammenhenger som kan være bestemmende for holdbarheten av vår egen begrepsbruk
                  og argumentasjon.

         

      

      
         
            For å ta stilling til hvilken rettsregel som gjelder i en bestemt sammenheng, kan
                  vi derfor måtte trekke inn og bygge på et større antall argumenter og argumentasjonsmåter,
                  og ikke minst på en avveining av motstridende argumenter, uten noen enkel oppskrift for hva vi skal legge størst
                  vekt på i ulike sammenhenger. Det medfører at utsagn om den riktige forståelsen av
                  gjeldende rett ikke helt sjelden må fremsettes med en større eller mindre grad av
                  usikkerhet. Selv om dagliglivets rettsanvendelse kan fremtre som rimelig sikker og presis, vil
                  det ofte være en større eller mindre «gråsone» hvor spørsmålet om hva som er den riktige
                  utlegging av gjeldende rett i en bestemt sammenheng, ikke er opplagt. Dette skyldes
                  da gjerne at mengden av mulige argumenter er så stor og den innbyrdes avveiningen
                  av dem så vanskelig, at flere standpunkt må anses som faglig forsvarlige – eller «prosedable»
                  som vi sier i en rettstvistsammenheng. Det er denne siste type spørsmål – der hvor
                  det er rom for usikkerhet om hva som er det rette svaret – som er juristenes viktigste
                  arbeidsområde.

         

      

      
         
            «Prosedable standpunkter» er et uttrykk som er hentet fra advokatens hverdag. En advokat
                  velger ikke selv hvilke saker hun eller han går i retten med. Advokaten er i en viss
                  forstand «a gun for hire» – en ekspert som stiller sin ekspertise til rådighet for
                  en kunde – en «klient», enten i en sivil tvist med andre borgere eller med offentlige
                  myndigheter, eller hvor offentlig påtalemyndighet har reist straffesak overfor en
                  borger med påstand om at hun eller han skal idømmes straff. Advokaten behøver ikke
                  føle seg overbevist om at klienten har rett eller er uskyldig. Advokatens rolle er
                  å presentere de fakta som taler for en slik konklusjon og å argumentere så godt som
                  mulig for denne.

            Men advokaten har et faglig og etisk ansvar for å ikke gå i retten med rettslige krav
                  som hun eller han vet ikke har noen mulighet for å vinne frem. Dette ansvaret gjelder
                  i første rekke i forhold til klienten, som ikke skal lokkes inn i en dyr og belastende
                  rettsprosess uten utsikt til å vinne frem. Men ansvaret gjelder også i forhold til
                  motparter og domstolene. Ved tildeling av vitnemål for mastergrad i rettsvitenskap
                  ved Det juridiske fakultet ved Universitetet i Bergen må kandidaten skrive under på
                  at hun eller han forplikter seg til «aldrig vitende at ville vige fra Ret og Retfærdighed,
                  mindre raade nogen til ufornødne Processer eller i andre maader med sine Raad befordre
                  nogen urettvis Sag eller Intention». Dette tar nettopp sikte blant annet på misbruk
                  av juridisk kompetanse ved formålsløs prosess. Det må anses som uttrykk for en generell
                  fagetisk norm som gjelder for alle som virker som jurister, uavhengig av kandidatløfte
                  og eksamensordning.

            Dette betyr ikke at advokaten skal fungere som dommer overfor den som kommer til ham
                  eller henne med et rettsspørsmål for å få en avgjørelse i sin favør. Hvis det er rimelig
                  tvil om forståelsen av en rettsregel eller om anvendelsen av den på det konkrete rettslige
                  tvilsspørsmålet, vil advokaten kunne forsvare å gå i retten og prosedere på – argumentere
                  for – et standpunkt som kanskje strider mot det som er alminnelig antatt og kanskje
                  har vært lagt til grunn i eldre rettspraksis. Forutsetningen er selvsagt at advokaten
                  er helt åpen overfor klienten når det gjelder hvor usikkert eller til og med usannsynlig
                  det er at hun eller han vil få medhold i saken. Men standpunktet må altså være «prosedabelt»
                  – det må være en ikke rent teoretisk mulighet for at det vil kunne vinne frem – for
                  at Høyesterett vil fravike det som er antatt i teoretiske fremstillinger eller til
                  og med fravike en eller flere av sine egne tidligere avgjørelser om spørsmålet, om
                  saken skulle ende her.

            Som vi skal se, gir rettssystemet og den juridiske metodelæren til dels ganske vidt
                  rom for slike forsøk på å endre gjeldende rett. Men vi må aldri glemme at det til
                  enhver tid bare er et meget lite utsnitt av den totale mengde av rettsregler som med
                  rimelighet kan problematiseres på denne måten. Akkurat hvilke rettsregler dette er,
                  vil endre seg over tid, og den virkelig dyktige advokat er den som kan se når grunnlaget
                  for en tilsynelatende veletablert rettsforståelse har slått så mange sprekker at den
                  nå kan rives overende med et velrettet juridisk spark på rett tid og sted.

         

      

      2.1.3 Sammenheng mellom rett og statsmakt. Forholdet mellom statens rett og subkulturers
         normsystemer
      

      
         
            Vi har sett at den organiserte samfunnsmakten benytter rettsreglene som redskap til
                  å regulere ulike samfunnsforhold. Denne reguleringen angår tre ulike typer forhold
                  som det er nødvendig å ha regler om i et ordnet samfunn: forholdet mellom enkeltpersoner,
                  forholdet mellom ulike offentlige myndigheter, og forholdet mellom enkeltpersoner
                  og statsmakten. Vi har videre fremhevet som et kriterium for rettsregler at samfunnet
                  setter sin autoritet bak disse normene. Dette kommer blant annet til uttrykk ved at
                  det kan settes makt bak kravet om at normen skal etterleves.

         

      

      
         
            Forskjellen mellom rettsregler og for eksempel moralske og etiske normer, eller ikke-rettslige
                  normer for skikk og bruk, kommer dermed klarest til uttrykk nettopp i den særlige
                  måten rettsregler håndheves på, og i det apparatet som er etablert for å avgjøre tvil
                  om rettsreglenes innhold – domstolene. Slik sett kan rettsreglene defineres som normer
                  som anvendes og håndheves av et maktapparat, noe som normalt ikke gjelder de ikke-rettslige
                  normene. Det kan dermed synes som at makt og sanksjon er de avgjørende ytre kjennetegn
                  på rettsregler.

         

      

      
         
            Dette bildet må imidlertid nyanseres. Ikke enhver norm som blir opprettholdt ved makt,
                  er automatisk en rettsregel. Det er mange eksempler på at regler som normerer menneskelig
                  atferd, er opprettholdt ved makt og sanksjoner mot overtredelse, uten at reglene av
                  den grunn kan betegnes som rettsregler. Spesielle samfunnsgrupper – subkulturer – kan ha regler av denne art. Med subkultur mener vi her en gruppe som har et verdigrunnlag
                  som på visse punkter avviker fra det generelle verdigrunnlaget i samfunnet for øvrig.
                  Gruppetilhørigheten kan ha et etnisk, religiøst eller sosialt grunnlag. Innenfor slike
                  grupper kan det utvikle seg oppfatninger av hva som er rett og galt som ikke er i
                  overensstemmelse med rettsreglene eller det øvrige verdigrunnlaget i samfunnet.

            Oftest er det knyttet ikke-rettslige reaksjoner til brudd på slike gruppers normer;
                  typisk utestenging fra gruppen. Men det finnes også eksempler på mer ekstreme former
                  for sanksjoner innenfor subkulturer. I organisert kriminell virksomhet vil makt og
                  sanksjoner således gjennomgående spille en minst like sentral rolle som innenfor det
                  ordinære rettssystemet. Sanksjonene er gjerne av en annen art enn rettsreglenes sanksjoner.
                  Men selve grunnmodellen – normer og sanksjoner overfor normbrudd – er den samme, uten
                  at vi av den grunn vil betegne disse normsystemene som rettssystemer.

         

      

      
         
            I noen situasjoner kan det oppstå konflikt mellom subkulturens normer og samfunnets.
                  En slik konflikt vil bli oppfattet som en konflikt mellom et rettslig og et ikke-rettslig
                  normsystem. Til dels vil dette være uttrykk for at enkelte grupper definerer seg selv
                  som utenfor samfunnets alminnelige normsystem – som «lovløse». Det vil typisk være
                  grupper som av ulike årsaker – som sosial nød eller etnisk bakgrunn – lever et liv
                  hvor de oppfatter seg som fullstendig «på utsiden» av det ordinære samfunn.

            De vanskeligste konfliktene er imidlertid knyttet til religion og kultur. Minoritetsgrupper
                  – typisk innvandrere – kan føle at storsamfunnet ikke har respekt for deres kulturelle
                  og religiøse identitet, og vil kunne ønske å holde fast sine tradisjonelle normer
                  på tvers av samfunnets alminnelige regler. I en slik «dem mot oss»-situasjon vil ofte
                  ytterliggående synspunkter vinne større oppslutning enn de ellers ville ha fått. Fundamentalistene
                  har gode arbeidsvilkår når en gruppe føler at noen truer dens identitet.

         

      

      
         
            En ytterliggående variant av dette er det når religiøse eller kulturelle grupper dyrker
                  eller aksepterer forestillinger om rett eller plikt til å reagere – gjerne med drap
                  – på visse typer krenkelser, enten av egen religion eller kultur, eller av «familiens
                  ære». Forfatteren Salman Rushdie lever stadig under en dødsdom, uttalt av iranske
                  religiøse ledere, for det disse lederne oppfatter som blasfemi i boken Sataniske vers. Et teater i Birmingham i England måtte ta en forestilling av plakaten etter alvorlige
                  voldstrusler fra sikhmiljøer som følte seg krenket. Muslimske miljøer over hele verden
                  reagerte på karikaturtegninger av Muhammed i en stor dansk og en ganske liten norsk
                  avis, med protester, hærverk og ildspåsettelse av ambassadebygninger. Og den nederlandske
                  filmregissøren Theo van Gogh ble drept etter å ha laget en film med sterke angrep
                  på Islams kvinnesyn. Vi har eksempler på at kvinner som prøver å bryte ut av autoritære
                  muslimske familiestrukturer blir kidnappet, tvangsgiftet eller drept. I Norge har
                  abortmotstandere trengt seg inn og demonstrert på abortklinikker og sykehus i protest
                  mot det de oppfatter er drap på ufødt liv, og i USA har ytterliggående grupper sprengt
                  abortklinikker i luften og drept helsepersonell.

         

      

      
         
            Slike konflikter mellom subkulturers normer og rettsstatens rettsregler er særlig
                  synlige i samfunn som enten mangler eller er i ferd med å miste kulturell eller nasjonal
                  homogenitet. Dette er en problemstilling som er blitt stadig mer aktuell i Vesten
                  som følge av den generelle pluraliseringen av disse samfunnene, men dette er egentlig en mild bris sammenlignet med den storm
                  av institusjonell, religiøs, politisk og kulturell påvirkning Vesten har eksponert
                  resten av verden for de siste tre hundreårene.

            Pluraliseringen kjennetegnes av et økende mangfold og antall av religiøse og livssynsmessige
                  bevegelser som lever ved siden av og til dels i konkurranse med hverandre. Den skyldes
                  til dels innflytelse utenfra, ved erobring eller kolonisering, eller i form av innvandring
                  eller utvandrere som vender tilbake. Men den kan også skyldes ren idémessig import
                  av utenlandske kulturelle og politiske verdier. Konsekvensene av en slik utvikling
                  blir særlig tydelige når ulike grupper med særpregede verdier av etnisk, religiøs
                  og politisk art har blitt seg mer bevisst sin egen identitet, og aktivt hevder sitt
                  eget livssyn i konflikt med storsamfunnets tradisjonelle verdier.

         

      

      
         
            I denne forbindelse snakker vi om en verdi- og normdifferensiering innen ett og samme samfunn og rettssystem. En slik differensieringsprosess vil skape
                  en spenning mellom subkulturenes og samfunnets verdigrunnlag. Men den behøver ikke
                  i seg selv skape konflikter mellom subkulturenes og samfunnets normgrunnlag, og dermed
                  med den organiserte statsmakten. Konfliktene vil oppstå der differensieringsprosessen
                  medfører uløste motsigelser med hensyn til hva som anses som rett og galt, eller fordi
                  myndighetene rett og slett ikke makter å opprettholde det organiserte samfunnets autoritet.
                  I slike situasjoner kan det oppstå dramatiske og kanskje blodige konflikter mellom
                  de konkurrerende normsystemer – mellom statsmakten og subkulturen, eller mellom konkurrerende
                  subkulturer. At normer håndheves ved maktbruk, er da ikke lenger et særtrekk ved de
                  «offisielle» rettsreglene; statens maktmonopol har helt eller delvis brutt sammen.

         

      

      
         
            Også innenfor mer normale samfunnsforhold finner vi konkurranse mellom ulike typer
                  normer som alle er opprettholdt ved makt og sanksjoner. Normalt er imidlertid slike
                  normsystemer som eksisterer ved siden av statsmaktens rettssystem, av en helt annen
                  og mer begrenset karakter enn dem vi kjenner fra rettsstaten og sterke subkulturer:
                  Er du ondsinnet og sladderaktig i din omtale av andre, eller har du spisevaner som
                  fratar dine bordfeller appetitten, kan det nok få konsekvenser for ditt sosiale liv
                  og ditt forhold til medmennesker ellers, men du risikerer normalt ikke å bli tatt
                  av politiet eller å bli trukket for domstolene. Og er du uenig i andres oppfatning
                  av hva som er moralsk riktig eller sosialt akseptabelt, så er dette en uenighet både
                  du og dine omgivelser må leve med. I verste fall får du flytte hjemmefra, eller skifte
                  venner eller omgangskrets, eller rett og slett holde deg for deg selv i sosiale sammenhenger.
                  Men du mister ikke dermed dine borgerlige rettigheter eller mulighet til å delta i
                  samfunnslivet på andre arenaer.

         

      

      2.1.4 Offentlig rettsanvendelse og rettshåndheving

      
         
            Det viktigste kjennetegnet ved rettsregler sammenlignet med andre normer som i det
                  ytre kan minne om rettsregler, er at det er etablert et eget og uavhengig apparat
                  – domstolene – som kan avgjøre tvister om parters retter og plikter. Her kan private
                  parter få avgjort sin uenighet på et rettslig grunnlag eller få fastslått sine rettigheter
                  og plikter overfor det offentlige. Og her kan påtalemyndighetene fremstille dem som
                  setter seg ut over straffelovgivningens forbud og påbud, og få dom for straff, for
                  eksempel i form av bøter, fengsel eller forvaring.

         

      

      
         
            I forlengelsen av dette har det offentlige organisert et eget tvangsapparat i form
                  av politi, fengsler og tvangsmyndigheter (namsmenn) som skal sikre at rettsreglene
                  etterleves. Ved hjelp av dette tvangsapparatet iverksettes domstolenes avgjørelser,
                  om nødvendig med bruk av fysisk makt. Foran har vi fremholdt at et vesentlig trekk
                  ved en moderne rettsstat er at det bare er det offentlige som kan benytte tvang på
                  denne måten. Selv om det også utøves makt av andre i samfunnet, er det som utgangspunkt
                  og dominerende hovedregel bare statens egne håndhevingsorganer som legitimt kan bruke fysisk makt for å gjennomtvinge etterlevelse av normer og som sanksjon
                  for brudd på disse.

         

      

      
         
            Som foran nevnt anses det som en fundamental rettsstatsverdi at den makt som er nødvendig
                  for å håndheve rettsreglene og iverksette rettsavgjørelser av ulike slag, i det vesentlige
                  er underlagt statens maktmonopol. Det er bare staten som kan utøve politimyndighet,
                  holde mennesker innesperret, bruke makt til å ta fra borgerne eiendeler som ledd i
                  gjeldsinndriving med mer. Denne tvangsmuligheten er også et vesentlig kjennetegn ved
                  en rettsregel, og skiller den radikalt fra andre regler og normer som både i innhold
                  og form kan minne om rettsregler.

            Speilbildet av dette er rettsstatens krav om at statens maktutøving må skje innenfor
                  de rammene som rettsordenen setter gjennom rettsreglene. Det betyr kort og godt at
                  også statens myndighetsutøving er rettslig regulert. Ved hjelp av en slik rettslig
                  regulering av statens makt vil en sikre at den rettslige tvang overfor borgerne er
                  forutberegnelig og ikke-vilkårlig. Dette er så å si rettsstatens normative grunnmur,
                  som den moderne rettsordens legitimitet hviler på.

         

      

      2.1.5                      Rettsstaten: Krav om rettslig hjemmel for offentlig myndighetsutøving, og om en autonom
         juss
      

      
         
            Det er altså ikke maktmonopolet alene som er grunnlaget for å kategorisere en norm
                  som rettsregel. For at vi skal betegne den styring som utøves av et slikt maktmonopol
                  som bygget på rettsregler, må denne maktutøvingen oppfylle visse formelle krav. Maktutøverne
                  må selv være bundet av de normene de håndhever, noe som i en moderne konstitusjonell
                  rettsstat betyr at selve maktapparatet er underlagt rettslig kontroll og regulering.
                  Hos oss kommer dette særlig til uttrykk ved at makt som utøves innenfor rammen av
                  maktmonopolet, må følge visse rettslige regler og prinsipper.

         

      

      
         
            To sentrale prinsipper i den moderne rettsstat er det såkalte legalitetsprinsippet,
                  som er et krav om hjemmel i lov for inngrep overfor borgerne, og kravet om rettens
                  autonomi – at rettsregler tolkes og anvendes av uavhengige domstoler på et selvstendig
                  faglig grunnlag, ubundet av konkrete politiske opportunitetsbetraktninger. Et militærdiktatur
                  eller annet lignende voldsregime – etablert i forbindelse med en krigssituasjon, en
                  okkupasjon eller en revolusjon, vil ikke meningsfullt kunne betegnes som en rettsstat
                  i denne forstand, og normene som det håndhever kan ikke betegnes som rettsstatlige
                  rettsregler, fordi de ikke lar seg atskille fra de beslutninger som makthaverne treffer
                  i enkeltsituasjoner.

         

      

      
         
            Verken makt eller maktmonopol er tilstrekkelige vilkår for at vi vil karakterisere
                  en norm som rettsregel slik vi bruker begrepet. Og det er også et grunnleggende krav
                  om rasjonalitet for at vi vil tale om et rettssystem. Ved siden av de formelle kravene som er omtalt
                  ovenfor, kreves det at rettsreglene skal oppfylle visse minstemål når det gjelder
                  intersubjektiv tilgjengelighet og overprøvbarhet. Vi forventer at rettsregler skal ha et innhold som kan forstås og begrunnes tankemessig
                  og gi grunnlag for en fornuftsmessig forståelig overprøving av avgjørelser som baserer
                  seg på bruken av reglene. Dette skiller rettsreglene fra for eksempel en stor del
                  av subkulturenes regler.

         

      

      
         
            I dette ligger det vi kan kalle for et deltakerperspektiv på retten: Borgeren skal ikke bare være gjenstand for myndighetenes maktutøving.
                  Hun eller han skal også kunne opptre som en aktør, eller part, og kreve innsyn i og mulighet til å delta i en diskusjon om rettmessigheten
                  av den offentlige maktutøving i forhold til på forhånd gitte regler og prinsipper,
                  som også binder myndighetene. Det skal være mulig å bestride lovligheten av offentlige
                  myndigheters maktanvendelse, og å få den overprøvd på fritt faglig grunnlag.

         

      

      
         
            Dette faglige grunnlaget er jussen – den etablerte og anerkjente juridiske metode,
                  og dette grunnlaget skal være felles for alle som diskuterer eller treffer avgjørelser
                  om rettsspørsmål. Dette er et viktig element i forventningen om at rettsreglene og
                  anvendelsen av dem skal være intersubjektivt tilgjengelige – de skal være basert på argumenter og argumentasjonsmåter som er forståelige og
                  akseptable for alle utdannete jurister. Ideelt sett – om enn langt fra alltid i praksis
                  – skal alle jurister kunne komme frem til samme resultat når alle premisser og argumenter
                  foreligger og har blitt undersøkt grundig. Fordi retten forutsettes å være forankret
                  i en slik selvstendig faglig vurderingsnorm for hva som er korrekte juridiske resonnementer,
                  oppfatter vi rettens autonomi som et viktig kjennetegn ved en moderne rettsstat. I kapittel 7 skal vi vende tilbake til og se nærmere på grunnlaget for og innholdet i rettsstatsbegrepet.

         

      

      2.2 Rettsregler som befalinger. Lovfestet og ulovfestet rett

      
         
            Når vi definerer rettsregler som normer som samfunnsmakten – staten – setter sin autoritet
                  bak, og som den om nødvendig vil håndheve med tvang, fremstår disse normene som befalinger fra myndighetene overfor borgerne. Befalinger kan vi se som uttrykk for makt – evne
                  til å bestemme over andre. Men når vi snakker om rettsregler, forutsetter vi gjerne
                  at denne makten hviler på noe mer enn ren tvang. Det normale er at vi følger rettsreglene
                  fordi vi føler oss forpliktet til det. Vi aksepterer at den som gir rettsreglene, eller som fastslår hva som gjelder,
                  har legitim autoritet til å gjøre akkurat dette.

         

      

      
         
            Hvem som kan gi slike befalinger og hvordan dette skjer, vil variere med organiseringen av statsmakten og forholdene for øvrig.
                  I dagens Norge vil nok de fleste umiddelbart identifisere rettsregler med lover som er gitt av Stortinget, men vi har også en rekke viktige rettsregler som ikke
                  bygger på noe slikt formelt lovvedtak – for eksempel om erstatningsansvar for skadegjørende
                  handlinger, om forholdet mellom Stortinget og regjeringen, og om domstolenes rett
                  og plikt til å prøve lovligheten og grunnlovsmessigheten av andre statsorganers beslutninger.

            Slik ulovfestet rett utgjorde tidligere en langt større del av rettssystemet vårt, og en rekke av
                  de rettsreglene vi i dag finner nedtegnet i lov, var opprinnelig ulovfestet rett,
                  som for eksempel rett for håndverkere til å holde en innlevert gjenstand tilbake inntil
                  de får den betaling de har krav på («tilbakeholdsrett») og eventuelt selge den for
                  å få dekket sine utlegg, se nå Håndverkertjenesteloven (lov 16. juni 1989 nr. 63).
                  I andre rettssystemer, særlig i Storbritannia og USA og andre land som bygger på den
                  angloamerikanske rettstradisjonen, utgjør ulovfestede rettsregler fortsatt en langt større del av
                  rettssystemet enn hos oss.

         

      

      
         
            Også ulovfestede rettsregler kan ses som befalinger, selv om vi ikke på samme måte
                  som ved lover kan peke på hvem det er som befaler; som Stortinget i dagens Norge og Kongen under eneveldet. Avgjørende
                  er at disse befalingene blir uttalt og lagt til grunn når det oppstår tvist mellom
                  borgerne eller mellom staten og borgere; av domstoler med myndighet til å fastslå
                  hva som er gjeldende rett, og med evne til å utløse statens tvangsapparat for å håndheve
                  den aktuelle rettsregelen slik domstolen utlegger den.

         

      

      
         
            I en viss forstand kan vi derfor si at rettsregelen er det landets høyeste domstol
                  – Høyesterett – sier den er. Men denne avgjørelsen treffer ikke Høyesterett på fritt
                  grunnlag; Høyesterett skal anvende rettsreglene med det innhold som fremkommer når den tolker det rettsgrunnlaget som foreligger – et lovvedtak eller en ulovfestet sedvanerettsregel. Hvordan dette
                  skal skje – hvordan Høyesterett og andre jurister kommer frem til hva som er den riktige
                  forståelsen av gjeldende rett på et bestemt område – er et hovedtema gjennom hele
                  juristutdannelsen. Vi skal ta de første skrittene inn i denne juridiske metodelæren i del 2 i denne boken.

         

      

      2.3                   Lovgivning som dispositive utsagn
      

      
         
            Vi har foran sett at selv om vi fortsatt finner rettsregler som er ulovfestet rett slik denne utlegges av domstolene, i siste instans Høyesterett, bygger retten i alle
                  moderne samfunn i stigende grad på vedtak av en lovgiver. Slike lovbestemmelser er en egen type dispositive utsagn.[2] Et dispositivt utsagn er et utsagn som etter sitt innhold tar sikte på å endre eller
                  med bindende virkning definere rettslige forhold mellom mennesker, ved å pålegge avgiver
                  eller adressat forpliktelser, eller ved å treffe bestemmelser som gir avgiver eller
                  adressat rettigheter vedkommende ikke hadde på forhånd. Dette er det typiske innholdet
                  av lovbestemmelser og bestemmelser gitt i form av forskrifter.

         

      

      
         
            Noen andre eksempler på dispositive utsagn:

            
               	
                  bestemmelser i Grunnloven

               

               	
                  provisoriske anordninger gitt av regjeringen i medhold av Grunnloven § 17

               

               	
                  generelle plenarvedtak i Stortinget (altså vedtak som ikke treffes i lovs form)

               

               	
                  forskrifter eller enkeltvedtak av statlige eller kommunale forvaltningsorganer, hvor
                        offentlige organer fastsetter rettigheter og plikter borgerne imellom eller mellom
                        borgerne og det offentlige

               

               	
                  avtaler og løfter, der private personer påtar seg innbyrdes rettigheter og plikter

               

               	
                  testamenter, der arvelateren bestemmer hvem som skal ha rett til arv når hun eller
                        han dør

               

               	
                  oppsigelse av leieavtale eller arbeidstakerforhold

               

               	
                  krav om betaling av forfalt gjeld – såkalt påkrav

               

               	
                  heving («annullasjon») av kjøp

               

               	
                  fullmakt til advokat til å inngå avtale om huskjøp

               

               	
                  fullmakt til megler om å selge aksjer

               

               	
                  interne instrukser for tjenesten i den offentlige forvaltning

               

               	
                  vedtekter for offentlig eide institusjoner og selskaper.

               

            

         

      

      
         
            Et felles trekk ved lover og forskrifter er at det er tale om generelle normer med
                  bindende virkning for adressaten. «Normalmodellen» er bestemmelser som inneholder
                  påbud eller forbud rettet til borgerne, som Bioteknologiloven § 2-2 som forbyr assistert («kunstig») befruktning til andre enn den som lever i ekteskap
                  eller ekteskapslignede forhold med en mann, jf. bestemmelsen om straff i lovens § 7-5. Men vi har også lover og forskrifter hvor den rettslig bindende virkningen
                  er rettet mot staten selv eller mot kommunale organer, i form av bestemmelser som
                  pålegger offentlige organer bestemte plikter eller gir borgerne bestemte rettigheter
                  i forhold til stat eller kommune, som for eksempel bestemmelsene om ulike typer trygdeytelser
                  i Folketrygdloven og om rett til helsehjelp i Pasientrettighetsloven kapittel 2.

            Vår problemstilling blir da: Hva er det som gjør at lover og forskrifter har denne
                  spesielle virkningen – at de fungerer som dispositive utsagn med evne til å normere
                  vår alles hverdag?

         

      

      2.4                   Handlingsnormer og kompetansenormer
      

      2.4.1 Kravet om kompetansegrunnlag for dispositive utsagn

      
         
            Vi kan si at rettsreglenes endelige siktemål er regulering av forholdene mellom mennesker
                  i et samfunn. For at rettssystemet skal kunne oppfylle en slik samfunnsregulerende
                  funksjon, må det gi regler for hva som er påbudt, forbudt eller tillatt menneskene
                  imellom. Slike regler kalles gjerne handlingsnormer (men også andre uttrykk som «pliktnormer» og «forholdsregler» brukes).

            Når vi snakker om rettsregler, tenker vi oftest på slike handlingsnormer. Vi kan se
                  disse som den rettslige reguleringens primære innhold. Handlingsnormene regulerer
                  ikke bare forholdet mellom privatpersoner. De setter også skranker for borgernes og
                  offentlige myndigheters alminnelige handlefrihet og regulerer forholdet mellom borgere
                  og offentlige myndigheter Slik er handlingsnormer i vesentlig grad bestemmende for
                  hvordan samfunnet er organisert.

         

      

      
         
            For å få en dom av et bestemt innhold må den som reiser saken, privat part eller offentlig
                  myndighet, påvise at det foreligger en rettsregel av et bestemt innhold, og dernest
                  formulere en påstand om hvilket resultat denne fører til i det konkrete tilfellet. Som hovedregel er den
                  første delen av denne operasjonen en svært enkel sak; å finne frem til en lovbestemmelse
                  eller sikker ulovfestet rettsregel som alle parter er enige om regulerer forholdet.
                  Men noen ganger kan det være tvil om hvilken rettsregel som skal brukes på forholdet,
                  eller om det overhodet er rettslig regulert. Finnes det for eksempel noen rettsregel
                  jeg kan påberope meg hvis naboen i husrekken jeg bor i, maler huset sitt rosa, eller
                  dekorerer det med krenkende Jesuskarikaturer?

         

      

      
         
            Kravet om at det må finnes en rettsregel om forholdet, kommer særlig på spissen i
                  forhold til offentlig myndighetsutøving. Vi er vant til å måtte innrette oss etter
                  påbud og forbud fra statlige og kommunale forvaltningsorganer, men et grunnleggende
                  trekk ved rettsstaten er at det ikke foreligger noen plikt til lydighet overfor en
                  offentlig myndighet hvis ikke den befalingen det er tale om enten er gitt i lovs form,
                  eller ved en lovbestemmelse som gir offentlig myndighet rettslig kompetanse (evne) til å gi slik befaling. Når den rettsregelen som påberopes, er et dispositivt
                  utsagn fra offentlig myndighet, en forskrift eller et enkeltvedtak, vil borgeren derfor
                  kunne etterlyse hjemmelen for dette: «Hvem har bestemt at …?». Og mer praktisk: Det kan reises spørsmål om
                  den aktuelle forskriften, eller det aktuelle vedtaket, ligger innenfor rammene av
                  det dette forvaltningsorganet kan bestemme. Det foreligger ingen lydighetsplikt eller
                  rettslig bindende virkning hvis ikke det aktuelle forvaltningsorganet har den nødvendige
                  hjemmel for å gi slike regler eller treffe et slikt vedtak.

         

      

      
         
            Det følger med andre ord av rettsstatsmodellen at bak all offentlig myndighetsutøving
                  som innebærer rettslig bindende påbud eller forbud overfor borgerne, må det ligge
                  en annen rettsregel som fastslår at slike regler kan gis, eller at slike vedtak kan treffes med rettsvirkninger. Dette hjemmelsgrunnlaget trekker dermed også grensene for hva slike offentlige påbud og forbud kan gå ut på.

         

      

      
         
            Heller ikke private borgere kan som alminnelig utgangspunkt bestemme over andre uten
                  hjemmel i lov. Selv foreldres myndighet over sine barn, som før var nesten ubegrenset,
                  er nå hjemlet – og avgrenset – i særlige lovbestemmelser, se nå Barnelova (lov 8.
                  april 1981 nr. 7) kap. 5. Og selv om foreldrene blir aldersdemente og ute av stand til å ta vare på egen økonomi
                  og tilværelsen ellers, kan barna – og offentlige myndigheter – bare treffe bindende
                  beslutninger om slike spørsmål så langt det foreligger vedtak om dette truffet med
                  hjemmel i lov, enten som oppnevnt verge etter umyndiggjøring ved kjennelse av tingretten
                  (se Umyndiggjørelsesloven, lov 28. november 1898 § 14 første avsnitt) eller ved oppnevning av hjelpeverge etter reglene i Vergemålsloven
                  (lov 22. april 1927 nr. 3) §§ 90a-90f.

         

      

      
         
            Umyndiggjøring etter Umyndiggjørelsesloven er en ganske tungvint, inngripende og ofte
                  traumatisk prosess. Den som blir umyndiggjort fratas som alminnelig regel all juridisk
                  evne til å råde over sine egne midler og formuesgjenstander, og til å binde seg rettslig
                  ved avtale, se Vergemålsloven § 2. Ved oppnevning av hjelpeverge beholder derimot vedkommende fortsatt sin alminnelige
                  rettslige handleevne. Hjelpevergen «kan gis myndighet til å vareta klientens anliggender
                  i sin alminnelighet eller enkelte særlige anliggender» (Vgml. § 90b første setning). Men hovedpersonen mister ikke sin egen rettslige handleevne.
                  Den praktiske realitet vil imidlertid gjerne være at hjelpevergen rent faktisk får
                  full rådighet, for eksempel ved at han eller hun tar hånd om bankbøker og større kontantbeløp.
                  Vi kan med en viss rett si at reglene om hjelpeverge brukes som et middel til å omgå
                  de strenge reglene om umyndiggjøring etter Umyndiggjørelsesloven. Man oppnår en faktisk
                  situasjon som er ganske identisk med den som vil foreligge etter formell umyndiggjøring,
                  men uten å måtte følge reglene om hvordan man skal gå frem for å gjennomføre dette.

         

      

      
         
            Regler om evne til å avgi dispositive utsagn kaller vi kompetansenormer. Bare når vilkårene i kompetansenormene er oppfylt, vil rettsordenen akseptere en
                  handlingsnorm som en bindende rettsregel, eller et forvaltningsvedtak, et løfte, et
                  påbud, et testament eller en avtale, som en rettslig bindende normering av et konkret
                  rettsforhold. I denne sammenhengen er dette rettsregler om hvilke betingelser som
                  kreves for at slik bindende atferdsregulering kan skje. Det er normer for «hvem som
                  kan bestemme hva og hvordan».

         

      

      
         
            Handlingsnormene er en type dispositive utsagn. Når et utsagn oppfattes som dispositivt
                  av rettsordenen, betyr det at rettsanvendende og rettshåndhevende organer, og andre
                  som tar stilling til hva som er gjeldende rett på området, vil tillegge det helt spesielle
                  egenskaper. Utsagnet oppfattes ikke bare som en beskrivelse av en faktisk tilstand,
                  en meddelelse av hva man har tenkt å gjøre, eller et uttrykk for at avgiveren påtar
                  seg eller prøver å pålegge andre en moralsk forpliktelse. Det har rettsendrende evne.

         

      

      
         
            Lovbestemmelser og andre bindende bestemmelser fra offentlig myndighet fastsetter
                  rettstilstanden på et område ved å angi hva som er påbudt, forbudt og tillatt. Den
                  rettslig bindende virkningen, disposiviteten, er imidlertid ikke bestemt av spesielle
                  «egenskaper» ved utsagnet i seg selv. De dispositive – rettsendrende – virkningene av utsagnet er betinget av i hvilken
                  grad rettsordenen tillegger et slikt utsagn gitt av denne personen eller dette organet rettsvirkninger.
                  Hvis ikke rettsordenen aksepterer normen som en rettsregel, vil ikke domstolene og
                  det statlige sanksjonsapparatet som del av rettsordenen stille seg bak håndhevingen
                  av normen. En rettsorden må derfor også ha regler om hvilke dispositive utsagn eller eventuelt hvilke faktiske forhold eller handlinger som utløser den særlige virkning at det oppstår en rettsregel, eller at en eksisterende
                  rettsregel endres eller erstattes med en annen.

         

      

      
         
            Dette betyr at slik rettstilstanden er i Norge i dag, har det ingen betydning for
                  mine medborgeres handlefrihet om jeg stiller meg opp på Rådhusplassen i Oslo og proklamerer
                  et alminnelig røykeforbud for alle innbyggere av byen, eller om fakultetsstyret ved
                  Universitetet i Bergen vedtar hilseplikt for alle studenter og stipendiater når de
                  møter en professor. Den rettsendrende kraften – den dispositive virkningen – er avhengig
                  av at rettssystemet inneholder særlige rettsregler som fastsetter at noen kan treffe slike bestemmelser – kompetanseregler.

         

      

      2.4.2 Autonom og heteronom kompetanse

      
         
            Dispositiv kompetanse er altså evnen til å avgi rettslig bindende utsagn som springer
                  ut av en kompetanseregel. Dette kravet om kompetansegrunnlag omfatter for det første
                  såkalt heteronom kompetanse – å gi bindende befalinger i form av påbud eller forbud i form av myndighetshandlinger,
                  for eksempel når helsemyndighetene påbyr at en snakkbar skal stenges (Kommunehelsetjenesteloven
                  – lov 19. november 1982 nr. 66, § 4a–10), eller når arbeidsmiljømyndighetene stiller krav om at det skal gjennomføres
                  bestemte sikkerhetstiltak på en oljeplattform i Nordsjøen (se Arbeidsmiljøloven –
                  lov 17. juni 2005 nr. 63, § 18-6). Men det kreves også et særskilt kompetansegrunnlag for å binde seg selv med rettsvirkninger; ved løfte eller avtale, ved forvaltningsvedtak om tildeling
                  av ytelser eller tillatelser til borgerne – eller for å råde over sine egne formuesgoder,
                  for eksempel ved gave eller testament, eller ved å gi noen tillatelse til å slå opp
                  telt på gårdsplassen eller plukke plommer i frukthagen.

         

      

      
         
            Når jeg blir bundet av en avtale eller kan bestemme over hvem som skal arve meg, skyldes
                  dette således at rettsordenen legger til grunn at jeg har en autonom kompetanse – evne til å bestemme over meg selv og mine formuesgoder med rettslig bindende virkning.
                  Slik kompetanse kan være basert på bestemmelser i lov – slik som når det gjelder testamente,
                  eller den kan være forankret i sedvanebasert ulovfestet kompetanse til å råde over
                  egen eiendom og å inngå bindende avtaler om denne, se også Norske Lov av 15. april
                  1687 femte bok andre artikkel, som uttrykker prinsippet om den bindende virkningen
                  av avtaler.

         

      

      
         
            Lovgivning er i sin tur utøving av kompetanse som er tildelt Stortinget i Grunnloven
                  § 75 bokstav a. Stortinget er her gitt myndighet – kompetanse – til å fastsette generelle
                  normer som gjelder for borgerne og den offentlige forvaltningen på ulike saksområder;
                  hva som er tillatt og hva som er forbudt, og hvilke rettigheter og plikter borgerne
                  har i forhold til hverandre eller i forhold til offentlige forvaltningsorganer.

         

      

      
         
            Men det er ikke bare Stortinget som kan treffe bestemmelser om borgernes rettsstilling.
                  Mange lover fastsetter at statlige eller kommunale myndigheter kan eller skal treffe
                  bestemmelser om borgernes rettigheter og plikter på et bestemt område, enten som generelle
                  regler – ved forskrift, eller som individuell avgjørelse – ved såkalt «enkeltvedtak».
                  Da er vedkommende lovbestemmelse et kompetansegrunnlag, den gir statlige eller kommunale organer adgang til å treffe rettslige disposisjoner
                  med bindende virkning for borgerne eller dem selv. Vi omtaler gjerne slike lover som
                  tildeler forvaltningen denne type bestemmelser, som «fullmaktslover», og når det gis
                  fullmakt til å gi generelle regler – forskrifter – som «delegert lovgivningsmyndighet».

         

      

      
         
            Stortinget gir også lovbestemmelser som ikke innebærer noen form for inngrep overfor
                  borgerne, men som binder det offentlige forvaltningsapparatet til å gå frem på en
                  bestemt måte eller treffe bestemte vedtak under visse betingelser. Slike lover kan
                  vi til dels se som uttrykk for en autonom kompetanse hos Staten. Stortinget binder her bare det offentlige, og dermed i en
                  viss forstand seg selv. Slik lovgivning kalles også «rettighetslovgivning» fordi den
                  etablerer rettskrav for borgerne overfor stat eller kommune. De har krav på ytelser etter Folketrygdloven,
                  Sosialtjenesteloven, Opplæringslova eller Pasientrettighetsloven. Men poenget med
                  disse lovene er i praksis at de etablerer en binding av kommuner og særskilte statlige
                  forvaltningsorganer som Trygdevesenet og helseforetakene. Disse har i utgangspunktet
                  en mer eller mindre frittstående stilling i forhold til den øvrige offentlige forvaltning,
                  og poenget med lovgivningen er da å innskrenke den friheten disse organene i utgangspunktet har når det gjelder ytelser til borgerne.
                  Men vi kan også se denne lovgivningen som en oppfyllelse fra statens side av den «samfunnskontrakt»
                  som vi kan si foreligger mellom stat og borger i en moderne velferdsstat; at staten
                  tar ansvaret for at alle borgere skal få visse grunnleggende sosiale ytelser.

         

      

      2.4.3 Hva er hjemmelen for kompetansenormene?

      
         
            Men så vil en våken leser spørre: Hvis det er så at alle handlingsnormer må bygge
                  på en kompetansenorm, hva bygger så kompetansenormer på? Svaret er at kompetansenormer
                  i stor utstrekning bygger på andre kompetansenormer. En forskrift gitt av et departement
                  kan for eksempel bygge på en fullmakt gitt i kongelig resolusjon (vedtak av regjeringen
                  – «Kongen i statsråd»), og denne bygger igjen på en bestemmelse i en lov som gir regjeringen
                  kompetanse til å gi forskrifter om et bestemt spørsmål. Og Stortingets lovgivningskompetanse
                  bygger i sin tur på bestemmelsene i Grunnloven om dette.

         

      

      
         
            Tilsvarende resonnement må vi bruke når det gjelder utøving av andre typer offentlig
                  myndighet, for eksempel når det gis en intern instruks for departementskontor om organiseringen
                  av arbeidet på et bestemt saksområde, eller om kriterier for skjønnsutøvingen i konkrete
                  saker. Slike instrukser bygger på den organisasjons- og instruksjonsmyndighet som tilligger ledelsen for vedkommende departementsavdeling. Denne bygger igjen på
                  den styringsmyndighet denne er gitt av departementets øverste ledelse. Departementsledelsens
                  kompetanse bygger i sin tur på regjeringens alminnelige instruksjons- og organisasjonsmyndighet
                  overfor den statlige forvaltning. Denne er så hjemlet blant annet i Grunnloven § 3, der det fastslås at «Den udøvende Magt er hos Kongen», og § 12 tredje avsnitt første setning, om at «Kongen fordeler Forretningerne iblandt
                  Statsraadets Medlemmer saaledes, som han det for tjenligt eragter».

         

      

      
         
            Vi kan her snakke om kompetansekjeder fra den enkelte forskrift (eller enkeltvedtak) tilbake til det grunnleggende hjemmelsgrunnlaget
                  i Grunnloven. Hvis vi i stedet ser på helheten i systemet, kan vi bruke bildet «kompetansetrær». Her kan vi se Grunnloven som «hovedstammen» som all offentlig kompetanse i siste
                  instans vokser ut av. Stortingets lovgivningsmyndighet og regjeringens organisasjons-
                  og instruksjonsmyndighet, slik dette er fastsatt i Grunnloven – i henholdsvis §§ 49, 75 a og §§ 3 og 12 – er de to hovedgrenene på dette «treet» eller «stammen» som andre typer
                  avgjørelsesmyndighet i det offentlige i sin tur henter sin rettslige kraft fra.

         

      

      
         
            For den delen av «treet» som utgjøres av lovgiverkompetansen, er lovene hovedgrenene
                  og kongelige resolusjoner, departementsforskrifter, og sentralt gitte vedtekter er
                  større og mindre sidegrener. Forskrifter og andre bindende regler gitt av underordnede
                  forvaltningsorganer, som for eksempel styret ved Universitetet i Tromsø, er så i sin
                  tur «kvister» på samme hovedgren. Felles for disse kompetansegrunnlagene er at alle
                  i siste instans henter sin bindende kraft fra den samme hovedgrenen, lovgivningskompetansen
                  i Grunnloven.

         

      

      
         
            Tilsvarende vil vi kunne tegne et «kompetansetre» for organisasjons- og instruksjonsmyndighet
                  i statsforvaltningen, med regjeringen på toppen, departementene som regjeringens sekretariater,
                  og underordnede statlige organer – «den ytre etat» – knyttet til og underlagt ulike
                  departementer.

            Kommunene og fylkeskommunene er utenfor denne statlige organisasjonsmodellen. De er
                  som utgangspunkt autonome – selvstendige – offentlige forvaltningsorganer som bare
                  er underlagt statlig styring og kontroll så langt dette er fastsatt i lov. Innenfor
                  den enkelte kommune eller fylkeskommune utgjør de folkevalgte organene og den tilsatte
                  administrasjon da på tilsvarende måte deler av «kompetansetrær» med henholdsvis kommunestyrets
                  og fylkestingets kompetanse etter Kommuneloven som «hovedstamme». På en rekke viktige
                  områder er det unntak fra dette, i den form at kommunen eller fylkeskommunen er underlagt
                  ulike grader av statlig kontroll, for eksempel med avgjørelser om tildeling av ytelser
                  etter Sosialtjenesteloven eller Kommunehelsetjenesteloven, eller om utøving av reguleringsmyndighet
                  når det gjelder utnyttelse av fast eiendom, etter Plan- og bygningsloven. Men denne
                  kontrollen går bare på innholdet i de vedtakene som treffes, ikke på hvordan virksomheten
                  organiseres, så lenge dette skjer i overensstemmelse med det som måtte være fastsatt
                  i vedkommende «særlov».

         

      

      
         
            Så kan vi spørre hva slags kompetanseregel Grunnloven bygger på. Hvorfor anser vi dette spesielle dokumentet som grunnlaget for hele statsapparatet
                  og dermed for rettssystemet vårt? Svaret på det kan formuleres på flere måter, men
                  det mest treffende er nok å si at her har vi å gjøre med en sedvanerettslig basert kompetanse. Eidsvollsgrunnloven ble akseptert av det norske samfunnet og de
                  rettshåndhevende organene i 1814. Den ble også akseptert av vår påtvungne nye unionspartner
                  Sverige, som rettslig grunnmur for det norske samfunnet. I dag er det ingen som seriøst
                  vil reise tvil om at Grunnloven utgjør det grunnleggende sett av kompetanseregler
                  som statsmakten og dermed rettsordenen vår bygger på.

         

      

      
         
            Selve grunnlaget for at vi overhodet anser oss bundet av rettsregler er kulturbestemt og sedvanemessig. Vi kan si at i bunnen for ethvert moderne samfunn
                  ligger en «grunnorm», en alminnelig aksept av at visse typer regler er bindende som
                  rettsregler, at et bestemt organ – en lovgiver – innen visse rammer har legitim kompetanse
                  til å fastsette og oppheve slike, og at andre organer – domstolene – har myndighet
                  til å avgjøre mer presist innholdet av rettsreglene og hvordan de skal anvendes på
                  konkrete situasjoner. I norsk rett er dette i siste instans en aksept av Grunnlovens
                  bestemmelser om hvilket organ som har lovgivningskompetanse, og om hvordan denne skal
                  utøves, som et grunnlag for utøving av slik kompetanse. I tillegg vil de fleste mene
                  at det i denne grunnormen ligger en forutsetning om at myndighetene respekterer og
                  etterlever visse normer som setter grenser for hvordan statsmakten kan utøves – i
                  første rekke grunnleggende menneskeretts- og rettferdighetsnormer.

         

      

      
         
            Vi kan kanskje si at det avgjørende kriterium for hva vi vil anse som rettsregler,
                  i siste instans er hvorvidt borgerne oppfatter den myndighetsutøvingen som kommer
                  til uttrykk ved normgivning og regelhåndhevelse, som legitim. Og da kan dette ikke bare være et spørsmål om krav til normenes grunnlag – et formelt krav om at de må springe ut av en rettsstatlig konstitusjon. I legitimitetskravet
                  vil det også ligge visse forventninger til innholdet av de aktuelle normene: De må ikke komme i konflikt med grunnleggende etiske og fornuftsmessige
                  krav hvis borgerne skal føle seg forpliktet av normene som rett, og ikke bare som makt som de må bøye nakken for.

         

      

      2.4.4                      Nærmere om de ulike typene kompetansenormer
      

      
         
            Kompetansenormer er altså regler om hvem som kan bestemme hva hvordan. Det er ikke
                  nok å vite hva som kan bestemmes. Det er også i høyeste grad et spørsmål om hvem som kan bestemme dette, og om hvordan man må gå frem for å treffe et vedtak med slike rettsvirkninger. Bridgeklubben Troubled
                  Waters kan ikke sette seg ned og fastsette nye trafikkregler for Brønnøysund, og kommunestyret
                  i Fjell kommune kan ikke bruke lunsjpausen på den årlige sommerturen til å sette seg
                  ned og vedta en ny reguleringsplan for et område eller gi byggetillatelse til et nytt
                  forsamlingslokale. Bridgeklubben er ikke rette organ til å gi slike regler, det er
                  det andre som eventuelt må gjøre, og kommunestyret har ikke overholdt rettsreglene
                  for hvordan man skal gå frem når man skal treffe slike vedtak.

         

      

      
         
            Reglene for hvem som kan treffe vedtak av en bestemt type, kalles gjerne personelle kompetansenormer. De fastsetter hvem som er rette vedkommende til å fatte en bestemt type vedtak.
                  I dette ligger (med noen få helt spesielle unntak) at vedtak som er truffet av noen
                  som ikke har slik personell kompetanse, ikke får rettsvirkninger etter sitt innhold
                  – blir ugyldige.

         

      

      
         
            Den personelle kompetansen til å gi nye rettsregler er, som vi har sett, i utgangspunktet
                  lagt til Stortinget. Stortinget kan imidlertid delegere slik myndighet til forvaltningen, i praksis normalt enten regjeringen («Kongen»)
                  eller vedkommende departement. Det er det som skjer når det står i en lov for eksempel
                  at «Kongen gir nærmere regler om …», eller at «departementet kan gi forskrifter om
                  …». Slik delegert «lovgivningskompetanse» blir også i betydelig omfang videredelegert, først og fremst fra regjeringen til vedkommende fagdepartement, men også i et visst
                  omfang til andre statlige forvaltningsorganer («den ytre etat») eller til fylkeskommuner
                  eller kommuner.

         

      

      
         
            Rettsreglene om hvordan man skal gå frem for å utøve kompetanse på riktig måte, kan vi kalle prosessuelle kompetansenormer. Ikke alle forfattere bruker betegnelsen «kompetansenormer» om slike tilblivelsesregler, men det er ingen uenighet om realiteten: at vi har slike regler og at brudd på dem
                  etter omstendighetene kan medføre at et vedtak blir ugyldig – det vil si uten de rettsvirkninger
                  det skulle ha etter sitt innhold. Spesielt i den offentlige forvaltning er det en
                  rekke rettsregler om hvordan man skal gå frem når det treffes en avgjørelse med dispositiv
                  virkning, og om konsekvenser av brudd på disse, se særlig Forvaltningsloven og spesielt
                  dennes § 41. Den som skal gifte seg eller inngå partnerskap, må følge rettsreglene om dette
                  i henholdsvis Ekteskapsloven (lov 4. juli 1991 nr. 47) kapittel 3 og Partnerskapsforskriften (forskrift 10. juli 1993 nr. 748) kapittel 2, gitt i medhold av Partnerskapsloven (lov 30. april 1993 nr. 40) § 2, for at dette skal få rettsvirkninger. Den som vil skrive testament, er nødt til
                  å følge rettsreglene om hvordan dette skal gjøres i Arvelova (lov 3. mars 1972 nr. 5)
                  kapittel VIII.

         

      

      
         
            Bak uenigheten om terminologi her ligger i første rekke en diskusjon om hvorvidt det
                  skal være et kriterium for at noe er en kompetanseregel at brudd på regelen alltid – eller i alle fall som alt overveiende hovedregel – medfører at det aktuelle dispositive
                  utsagnet blir uten rettsvirkninger etter sitt innhold, eller om det er tilstrekkelig
                  at det er tale om rettslig bindende krav til hvordan kompetansen skal utøves, uten
                  at det dermed er sagt at enhver feil eller kompetansemangel medfører at utsagnet bortfaller
                  som ugyldig. Se om dette på ene side Eng «Begrepene ‘kompetanse’ og ‘gyldighet’ i
                  juridisk argumentasjon» (Tidsskrift for rettsvitenskap 1990 s. 625 flg.) og Eckhoff
                  og Smith, Forvaltningsrett (7. utg., Oslo 1999) s. 34–35, og på den andre Bernt, Overå og Hove, Kommunalrett (4. utg., Oslo 2002) s. 61–67, og Bernt og Rasmussen, Frihagens forvaltningsrett, Bind I (Bergen 2003) s. 65–66.

         

      

      
         
            For lovvedtak finner vi slike prosessuelle kompetansenormer i bestemmelsene i Grunnloven
                  § 76 om saksgangen ved lovvedtak. De fleste av reglene her anses å være gyldighetsbetingelser
                  i den forstand at brudd på denne fremgangsmåten medfører at lovvedtaket ikke er gyldig.

         

      

      
         
            Unntaket er antakelig bestemmelsen i siste setning om at det skal gå tre dager mellom
                  hvert trinn i beslutningsprosessen. Det er vanlig å se denne bestemmelsen som en ordensregel som gir et direktiv om hva som er riktig saksbehandling, men ikke et vilkår for gyldig vedtak. Slik Andenæs og Fliflet, Statsforfatningen i Norge, 10. utg., Oslo 2006, s. 241.

         

      

      
         
            I Forvaltningsloven § 37 er det gitt bestemmelser om fremgangsmåten når det skal utarbeides eller foretas
                  endringer i forskrifter. Brudd på disse kan i prinsippet medføre at forskriften blir
                  ugyldig. Men reglene her er svært skjønnsmessige og upresise, og det skal nok derfor
                  ganske mye til før det blir aktuelt.

         

      

      
         
            Langt viktigere er de kravene som stilles til saksbehandlingen ved enkeltvedtak om offentlig myndighetsutøving overfor borgerne, se for eksempel Forvaltningsloven
                  § 6 om inhabilitet (som gjelder for alle typer avgjørelser, men er særlig aktuell
                  her) og kapittel IV med ganske spesifiserte krav til saksbehandlingen i slike saker. Her vil feil forholdsvis
                  lett føre til ugyldighet hvis det først kan påvises at vi ikke kan se bort fra at
                  feilen kan ha påvirket vedtakets innhold, så lenge parten som ugyldighet vil være
                  til gunst for, ikke kan anses ansvarlig for feilen eller for at den ikke ble oppdaget
                  i tide.

         

      

      
         
            Vi finner også prosessuelle kompetanseregler som stiller særlige krav til saksbehandlingen
                  i enkeltsaker på spesielle saksområder. Dette er særlig aktuelt ved vedtak om alvorlige
                  tvangsmessige inngrep etter helse- og sosiallovgivningen, se Tvisteloven (lov 17.
                  juni 2005 nr. 90) kap. 36, men vi har også særregler i saker som angår utbygging av fast eiendom, se Plan-
                  og bygningsloven kapittel VII, og særregler for tiltak som kan få vesentlige miljømessige konsekvenser, se Plan-
                  og bygningsloven kap. VIIa, Forurensningsloven kap. 3, og Genteknologiloven §§ 8 og 11. Inn under prosessuelle kompetanseregler går også ulovfestede krav til
                  forvaltningens saksbehandling, i første rekke slike som knytter seg til plikt til
                  å trekke inn og legge hovedvekten på de hensyn som forvaltningen etter vedkommende
                  lov er pålagt å ivareta, og å ikke trekke inn usaklige eller «utenforliggende» hensyn.
                  Også dette er rettslige krav som i første rekke er aktuelle i forhold til saker om
                  enkeltvedtak, selv om vi kan tenke oss situasjoner der en forskrift må anses som ulovlig fordi den er utformet med sikte på å ivareta andre formål enn
                  det som var meningen med vedkommende forskriftshjemmel.

         

      

      
         
            Materielle kompetansenormer trekker så den ytre rammen for hva som overhodet kan fastsettes. Slike begrensninger springer for det første ut av selve kravet om hjemmel
                  for å gi rettsregler. Har en kommune hjemmel i lov til å gi forskrifter om krav til
                  renslighet og hygiene ved torghandel, kan den ikke benytte denne til å fastsette regler
                  om minstepriser eller krav til vareutvalg hos torghandlerne. Har en overlege ved et
                  psykiatrisk sykehus hjemmel til å tvangsinnlegge sterkt behandlings- eller omsorgstrengende
                  pasienter med en alvorlig sinnslidelse (se Psykisk helsevernloven § 3-8 første avsnitt), kan hun ikke benytte denne hjemmelen til å tvangsinnlegge en
                  pasient som ikke er så alvorlig syk, men der hensynet til vedkommende selv, naboene eller hans eller hennes
                  nærmeste familie, sterkt taler for en slik innleggelse.

         

      

      
         
            Men materielle kompetansenormer kan også være rettsregler som setter uttrykkelige
                  forbud mot visse typer myndighetsutøving. Slike forbud må anses som en direkte begrensning
                  av den fullmakt vedkommende offentlige organ har fått på annen måte. Står det i forskriftene
                  om bruk av tvangsmidler overfor psykiatriske pasienter at man ikke kan holde en pasient
                  i isolat mer enn et visst antall timer, eller at det ikke må gis medikamenter med
                  tvang for å roe ned en akutt urolig pasient hvis disse har varige virkninger ut over
                  den akutte krisesituasjon, betyr det i all enkelhet at det ikke kan treffes noe lovlig vedtak om tvangsbruk som går ut over disse grensene. Når det står
                  i Grunnloven § 96 at ingen skal straffes uten etter dom, betyr det at det er et både ulovlig og
                  ugyldig vedtak hvis offentlige forvaltningsorganer ilegger noen en straff. Og når
                  Grunnloven § 97 fastsetter at ingen lov skal gis tilbakevirkende kraft, § 100 at ytringsfrihet skal finne sted, og § 105 at ingen skal tvinges til å avgi sin eiendom til det offentlige uten full erstatning,
                  betyr det tilsvarende ganske enkelt at lover som strider mot disse forbudene, vil
                  bli satt til side av domstolene – eller hvis mulig tolket slik at det ikke kommer
                  i strid med disse overordnede begrensningene av lovgivers kompetanse.

         

      

      2.5 Hvorfor oppstår rettsregler?

      2.5.1                      Innledning. Fra sedvanerett til lovgivervilje
      

      
         
            Nå har vi altså gitt en første beskrivelse av hva rettsregler er, hva slags rettsregler
                  vi har, og den indre sammenheng mellom ulike typer rettsregler. Neste spørsmål blir
                  da naturlig: Hvorfor har det blitt slik? Hvilke krefter er det som har drevet frem
                  denne helt spesielle måten å organisere et samfunn og rammebetingelsene for borgeren
                  på, og hva slags krefter er det som styrer utviklingen av nye rettsregler og tolking
                  og utlegging av de eksisterende? Dette er store spørsmål som i siste instans i stor
                  grad er av historiefaglig og samfunnsfaglig karakter. Men for å få en bedre forståelse
                  av hva rettsregler er for slags fenomen, skal vi nå gi et kort – og sterkt forenklet
                  – bilde av hvordan vi i dag oppfatter utviklingen av det samfunnsmessige systemet
                  vi som jurister skal bli en del av, og de kreftene som styrer utviklingen av det –
                  eller de arenaer hvor dette avgjøres.

         

      

      
         
            Vi vet ikke noe sikkert om hvordan rettsregler har vokst frem og utviklet seg i ulike
                  samfunn. Men ut fra våre historiske kunnskaper og vår kjennskap til statsløse samfunn
                  er det nærliggende å tro at de eldste rettsreglene var en type sosiale sedvaner som gradvis ble tillagt en særlig bindende kraft. Slike sedvaner har åpenbart oppstått
                  for å unngå at samfunnsdannelsen eller gruppen øder krefter på innbyrdes kamp. De
                  har også vært viktige for å legge forholdene til rette for fornuftige samhandlingsmønstre,
                  for eksempel ved kjøp og salg eller ved etablering av faste familieforhold med omsorg
                  for barn og eldre. Graden av fordømmelse og mulige sanksjoner ved normbrudd har antagelig
                  utviklet seg gradvis i takt med utviklingen i samfunnets kompleksitet og organiseringsgrad.
                  Under dette perspektivet kan vi se sedvanerettsdannelsene som et uttrykk for bestrebelser
                  på å finne frem til rasjonell organisering av et større eller mindre samfunnsmessig
                  fellesskap: for å holde fellesskapet sammen, for å unngå at kreftene blir ødt på innbyrdes
                  strid, og for å legge forholdene til rette for produktiv virksomhet og samvirke.

         

      

      
         
            Det vi vet er at en organisert samfunnsdannelse av noen størrelse forutsetter en eller
                  annen form for rettsregler. Slike rettsregler krever i sin tur en autoritet som kan
                  håndheve disse eller i alle fall fastslå hva som gjelder. Et felles trekk for de fleste
                  normer som vi vil kalle rettsregler, er at samfunnets ledelse setter sin autoritet
                  bak disse reglene, og enten selv håndhever dem, eller godkjenner andres håndheving
                  av sine rettigheter – for eksempel ved å tillate at den som har en rett, tar seg selv
                  til rette, eller ved å lyse noen fredløs – uten det vern som samfunnet ellers gir
                  sine borgere.

         

      

      
         
            Som historisk utgangspunkt har det også åpenbart vært en nær forbindelse mellom religion
                  og rett. Rettsregler har gjennomgående blitt oppfattet som særlige utslag av en mer
                  eller mindre moralsk verdensorden, båret oppe av guddommelig autoritet og frykt for
                  gudenes straff. Ifølge tradisjonen fikk den babylonske kongen Hammurabi de eldste
                  skrevne lovene vi kjenner fra guden Marduk, Moses fikk stentavlene med de ti bud fra
                  Jahve på Sinai berg, og Sharialovene anses som uttrykk for Allahs vilje. I tråd med
                  dette finner vi religiøse ledere som forvaltere og håndhevere av ulike rettssystemer
                  opp gjennom tidene.

         

      

      
         
            Også etter at en verdslig samfunnsmakt tar ansvaret for å opprettholde rettsordenen,
                  fortsetter religiøst baserte normsystemer mange steder å eksistere som en konkurrerende
                  eller supplerende rettsorden, slik vi ser det med den katolske kirke i middelalderens
                  Europa og i shariaretten i muslimske land. Normalt vil situasjonen være at de to rettssystemene
                  anerkjenner hverandre som legitime på hver sine områder. De eksisterer ved siden av
                  hverandre i et rimelig stabilt balanseforhold, samtidig som de i en viss forstand
                  konkurrerer om å sette sitt preg på samfunnet. Konkurransen mellom dem kan imidlertid
                  utvikle seg til en åpen kamp om den politiske makten i samfunnet, hvor enten den verdslige
                  makt tar kontroll også over den religiøse sfære, slik som ved reformasjonen i Tyskland,
                  England og de nordiske land, eller hvor de religiøse ledere også tar den politiske
                  makt, slik som i dagens Iran og flere andre deler av den muslimske verden.

         

      

      
         
            Vi forestiller oss altså at rettsregler som vi kjenner dem opprinnelig oppsto som
                  ulovfestet rett i kraft av skikk og bruk. Sedvaneretten ble oppfattet enten som gudgitt
                  eller som noe som folket eide, i begge tilfelle som noe som ikke noen hersker hadde
                  rådighet over.

         

      

      
         
            Ved inngangen til norsk sagatid ble tvister avgjort på tingene – som opprinnelig var
                  møter hvor alle frie menn i et distrikt kunne møte – på grunnlag av de normene man
                  hadde lagt til grunn ved avgjørelsen av tilsvarende tvister tidligere. Sedvaneretten
                  ble således oppfattet som uttrykk for varige og overordnede verdier. Den skulle bare
                  kunne endres hvis alle den gjaldt samtykket. En av de alvorligste anklagene mot vår
                  første rikskonge – Harald Hårfagre – var at han hadde prøvd å forandre på retten –
                  altså den overleverte sedvaneretten – uten samtykke fra tingene.

         

      

      
         
            Etter rikssamlingen i Norge ble de lokale tingene etter hvert erstattet med fire store
                  lagting med sendemenn – utsendinger fra vedkommende landsdel – med samme funksjon. På disse tingene var det
                  enkelte lovkyndige – «lovsigemenn» eller lagmenn – som var de fremste bærere av tradisjonen.
                  Tvister ble avgjort på grunnlag av hvordan lagmennene utla retten.

         

      

      
         
            Etter hvert som samfunnsforholdene i de europeiske landene ble mer kompliserte i siste
                  del av middelalderen, oppsto det et økende behov for å kunne tilpasse retten til nye
                  samfunnsforhold. Innslaget av «fastsatt rett» blir gradvis større. Kristningen av
                  samfunnet var også en sterk drivkraft i retning av rettsreform. Samtidig ble det stadig
                  mer krevende å holde oversikten over rettsreglene, og vi fikk de første forsøkene
                  på å skrive ned retten. I noen land – som Tyskland – skjedde dette i form av «private lovbøker».
                  Disse pretenderte ikke å være noe annet enn en ren gjenfortelling av gjeldende sedvanerett,
                  men fikk nok likevel en autoritet som gikk ut over dette.

         

      

      
         
            I Norge fikk vi derimot autoriserte lovbøker som både erstattet og supplerte den uskrevne sedvaneretten. Først skjedde dette i form av «landskapslover» vedtatt
                  av lagtingene for de enkelte landsdeler. Men gradvis kom kongen mer og mer på banen,
                  enten som initiativtager til nye lovvedtak på tingene, eller ved kongelige befalinger
                  slik som ved Håkon Håkonsens «nye lov» av 1260, som reviderte og utfylte gjeldende
                  rett. I 1274 og 1276 fikk vi Magnus Lagabøtes landslov og bylov, som erstattet lagtingslovene
                  i hele landet. Disse ble formelt vedtatt av de enkelte lagtingene etter forslag fra
                  Kongen og hans embetsmenn, men realiteten var at Kongen nå hadde overtatt som lovgiver.

         

      

      
         
            Dette lovarbeidet ga seg i utgangspunktet ut for å være en kodifisering – det vil si en lojal nedtegning av den ulovfestede rett, uten endringer av denne.
                  Men i realiteten inneholdt denne nedskrivningen også et betydelig innslag av nye rettsregler
                  eller omtolking av gamle regler, samtidig som det også ble foretatt åpne justeringer,
                  såkalte «retterbøter», som endret eller supplerte den eldre nedtegnede sedvanerett.
                  Disse endringene avspeilte dels endrede samfunnsforhold, ikke minst den økte kongemakten,
                  men også innflytelse fra kanonisk rett (den katolske kirkens rett).

         

      

      
         
            Disse endringene og tilføyelsene var likevel forholdsvis beskjedne. Lenge var norsk
                  rett fortsatt i vesentlig grad basert på den gamle, nedtegnede rett, og eksisterende
                  sedvanerett. Nå var imidlertid katten ute av sekken; retten kunne endres ved politiske
                  beslutninger. Det ble gradvis akseptert at det var to måter rettsregler kunne oppstå på – ikke bare ved sedvane, men også ved vedtak av
                  den øverste statsmakt. Dette avspeilte en erkjennelse av at rettsregler ikke kan være
                  gitt én gang for alle. De må kunne nyskapes og endres ved beslutning av kompetente
                  organer i takt med samfunnsutviklingen. Og da tiden var moden for det – etter at eneveldet
                  var innført i 1660, og behovet for nye rettsregler var blitt påtrengende – begynte
                  Kongen å opptre som lovgiver i stor stil. Vi fikk Christian den femtes norske lov
                  av 1687, som vi fortsatt finner rester av i lovsamlingen vår, og etter hvert fikk
                  vi en rekke «forordninger» og andre kongebefalinger som fastsatte generelle rettsnormer
                  som var bindende både for borgerne og for kongens embetsmenn. Noen ganske få av disse
                  gjelder fortsatt som norsk rett, som forordning av 17. februar 1741 med forbud mot
                  at sivile fartøyer fører «nogen Vimpel eller Kgl. Flag og Gjøs med Split i». Det var
                  nå fastslått som alminnelig prinsipp at rettsregler kan endres ved politiske beslutninger
                  av det kompetente offentlige organ – lovgiveren. Det var også enighet om at det er
                  en oppgave for statsmakten å foreta de lovendringene og gi de nye lovreglene som samfunnet
                  til enhver tid har behov for.

         

      

      
         
            Endring av retten ved lovvedtak var ikke noen ny oppfinnelse da det slo igjennom i
                  Norge. I romerretten hadde man hatt en tilsvarende utvikling, der keisermakten gradvis
                  tiltok seg stadig mer omfattende lovgivningsmyndighet. Corpus Iuris Civilis – det
                  store lovbokprosjektet til den romerske keiser Justinian (482–561) – er det mest kjente
                  eksempelet på keisermakten som en effektiv rettsskapende instans. Her ble den kjente
                  sedvanerett samlet, systematisert og oppdatert, samtidig som det ble gitt nye lover,
                  særlig på statsrettens område.

         

      

      
         
            I det hele er det et typisk trekk ved rettsutviklingen at de store lovbokprosjektene
                  gjerne har blitt drevet frem i perioder med en sterk statsmakt. Eksempler på dette
                  er Magnus Lagabøtes landslov og bylov, Christian den femtes norske lov, Napoleonstidens
                  Code Napoleon, senere omdøpt til Code Civil, og det sentyske keiserrikes sivillovbok,
                  B(ürgerliches) G(esetz) B(uch), på slutten av 1800-tallet, i kraft fra 1. januar 1900.

         

      

      
         
            Anerkjennelsen av lovgivningsmakt for samfunnets øverste styringsorganer førte imidlertid
                  ikke til en utslettelse av ulovfestet – sedvanebasert – rett. Også i moderne rett
                  kjenner vi begge disse alternative rettsgrunnlagene. Særlig i land som bygger på den
                  angloamerikanske rettstradisjon, utgjør ulovfestet rett – slik den er utlagt i domstolspraksis
                  – fortsatt den største delen av rettssystemet. Og selv om vi i Norge vedtok i 1814
                  at det ganske umiddelbart skulle vedtas «en ny almindelig civil og kriminal Lovbog»
                  (Grl. § 94), ble dette bare gjennomført fullt ut på strafferettens område, og først så sent
                  som 1842. Fortsatt er en vesentlig del av norsk privatrett (sivilrett) ulovfestet,
                  selv om denne delen stadig blir mindre.

         

      

      
         
            Det sentrale poeng i denne forbindelsen er imidlertid ikke hvor stor del av regelmassen
                  i et samfunn som er lovregler, men at det i dag er alminnelig akseptert at spørsmålet
                  om hvilke rettsregler vi skal ha, er et politisk spørsmål. Hvem det er som har lovgivningsmakten, avhenger av styringsformen i vedkommende
                  land. Vi har sett utviklingen av en moderne lovgivningsmyndighet med klar ambisjon
                  om å endre retten under et eneveldig konge- eller keiserdømme. Vi vil likevel ikke
                  oppfatte en stat som en fullverdig rettsstat så lenge kongen, keiseren, føreren eller
                  partiet anses å stå over retten og når som helst kan sette den til side og utøve sin
                  styringsmakt uten hjemmel i formelt vedtatte regler. I en moderne rettsstat anses
                  således lovgivningsmakten å ligge hos folket ved dettes representanter. I Norge er
                  det vårt nasjonale folkevalgte organ – Stortinget – som har den alminnelige lovgivningskompetansen
                  (se Grunnloven § 75 bokstav a), og det tilligger Stortinget å vurdere i hvilken utstrekning gamle
                  lover eller ulovfestede rettsregler skal erstattes med ny lovgivning.

         

      

      
         
            Produksjonen av nye lover er stadig voksende, og nye lover erstatter gamle. Midten
                  av lovsamlingen vår er i dag omkring 1992. Mer enn halvparten av det lovstoffet vi
                  bruker, er med andre ord nyere enn dette. I tillegg utgjør rettsregler gitt av offentlige
                  forvaltningsorganer – forskrifter – en stadig økende del av rettsregelmengden. Disse
                  har typisk vesentlig kortere «levetid» enn lovene. Det er ganske mye enklere å lage
                  en ny forskrift, eller å endre en eksisterende, enn å gå veien om full lovgivningsprosedyre.
                  Dette er en hovedårsak til at så mange regler er gitt i forskrifts form, altså som
                  generelle regler gitt av et departement eller annet forvaltningsorgan. Det ville sprenge
                  lovgivningsapparatet fullstendig og skape en uakseptabel stivhet i systemet om alle
                  rettsregler måtte vedtas i form av formelle lover.

         

      

      
         
            Som vi har vært inne på foran er det et grunnleggende prinsipp i en rettsstat at hvis
                  andre enn den legitime lovgiver selv skal gi rettsregler som binder borgerne – som
                  har lovs kraft i forhold til disse – må det foreligge hjemmel i lov for dette. Dette er en sentral problemstilling i forhold til den type rettsregelproduksjon
                  som skjer ved de offentlige forvaltningsorganene: Regjeringen («Kongen i statsråd»),
                  departementene og underordnede statlige organer, samt kommuner og fylkeskommuner.
                  Kravet om hjemmel betyr at det må være fastsatt ved formelt lovvedtak at det kan gis
                  forskrifter av denne typen. Det kan også gis forskrifter uten hjemmel i lov, men da
                  bare regler som binder forvaltningen selv – som gir borgerne rettigheter, for eksempel
                  til visse typer økonomisk eller praktisk bistand. I kapittel 7 skal vi se nærmere på rettsstatsbegrepet og hva dette betyr for forståelsen av rettssystemet
                  og for rettsanvendelsen.

         

      

      
         
            I tillegg kan et forvaltningsorgan gi regler som binder det selv, de tilsatte eller
                  underordnede organer, uten dermed å gi borgerne noen direkte rettigheter. Dette kalles
                  gjerne instrukser eller interne instrukser. Disse vil oftest være organisatoriske instrukser – de regulerer oppgavefordeling og saksbehandling innen forvaltningen.

            Det blir imidlertid også gitt instrukser om selve innholdet av de avgjørelsene som
                  skal treffes, for eksempel ved at det fastsettes normer for tildeling av økonomisk
                  sosialhjelp til den som trenger det, eller for praktisk hjelp i hjemmet til eldre
                  og uføre, for hvem som får bestemte typer medisinsk behandling, eller for hvem som
                  skal få gratis barnehageplass. Her er det tale om avgjørelser der forvaltningsorganet
                  i utgangspunktet har en større eller mindre grad av frihet med hensyn til hva vedtaket
                  skal gå ut på. Det er ikke gitt presise bestemmelser i lov eller forskrift om hvor
                  mye og hva slags hjelp som skal gis, hvilke pasienter som skal prioriteres til behandlingstilbud
                  som man ikke har kapasitet til å gi til alle, eller i hvilken utstrekning en kommune
                  skal frafalle sin rett til å kreve betaling for barnehageplass. Det betyr ikke at
                  forvaltningen står fullstendig fritt på disse områdene; det er rettslige krav både
                  til den måten fordeling av knappe ressurser skjer på, og til vedtakenes innhold. Men
                  fordi loven ikke angir presist hva det enkelte vedtak skal gå ut på, vil det være
                  et større eller mindre spillerom for valgfrihet – «forvaltningsskjønn» («fritt skjønn»)
                  – for det forvaltningsorganet eller den tilsatte i forvaltningen som treffer avgjørelse
                  om slike spørsmål. (Se nærmere om dette for eksempel Bernt og Rasmussen, Frihagens forvaltningsrett, Bind I, s. 83–91.) Det er denne skjønnsutøvingen som kan reguleres eller standardiseres
                  gjennom slike «materielle instrukser» – instrukser om vedtakets innhold.

         

      

      2.5.2                      Domstolenes rolle ved anerkjennelse og utforming av ulovfestet rett
      

      
         
            Utviklingen i retning av stadig mer aktiv lovgivning betyr altså ikke at ulovfestet
                  rett forsvinner fullstendig. Etablerte sedvaner om skikk og bruk i forretningsforhold,
                  borgere imellom i ulike sammenhenger, i forvaltningspraksis, og mellom de øverste
                  statsorganene, er således fortsatt viktige grunnlag for, eller deler av grunnlaget
                  for, hva som anses som gjeldende rett i dagens Norge. Og fremfor alt skapes ulovfestet
                  rett stadig ved domstolene.

         

      

      
         
            Domstolene har her en dobbelt rolle i forhold til ulovfestet rett: I utgangspunktet
                  er de den arenaen hvor man finner frem til eksistensen og innholdet av sedvanerettsregler.
                  Domstolene fastslår hva som er gjeldende rett på grunnlag av bevisførsel om rettsoppfatninger
                  og sedvaner i samfunnet. Dette er en del av det vi kan kalle domstolenes rettsavklarende virksomhet. Men domstolene skaper også selv rett på et mer selvstendig grunnlag.
                  De utfyller retten ved å ta stilling til og formulere rettsnormer for spørsmål som det ikke tidligere
                  har vært noen sikker rettsoppfatning om, og det hender også unntaksvis at de formulerer
                  nye rettssetninger som bryter med det man tidligere har lagt til grunn. Dette kalles
                  ofte for domstolenes rettsskapende virksomhet.

            De mest kjente eksemplene på dette siste – at domstolene formulerer nye rettssetninger
                  – i nyere norsk rett er en dom fra 1952 om filmen «To mistenkelige personer» (Rt. 1952 s. 1217) og «Sykejournal-dommen» fra 1977 (Rt. 1977 s. 1035).

         

      

      
         
            I den første av disse dommene la Høyesterett til grunn at det eksisterte et ulovfestet
                  personvern ut over det som følger av Straffelovens bestemmelser om ærekrenkelser og
                  vern av privatlivets fred, og at dette medførte at en person som hadde sonet en lengre
                  fengselsdom for et mye omtalt drap, kunne kreve at en film basert på en bok om drapet,
                  ikke ble vist.

         

      

      
         
            I Sykejournal-dommen formulerte Høyesterett et sett ganske presise rettsregler om
                  rett for en pasient til å se sin sykejournal. Selv om det nok var en viss uenighet
                  om spørsmålet på forhånd, er det neppe tvil om at dommen ble opplevd som en klar og
                  vesentlig endring av rettstilstanden, ikke minst av legene som hadde vært vant til
                  å betrakte journalene som sine personlige arbeidsnotater. Høyesterett ga uttrykk for
                  at retten til å se slike journaler måtte følge av «alminnelige rettsgrunnsetninger»,
                  men realiteten var åpenbart at man fant at dette måtte være den riktige rettsregel i dagens samfunn, i lys av endringer i synet på legerollen og forholdet til pasienten, og ikke minst
                  på bakgrunn av en utbredt oppfatning om at man burde ha rett til å vite hvilke opplysninger andre har arkivert om en selv. Dette siste
                  ble kort tid senere fastslått som alminnelig prinsipp i Personregisterloven av 1978,
                  se nå Personopplysningsloven § 18. Regelen om journalinnsyn ble tatt inn i Legeloven av 1980 og finnes nå i Pasientrettighetsloven
                  § 5-1.

         

      

      
         
            Skillet mellom disse to typene ulovfestet rett – den domstolsavklarte og den domstolskapte – er imidlertid ikke så viktig i praksis. Når Høyesterett legger til grunn at det
                  foreligger en ulovfestet rettsregel av et bestemt innhold, vil det være dette vi viser
                  til, eller i alle fall tar utgangspunkt i, for fremtiden, uavhengig av hva som var
                  grunnlaget for rettens standpunkt i den enkelte sak. Høyesterett har forandret rettsbildet når den bygger sin avgjørelse på en rettsregel av et bestemt innhold.
                  Hvorvidt dette var en rettsavklarende eller rettsskapende handling, har i hovedsak bare historisk interesse.

         

      

      
         
            Bak dette ligger at høyesterettsdommer som utgangspunkt og alt overveiende hovedregel
                  anses som bindende avgjørelser ikke bare av enkeltsaker, men også av de mer prinsipielle
                  rettsspørsmål som det tas stilling til i denne forbindelse. Vi sier gjerne at de er
                  «prejudikater» for den forståelsen av gjeldende rett som de bygger på. Uttalelser
                  i høyesterettsdommer er langt mer håndfaste og presise størrelser enn påstander om
                  at det foreligger en bestemt sedvane som må anses å ha skapt en rettsregel av et bestemt
                  innhold, og vår kilde for kunnskap om «ulovfestet rett» er i praksis i første rekke
                  høyesterettsdommer. Andre opplysninger om praksis og sedvaner fungerer normalt bare
                  som argumenter for at vi har en ulovfestet rettsregel av et bestemt innhold. Hvorvidt den praksisen
                  eller sedvanen som foreligger har en slik kvalitet at det har oppstått en rettsregel med dette innholdet, vil kunne være et prinsipielt åpent spørsmål inntil vi har fått
                  en høyesterettsavgjørelse. Men hvis praksisen eller sedvanen er fast nok og varig
                  nok, og gir en rettsregel som fremtrer som forstandig og rettferdig, vil usikkerheten
                  kunne være ganske teoretisk, og det vil kanskje ikke være noen som finner det umaken
                  verdt å prøve dette for Høyesterett.

         

      

      2.5.3                      Forholdet mellom lovtolking og ulovfestet rett
      

      
         
            Skillet mellom på den ene siden ulovfestet rett på selvstendig sedvanemessig grunnlag,
                  og på den andre siden lovtolking, er ikke alltid skarpt. Det som i første omgang lanseres
                  og får gjennomslag som tolking av en lovtekst, viser seg ikke sjelden ved en senere
                  analyse å være en klar nyskaping i forhold til det vi med rimelighet kunne lese ut
                  av lovteksten, og er dermed i realiteten ny ulovfestet rett. Dette gjelder for eksempel
                  grunnleggende statsrettsregler som parlamentarismen og regelen om at domstolene kan
                  prøve gyldigheten av forvaltningsvedtak og lover. Disse ble lansert og anvendt på
                  1800-tallet ut fra spissfindige analyser av hva som fulgte av grunnleggende trekk
                  ved Grunnloven. Men ettertidens bedømmelse er nokså entydig at dette var ulovfestet
                  rett som ble skapt og drevet igjennom ut fra det som henholdsvis Stortingets flertall
                  og Høyesterett oppfattet som tvingende praktiske behov.

         

      

      
         
            Først ved vedtak 20. februar 2007 ble parlamentarismen tatt inn i Grunnloven, som
                  en ny § 15, som lyder:

            
               
                  «Enhver, som har Sæde i Statsraadet, er pligtig til at indlevere sin Ansøgning om
                        Afsked, efter at Storthinget har fattet Beslutning om Mistillid til vedkommende Statsraad
                        alene eller til det samlede Statsraad.

                  Kongen er forbunden at indvilge slig Ansøgning om Afsked.

                  Naar Storthinget har fattet Beslutning om Mistillid, kunne bare de Forretninger udføres,
                        som ere nødvendige for en forsvarlig Embedsførsel.»

               

            

            Dette må oppfattes som en ren nedtegning – kodifisering – av det som allerede er sikker
                  norsk statsrett.

         

      

      
         
            Også ellers vil sedvaner og praksis ofte komme inn som supplement eller korrektiv
                  til lovfestet rett. På noen områder er det også fastsatt i en lov at reglene i denne
                  – eller noen av dem – viker hvis partene har avtalt noe annet. Vi snakker da om fravikelig eller deklaratorisk lovgivning, i motsetning til tvingende eller preseptoriske lovregler, som gjelder uavhengig av hva partene har ønsket å avtale. Hvis lovbestemmelsene
                  er fravikelige, er det også vanlig å legge til grunn at lovens regler viker for etablerte
                  sedvaner. I Kjøpsloven § 3 heter det således at bestemmelsene i loven ikke gjelder «for så vidt annet følger
                  av … handelsbruk eller annen sedvane som må anses bindende mellom partene». Her vil
                  med andre ord loven vike for både eldre og nyere sedvanerettsdannelser.

         

      

      
         
            På andre områder vil etablerte sedvaner om hvordan loven skal forstås, kunne bli avgjørende
                  for tolkningen av i og for seg tvingende rettsregler. Det gjelder ikke bare domstolenes
                  egen praksis, men også for eksempel skattemyndighetenes, Trygderettens eller sosialdepartementets
                  tolkingspraksis, når det gjelder lover som går inn under deres ansvarsområde. Det
                  kan også være spørsmål om å legge avgjørende vekt på hvordan en lovbestemmelse er
                  blitt forstått og praktisert i private konfliktløsende organer som bransjeklagenemnder
                  og voldgiftsretter. I motsetning til det som gjelder i forhold til deklaratorisk lovgivning,
                  vil imidlertid sedvaner og praksis normalt bare kunne påvirke forståelsen av tvingende
                  lovgivning når den rettsregel de uttrykker er en rettsmetodisk akseptabel tolking av den aktuelle rettsregelen. Sedvaner og praksis vil bare helt unntaksvis kunne
                  sette til side tvingende lovregler.

         

      

      
         
            Vi har nå forhåpentligvis fått et første bilde av hva en rettsregel er for noe. Nå
                  skal vi i gang med å se nærmere på hvordan rettsregler anvendes og fungerer som ledd
                  i samfunnslivet. Vi skal først, i kapittel 3, se på organiseringen av det norske rettssystemet. I kapittel 4 skal vi så se på hvordan en i utgangspunktet fragmentarisk og sammensatt rettslig
                  virkelighet kan oppfattes som en større meningsmessig helhet; hvordan de enkelte rettsreglene
                  er flettet inn i hverandre til et rettssystem. I del 2 skal vi så ta fatt på spørsmålet om hvordan vi fastlegger meningsinnholdet av de
                  enkelte rettsreglene, ved hjelp av en særlig måte å resonnere og argumentere på –
                  den juridiske metode.

         

      

      
         
            Oppsummering

            Rettsregler er en type normer. En «norm» er et uttrykk for hvordan noen mener noe
                  skal eller bør være, eller hvordan mennesker skal eller bør oppføre seg. Vi har sosiale,
                  etiske og religiøse normer, som stiller krav til hvordan vi skal oppføre oss, og estetiske
                  normer for hva som oppfattes som pent eller stygt. Det som setter rettslige normer
                  i en særstilling, er at den organiserte statsmakten setter sin autoritet bak dem.
                  Stortinget som lovgiver fastsetter innholdet av lovregler. Statlige og kommunale forvaltningsorganer,
                  og domstolene, tolker og anvender lovbestemmelsene. Politi og fengselsmyndigheter,
                  og sivile tvangsmyndigheter, håndhever retten med tvang.

            Like lite som dagliglivets språk kan juridisk språk gjøres helt presist og entydig
                  i alle sammenhenger. Tvil om rettsspørsmål vil knytte seg til forståelsen av sentrale
                  begreper i lovverket og vår beskrivelse av dette i en konkret sammenheng. Den juridiske
                  metoden er det arbeidsredskapet og det felles «språk» eller forståelsesramme som jurister
                  bruker for å diskutere og komme frem til svar på slike spørsmål. Den definerer hva
                  som er et korrekt juridisk resonnement og hva dette kan bygge på.

            Rettssystemet er uttrykk for herskende verdisyn og rasjonalitet i samfunnet. Det kan
                  dermed oppstå problemer i forhold til grupper – subkulturer – som ikke deler dette
                  verdisynet eller denne virkelighetsforståelsen fullt ut. En hovedutfordring for både
                  lovgivning og rettsanvendelse er å finne et riktig balansepunkt mellom på den ene
                  siden respekt og toleranse for slike særstandpunkter og på den andre samfunnets ønske
                  om å ivareta visse grunnleggende verdier.

            To sentrale prinsipper i en moderne rettsstat er det såkalte legalitetsprinsippet
                  – som er et krav om hjemmel i lov for inngrep overfor borgerne, og kravet om rettens
                  autonomi – at rettsregler tolkes og anvendes av uavhengige domstoler på et selvstendig
                  faglig grunnlag, ubundet av konkrete politiske opportunitetsbetraktninger. I tillegg
                  er det vanlig å oppstille krav om rasjonalitet og respekt for menneskeverd som sentrale
                  vilkår for at vi vil tale om en rettsstat i moderne forstand.

            Rettsregler kan beskrives som befalinger fra myndighetene overfor borgerne. Befalingen
                  kan være gitt i lovs form, eller ved at domstolene legger til grunn at det foreligger
                  ulovfestet rett, ut fra opplysninger om sedvaner og rettsoppfatninger i samfunnet.

            Et lovvedtak er et dispositivt utsagn. Et dispositivt utsagn er et utsagn som etter
                  sitt innhold tar sikte på å endre eller med bindende virkning definere rettslige forhold
                  mellom mennesker, ved å pålegge avgiver eller adressat forpliktelser, eller ved å
                  treffe bestemmelser som gir avgiver eller adressat rettigheter vedkommende ikke hadde
                  på forhånd.

            Rettsregler kan inndeles i handlingsnormer og kompetansenormer. Rettsstaten bygger
                  på det grunnprinsipp at for at en handlingsnorm skal anses som rettslig forpliktende,
                  må den utlede sin gyldighet av og være i overensstemmelse med kompetansenormer. Det
                  må finnes en rettsregel som gir stat eller kommune materiell kompetanse til å fastsette
                  handlingsnormer. Den personen eller det organet som formulerer regelen, må være riktig
                  instans til å gjøre dette. Det kreves personell kompetanse på området, og regelen må ha blitt til på en korrekt måte, i overensstemmelse med
                  de prosessuelle kompetansenormene eller tilblivelsesreglene som gjelder på dette området.

            Vi skiller mellom autonom og heteronom kompetanse. Autonom kompetanse er den evnen
                  alle voksne borgere som alminnelig utgangspunkt har til å binde seg selv, i første
                  rekke i økonomiske forhold. Også offentlige organer har i stor utstrekning slik kompetanse.
                  Heteronom kompetanse er evne til å binde andre, ved påbud, forbud eller ved å pålegge
                  dem økonomiske forpliktelser. I en rettsstat må slik kompetanse ha et særlig rettslig
                  hjemmelsgrunnlag – normalt en lovbestemmelse som enten selv fastsetter dette, eller
                  som gir offentlig myndighet kompetanse til å treffe slik beslutning.

            Kompetansenormer må selv utlede sin myndighet fra andre kompetansenormer – forskrifter
                  fra lov og i siste instans lov fra Grunnloven. Grunnlaget for Grunnlovens gyldighet
                  og for at vi overhodet anser oss som bundet av rettsregler, kan vi best se som sedvanebestemt.
                  Vi kan si at i bunnen for ethvert moderne samfunn ligger en «grunnorm», en alminnelig
                  aksept av at visse typer regler er bindende som rettsregler. Det avgjørende kriterium
                  for hva vi vil anse som rettsregler, blir da hvorvidt borgerne oppfatter rettsordenen
                  som legitim. I dette legitimitetskravet vil også ligge visse forventninger til innholdet
                  av de aktuelle normene: De må ikke komme i konflikt med grunnleggende etiske og fornuftsmessige
                  krav hvis borgerne skal føle seg forpliktet av normene som rett, og ikke bare som
                  makt som de må bøye nakken for.

            Rettsregler har utviklet seg gradvis fra sedvanebestemte sosiale og etiske normer.
                  Lovgivning oppstår først som forsøk på å oppsummere disse sedvanene og etablert utlegging
                  av dem, men blir etter hvert et redskap i statsmaktens hender. I en moderne rettsstat
                  er det folket ved sine valgte organer som har lovgivningsmyndigheten.

            Den ulovfestede rett får først full bindende kraft og presist innhold når den blir
                  anerkjent og anvendt av domstoler eller andre autoritative rettshåndhevende organer
                  som forvaltningsorganer og private tvisteløsningeorganer. Ulovfestet rett vil også
                  kunne være viktig som utgangspunkt for lovgivning eller for tolkingen av denne. Noen
                  ganger kan skillet mellom lovtolking og anvendelse av ulovfestet rett være uskarpt.

         

      

      
         
            Kontrollspørsmål

            
               	
                  Hva skiller rettsregler fra andre normer i samfunnet?

               

               	
                  Hva mener vi med «statens maktmonopol», og hvorfor er dette en viktig del av rettsstaten?

               

               	
                  Hvorfor er begrepsdannelse og begrepsanalyse så viktig i jussen? Hvordan avgjør jurister
                        tvil og uenighet om dette?

               

               	
                  Hva mener vi med at juridisk metode er jussens «paradigme»?

               

               	
                  Hva mener vi med «subkultur» og «verdipluralisme»? Hvilke særlige utfordringer står
                        rettssystemet overfor i denne sammenheng?

               

               	
                  På hvilken måte er rettsregler både grunnlaget for statens makt og grensene for denne?

               

               	
                  Hva er de sentrale elementene i en moderne rettsstat og hvilken betydning har dette
                        for juristens virksomhet?

               

               	
                  Hva er ulovfestet rett? Hvordan får vi kunnskap om denne?

               

               	
                  Hva mener vi med at lover er dispositive utsagn? Nevn eksempler på andre dispositive
                        utsagn, og på utsagn som ikke er dispositive – indikative utsagn.

               

               	
                  Hva er forholdet mellom handlingsnormer og kompetansenormer?

               

               	
                  Hvilke typer kompetanseregler har vi?

               

               	
                  Hva mener vi med autonom og heteronom kompetanse? Hva er bestemmende for om slik kompetanse
                        foreligger?

               

               	
                  Hvordan kan vi begrunne Grunnlovens og hele rettssystemets bindende karakter?

               

               	
                  Hva mener vi med at borgerne må oppfatte rettssystemet som legitimt?

               

               	
                  Hvordan tenker vi oss at rettsregler har oppstått og utviklet seg?

               

               	
                  Hvilken rolle har domstolene i forhold til ulovfestet rett?

               

               	
                  Hvordan er forholdet mellom lover og ulovfestet rett?

               

            

         

      

   
      Kapittel 3

      Organiseringen av det norske rettssystemet

      Jan Fridthjof Bernt

      3.1 Rettssystemet – rettsstatens organisasjonsstruktur

      
         
            Betegnelsen «rettssystem» brukes gjerne med to litt ulike betydninger. Den kan betegne
                  helheten av rettsreglene i et land eller et internasjonalt avtaleverk – som EU og
                  EØS – altså et system av normer som er knyttet sammen på en bestemt måte, eller den kan vise til det organisatoriske apparat som er etablert for produksjon, utlegging og tolking, og håndheving, av rettsreglene
                  innenfor dette normsystemet. I dette kapitlet skal vi se på rettssystemet under den
                  siste av disse synsvinklene, altså det organisatoriske apparatet som er etablert for
                  å virkeliggjøre de verdiene som rettsstaten bygger på. I kapittel 4 skal vi så se på det andre perspektivet på retten som system: samspillet og den indre
                  sammenhengen mellom de enkelte rettsreglene.

         

      

      
         
            En moderne rettsstat er bygget opp omkring tre organisatoriske søyler som avspeiler
                  de tre hovedfunksjonene for statsmakten: den lovgivende, den utøvende og den dømmende.
                  Hver av disse har sin forankring i bestemmelser i Grunnloven og utgjør selvstendige
                  organisasjonsstrukturer med ulike arbeidsoppgaver og arbeidsmåter. Dette avspeiler
                  maktfordelingsprinsippet, som er et sentralt element i en moderne rettsstat.

         

      

      
         
            Stortingets kompetanse og oppgaver er ganske uttømmende regulert i Grunnloven, mens
                  det meste av reglene om den utøvende makt og domstolene finnes i lovverket. Her finner
                  vi også reglene om det helt spesielle forvaltningsnivå som utgjøres av kommuner og
                  fylkeskommuner. Disse har en lovfestet uavhengig status, forankret i Kommuneloven
                  (lov 28. september 1992 nr. 107), men er på en rekke områder underlagt statlig styring
                  og kontroll ved særskilte lovbestemmelser, i Kommuneloven eller i lover om spesielle
                  saksområder – såkalte «særlover». Rettsregler om den utøvende makt finner vi også
                  i administrative bestemmelser truffet i medhold av den styringskompetanse regjeringen
                  har etter Grunnloven og lovbestemmelser, og som andre organer har i medhold av lov
                  eller administrativ tildeling av beslutningsmyndighet – delegasjon.

            Vårt perspektiv på det offentlige styringssystemet her er knyttet til vedtak av lover
                  og forskrifter, og avgjørelser om hvordan disse skal forstås og anvendes i enkeltsaker.
                  Vår hovedinteresse er med andre ord virksomheten til lovgiver og domstoler. Spørsmål
                  om organisering og kompetanseforhold innen den utøvende makt tas opp som tema på et senere trinn i studiet – i forvaltningsretten.

         

      

      3.2 Lovgivningsmyndighet

      
         
            I Grunnloven § 75 heter det at «[d]et tilkommer Storthinget … at give og ophæve Love». Dette betyr
                  at det er Stortinget – og bare Stortinget – som har den særlige myndighet eller kompetanse til å endre rettstilstanden ved åpne beslutninger om dette – ved lov. Hvis et annet
                  offentlig organ – for eksempel et departement – skal gi rettsregler med bindende virkning
                  for borgerne, må dette skje som forskrift – gitt på grunnlag av delegert lovgivningskompetanse – tildelt det i lovs form av Stortinget. Slik kompetansetildeling skjer imidlertid
                  i stort omfang, og volummessig utgjør slike forskrifter den langt største del av regeltekstene
                  i norsk rett.

         

      

      
         
            Unntak fra prinsippet om at det bare er Stortinget som kan gi bindende rettsregler,
                  kan følge av særregler i Grunnloven. Det viktigste av disse unntakene er bestemmelsen
                  i Grl. § 17 om såkalte provisoriske anordninger, som er bestemmelser gitt av regjeringen («Kongen») når Stortinget ikke er samlet.
                  Provisoriske anordninger har lovs kraft, men hvis ikke Stortinget bestemmer noe annet,
                  gjelder de bare frem til utløpet av neste stortingssesjon.

         

      

      
         
            Stortinget vedtar altså lovene, men dette skjer nesten uten unntak på grunnlag av
                  forslag fra regjeringen. Ofte, men ikke alltid, bygger dette i sin tur på en utredning
                  utarbeidet av en særskilt ekspertgruppe, oppnevnt av regjeringen. Slike lovutkast
                  publiseres i serien Norges offentlige utredninger (NOU). (Denne inneholder også utredninger
                  som ikke munner ut i lovforslag.) Andre ganger utarbeider departementet selve lovforslaget,
                  uten slik forutgående utredning, enten for å spare tid, eller for å ha bedre kontroll
                  med hva som blir utredet og foreslått. Noen ganger går man også veien om en stortingsmelding (St.meld.), hvor Stortinget inviteres til å diskutere forslag og tanker som regjeringen
                  legger frem for det, uten at saken føres frem til lovvedtak.

         

      

      
         
            Lovforslag blir normalt sendt ut på høring. Da inviteres et utvalg organisasjoner og noen ganger enkeltpersoner til å uttale
                  seg om hva de synes om lovforslaget, og hvordan de mener loven bør se ut. Når den
                  forberedende behandling er avsluttet, utarbeider så vedkommende departement et begrunnet
                  lovforslag, som legges frem for Stortinget i en såkalt odelstingsproposisjon (Ot.prp.)

         

      

      
         
            Ved lovbehandling deler Stortinget seg i dag i to kamre, Odelstinget og Lagtinget.
                  Regjeringens begrunnede forslag til lov eller lovendring kalles odelstingsproposisjon
                  fordi den legges frem for Odelstinget, som treffer det første vedtaket i lovsaken,
                  se Grunnloven § 76 første avsnitt. Før Odelstinget tar stilling til forslaget, blir det imidlertid
                  behandlet i den stortingskomiteen som har ansvaret for vedkommende fagområde. Stortingskomiteen
                  utarbeider et begrunnet forslag til Odelstinget, kalt Innstilling O (Innst. O.), som danner grunnlaget for Odelstingets behandling av saken.

            Når Odelstinget har truffet sitt vedtak, oversendes dette til avgjørelse i Lagtinget,
                  se Grunnloven § 76 andre avsnitt. Lagtingets behandling er som regel helt summarisk, i og med at
                  Lagtinget og Odelstinget har den tilnærmet samme partimessige sammensetning. Det normale
                  er derfor at Lagtinget slutter seg til Odelstingets vedtak.

            Hvis Lagtinget likevel ikke er enig i Odelstingets vedtak, sendes dette tilbake til
                  Odelstinget med «Lagtingets merknader». Disse er da gjerne av en slik karakter at
                  Odelstinget finner å kunne akseptere dem, og Stortingets lovbehandling er dermed avsluttet.

         

      

      
         
            Hvis Odelstinget ikke slutter seg til Lagtingets merknader, må lovforslaget tilbake til dette kammeret.
                  Hvis Lagtinget stadig holder på sitt, må saken avgjøres av det samlede Stortinget.
                  Dette siste er lite praktisk, fordi Grunnloven da krever to tredelers flertall for
                  gyldig lovvedtak (Grunnloven § 76 tredje avsnitt), men normalt heller ikke nødvendig. Fordi Odelstinget og Lagtinget
                  altså har tilnærmet lik partimessig sammensetning, vil problemene bli løst før det
                  kommer så langt.

         

      

      Saksgang ved utarbeidelse av ny lov (fram til 2009) [Se illustrasjon]
               
      
         
            Etter at Odelstinget og Lagtinget har truffet like lovvedtak, blir lovvedtaket sanksjonert
                  (godkjent) av regjeringen («Kongen i statsråd»), se Grunnloven § 77. Før gjennombruddet av parlamentarismen på slutten av 1800-tallet – da vi ennå
                  hadde en personlig kongemakt og en uavhengig regjering – var dette et selvstendig
                  og viktig ledd i lovbehandlingen. Kongen – regjeringen – nektet ved en rekke anledninger
                  å godkjenne lovvedtak, blant annet om innføring av kommunalt selvstyre. I dag er en
                  slik konflikt mellom Stortinget og regjeringen utenkelig. Regjeringen vil enten gå
                  av eller bli kastet hvis den ikke vil godkjenne Stortingets vedtak. Sanksjonen har
                  imidlertid fortsatt selvstendig rettslig betydning. Det er først når denne er gjennomført,
                  at vi har et gyldig lovvedtak, og ofte vil regjeringen også få fullmakt til å bestemme
                  når loven skal tre i kraft, og til å gi overgangsregler og utfyllende forskrifter.

         

      

      Saksgang ved utarbeidelse av ny lov (fra og med 2009) [Se illustrasjon]
               
      
         
            20. februar 2007 ble bestemmelsene i Grunnloven om vedtakelse av lover endret. Oppdelingen
                  av Stortinget i Odelstinget og Lagtinget er fjernet, og lover skal i stedet vedtas
                  ved at Stortinget treffer to likelydende vedtak med minst tre dagers mellomrom, se
                  Grunnloven § 76 slik den lyder etter endringen. De nye reglene trer i kraft fra 1. januar 2009.
                  Se nærmere om dette Innst. S. nr. 100, 2006–2007.

         

      

      
         
            Lover skal kunngjøres i Norsk Lovtidend, se Lovtidendloven (lov 19. juni 1969 nr. 53)
                  § 1. Hvis ikke noe annet er bestemt i loven selv eller i sanksjonsvedtak med hjemmel
                  i loven, trer lovvedtak i kraft én måned etter det aktuelle nummeret av Norsk Lovtidend
                  ble utgitt. I praksis er det imidlertid i Lovdata (www.lovdata.no) de aller fleste brukere finner det nye lovvedtaket.

         

      

      3.3 Dømmende myndighet og annen autoritativ rettsanvendelse
      

      
         
            Et grunnleggende trekk ved en moderne rettsstat er at det er etablert egne organer
                  – domstoler – som har ansvaret for å treffe avgjørelser om rettigheter og plikter.
                  Dette er uavhengige organer som skal treffe sine avgjørelser på et rent fagjuridisk
                  grunnlag, og som ikke kan instrueres verken av regjeringen eller av Stortinget når
                  det gjelder innholdet av enkeltavgjørelser. Domstolene har den øverste autoritet når
                  det gjelder forståelsen av gjeldende rett og anvendelsen av rettsregler på enkelttilfeller.

         

      

      
         
            Men de langt fleste avgjørelser om juridiske spørsmål treffes av andre organer. Vi
                  har offentlige forvaltningsorganer som tar stilling til spørsmål om borgernes rettigheter
                  og plikter. Rettsanvendelse er det også når påtalemyndighet og politi treffer avgjørelser
                  om hvorvidt straffesak skal fremmes, se Straffeprosessloven (lov 22. mai 1981 nr. 25)
                  kap. 7 og 19, og om det skal utferdiges forelegg (tilbud om at saken avgjøres ved at tiltalte
                  vedtar straff uten domstolsbehandling), se Straffeprosessloven kap. 20. Vi har også voldgiftsdomstoler og andre private tvisteløsningsorganer som avgjør
                  saker med større eller mindre bindende virkninger for partene, avhengig av hva de
                  har avtalt om dette.

            Felles for alle andre rettsanvendende organer enn domstolene er at deres rettsanvendelse
                  – utleggingen av gjeldende rett og anvendelsen av denne på det konkrete saksforholdet
                  – som alminnelig regel vil kunne overprøves av domstolene. Det eneste unntaket er
                  situasjoner hvor det er inngått en bindende avtale om endelig rettsavgjørelse ved
                  et privat tvisteløsningsorgan – en voldgiftsrett sammensatt etter regler avtalt mellom
                  partene.

            I det følgende skal vi gi en helt kort oversikt over hvordan domstolsystemet er organisert
                  og fungerer.

         

      

      3.4 Avgjørelse av sivile tvister
      

      3.4.1 Rettferdighet koster penger
      

      
         
            Domstolene står for det første til rådighet for den som har behov for å få avklart
                  sin rettsstilling. Formålet med et sivilt søksmål er å få fastslått hvilke rettigheter
                  og plikter partene i saken har i forhold til hverandre. Den endelige dom i et slikt
                  tvistemål vil definere partenes rettigheter og plikter så langt den rekker, og den vil kunne
                  være grunnlag for tvangsfullbyrdelse. Dette er tvangsmessig gjennomføring av det krav den ene part etter dette har på
                  den andre, ved hjelp av et særskilt offentlig tvangsapparat – namsmannen med hjelpere,
                  se Tvangsfullbyrdelsesloven (lov 26. juni 1992 nr. 86) kap. 2, om nødvendig også med assistanse fra politiet (se Tvangsfullbyrdelsesloven § 5-10 første avsnitt).

         

      

      
         
            Parter i et tvistemål kan for det første være private personer, foreninger, stiftelser
                  eller selskaper. Hvis Marte Kirkerud mener hun har krav på erstatning på grunn av
                  feilbehandling hos en kosmetisk kirurg, hvis Peder Ås vil heve et bruktbilkjøp og
                  få kjøpesummen igjen, eller hvis Pinne møbelfabrikk vil stoppe salget av en importert
                  kopi av en designstol, kan de saksøke henholdsvis kirurgen, bilselgeren eller importøren med krav om henholdsvis erstatning,
                  tilbakebetaling av kjøpesummen og forbud mot salg av kopiproduktet.

            Men også offentlige organer – stat, kommuner, fylkeskommuner og offentlig eide selskaper
                  og stiftelser – kan være parter i et sivilt søksmål. Både statlig eide selskaper og
                  de statlige og kommunale forvaltningsorganene kan være parter i vanlige privatrettslige
                  tvister på linje med private borgere, typisk om kjøp, salg, leie eller arbeidsgiverforhold.

            Slike saker om privatrettslige tvisteforhold behandles fra 1. januar 2008 etter reglene
                  i Tvisteloven – lov 17. juni 2005 nr. 90. Sakene omtales gjerne som tvistemål, rettergangsformen som sivilprosess.

         

      

      
         
            Statlige og kommunale organer kan også være parter i saker om egen myndighetsutøving.
                  Hvis Marit Tastad mener at et pålegg fra helsemyndighetene om ombygging av kjøkkenet
                  på restauranten hennes, om avslag fra kommunen på søknad om skjenkerett, et forbud
                  fra miljøvernmyndighetene mot utslipp av kjemikalier fra fabrikken hennes, eller et
                  avslag på søknad om hjemmehjelp til moren hennes, er ulovlig, kan hun saksøke stat
                  eller kommune med påstand om at vedtaket er ugyldig. Også slike tvister om lovligheten av offentlige organers myndighetsutøving behandles
                  etter reglene om sivile saker.

         

      

      
         
            Selv om det ikke er noen rettslig plikt til å bruke advokat når man saksøker eller
                  blir saksøkt, er dette gjerne nødvendig for den som ikke selv er jurist. Normalt er
                  det bare den som kjenner rettsreglene og er fortrolig med den juridiske måte å argumentere
                  på, som vil kunne presentere en sak for domstolene på en overbevisende måte. Og før
                  man går i gang med et slikt søksmål, bør saken vurderes av en jurist som kan ta stilling til om det er rimelige sjanser
                  til å vinne frem med saken. En slik vurdering krever ikke bare kjennskap til de aktuelle
                  rettsreglene, men også evne til å vurdere bevissituasjonen. Det hjelper lite å vite at man er blitt lurt, eller at motparten har opptrådt grovt
                  uforsvarlig, hvis det ikke er mulig å føre bevis som er egnet til å overbevise retten
                  om dette. I mange saker vil det være en like viktig oppgave for advokaten å vurdere
                  hva man kan klare å overbevise domstolen om når det gjelder de faktiske forhold, som
                  å ta stilling til hva som gjelder hvis man bygger på saksøkers saksfremstilling.

         

      

      
         
            Advokathjelp er ikke billig, og et søksmål kan lett bli kostbart for partene. Ved
                  siden av betaling til advokat må saksøkeren også ut med til dels betydelige rettsgebyrer, se Rettsgebyrloven (lov 17. desember 1982 nr. 86) kap. 2. Det vil ofte også påløpe andre tap og utgifter – tapt arbeidsfortjeneste, reiseutgifter,
                  utgifter til sakkyndig bistand med mer, se Rettsgebyrloven § 2, som fastsetter at den som begjærer et rettergangsskritt, må dekke utgiftene ved
                  det, og samme lovs kap. 2 om gebyrenes størrelse ved tvistemål. Den som vinner får normalt dekket sine saksomkostninger
                  av motparten, men kan måtte vente i flere år før saken er avgjort. Og den som taper
                  saken, må altså være forberedt på å dekke både sine egne og motpartens omkostninger
                  (se Tvisteloven – lov 17. juni 2005 nr. 90 – § 20-2).

         

      

      
         
            Dette kan bety at den som har en rett, ikke vil kunne gjøre den gjeldende hvis hun
                  eller han ganske enkelt ikke har råd til å gå til søksmål. For å avhjelpe dette har
                  lovgiveren gitt bestemmelser om «fri rettshjelp», som både omfatter juridisk rådgivning
                  – «fritt rettsråd» – og dekning av utgiftene ved søksmål – «fri sakførsel». Regler
                  om dette er gitt i Rettshjelploven (lov 13. juni 1980 nr. 35) kap. II–IV. Slik fri rettshjelp gis normalt bare til den som har formue og inntekt under
                  visse grenser som fastsettes av departementet (Forskrift 12. desember 2005 nr. 1443,
                  se §§ 1-1 og 1-2.)

         

      

      
         
            En enslig må ikke tjene mer enn kr kr 230 000 per år, ektefeller og andre som lever
                  sammen med felles økonomi ikke mer enn kr. 345 000. I tillegg er det en formuesgrense
                  for fri rettshjelp på kr 100 000. Personer med en bruttoinntekt på over kr. 100 000
                  må dessuten betale en ikke ubetydelig egenandel (forskriften § 2-1 og 2-2).

         

      

      
         
            Ellers er det på enkelte områder såkalte rettshjelpforsikringer, til dels som del av mer generelle forsikringsordninger, som dekker de utgifter forsikringstakeren
                  har ved rettslige tvister. Slike forsikringer er gjerne begrenset til visse typer
                  saker, og det er gjerne en betydelig egenandel.

         

      

      3.4.2 Alternativer til domstolsprosess om sivile rettsspørsmål

      3.4.2.1 «Et magert forlik er bedre enn en fet prosess»

      
         
            Tvisteloven (§ 5-4) fastsetter som hovedregel at før man starter en rettssak, skal det være gjort
                  forsøk på å komme frem til en minnelig ordning. Dette avspeiler den erfaring at en
                  rettssak og en dom nesten aldri er den beste måten for å få avgjort en juridisk tvist
                  på.

         

      

      
         
            Som vi var inne på under punkt 3.4.1, vil en domstolsprosess lett kunne bli en dyr affære for partene. En rettssak innebærer
                  normalt en betydelig økonomisk risiko for begge parter. Den som taper må som hovedregel
                  dekke ikke bare sine egne advokatomkostninger, men også gebyr til det offentlige,
                  motpartens advokatutgifter og andre utlegg i anledning saken. Det må derfor dreie
                  seg om forholdsvis store verdier før det svarer seg økonomisk å gå veien om rettsapparatet
                  i en tvist. I tillegg kan det ta ganske lang tid før en avgjørelse foreligger. Det
                  ligger mye livserfaring bak det juridiske munnhellet «Et magert forlik er bedre enn
                  en fet prosess». Domstolsprosessen er i seg selv ganske omstendelig, og domstolene
                  er til dels hardt belastet. Og hvis en sak skal gå én eller to etasjer oppover i systemet
                  ved anke, kan det gå flere år før det foreligger en endelig – en såkalt rettskraftig
                  – avgjørelse. Partene kan derfor være sterkt interessert i å løse tvisten uten å gå
                  til rettssak.

         

      

      
         
            I tillegg kommer så det rent mellommenneskelige. Ofte er partene i rettstvister personer
                  som også i fortsettelsen vil møte hverandre: som familie, som naboer, som forretningsdrivende
                  eller som arbeidstaker og arbeidsgiver. Rettstvisten avspeiler i mange tilfelle andre
                  og mer kompliserte konflikter enn selve rettsspørsmålet. En rettssak hvor en av dem
                  står igjen som taper, vil i mange situasjoner bare bidra til å sementere eller forsterke
                  et sammensatt og vanskelig konfliktforhold og brudd i personlige eller forretningsmessige
                  forhold, og kanskje også danne utgangspunkt for endeløse nye konflikter. Kan vi hjelpe
                  partene i en tvist til å få løst denne på en minnelig måte, vil vi kunne spare den
                  enkelte part både for store menneskelige belastninger, og for betydelige økonomiske
                  omkostninger i fortsettelsen.

         

      

      
         
            Det er langt fra alltid at partene i en rettstvist skjønner dette selv når de står
                  midt oppi konflikter. De kan da trenge hjelp ved at noen trer inn og mekler mellom dem, for å hjelpe dem å finne frem til en løsning både på rettstvisten og
                  på andre konfliktspørsmål som begge kan leve og slå til ro med. Som vi skal se, er
                  det gitt regler om rettsmekling og forliksrådsbehandling som tar sikte på å sluse
                  så mange saker som mulig utenom full domstolsbehandling.

         

      

      
         
            Det er heller ikke risikofritt å unnlate å prøve å komme frem til en minnelig løsning,
                  selv om det viser seg at man var i sin gode rett. I Tvisteloven § 20-2 nr. 3, er det fastsatt at domstolene kan fravike den alminnelige regel om at
                  den tapende part skal dekke motpartens saksomkostninger blant annet «om den vinnende
                  part kan bebreides at det kom til sak eller har avslått et rimelig forlikstilbud».

         

      

      3.4.2.2 Tvisteløsningsorganer i saker mellom private parter

      
         
            En måte å oppfylle plikten etter Tvisteloven § 5-4 til å søke en minnelig løsning på, er å bringe tvisten inn for «utenrettslig
                  tvisteløsningsnemnd», det vil si et privat eller offentlig organ som er etablert for
                  å ta stilling til og avgjøre rettstvister på en enklere og billigere måte enn ved
                  domstolsbehandling. Det at det foreligger en mulighet for slik hjelp, avskjærer ikke
                  parter som ønsker det fra å gå til domstolene før eller i etterkant av en slik avgjørelse.
                  Eksempler på ulike typer bransjemessige reklamasjonsnemnder er Bankklagenemnda – som
                  behandler klager fra bankkunder[1] – og Forsikringsklagenemnda – som behandler klager i skadeforsikringsspørsmål.[2]

         

      

      
         
            Felles for disse nemndene er at de i vesentlig grad er avhengige av bred tillit for
                  å kunne fungere. Forbrukerne må føle at de har å gjøre med et upartisk organ, og bransjen
                  må oppfatte organet som fagjuridisk og saklig kompetent på høyt nivå. Det viser seg
                  at slike nemnder til dels har fått høy tillit og prestisje, og at praksis for disse
                  organene i stor grad kan bli bestemmende for hvordan de aktuelle rettsreglene blir
                  forstått og praktisert, både i bransjen og for domstolene. Men avgjørelser i slike
                  nemnder er ikke bindende for partene hvis ikke de har avtalt det særskilt, og vi ser
                  også eksempler på at man i noen bransjer til dels nekter å akseptere avgjørelser som
                  man mener har store prinsipielle konsekvenser, og insisterer på at spørsmålet må avgjøres
                  av domstolene.

         

      

      
         
            Et slags offentlig motstykke til bransjemessige reklamasjonsnemnder er Forbrukertvistutvalget.[3]  Det er et utvalg oppnevnt av regjeringen i medhold av Forbrukertvistloven (lov 29.
                  april 1978 nr. 18), som avgjør tvister om forbrukerkjøp og håndverkstjenester på grunnlag
                  av skriftlig saksbehandling. Hvis ikke enighet oppnås mellom partene, fatter utvalget
                  et vedtak som kan bringes inn for domstolene i løpet av fire uker. I motsatt fall
                  har det bindende virkning som en endelig dom.

         

      

      3.4.2.3 Utenrettslig mekling. Voldgift

      
         
            Partene kan også selv sette i gang en meklings- eller avgjørelsesprosess uten å gå
                  til noe eksisterende privat eller offentlig tvisteløsningsorgan. Dette kan skje helt
                  formløst, men vi har også lovbestemmelser om hvordan dette kan gjøres som partene
                  kan benytte seg av.

         

      

      
         
            Reglene om utenrettslig mekling finner vi i Tvisteloven. Grunnlaget for slik mekling er en skriftlig avtale mellom
                  partene etter de særlige reglene i lovens kapittel 7. Meklingen må gjennomføres av en upartisk og uavhengig mekler (Tvisteloven § 7-2 nr. 2). Avtalen innebærer en plikt til å delta i meklingen, personlig eller
                  ved en representant som har fullmakt til å inngå bindende avtale på partens vegne
                  (Tvisteloven § 7-3 nr. 1). Men en part kan når som helst kreve meklingen avsluttet, og også mekleren
                  kan avslutte meklingen hvis hun finner at videre mekling «er uhensiktsmessig». Hvis
                  partene kommer til enighet, avsluttes meklingen ved at det inngås «minnelig avtale»,
                  som da er en ny, rettslig bindende, normering av forholdet. (Se Tvisteloven § 7-1 nr. 5).

         

      

      
         
            Voldgift har visse fellestrekk med avtale om utenrettslig mekling. Som utenrettslig mekling
                  er voldgift basert på en avtale mellom partene, inngått før eller etter tvisten har
                  oppstått, men ved voldgift er fokus ikke på å komme frem til en minnelig ordning,
                  men å få en bindende rettslig avgjørelse. Voldgiftsbehandling er en form for privat domstolsprosess, og til forskjell
                  fra avtale om utenrettslig mekling, kan ikke en part som har inngått en avtale om
                  voldgift, senere bestemme seg for at voldgift likevel ikke skal gjennomføres.

         

      

      
         
            Voldgiftsavtale innebærer at partene fraskriver seg sin rett til å få prøvd en aktuell
                  eller fremtidig tvist for de ordinære domstolene (jf. Voldgiftsloven – lov 14. mai
                  2004 nr. 25 – § 7), og at tvisten i stedet skal avgjøres av en voldgiftsrett sammensatt på grunnlag av avtalen mellom partene. I Voldgiftsloven er det også fastsatt
                  (§ 11 første setning) at i forbrukerforhold – altså hvor én av partene er en forbruker
                  som kjøper en vare eller en tjeneste fra en yrkesselger – er ikke voldgiftsavtale
                  inngått før tvisten oppsto, bindende for forbrukeren. Voldgiftsavtaler er ganske vanlig
                  mellom næringsdrivende som enten har et løpende kontraktsforhold med hverandre, eller
                  som er parter i en større avtale.

         

      

      
         
            Hvis ikke partene avtaler noe annet, skal hver av dem utpeke ett medlem av voldgiftsretten,
                  og så skal disse to i fellesskap utpeke et tredje medlem. (Se Voldgiftsloven § 13 tredje avsnitt.) Som utgangspunkt bestemmer voldgiftsretten selv saksbehandlingen
                  ut fra hva den anser som hensiktsmessig (se Voldgiftsloven § 21 første setning), men loven fastslår selv en del grunnleggende prosessrettslige
                  prinsipper i kapittel 6, og det vanlige er nok at man også ellers følger en noe forenklet versjon av reglene
                  for den ordinære domstolsprosess.

         

      

      
         
            Voldgiftsbehandling er en ganske formalisert prosess som ikke skiller seg så veldig
                  fra domstolsbehandling. Den viktigste forskjellen er at voldgiftsavgjørelser normalt
                  ikke kan påankes til høyere instans. Er saken avgjort ved voldgift, vil den bare helt
                  unntaksvis kunne bringes inn for domstolene ved særskilt ugyldighetssøksmål, se Voldgiftsloven
                  § 42.

         

      

      
         
            Voldgift har tradisjonelt vært brukt i første rekke i forretningsmessige forhold hvor
                  det er viktig å få en rask endelig avgjørelse av tvistespørsmål. I ekstreme tilfeller
                  vil det bare være partens konkursbo som vil få glede av en endelig dom hvis man skal
                  gå hele veien gjennom rettsapparatet. Det kan være vanskelig å drive en bedrift på
                  forventningen om å få medhold i Høyesterett om tre år. I tillegg vil en voldgiftsrett
                  på en helt annen måte enn en ordinær domstol kunne «skreddersys» for den aktuelle
                  tvistetypen ved at man velger dommere som er fremstående eksperter på det rettsfeltet
                  saken dreier seg om. Disse behovene er en vesentlig del av begrunnelsen for at rettssystemet
                  åpner for en såpass spesiell avtaleform som voldgiftsavtale, som jo bryter med prinsippet
                  om at det er offentlige domstoler som har det øverste ansvaret for å fastslå hva som
                  er gjeldende rett – generelt og mellom individuelle parter.[4] Mer problematisk er det at voldgiftsavtaler i dag også brukes offensivt av den ene
                  parten i et kontraktsforhold for å skjerme seg mot søksmål. Dette er særlig vanlig
                  i idretten.

         

      

      3.4.2.4 Tvisteløsning ved forvaltningsorganer

      
         
            Også i tvister mellom borgerne og det offentlige er det behov for alternativer til
                  domstolsprosess, slik at borgere som mener de blir utsatt for urett fra forvaltningens
                  side kan få prøvd sin sak uten å måtte gå veien om søksmål. Dette behovet er allerede
                  i en viss forstand tatt vare på i de alminnelige reglene om saksbehandling i forvaltningen.
                  Avgjørelser av forvaltningsorganer som er bestemmende for enkeltpersoners rettigheter
                  og plikter, kan som alminnelig regel påklages til overordnet forvaltningsorgan, som
                  vurderer saken på nytt og på fritt grunnlag. (Se Forvaltningsloven § 28, jf. § 34.) Dette er en mye enklere, raskere og rimeligere overprøving av forvaltningens
                  vedtak enn den man kan få ved å gå til domstolene.

         

      

      
         
            Temaer for saker som gjøres til gjenstand for forvaltningsklage er i første rekke
                  forholdet mellom det offentlige og borgeren. Et problem her er at når saken fortsatt
                  behandles av forvaltningen selv, kan prøvingen bli for sterkt preget av forvaltningens
                  eget perspektiv på saken og på saksområdet. For å få en større avstand mellom klageinstansen
                  og det ordinære forvaltningsapparatet er det derfor opprettet en del mer eller mindre
                  domstolslignende forvaltningsorganer med ulike prøvingsoppgaver. Viktige slike organer
                  er Trygderetten, Likestillings- og diskrimineringsnemnda, Konkurransetilsynet, Markedsrådet,
                  Utlendingsnemnda, og ligningsnemnder på fire nivåer, med Riksskattenemnda som det
                  øverste.

         

      

      
         
            Trygderetten (http://www.trygderetten.no/) er et domstolslignende forvaltningsorgan som prøver vedtak om individuelle rettigheter
                  og plikter, i første rekke etter Folketrygdloven og annen trygd- og pensjonslovgivning.
                  (Se Trygderettsloven – lov 16. desember 1966 nr. 9 – § 1.) Det er et vilkår for domstolsprøving av en slik avgjørelse at den har vært oppe
                  for Trygderetten (se § 1 nr. 3), noe som kombinert med ganske lang saksbehandlingstid frem til Trygderettens
                  avgjørelse foreligger, nok medfører at borgerens rettssikkerhet på dette området kan
                  være bekymringsfullt svak, hvis vi med rettssikkerhet også mener at man skal få sin
                  rett rimelig raskt.

            Likestillings- og diskrimineringsnemnda[5] er et organ opprettet etter Diskrimineringsombudsloven (lov 10. juni 2005 nr. 40),
                  og fører tilsyn med og medvirker til gjennomføring av blant annet Likestillingsloven
                  (lov 9. juni 1978 nr. 45), se dennes § 9, og Diskrimineringsloven (lov 3. juni 2005 nr. 33), se dennes § 13.

            Markedsrådet[6] har en tilsvarende oppgave etter Markedsføringsloven (lov 16. juni 1972 nr. 47),
                  og kan forby handlinger som det finner er i strid med bestemmelsene i loven av hensyn
                  til forbrukerne, eller er i strid med likestilling (§ 12 første avsnitt).

            Utlendingsnemnda, UNE,[7] behandler klager over vedtak av Utlendingsdirektoratet, se Utlendingsloven (lov 24.
                  juni 1988 nr. 64) § 38a. Ligningsnemndene, overligningsnemndene, fylkesskattenemndene og Riksskattenemnda
                  avgjør klager over skatteligningen, se Ligningsloven (lov 13. juni 1980 nr. 24) § 9-2, jf. §§ 2-1, 2-2 og 2-3.

            Konkurransetilsynet[8] skal føre tilsyn med konkurransen i forskjellige markeder, og har fullmakt til å
                  iverksette ulike typer inngrep for å ivareta dette, se Konkurranseloven (lov 5. mars
                  2004 nr. 12).

         

      

      
         
            En mer uformell, men praktisk viktig, overprøvingsmulighet ligger i ordningen med
                  klage til Stortingets ombudsmann for forvaltningen, etter reglene i Sivilombudsmannsloven
                  (lov 22. juni 1962 nr. 8). Klage til og saksbehandling for Sivilombudsmannen skjer
                  ganske formløst, og ombudsmannen følger selv opp saken med forespørsler og uttalelser
                  så langt han eller hun har kapasitet og finner grunn til det. Sivilombudsmannen har
                  ingen formell myndighet til å sette til side avgjørelser truffet av forvaltningsorganer,
                  men i praksis er det svært sjelden at et forvaltningsorgan ikke følger de råd ombudsmannen
                  gir.

         

      

      3.4.3 Saksbehandling og avgjørelse for domstolene

      3.4.3.1 Mekling og dom i forliksrådet

      
         
            Som alminnelig utgangspunkt skal et sivilt søksmål innledes med en forliksklage (Tvisteloven § 6-2 nr. 1 første setning). Denne fremsettes for forliksrådet, som består av tre medlemmer, normalt uten juridisk utdanning. (Se Domstolloven –
                  lov 13. august 1915 nr. 5 – § 27.) Forliksrådets oppgave er primært å mekle mellom partene, med andre ord å prøve å komme frem til en minnelig ordning. (Se Tvisteloven
                  § 6-1 nr. 1, og § 6-8 nr. 1.) En slik minnelig ordning vil i tilfelle bli utformet som et rettsforlik etter de særlige reglene om slike (Tvisteloven § 6-8 nr. 6, som viser til § 19-11). Slikt rettsforlik har som hovedregel virkning som en endelig dom. (Se Tvisteloven
                  § 19-12.)

         

      

      
         
            Det er en rekke unntak fra regelen om plikt til å starte saken i forliksrådet, se
                  Tvisteloven § 6-2. Dette gjelder blant annet familiesaker, saker om offentlig myndighetsutøving,
                  saker om formuesverdier over kr. 125 000 hvis begge parter har hatt bistand av advokat,
                  tvister som har blitt realitetsbehandlet i klage- eller reklamasjonsnemnd etter samtykke
                  fra den annen part eller i en slik nemnd som er offentlig godkjent etter særskilt
                  lovbestemmelse, og endelig når utenrettslig mekling etter lovens regler har vært forsøkt.

         

      

      
         
            Dersom partene ikke kommer til enighet, kan forliksrådet som hovedregel avsi dom i
                  saken hvis den finner at den har tilstrekkelig grunnlag for det (Tvisteloven § 6-10 nr. 4) og partene samtykker til dette (§ 6-10 nr. 1). Ellers kan forliksrådet avsi dom hvis det dreier seg om en tvist om
                  økonomiske verdier («formuesverdier») under kr. 125 000, eller hvis den som er innklaget
                  («saksøkt») ikke møter eller bare fremfører åpenbart uholdbare innsigelser mot kravet
                  (§ 6-10 nr. 3). Hvis forlik ikke oppnås og dom ikke avsies, innstilles saken for forliksrådet.
                  Det er da opp til partene om de vil ta saken videre til domstolene. (Se Tvisteloven
                  § 6-11 nr. 3.)

         

      

      
         
            Tidligere var den praktisk viktigste regelen om dom i forliksrådet bestemmelsen om
                  at dom kan avsies hvis innklagede ikke møter og heller ikke har gyldig forfall. (Se
                  Tvisteloven § 6-10 nr. 3 bokstav a, jf. § 16-10.) Samme regel gjelder der innklagede møter, men ikke har annet enn åpenbart
                  uholdbare innsigelser mot klagerens krav. (Se § 6-10 nr. 3 bokstav b.) Ganske ofte har ikke den innklagede egentlig noen innsigelse
                  mot kravet, han eller hun har bare ikke penger å betale med. Men klageren kan likevel
                  ha behov for en dom om spørsmålet, både for å være sikker på at den innklagede ikke
                  senere ombestemmer seg, for å ha grunnlag for å kreve inn gjelden ved tvangsfullbyrdelse (se pkt. 3.5 i fortsettelsen om dette), eller for å unngå at gjelden bortfaller etter nærmere
                  angitte regler om foreldelse, som i utgangspunktet inntrer etter 3 år fra forfall for ordinære krav, for eksempel
                  på betaling av en kjøpesum, ellers som hovedregel etter 10 år. (Se Foreldelsesloven
                  – lov nr. 18 1979 – særlig § 2, § 3 nr. 1 og §§ 4–9.) Men hvis innklagede – debitor – ikke bestrider kravet, blir denne prosedyren
                  oftest en ganske unødig omvei for kreditor, og en ekstra belastning for debitor. Ved
                  lov nr. 46 1999 ble det derfor tilføyd en ny bokstav f i listen over såkalte tvangsgrunnlag i § 7-2 i Tvangsfullbyrdelsesloven (lov 26. juni 1992 nr. 86), det vil si forhold som
                  gir grunnlag for direkte gjeldsinnfordring, uten å gå veien om dom: «Skriftstykke
                  som fordringshaveren selv har sendt skyldneren og som viser kravets grunnlag og omfang.»
                  Hvis debitor reiser innvendinger mot kravet, skal saken imidlertid henvises til behandling
                  i forliksrådet, se nærmere regler om dette i Tvangsfullbyrdelsesloven § 7-7 andre avsnitt, jf. Ot.prp. nr. 43 2003–2004. Da denne lovendringen ble vedtatt,
                  ble det lagt til grunn at dette ville medføre at 2/3 av sakene for forliksrådet falt
                  bort.

         

      

      3.4.3.2 Mekling under sakens gang

      
         
            Bestrebelsene på å komme frem til en minnelig ordning vil kunne fortsette også etter
                  at saken er brakt inn for domstolene. I Tvisteloven § 8-1 nr. 1, er det således fastsatt at «[r]etten skal på ethvert trinn av saken vurdere
                  muligheten for å få rettstvisten helt eller delvis løst i minnelighet gjennom mekling
                  eller rettsmekling, om ikke sakens karakter eller forholdene for øvrig taler imot
                  en slik løsning.»

         

      

      
         
            Det fremgår av sammenhengen at den «mekling» som omtales her bare er den som foregår
                  ved at retten i rettsmøte eller ved annen kontakt med partene i fellesskap søker å
                  legge grunnlaget for en minnelig ordning. (Tvisteloven § 8-2 nr. 1 første setning.) Dette vil i første rekke kunne være aktuelt hvor dommeren
                  under sakens gang enten ser at avstanden mellom partene ikke er stor, eller mener
                  at det ellers ut fra partenes anførsler eller saksforholdet kan synes å ligge til
                  rette for en løsning som ivaretar begge parters interesser. Oppnås enighet, avsluttes
                  saken ved et såkalt rettsforlik. (Tvisteloven § 8-2 nr. 2, jf. §§ 19-11 og 19-12.)

         

      

      
         
            Dommeren har ingen generell plikt til å prøve mekling, men en slik løsning vil også
                  være i dommerens og domstolsapparatets interesse. Et slikt rettsforlik har samme rettsvirkning
                  som en dom (se Tvisteloven § 19-12 nr. 1, som henviser til generelle bestemmelser om dommers rettskraft i § 19-15), men saken blir avsluttet uten mer arbeid for dommeren enn å protokollere
                  forliket, og normalt uten mulighet for anke videre opp i systemet. (Se Tvisteloven
                  § 19-12 nr. 2–4, som viser til de alminnelige regler om ugyldighet av bindende avtaler.)

         

      

      
         
            Det er likevel klare grenser for hvor aktiv en dommer bør eller kan være når det gjelder
                  å prøve å få i stand slike minnelige løsninger. En dommer som på en eller annen måte
                  signaliserer hva hun eller han mener er et mulig forlik, vil stå i fare for å foregripe
                  utfallet av en senere rettssak om forlik ikke oppnås. Dette kan påvirke den senere
                  dommen på en uheldig måte, og det vil i alle fall lett kunne virke som et press på
                  den part som i utgangspunktet ikke er innstilt på å akseptere forslaget. Dette understrekes
                  i § 8-2 nr. 1 tredje setning i Tvisteloven: «Retten kan ikke sette fram forslag til
                  løsning, gi råd eller gi uttrykk for synspunkter som er egnet til å svekke tilliten
                  til rettens upartiskhet.»

         

      

      3.4.3.3 Rettsmekling

      
         
            Mekling i forliksrådet og under rettssaken er veletablerte og prinsipielt viktige
                  elementer i norsk sivilprosess. Men disse instituttene har ikke klart å fange opp
                  så mange tvister som man har ventet og håpet. Det er nok flere årsaker til dette,
                  men en sentral svakhet er antakelig at en mekling som er strengt fokusert på de rent
                  juridiske sidene av forholdet mellom partene, i mange tilfeller ikke er i stand til
                  å fange opp, forholde seg til og bidra til å løse også underliggende konflikter av
                  ikke-rettslig karakter. Og når det gjelder spesielt mekling under rettssaken, er det
                  et klart problem at denne skjer under ledelse av den som skal avgjøre tvistemålet
                  om meklingen ikke fører frem. Dette vil kunne legge store begrensninger på hvor langt
                  dommeren kan gå inn i konflikten uten å risikere å sette seg selv i en vanskelig stilling
                  hvis saken må avgjøres ved dom.

         

      

      
         
            Ut fra et ønske om på den ene siden å øke antallet saker som løses uten dom, og på
                  den andre å få prosessen om dette inn i betryggende former, ble det fra 1997 innført
                  en forsøksordning med «utvidet mekling» ved enkelte tingretter og lagmannsretter (se
                  Tvistemålsloven av 1915 § 99a). Regler om dette ble gitt ved forskrift (Forskrift 13.12.1996 nr. 1144: om
                  forsøksordning med rettsmekling). Erfaringene ved denne forsøksordningen ble i neste
                  omgang vurdert som så positive at ordningen ble videreført ved generelle regler i
                  Tvisteloven.

         

      

      
         
            «Rettsmekling» er betegnelsen på mekling som skjer etter de særlige reglene i Tvisteloven
                  kapittel 8, del II. Det er ikke noe obligatorisk element i en rettssak, men kan besluttes av «retten»,
                  altså av den dommeren som har ansvaret for forberedelsen av saken (§ 8-3 nr. 1). Rettsmekling foretas av denne dommeren, av en annen dommer, eller av
                  en særlig oppnevnt rettsmekler (§ 8-4 nr. 1).

         

      

      
         
            Meklingen foregår ganske formløst og er ikke begrenset til de rent juridiske sidene
                  av konflikten. I § 8-5 nr. 3 er det en bestemmelse om rettsmeklerens oppgave. Hun skal «søke å klarlegge
                  partenes interesser i tvisten med sikte på en minnelig løsning» og «peke på forslag
                  til løsning». Men rettsmekleren skal også prøve å gi partene et realistisk bilde av
                  deres innbyrdes rettslige posisjon: Hun «kan … drøfte styrke og svakhet i partenes
                  rettslige og faktiske argumentasjon».

            Partene har plikt til å møte under rettsmeklingen, personlig eller ved prosessfullmektig
                  (advokat eller annen som opptrer på partens vegne i saken) (§ 8-5 nr. 2). Rettsmekleren bestemmer ellers fremgangsmåten ved meklingen, men i samråd
                  med partene, og kan holde møter med partene hver for seg hvis det fremtrer som hensiktsmessig
                  (§ 8-5 nr. 1).

            Hvis partene blir enige, kan de inngå rettsforlik med samme rettsvirkninger som et
                  rettsforlik inngått under selve rettssaken (§ 8-5 nr. 6), men saken kan også avsluttes uten at slikt formelt forlik inngås. Dersom
                  saken ikke avsluttes under rettsmeklingen, fortsetter saken for domstolen (§ 8-7 nr. 1 første setning). Da kan den dommeren som har vært mekler bare delta i
                  den videre behandling av saken dersom partene ber om det og retten selv finner det
                  ubetenkelig (§ 8-7 nr. 2 første setning).

         

      

      
         
            Se nærmere om Rettsmekling i blant annet Camilla Bernt-Hamre, Rettsmekling, Universitetet i Bergen, Det juridiske fakultets skriftserie nr. 97 (2004), og samme
                  forfatter, «Hvor aktiv kan rettsmekler være under meklingen? – Noen sentrale problemstillinger»
                  i Festskrift til Det juridiske fakultet ved Universitetet i Bergen i anledning 25-års-jubileet, Det Juridiske fakultets skriftserie nr. 108 (2005) s. 75–86.

         

      

      3.4.3.4 Saksgang for domstolene i tvistemål

      
         
            Den egentlige rettssaken begynner med en stevning fra saksøkeren til tingretten der hun eller han blant annet angir sitt krav og hva dette bygger på. (Se Tvisteloven
                  § 9-2.) Etter en saksforberedelse som normalt er skriftlig, og der partene utdyper
                  standpunktene sine og presenterer de argumentene og bevisene de vil bygge disse på
                  (se §§ 9-3 til 9-6), avsluttes saken som hovedregel ved en såkalt hovedforhandling der alle beviser og argumenter blir fremført for dommeren – eller dommerne – i et
                  rettsmøte. (Se §§ 9-9 og 9-14.) På grunnlag av det som da kommer frem, avsies en dom som fastsetter
                  hva som gjelder mellom partene i det aktuelle saksforholdet.

         

      

      Saksgang ved domstol [Se illustrasjon]

      
         
            I saker som angår en verdi på inntil 125 000 kroner, skal dom avsies på grunnlag av
                  reglene om småkravprosess. (Se Tvisteloven kapittel 10.) I saker som ikke gjelder formuesverdier kan retten beslutte at man skal følge disse
                  reglene hvis ikke begge parter motsetter seg slik saksbehandling. Også ellers kan
                  retten som alminnelig regel beslutte at saken skal gå som småkravprosess, hvis partene
                  samtykker til dette. Visse sakstyper kan likevel aldri avgjøres på denne måten. (§ 10-1 nr. 1, 2 og 3).

            Ved småkravprosess legges det stor vekt på at saken skal kunne avsluttes raskt. Partene
                  har korte frister til å presentere bevis og anførsler før det innkalles til avsluttende
                  rettsmøte (§ 10-2 nr. 2 og 3, og § 10-3 nr. 1 første setning). Her kan bevis og anførsler legges frem til diskusjon,
                  men i motsetning til det som gjelder ved ordinære tvistemål, er det ikke noe krav
                  om at alt som påberopes skal legges fram på nytt og dokumenteres særskilt i dette
                  rettsmøtet, slik som ved hovedforhandling (se § 10-3 nr. 5). Rettsmøtet kan også holdes som fjernmøte (se § 10-3 nr. 2) eller unnlates fullstendig, hvis partene avtaler det (§ 10-3 nr. 1 andre setning). Dom i småkravsak kan påankes på vanlig måte (§ 10-6), men lagmannsretten kan velge å bare oppheve dommen og sende den tilbake til
                  tingretten, uten å ta realitetsstandpunkt (§ 29-12 nr. 2).

         

      

      
         
            En dom av en tingrett kan som alminnelig regel påankes til vedkommende lagmannsrett (Tvisteloven § 29-2 nr. 1, jf. § 29-1). Ut fra ønske om å begrense arbeidsbyrden for lagmannsretten, og vel også
                  for å skjerme parter mot å bruke altfor mye tid og ressurser på småtvister, er det
                  likevel slik at hvis saken angår verdier som ikke utgjør mer enn kr 125 000, kreves
                  det særskilt samtykke fra lagmannsretten for slik anke. (Se Tvisteloven § 29-13 nr. 1.) Anke over dom eller over visse sider av en dom kan også nektes fremmet
                  hvis lagmannsretten finner det klart at anken ikke vil føre frem. (Se 29-13 nr. 2.)

            Anke innebærer at saken prøves fullstendig på nytt så langt tingrettens dom er påanket,
                  altså ved en helt ny rettssak (§ 29-3, jf. § 29-20). Retten settes her med tre juridiske dommere (Domstolloven – lov 13. august
                  1915 nr. 5 – § 12 første setning), som kan suppleres med to legdommere (Tvisteloven § 29-17). Saken føres som hovedregel etter de samme reglene som for tingretten (se
                  §§ 29-10 til 29-15).

         

      

      
         
            Også lagmannsrettens dom kan påankes, til Høyesterett. Men her er det en svært streng siling. Høyesterett har bare 19 dommere, som normalt
                  sitter i avdeling med fem medlemmer i den enkelte sak. Det er derfor bare en liten
                  del av ankene til Høyesterett som kan slippes frem til avgjørelse her. Anke kan ikke
                  fremmes uten samtykke fra Høyesteretts ankeutvalg (tidl. kjæremålsutvalg, se Domstolloven
                  § 4, slik den lyder etter 1. januar 2008), og samtykke skal bare gis når anken gjelder
                  spørsmål som har betydning utenfor den foreliggende sak, eller det av andre grunner
                  er særlig viktig å få saken avgjort i Høyesterett (Tvisteloven § 30-4 nr. 1).

         

      

      
         
            Høyesterett prøver i praksis først og fremst selve rettsanvendelsen i en påanket dom,
                  ikke bevisbedømmelsen. Dette har sammenheng med at det ikke finner sted noen form
                  for umiddelbar bevisføring for Høyesterett; Høyesterett selv avhører verken vitner eller parter eller besiktiger
                  gjenstander. (Se Tvisteloven § 30-10 nr. 1-3.) Rettsmøtene i Høyesterett er dermed i realiteten en samtale mellom
                  advokatene og dommerne etter nærmere angitte regler, og retten beveger seg bare helt
                  unntaksvis ut av salen for å besiktige en tvistegjenstand – ved såkalt åstedsbefaring.

         

      

      
         
            I den utstrekning det er nødvendig å supplere den bevisbeskrivelsen som er gitt i
                  lagmannsrettens dom, må dette derfor skje på grunnlag av bevisopptak ved en lavere domstol. Denne nedtegner da det som legges frem, og sender sin protokoll
                  til Høyesterett. (Se Tvisteloven § 29-11.)

         

      

      
         
            En sak kan også bes tatt under ny vurdering etter reglene om gjenåpning (Tvisteloven
                  kapittel 31). Det skal imidlertid ganske mye til før dette blir innvilget, det må enten foreligge
                  alvorlige feil ved den opprinnelige dommen eller foreligge nye opplysninger som helt
                  klart viser at den var gal. (Se Tvisteloven §§ 31-3 og 1-4.)

         

      

      3.5 Tvangsmessig oppfyllelse av privatrettslige krav
      

      
         
            Den som kan bevise at han eller hun har et krav mot en annen borger, vil kunne få
                  myndighetenes hjelp til å tvangsfullbyrde dette kravet, med andre ord til å få sin rett selv om motparten ikke vil medvirke.
                  Dette skjer etter særlige regler i Tvangsfullbyrdelsesloven (lov 26. juni 1992 nr. 86). Forutsetningen for å få slik hjelp er at det foreligger
                  et tvangsgrunnlag, det vil normalt si endelig dom eller avgjørelse av annet organ, som ved lov er tillagt
                  slik virkning (§ 4-1).

         

      

      
         
            Tvangsfullbyrdelsen innebærer at den som har et krav, så langt som mulig får det han
                  eller hun har krav på. En gjenstand som er kjøpt og betalt, blir fysisk overlevert
                  til kjøperen, en lovlig oppsagt leietaker kastes ut av lokalene. Pengekrav håndheves
                  ved at bestemte gjenstander som tilhører skyldneren øremerkes som sikkerhet for kravet,
                  og i neste omgang selges om betaling ikke skjer, slik at kreditor kan få dekning av
                  salgssummen.

         

      

      
         
            Ansvarlig for tvangsfullbyrdelsen er namsmannen, som i lensmannsdistriktene er lensmannen, og ellers en særskilt oppnevnt namsmann.
                  Hvis det oppstår tvister om selve tvangsfullbyrdelsen, kan disse avgjøres av namsretten, som er vedkommende tingrett.

         

      

      
         
            Krav mot staten kan ikke tvangsfullbyrdes, og det samme gjelder pengekrav mot kommune
                  eller fylkeskommune (§ 1-2). I praksis er dette neppe noe avgjørende problem; verken stat, fylkeskommune
                  eller kommune vil i siste instans kunne vedkjenne seg at man ikke oppfyller rettskraftige
                  krav fra borgerne. Men vi ser eksempler på at dette medfører at det kan ta lengre
                  tid og kreve større anstrengelser for en borger å få sin rett overfor det offentlige
                  enn overfor private. Ikke alle vil mene at dette er rimelig.

         

      

      3.6 Kort om saksgangen i straffesaker

      
         
            I lovverket har vi en rekke bestemmelser som fastsetter at visse handlinger er straffbare. Med straff menes her inngrep som blir foretatt med det formål å være et onde, som en reaksjon
                  på en handlemåte samfunnet ikke ønsker. Hovedbestemmelsene om straff finner vi i Straffeloven.
                  De viktigste straffeformene er fengsel (§ 17) og bot (§§ 26a, 27 og 28), men i tillegg benyttes også tap av rettighet til offentlig stilling eller til
                  å drive en bestemt type virksomhet (§ 29), og såkalt samfunnstjeneste, der vedkommende pålegges å utføre visse former for arbeid som en straff (§§ 28a og 28b, jf. § 15).

         

      

      
         
            I Grunnloven § 96 er det fastsatt at straff bare kan ilegges ved dom. Regler om saksgangen i straffesaker
                  er gitt i Straffeprosessloven (lov 22. mai 1981 nr. 25). Mindre alvorlige forhold kan likevel avgjøres ved forelegg der borgeren samtykker i en bestemt straff, i praksis bot og eller inndragning av
                  gjenstander eller verdier (se Straffeprosessloven kap. 20).

         

      

      
         
            Straffesaker bringes inn for vedkommende tingrett til avgjørelse (§ 5). Hvis tiltalte samtykker og tilstår eller erklærer seg skyldig (§ 248), kan blant annet saker hvor forholdet ikke er så grovt at det ville kunne medføre
                  fengselsstraff i mer enn 10 år, avgjøres etter en særlig enkel saksbehandling – ved
                  «dom i forhørsrett».

         

      

      
         
            På samme måte som i sivile saker skal dom i straffesaker ellers avsies på grunnlag
                  av det som blir fremført i et særlig rettsmøte – hovedforhandlingen. Retten består normalt av én juridisk fagdommer og to meddommere uten juridisk utdanning
                  – legdommere (§ 276 første avsnitt). Til å bistå seg under saken skal tiltalte som alt overveiende
                  hovedregel ha en forsvarer (§ 96). Fra det offentliges side møter en representant fra påtalemyndigheten – normalt en statsadvokat eller polititjenestemann (se § 76).

         

      

      
         
            Dom av herreds- eller byretten kan påankes av domfelte eller påtalemyndigheten til lagmannsretten. Bare helt unntaksvis kan
                  det ankes direkte til Høyesterett (§ 306 første avsnitt, jf. §§ 6 og 8). Lagmannsretten består som alminnelig utgangspunkt av tre fagdommere og
                  fire legdommere (se Domstolloven § 12 og Straffeprosessloven § 332, begges første avsnitt). Hvis det er tale om et forhold som kan medføre fengsel
                  i mer enn seks år, og det er anket over bevisbedømmelsen når det gjelder skyldspørsmålet skal imidlertid domstolen normalt settes med en lagrette (§ 352), det som i folkespråket kalles jury. Lagretten består av ti medlemmer (§ 355 første avsnitt) som avgjør skyldspørsmålene på grunnlag av spørsmål formulert
                  av rettens formann på grunnlag av utkast fra påtalemyndigheten og etter at forsvaret
                  har fått uttale seg (§ 363). Spørsmålene skal stilles slik at de kan besvares med ja eller nei (§ 365 første avsnitt). For at tiltalte skal domfelles, må minst sju av lagrettens
                  medlemmer stemme for dette (§ 372 første avsnitt).

         

      

      
         
            Lagrettens kjennelse i skyldspørsmålet vil normalt bli lagt til grunn, men lagmannsretten (fagdommerne)
                  kan under spesielle omstendigheter tilsidesette lagrettens kjennelse og enten frifinne
                  tiltalte eller beslutte at saken skal behandles på ny for andre dommere (§§ 376–376c). Ved den nye behandlingen settes retten som meddomsrett, slik det ellers gjøres ved anke over mindre alvorlige forhold (jf. ovenfor). Hvis
                  en kjennelse som finner tiltalte skyldig ikke blir tilsidesatt, foretas straffutmåling. Dette gjøres av lagmannsrettens tre fagdommere sammen med lagrettens formann og
                  tre andre medlemmer (§ 376e).

         

      

      
         
            Lagmannsrettsdommen kan påankes til Høyesterett, men blir bare prøvd der hvis Høyesteretts ankeutvalg samtykker i dette. Slikt samtykke blir bare gitt hvis saken enten har prinsipiell
                  interesse, eller det av andre grunner er særlig viktig å få prøvd saken for Høyesterett
                  (§ 323 første setning, slik den lyder fra 1. januar 2008.).

         

      

      
         
            Anke til Høyesterett kan under ingen omstendigheter angå bevisbedømmelsen i skyldspørsmålet
                  (§ 306 andre avsnitt). Høyesterett avgjør anker på grunnlag av skriftlig saksbehandling,
                  og vil dermed ikke ha grunnlag for å overprøve disse vurderingene, som jo i vesentlig
                  grad vil måtte bygge på ikke-protokollerte utsagn i retten, og på en helt konkret
                  troverdighetsvurdering av tiltalte og vitner. Hvis skyldspørsmålet er avgjort av en
                  lagrette, vil Høyesterett som hovedregel heller ikke kunne prøve rettsanvendelsen
                  i skyldspørsmålet, altså den lovtolkingen som denne avgjørelsen bygger på (§ 306 tredje avsnitt). Lagretten gir nemlig ingen begrunnelse for sin kjennelse.

         

      

      
         
            Foreligger endelig dom i straffesaken – fellende eller frifinnende – kan det normalt
                  ikke reises ny sak om det samme forholdet. Hvis det er gjort alvorlige feil, eller
                  det kommer frem nye opplysninger som ganske klart peker i retning av at den opprinnelige
                  avgjørelsen var gal, kan det likevel fremsettes begjæring om gjenåpning (fra 1. januar 2008, tidligere gjenopptakelse) – altså ny saksbehandling, men terskelen
                  for at dette blir tillatt er svært høy. (Se Straffeprosessloven kap. 27 om dette.) Slik begjæring om gjenåpning behandles og avgjøres av Gjenopptakelseskommisjonen (her har man beholdt den gamle betegnelsen), se Straffeprosessloven §§ 394–399.

         

      

      
         
            Oppsummering

            Betegnelsen «rettssystem» brukes gjerne med to litt ulike betydninger. Den kan betegne
                  helheten av rettsreglene i et land eller et internasjonalt avtaleverk – som EU og
                  EØS, altså et system av normer som er knyttet sammen på en bestemt måte, eller den
                  kan vise til det organisatoriske apparat som er etablert for produksjon, utlegging og tolking, og håndheving av rettsreglene
                  innenfor dette normsystemet.

            En moderne rettsstat er bygget opp omkring tre organisatoriske søyler som avpeiler
                  de tre hovedfunksjonene for statsmakten: den lovgivende, den utøvende og den dømmende.
                  Hver av disse har sin forankring i bestemmelser i Grunnloven og utgjør selvstendige
                  organisasjonsstrukturer med ulike arbeidsoppgaver og arbeidsmåter.

            Grunnloven er grunnlaget for og trekker rammene for statsmaktens kompetanse. I § 75 er lovgivningsmyndigheten – kompetanse til å gi bindende rettsregler – lagt til
                  Stortinget. Hvis et annet offentlig organ – for eksempel et departement – skal kunne
                  gi rettsregler med bindende virkning for borgerne, må dette skje ved forskrift på
                  grunnlag av delegert lovgivningskompetanse – tildelt det i lovs form av Stortinget. Unntak fra prinsippet om at det bare er Stortinget
                  som kan gi bindende rettsregler, kan følge av særregler i Grunnloven. Det viktigste
                  av disse unntakene er bestemmelsen i Grl. § 17 om såkalte provisoriske anordninger, som er bestemmelser gitt av regjeringen («Kongen») når Stortinget ikke er samlet.
                  Provisoriske anordninger har lovs kraft, men hvis ikke Stortinget bestemmer noe annet,
                  gjelder de bare frem til utløpet av neste stortingssesjon.

            Ved lovbehandling deler Stortinget seg i to kamre, Odelstinget og Lagtinget. Forslag
                  til nye lover eller endringer av lov fremlegges så å si unntaksfritt av regjeringen
                  ved en odelstingsproposisjon. Før Odelstinget tar stilling til forslaget, blir det behandlet i den stortingskomiteen
                  som har ansvaret for vedkommende fagområde. Stortingskomiteens Innstilling O. danner grunnlaget for Odelstingets behandling av saken. Når Odelstinget har truffet
                  sitt vedtak, oversendes dette til behandling i Lagtinget. Denne er som regel helt
                  summarisk, i og med at Odelstinget og Lagtinget har tilnærmet den samme partimessige
                  sammensetning. Når Odelstinget og Lagtinget har truffet sammenfallende vedtak, sendes
                  dette til regjeringen til sanksjon.

            Med virkning fra 1. januar 2009 er bestemmelsene i Grunnloven om oppdeling av Stortinget
                  i Odelstinget og Lagtinget opphevd. Lover skal i stedet vedtas av Stortinget ved to
                  likelydende vedtak med minst tre dagers mellomrom, se Grunnloven § 76 slik den lyder etter endringen.

            Et grunnleggende trekk ved en moderne rettsstat er at det er etablert egne organer
                  – domstoler – som har ansvaret for å treffe avgjørelser om rettigheter og plikter.
                  Dette er uavhengige organer som skal treffe sine avgjørelser på et rent fagjuridisk
                  grunnlag, og som ikke kan instrueres verken av regjeringen eller av Stortinget når
                  det gjelder innholdet av enkeltavgjørelser.

            I sivile tvister er formålet å få fastlagt hvilke rettigheter og plikter partene i
                  saken har overfor hverandre. Tvisteloven oppfordrer partene til å finne minnelige
                  løsninger på tvistene sine hvor det er mulig, enten ved uformelle forhandlinger, ved
                  å legge frem saken til avgjørelse i særlige tvisteløsningsorganer, ved mekling i forliksrådet,
                  ved mekling under sakens gang, eller ved særskilt rettsmekling.

            Etter avtale mellom partene kan en rettslig konflikt også løses av en voldgiftsrett.
                  I saker for forvaltningsorganer har partene i mange tilfeller mulighet for å påklage
                  og overprøve det vedtak som blir truffet. Også Sivilombudsmannen kan foreta slik overprøving.

            Hvis ikke andre forsøk fører frem, går tvisten til tingretten som avsier dom på grunnlag
                  av argumenter og bevis fremsatt i et særskilt rettsmøte – hovedforhandlingen. Tingrettens
                  dom kan påankes til lagmannsretten, og dennes dom eventuelt videre til Høyesterett.
                  Det er en viss siling av saker for lagmannsretten, og bare et mindre antall anker
                  slippes frem for Høyesterett. Det er en grunntanke at Høyesterett bare skal behandle
                  saker som er av vesentlig prinsipiell betydning, eller som er helt spesielt store
                  og viktige.

            Rettssaker er kostbare og tidkrevende. Det er regler om fri rettshjelp for personer
                  med inntekt under et visst nivå, men de som tjener mer enn 100 000 per år, må betale
                  en betydelig egenandel.

            Dersom man kan dokumentere at man har et krav (har tvangsgrunnlag), kan man få myndighetenes
                  hjelp til å få sin rett (tvangsfullbyrde kravet). Som hovedregel må slik dokumentasjon
                  være en rettskraftig dom eller et bindende rettsforlik.

            I straffesaker er det et grunnleggende krav at straff bare kan ilegges ved dom (Grunnloven
                  § 96). Saksgangen i straffesaker er et stykke på vei ganske lik saksgangen for sivile
                  saker, men dersom en dom i herreds- eller byretten påankes, settes lagmannsretten
                  i mer alvorlige straffesaker med en lagrette (jury), som skal avgjøre om tiltalte
                  er skyldig. Ved anke videre til Høyesterett vil det ikke bli foretatt ny prøving av
                  selve skyldspørsmålet – bedømmelsen av hva tiltalte faktisk har foretatt seg, og omstendighetene
                  omkring dette.

            Viktige begreper

            Maktfordelingsprinsippet, lov, forskrift, provisorisk anordning, part, reklamasjonsnemder,
                  forvaltningsklage, Sivilombudsmannen, fri rettshjelp, forliksklage, rettsmekling,
                  stevning, hovedforhandling, legdommer, lagrette, anke, voldgift, tvangsfullbyrdelse.

         

      

      
         
            Kontrollspørsmål

            
               	
                  Hva mener vi med «rettssystem»?

               

               	
                  Hva mener vi med maktfordelingsprinsippet?

               

               	
                  Hvem kan gi rettsregler som binder norske borgere? Hva er grunnlaget for denne kompetansen?

               

               	
                  Hvordan vedtas lover?

               

               	
                  Hva er domstolenes rolle i rettsstaten?

               

               	
                  Hvilke hensyn medfører at det kan være viktig å få en tvist løst uten å bruke domstolsapparatet?
                        Gi eksempler på slike alternative avgjørelsesmuligheter.

               

               	
                  Har partene plikt til å prøve å finne minnelig løsning? Hvilke konsekvenser kan det
                        eventuelt få om de forsømmer dette?

               

               	
                  Hva er voldgift?

               

               	
                  Hvilke typer mekling har vi i norsk rett?

               

               	
                  Hvordan kan forvaltningsorganer fungere som tvisteløsningsorganer?

               

               	
                  Hva er forliksrådets oppgave?

               

               	
                  Beskriv (kort) gangen i en sivil sak.

               

               	
                  Hva er Høyesteretts ankeutvalg?

               

               	
                  Hva vil det si å tvangsfullbyrde et krav?

               

               	
                  Hvem er parter i en straffesak?

               

               	
                  Når skal lagmannsretten settes med lagrette (jury)?

               

               	
                  Hva er virkningen av at det er avsagt endelig dom – i sivile saker og i straffesaker?

               

            

         

      

   
      Kapittel 4

      Rettsreglers samfunnsmessige funksjoner

      Jan Fridthjof Bernt

      4.1 Rettsregler som forutsetning for et organisert samfunn
      

      
         
            Vi har foran sett sammenhengen mellom rettsregler og organiseringen av et samfunn.
                  Et organisert samfunn må bygge på generelle regler som regulerer forholdet mellom
                  borgerne, forholdet mellom borgerne og statsmakten, og forholdet mellom statsmaktene.
                  Et komplekst samfunn kan ganske enkelt ikke administreres og fungere effektivt uten
                  rettsregler. Rettsregler er en form for avpersonalisert og regelbasert styringsredskap
                  som alle aktører er bundet av. De tolkes og anvendes av en egen juristprofesjon, som
                  har som oppgave å fastslå den riktige forståelsen og bruken av denne formen for samfunnsmessig
                  styringsredskap på et faglig og dermed intersubjektivt (felles forståelig) grunnlag.
                  Det er med andre ord tale om å fastslå en forståelse av rettsreglene som skal være
                  felles for alle aktører.

         

      

      
         
            I alle organiserte samfunn må det være generelle regler som fastsetter borgernes rettigheter
                  og plikter. Dette gjelder også for eneveldige monarkier og diktaturer som vi ikke
                  vil karakterisere som en rettsstat. Vi kan med andre ord ha rettsregler uten å ha
                  en rettsstat. Forskjellen fra en rettsstat er for det første at rettsreglene mangler
                  demokratisk legitimitet, og dernest at makthaverne oppfatter seg som hevet over rettsreglene når de finner
                  det nødvendig. Det daglige samfunnsliv er styrt av rettsregler her som i en fullverdig
                  rettsstat, men borgerne har ingen garanti for at ikke makthaverne setter seg ut over
                  eller endrer rettsreglene etter eget forgodtbefinnende. Også eneveldige monarkier
                  og ulike typer diktaturer benytter rettsregler som grunnleggende styringsredskaper.

         

      

      
         
            Forsøk på å «avrettsliggjøre» samfunnsorganiseringen har således vist seg umulig å
                  gjennomføre i praksis, eller i alle fall klart utjenlig. I Kina etter kommunistenes
                  maktovertakelse prøvde man å avskaffe juristprofesjonens rolle til fordel for en ideologisk
                  basert og politisk ledet styringsform på alle nivåer, blant annet med politisk sammensatte
                  «folkedomstoler» som rettsanvendende organer. I dag er denne «folkejussen» erstattet
                  med en rettslig normering som i det vesentlige har den samme struktur og funksjonsmåte
                  som lov og rett i vestlige land. Men på samme måte som under eneveldet har den politiske
                  makt det siste ord hvis den ønsker det; Kina er dermed ingen fullverdig rettsstat
                  slik vi definerer det. Likevel har jussen også her etter hvert fått en stadig større
                  grad av faktisk autonomi, og slik vil det måtte bli i et moderne samfunn. Også i Norge under den tyske okkupasjonen
                  fortsatte domstolsapparatet og andre deler av rettssystemet å fungere i de fleste
                  sammenhenger, til tross for okkupasjon og utskifting av Høyesterett og deler av dommerapparatet
                  med NS-vennlige jurister. Når makthaverne oppfattet sine interesser som truet, grep
                  de inn med ulike virkemidler og satte rettsregler og rettslige beslutningsprosesser
                  på sidelinjen, men i det daglige liv ble rettsregler anvendt og håndhevd stort sett
                  som tidligere. Heller ikke okkupasjonsmakten kunne gi avkall på det organisatoriske
                  virkemiddel som et fungerende rettssystem innebærer.

         

      

      
         
            I det som er sagt ovenfor, ligger at vi ikke vil reservere betegnelsen «rettsregel»
                  for normer som blir gitt eller håndhevet innenfor en demokratisk rettsstat. En slik
                  språkbruk ville bety at vi ikke kunne bruke betegnelsen «rettsregler» på for eksempel
                  Christian den V’s norske lov eller keiser Justinians Corpus Iuris Civilis. Den ville
                  tvinge oss inn i vanskelige grensegangsøvelser i forhold til statsdannelser med mer
                  eller mindre ufullstendig demokrati og mer eller mindre uavhengig rettsvesen, og det
                  ville fremfor alt gi oss et uriktig bilde av rettsregler som noe som ble «oppfunnet»
                  ved innføringen av den demokratiske rettsstat, mens forholdet er at moderne rettslig
                  regulering og rettsstatstenkning har vokst gradvis frem på en felles grunn av samfunnsmessige
                  behov og samfunnsfilosofisk refleksjon.

         

      

      
         
            Ut fra denne synsvinkelen kan bruk av rettsregler ses som en særlig måte å organisere
                  samfunnsmakten på, uavhengig av om det foreligger et demokrati eller en rettsstat.
                  I kapittel 3 har vi sett på trekk ved den ytre organisering av deler av dette styringsapparatet
                  – den lovgivende og den dømmende kompetanse – og vi skal senere i flere sammenhenger
                  komme tilbake til spørsmålet om rettsregler bare kan ses som uttrykk for politisk makt. Men foreløpig nøyer vi oss med å se på hvordan rettsreglene virker i samfunnet.

            I dette kapitlet skal vi se nærmere på hvilke funksjoner rettsregler skal oppfylle i et moderne samfunn. Dernest, i kapittel 5, skal vi diskutere spørsmålet om hva det betyr når vi sier at rettsregler inngår
                  i et rettssystem som en del av det organiserte samfunnet. Vi skal da se at uttrykket «rettssystem»
                  ikke bare refererer til det ytre system av lovgivende, dømmende og rettshåndhevende
                  organer. Det viser også til den rent innholdsmessige sammenhengen det er mellom rettsregler
                  – at rettsregler inngår i og utgjør et meningsmessig system. Dette perspektivet på retten skal vi utvikle i punkt 5.1.

         

      

      
         
            Når vi skal fastlå det presise innhold av enkeltelementene i dette meningssystemet
                  – med andre ord tolke eller utlegge en rettsregel – må vi ta med oss rettsreglenes
                  funksjon som byggeklosser i samfunnsbygget. Rettsreglene må forstås som et element
                  i organiseringen av det samfunnet de utgjør et viktig element i. Dette er tema i punkt
                  5.2.

            Samspillet mellom rettsreglene og den samfunnsmessige virkelighet de er en del av,
                  medfører også at når de ytre forhold rundt rettsreglene endrer seg, kan dette få konsekvenser
                  for hvordan vi forstår disse. I punkt 5.3 skal vi se hvordan dette har som konsekvens at retten blir et dynamisk system, med evne til å endre seg også uten lovgivers medvirkning. Endelig skal vi i kapittel
                  6 ta skrittet ut over landegrensene og se på hvordan folkeretten utgjør et rettssystem med helt særegne karakteristika.

         

      

      4.2 Rettsreglenes samfunnsmessige funksjoner
      

      4.2.1 Forutberegnelighet og påvirkning

      
         
            Rettsreglene har flere funksjoner. Det grunnleggende formålet er å skape fred og ordnede
                  forhold, slik at samfunnets borgere kan føle seg trygge og handle ut fra forventninger
                  om at de i rimelig grad kan forutse virkningene av sine handlinger. De kan høste der
                  de har sådd, de kan stole på løfter som er gitt, de kan være trygge på at de ikke
                  blir straffet av samfunnsmakten så lenge de opptrer i overensstemmelse med rettsregler
                  som gjelder på handlingstidspunktet. Forutberegnelighet er et grunnleggende element i den rettssikkerhet som er et hovedformål med et utviklet rettssystem.

         

      

      
         
            Samtidig er det også et felles formål for alle rettsregler å påvirke menneskers handlemåte. Måten dette skjer på, og de situasjonene reglene regulerer, varierer imidlertid
                  betydelig. Vi kan inndele rettsreglene i fire hovedgrupper etter de typer funksjoner
                  de tar sikte på å ivareta: konfliktløsende rettsregler, organiserende rettsregler,
                  atferdsregulerende rettsregler og rettssikkerhetsgarantier.

         

      

      4.2.2 Konfliktløsning

      
         
            Normer som primært er konfliktløsende, er etter alt å dømme den eldste typen rettsregler. Konfliktløsende rettsregler tar
                  sikte på situasjoner der to personer ikke er enige om hvilke innbyrdes rettigheter
                  og plikter de har. En slik konflikt tar ofte form av at en av partene retter et krav mot den andre som denne nekter å oppfylle. Kjøperen av en bruktbil mener at bilen
                  er så dårlig at hun har krav på å heve kjøpet og få pengene igjen; etterlatte etter
                  en avdød påstår at et testament som tilgodeser en annen arving er ugyldig; eieren
                  av en villaeiendom forlanger at naboen hugger ned trær som tar aftensolen fra ham;
                  kreditorene i et konkursbo forlanger at konkursskyldnerens bror leverer tilbake en
                  dyr bil som han kjøpte svært rimelig av denne kort tid før konkursen; de etterlatte
                  etter omkomne ved en skipsulykke forlanger erstatning fra rederiet for tap av forsørger
                  eller for traumer de selv er blitt påført ved ulykken.

         

      

      
         
            Vi har sett (punkt 3.4 foran) at hvis partene ikke klarer å løse en slik konflikt på en minnelig måte, kan
                  den som mener å ha et krav mot den andre, bringe saken inn for domstolene til avgjørelse
                  i sivil sak eller tvistemål. Den som bringer saken inn for domstolen kalles her saksøker, motparten saksøkte. Ofte er det slik at saksøkte reiser motsøksmål som avgjøres i samme sak: Selgeren av en bruktbil saksøker kjøperen med krav om at
                  denne skal betale resten av kjøpesummen, og kjøperen svarer med motsøksmål med krav
                  om at kjøpet skal gjøres om og at selgeren skal betale tilbake det hun har mottatt.

         

      

      
         
            Og som vi har sett (punkt 3.5): Når det foreligger endelig dom i en slik sak, er denne et tvangsgrunnlag for domsresultatet. Hvis ikke kjøperen som har tapt saken betaler domsbeløpet, vil
                  således namsmyndighetene kunne tvangsfullbyrde kravet ved å ta beslag i penger eller gjenstander hos kjøperen i det omfang som er
                  nødvendig for å dekke kravet.

         

      

      
         
            Et viktig trekk ved rettsstaten er at også offentlige myndigheter – stat, fylkeskommune
                  og kommune – kan være parter i et sivilt søksmål. Slike saker kan angå ordinære privatrettslige
                  forhold på linje med de som ellers foreligger mellom borgerne: en kommune er kjøper,
                  eller staten er arbeidsgiver som påstås å være erstatningsansvarlig for sine ansattes
                  skadevoldende handling. Men borgeren kan også gå til domstolene og få prøvet rettmessigheten
                  av spesielle offentligrettslige krav som det offentlige retter mot borgerne: om betaling
                  av skatt, merverdiavgift eller trygd, om avgivelse av fast eiendom ved ekspropriasjon,
                  eller om riving av et ulovlig oppført byggverk. Og en borger kan reise sak mot det
                  offentlige med krav om ytelser etter lovbestemmelser som gir visse rettigheter, som uføretrygd, hjemmesykepleie, spesialundervisning med mer.

         

      

      
         
            Dette avspeiler at offentlige myndigheter er bundet av landets rettsregler. De har
                  ikke større kompetanse (rett til å bestemme) eller materielle rettigheter enn det som følger av disse rettsreglene,
                  og de er rettslig bundet til å oppfylle de pliktene som lovgiver har lagt på det offentlige
                  i forhold til borgerne.

         

      

      4.2.3 Organisering av det offentlige styringsapparat

      
         
            Kravet om at all offentlig myndighetsutøving må bygge på og være i overensstemmelse
                  med rettsregler, er et sentralt synspunkt også i forhold til en annen kategori av
                  rettsregler – de som tjener som grunnlag for organiseringen av det offentlige styringsapparat. Dette ses til dels som et uttrykk for lex superior-prinsippet – som sier at overordnede rettsregler går foran underordnede, og at den offentlige
                  forvaltning er bundet av og må handle i overensstemmelse med lover og andre bindende
                  rettsregler som har høyere rang enn forvaltningsorganets egne avgjørelser.

         

      

      
         
            Også legalitetsprinsippet kan ses som en bestemmelse om organisering av statsmakten.
                  Legalitetsprinsippet krever at all offentlig myndighetsutøving i snevrere forstand,
                  altså påbud, forbud og inngrep i frihet og eiendomsrett, må være hjemlet i lov. Den
                  befalingsmakten som borgerne er underkastet som medlemmer av et organisert samfunn,
                  kan bare utøves av den legitime lovgiver – i Norge Stortinget – eller ved forskrift
                  eller enkeltvedtak etter fullmakt – delegasjon – fra denne. Dette er en statsrettslig rettsregel av grunnlovs kraft
                  som ikke er uttalt uttrykkelig i Grunnloven, men som følger forutsetningsvis av systematikken
                  i denne, og da særlig det maktfordelingsprinsippet som Grunnloven avspeiler. (Se nærmere
                  om dette i kapittel 7, punkt 7.2.2.)

         

      

      
         
            I utgangspunktet er legalitetsprinsippet en regel om forholdet mellom to statsmakter.
                  På samme måte som lex superior-prinsippet sier den noe om myndighetsfordelingen mellom
                  Stortinget og regjeringen. Men i motsetning til lex superior-prinsippet er legalitetsprinsippet
                  ikke en regel om lovgiverforrang – at forvaltningen må bøye seg for Stortingets lovvedtak, men om lovgivermonopol – at forvaltningen ikke kan utøve en bestemt type myndighet uten å ha fått særlig fullmakt
                  til det fra Stortinget. Dette er begrunnet i at Stortinget bedre kan oppfylle sin
                  funksjon som borgernes vern mot forvaltningen når forvaltningen må be om fullmakt
                  til inngrep, enn hvis Stortinget var avhengig av selv å måtte ta initiativ og å gå
                  veien om lov for å hindre regjeringen å foreta inngrep.

            Legalitetsprinsippet var en viktig statsrettslig regel så lenge Stortinget og regjeringen
                  var to uavhengige og konkurrerende statsmakter. Etter at vi har fått en parlamentarisk
                  styringsform, er denne siden av legalitetsprinsippet mindre viktig. I stedet fungerer
                  det nå i første rekke som en rettssikkerhetsgaranti for borgerne – en saksbehandlingsregel som fastsetter at inngrep i borgernes frihet bare skal kunne
                  skje på grunnlag av bestemmelser som er vedtatt på den særlig betryggende måte som
                  lovgivingsprosessen innebærer.

         

      

      
         
            Grunnloven § 3 fastslår at «Den udøvende Magt er hos Kongen», og i § 12 tredje avsnitt første setning, uttales det at «Kongen fordeler Forretningerne
                  iblandt Statsraadets Medlemmer saaledes, som han det for tjenligt eragter». «Kongen»
                  betyr i dagens Norge i denne sammenheng regjeringen, altså «Kongen i statsråd».

         

      

      
         
            Rettsregler om organiseringen av det offentlige styringsapparatet finner vi først
                  og fremst i Grunnloven av 1814. Den er grunnlaget for Stortingets kompetanse til å
                  vedta lover (se Grunnloven § 75 bokstav a, jf. § 76), for regjeringens kompetanse til å organisere og lede den offentlige forvaltning
                  (se Grunnloven §§ 3 og 12), og for domstolenes kompetanse til å avgjøre juridiske spørsmål (se Grunnloven
                  § 88).

         

      

      
         
            I tilknytning til Grunnloven har det også utviklet seg viktig ulovfestet konstitusjonell sedvanerett. Legalitetsprinsippet kan også ses under denne synsvinkelen; det er ikke uttalt uttrykkelig
                  i Grunnloven annet enn for rettsregler om straff, se Grunnloven § 96. Men dette prinsippet har vært oppfattet som en underforstått forutsetning for
                  Grunnlovens regler siden denne ble vedtatt.

         

      

      
         
            Parlamentarismen – den statsrettslige regelen om at en regjering eller en statsråd
                  har plikt til å gå av hvis Stortinget uttaler mistillit til regjeringen eller statsråden
                  – var derimot opprinnelig en slik konstitusjonell sedvanerett, som først ganske nylig
                  har kommet til som en del av vår skrevne forfatning. Dette konstitusjonelle prinsippet
                  fikk gjennomslag som statspraksis på slutten av 1800-tallet – i første rekke på grunnlag
                  av en kombinasjon av praktisk nødvendighet og politisk sedvane. Først 20. februar
                  2007 ble denne grunnleggende statsrettsregelen tatt inn i Grunnloven, som en ny § 15, se punkt 2.5.3 foran, men det er ikke tvil om at den har vært gjeldende norsk statsrett i alle fall
                  siden begynnelsen av 1900-tallet.[1]

         

      

      
         
            En annen viktig statsrettslig rettsregel som vi ikke finner i Grunnloven, er prinsippet
                  om at Kongen ikke har noen personlig statsrettslig avgjørelsesmyndighet – at det som
                  alt overveiende hovedregel er regjeringen – «Kongen i statsråd» – som treffer de avgjørelser
                  som etter lov eller Grunnloven er tillagt «Kongen».[2] Heller ikke reglene om at domstolene kan prøve både lovligheten av vedtak i den offentlige
                  forvaltning og grunnlovsmessigheten av lover, er uttalt i Grunnloven. Men disse konstitusjonelle
                  prinsippene ble knesatt av henholdsvis Høyesterett og Stortinget med utgangspunkt
                  i paralleller fra enkelte andre land, uten hensyn til at det i noen land ikke finnes en slik prøvingsrett.

         

      

      
         
            I tillegg er det et stort antall lover som gir bestemmelser om organiseringen av forskjellige deler av den offentlige forvaltning.
                  Eksempler på dette er Kommuneloven (lov 25. september 1992 nr. 107), som danner grunnlaget
                  for det kommunale og fylkeskommunale selvstyret, og Forvaltningsloven (lov 10. februar
                  1967), som gir generelle bestemmelser om minstekrav til saksbehandlingen ved offentlige
                  organer og om borgernes rettigheter under saksgangen. Vi har også en rekke lover som
                  hjemler og regulerer offentlig myndighetsutøving på forskjellige områder, som Plan-
                  og bygningsloven (lov 14. juni 1985 nr. 77), Barneverntjenesteloven (lov 17. juli
                  1992 nr. 100), Petroleumsloven (lov 29. november 1996 nr. 72) m.fl. En viktig del
                  av reglene om organiseringen av den offentlige myndighet er også bestemmelsene om
                  valg til Stortinget, fylkestingene og kommunestyrene, som er gitt i Valgloven (lov
                  28. juni 2002 nr. 57).

         

      

      
         
            Et viktig fellestrekk ved disse rettsreglene er at de ikke har karakter av påbud til
                  eller forbud for borgerne. De sier noe om hvem det er som kan treffe visse typer beslutninger
                  med rettslig bindende virkning – Stortinget kan vedta lover, domstolene kan dømme,
                  forvaltningsorganer kan gi forskrifter og treffe enkeltvedtak osv. – og om hvordan
                  vedkommende organ skal gå frem for å gjøre dette. Vi har foran (punkt 2.4) presentert betegnelsen kompetansenormer på slike rettsregler som gir noen evne til å treffe rettslig bindende beslutninger og stiller krav til hvordan denne kompetansen
                  utøves, i motsetning til rettsregler som stiller direkte krav til eller angir rammer
                  for borgernes frihet når det gjelder faktiske handlinger – det vi kaller handlingsnormer eller pliktnormer. Kompetansenormer har vi også i private forhold, for eksempel ved rettsreglene om
                  når man er myndig til å råde over sin eiendom, og i læren om tildeling av fullmakt
                  – det vil si det å gi noen rettslig evne til å handle på sine vegne med bindende virkning
                  for en selv.

         

      

      4.2.4 Atferdsregulering

      
         
            Forholdet mellom borgerne og statsmakten kommer imidlertid i første rekke til uttrykk
                  i de rettsreglene som er atferdsregulerende. Disse er uttrykk for visse generelle krav som den organiserte statsmakt stiller
                  til borgernes handle- og væremåte, og har form av forbud eller påbud. Det er for eksempel
                  forbudt å føre motorkjøretøy når man er påvirket av alkohol eller annet rusmiddel,
                  eller uten offentlig tillatelse i form av førerkort, og det er påbudt å bringe med
                  seg dette førerkortet når man er fører av et motorkjøretøy. Overtredelser blir brakt
                  inn for domstolene av offentlig påtalemyndighet – statsadvokat eller politi – til avgjørelse i en straffesak der partene er det offentlige ved påtalemyndigheten, og tiltalte med sin forsvarer.

         

      

      
         
            Men det er ikke bare strafferettens regler som har et atferdsregulerende formål. Brudd
                  på rettsregler som stiller krav til bestemte yrkesutøveres atferd, er ofte straffbare
                  bare ved svært grove forhold. Det som er viktigst i praksis, er gjerne at yrkesutøveren
                  risikerer å miste sin rett til å praktisere som for eksempel lege, psykolog, sykepleier,
                  advokat eller drosjesjåfør, også ved brudd som ikke er så alvorlige at de er straffbare.
                  Også rettsreglene om avskjed og oppsigelse i arbeidsforhold har en klar atferdsregulerende
                  funksjon; de definerer grensen for hva arbeidsgiveren må finne seg i, og for hva arbeidstakeren
                  må tåle. Det samme gjelder rettsregler om bort- eller utvisning fra universiteter
                  og andre undervisningsinstitusjoner.

         

      

      
         
            Også rettsreglene om erstatningsansvar har en betydelig atferdsregulerende effekt.
                  Den alminnelige regel i norsk erstatningsansvar er at man er økonomisk ansvarlig for
                  skade som påføres andre ved uforsvarlig opptreden. For å slippe ansvar for skade som
                  man har forvoldt, må man med andre ord kunne påvise at man har opptrådt forsvarlig.
                  Forsvarlighetskravet, slik det fastlegges av domstolene, vil dermed fungere som en
                  atferdsregulering på en rekke livsområder, for eksempel ved legevirksomhet, byggmestervirksomhet
                  og juridisk eller finansiell rådgivning.

         

      

      4.2.5 Rettssikkerhetsgarantier

      
         
            Den fjerde kategorien av rettsregler er bestemmelser som tar sikte på å gi borgerne
                  et særlig vern i forhold til statsmakten, ut over det som følger av legalitetsprinsippets
                  krav om at statens befalingsmakt må komme til uttrykk i eller bygge på lov. Slikt
                  vern kan gis ved særskilte lovbestemmelser, som Forvaltningsloven som skal sikre borgerne
                  en forsvarlig saksbehandling og mulighet til å bli hørt i saker som angår dem, Folketrygdloven
                  (lov 28. februar 1997 nr. 19) som gir borgerne krav på ulike former for trygdeytelser,
                  og Sosialtjenesteloven (lov 13. desember 1991 nr. 81), Kommunehelsetjenesteloven (lov
                  19. november 1982 nr. 66) og Pasientrettighetsloven (lov 7. februar 1999 nr. 63) som
                  gir den som trenger det rettskrav på økonomisk bistand, omsorg eller helsehjelp.

         

      

      
         
            Det sterkeste vernet gir imidlertid rettsregler som binder også lovgiveren, som med andre ord setter skranker for hva slags lover som kan gis. Det kaller vi
                  konstitusjonelle rettssikkerhetsgarantier.

         

      

      
         
            Ikke alle land har slike trinnhøyere rettsregler til vern av borgerne i forhold til lovgiver, men i den norske Grunnloven
                  finner vi, etter mønster av blant annet USAs grunnlov, et knippe bestemmelser som
                  tar sikte på å beskytte den borgerlige frihet og likhet. De viktigste av disse er
                  Grl. § 96, som ved siden av å uttrykke kravet om hjemmel i lov for strafferettsregler,
                  fastsetter at det bare er domstolene som kan gis kompetanse til å idømme straff, § 97 som forbyr at lover gis tilbakevirkende kraft, § 100 om ytrings- og trykkefriheten, og § 105 om krav på full erstatning for den som må avgi eiendom til det offentlige.

         

      

      
         
            I tillegg har Norge forpliktet seg folkerettslig til å respektere menneskerettighetene slik disse er fastlagt i en rekke internasjonale avtaler – konvensjoner eller traktater.
                  Noen av disse er gjort til norsk rett ved lovvedtak, andre etablerer bare forpliktelser
                  for norske myndigheter som de norske domstolene ikke har kompetanse til å håndheve
                  direkte. Domstolene skal da ta norsk rett som den er. I praksis har imidlertid også
                  slike konvensjoner, som formelt sett ikke er en del av norsk rett, stor betydning
                  når domstolene skal ta stilling til hvordan tilsvarende norske rettsregler skal forstås.
                  Dette skal vi komme tilbake til i punkt 13.5.

         

      

      
         
            Oppsummering

            Et organisert samfunn må ha en eller annen form for generelle regler for forholdet
                  mellom borgerne og for forholdet mellom borgere og de som styrer. Rettsregler er et
                  nødvendig element i ethvert organisert samfunn av noen størrelse og kompleksitet.
                  Slike regler er nødvendige for å sikre borgerne det minimum av forutberegnelighet
                  og trygghet som er nødvendig for at de skal kunne fungere i samfunnet.

            Rettsregler ivaretar flere ulike funksjoner som på ulike måter bidrar til å opprettholde
                  samfunnsordenen: De gjør det mulig å løse konflikter mellom borgerne eller mellom borgere og de styrende, de organiserer og fastsetter funksjons- og myndighetsfordeling mellom de styrende organene, de fastsetter normer for borgernes atferd – hva som er tillatt og hva som er forbudt, og de gir rettssikkerhet ved at de beskytter borgerne mot overgrep, både fra offentlige myndigheter og fra
                  andre borgere. I denne sammenhengen er det et grunnleggende trekk ved en rettsstat at også offentlige myndigheter er bundet av rettsregler: forvaltningen og domstolene
                  av lover og ulovfestet rett, og lovgiver og alle offentlige myndigheter av Grunnloven
                  og ulovfestede konstitusjonelle prinsipper. Dette kommer til uttrykk i lex superior-prinsippet. I tillegg fungerer legalitetsprinippet som en viktig rettssikkerhetsgaranti for borgerne. Det krever at offentlig myndighetsutøving som innebærer inngrep overfor
                  borgerne må ha hjemmel i lov.

            Rettsregler må forstås som deler av et rettssystem. I dette ligger at den enkelte rettsregel må forstås og anvendes sett i sammenheng
                  med andre rettsregler. Vi må oppfatte rettsreglene som et system av mening, med den logiske og innholdsmessige sammenheng og konsistens som vi ellers krever
                  av menneskelig handling og tanke. Samtidig må rettssystemet ses som en del av et større
                  samfunnssystem. Rettsreglene har som oppgave å sørge for en mest mulig forstandig og verdiriktig
                  regulering av det samfunn de virker i, og må forstås og anvendes ut fra dette perspektivet.
                  Det er alltid et mål for den som tolker en rettsregel å prøve å komme frem til den
                  best mulige løsningen ut fra dette perspektivet, og det betyr at det er et dynamisk element i retten. Når samfunnet eller de herskende meninger i samfunnet forandrer
                  seg, vil rettsreglenes innhold kunne bli påvirket av dette i større eller mindre grad,
                  avhengig av hvor klart og bindende det foreliggende rettsgrunnlaget er.

         

      

      
         
            Kontrollspørsmål

            
               	
                  Hvorfor er rettsregler nødvendige i en stat?

               

               	
                  Hvorfor er hensynet til forutberegnelighet så sentralt i moderne rettssystemer?

               

               	
                  Hva kjennetegner konfliktløsende rettsregler?

               

               	
                  Hva er lex superior-prinsippet?

               

               	
                  Hvorfor er det viktig at regler om offentlig myndighetsutøving har hjemmel i lov?

               

               	
                  Hvor finner vi regler om det offentlige styringsapparatet? Gi eksempler på slike regler.

               

               	
                  Hvorfor trenger vi atferdsregulerende rettsregler? Gi eksempler på slike regler.

               

               	
                  Hva er formålet med regler som gir rettssikkerhetsgarantier?

               

               	
                  Hvorfor gir rettsregler i Grunnloven borgerne et bedre vern enn andre rettsregler?

               

            

         

      

   
      Kapittel 5

      Ulike perspektiver på forholdet mellom rett og samfunn

      Jan Fridthjof Bernt

      5.1 Retten som et system av mening
      

      
         
            Når vi snakker om «rettssystemet», er det ofte det ytre apparat for rettsregelproduksjon,
                  rettsanvendelse og rettshåndheving vi har i tankene, altså Stortinget som lovgiver,
                  den offentlige forvaltning som forskriftsgiver og rettsanvender, domstolene som rettsanvendere,
                  og politi og sivile tvangsmyndigheter som rettshåndhevere. I kapittel 4 har vi sett nærmere på hva slags funksjoner rettsreglene ivaretar.

         

      

      
         
            Tidligere – i kapittel 2 – har vi diskutert hva som kjennetegner rettsregler og skiller dem fra andre normer,
                  og strukturen i rettsregelsystemet, i første rekke forholdet mellom kompetansenormer
                  og handlingsnormer. Men rettsregler er noe mer enn enkeltstående direktiver som anvendes
                  og håndheves av offentlige organer. Rettsreglene utgjør elementer i en samfunnsmessig
                  helhet. Det er organiseringen av samfunnet og ikke løsningen av enkeltspørsmål som
                  er det overordnede perspektivet for rettsordenen, og dermed for rettsreglene og rettsanvendelsen.
                  Med dette helhetlige utgangspunktet er det nødvendig å ha en forståelse av hvordan
                  rettsregler virker i samspill med hverandre, i et system av mening, for å få en fullgod forståelse av retten.

         

      

      
         
            Det følger således av koblingen mellom rettsregler og den organiserte statsmakt at
                  det ikke kan være riktig å se rettsregler bare som enkeltstående direktiver eller
                  befalinger som vi finner og anvender. De må forstås som deler av et fullstendig normsett. Det er en målsetting at rettsreglene skal utgjøre en
                  sammenhengende og konsistent ramme rundt samfunnsborgernes liv. Rettssystemet kan
                  dermed ikke bare beskrives som en ytre organisering av regelproduksjon, autoritativ
                  rettsanvendelse og tvangshåndheving, det må betraktes også som et system av mening. Rettsreglene utgjør et normsystem. Dette sier noe både om omfanget av normsettet og om den indre tankemessige sammenhengen mellom enkeltreglene.

         

      

      
         
            Erkjennelsen av at den enkelte rettsregelen er et element i en større normativ helhet,
                  må få konsekvenser for hvordan vi tolker lovbestemmelsen eller utlegger ulovfestet
                  rett. Ut fra dette perspektivet må den enkelte rettsregelen forstås ikke bare ut fra
                  sin sammenheng med andre relevante rettsregler, den må også forstås ut fra den samfunnsmessige
                  virkeligheten den skal regulere. Vi kan riktignok ikke uten videre legge til grunn
                  at rettsordenen er et konsekvent og motsigelsesfritt normativt univers. Det vil alltid
                  være en hel del som er rart eller spriker i ethvert rettssystem. Men ambisjonen om en rasjonell og etisk forsvarlig samfunnsorden vil måtte prege ikke bare lovgiverens
                  virke, men også – og mange ganger først og fremst – den som skal tolke lovene eller
                  utlegge ulovfestet rett. Vi må ha et blikk ikke bare for de faktiske årsakssammenhenger
                  mellom samfunnets ulike elementer og prosesser, men også for den fornufts- eller meningsmessige sammenhengen den aktuelle rettsregelen inngår i.

         

      

      
         
            Mennesket er historiefortellende – det prøver å forstå og beskrive virkeligheten i
                  fornufts- og årsaksmessige sammenhenger som oppleves som forståelige og meningsfylte.
                  Det er ikke alltid at dette gir en fullgod forståelse av den fysiske virkeligheten,
                  noe oppkomst og fall av ulike naturvitenskapelige, medisinske og kosmologiske teorier
                  har vist oss. Disse forståelsesmodellene kan oppfattes som et kontinuerlig arbeid
                  for å forbedre teoretiske kart slik at de stemmer med en eksisterende og konstant
                  fysisk virkelighet. Når vi snakker om en normativ virkelighet, blir bildet imidlertid et helt annet. Her har vi ikke det samme skarpe skillet mellom
                  det som skal beskrives og beskrivelsen. Normer – herunder rettsregler – er menneskeskapte,
                  og når vi skal fastlegge innholdet av disse, blir det både legitimt og nødvendig å
                  trekke inn og legge vekt på forestillinger om hva det er som fremtrer som meningsfylt
                  – fornuftsmessig og verdimessig – for de mennesker som skal styres av disse normene.

         

      

      
         
            I kapittel 15 skal vi se at hensynet til å oppnå rettsregler som gir gode resultater – reelle hensyn
                  – kan være et tungtveiende rettslig argument – en rettskildefaktor – når vi skal ta
                  stilling til hva som er gjeldende rett på et bestemt område. Blant de tyngste slike
                  reelle hensyn vil nettopp være ønsket om en rettsorden som er mest mulig konsistent
                  – med så små og så få indre motsigelser og inkonsekvente elementer som mulig. Juristen
                  har som hovedoppgave å sette rettsreglene i et best mulig lys, så langt dette lar seg oppnå med utgangspunkt i de rettsgrunnlagene – det rettskildematerialet
                  – som foreligger. Det er med andre ord et mål i seg selv å prøve å komme frem til
                  løsninger som fremtrer som fornuftige og verdimessig riktige. Med dette utgangspunktet
                  er det ganske opplagt at vi, så langt det er mulig, vil prøve å unngå at ulike rettsregler
                  skygger for hverandre eller skaper grelle og støtende kontraster.

         

      

      
         
            Dette betyr at rettsreglene må forstås ut fra en innbyrdes avhengighet eller i alle
                  fall et gjensidig påvirkningsforhold. En viktig oppgave for juristen er å se de forbindelseslinjene
                  som knytter de ulike rettsreglene sammen, og å trekke inn og legge vekt på disse sammenhengene
                  ved tolking eller anvendelse av den enkelte rettsregelen.

         

      

      5.2 Retten som en del av samfunnssystemet
      

      
         
            Vi har sett at betegnelsen «rettssystem» kan betegne to ganske ulike fenomener. I
                  kapittel 3 brukte vi denne betegnelsen på det organisatoriske beslutningsapparatet knyttet til
                  lovgivning, rettsanvendelse og rettshåndheving, altså som et navn på et sett kompetanseregler og de prosesser disse styrer. I kapittel 5 har vi så sett at vi også må bruke begrepet ‘system’ når vi skal beskrive hvordan
                  vi forstår og fastlegger det nærmere innholdet av rettsreglene. Den enkelte rettsregel kan bare forstås som en del av en større
                  helhet av rettslige normer.

         

      

      
         
            Samtidig er det også viktig å ikke glemme at rettsregler ikke er mål i seg selv. Vi
                  har sett at rettsregler er redskaper for å realisere ulike typer samfunnsmessige funksjoner og målsettinger. I dette ligger
                  at rettsreglene oppstår og inngår i et samspill med andre elementer i det samfunnet
                  de regulerer. Rettsregler har stor betydning for hvordan samfunnet fungerer og dermed
                  en styrende kraft. Rettsregler oppstår ikke tilfeldig; de avspeiler en oppfatning
                  av samfunnets behov og de verdier man ønsker dette skal bygge på og fremme. Rettsregler
                  oppstår heller ikke spontant, de er et resultat av og ikke en årsak til nye måter
                  å tenke på. Den tyske vitenskapsteoretikeren Hans-Georg Gadamer uttrykker denne sammenhengen
                  i tilspisset form når han sier at «Det er ikke mulig å vedta nye lover». Karl Marx
                  betegner lovene som en del av samfunnets «overbygning»; et uselvstendig uttrykk for
                  eller en avspeiling av underliggende materielle forhold og politiske maktforhold.

         

      

      
         
            Det kan se ut som om begge disse tenkerne undervurderte den selvstendige betydning
                  av hvordan et samfunn velger å utforme sin rettsorden. Rettsreglene vil klart nok
                  avspeile det samfunnet de skal fungere i, men det er ikke opplagt at de alltid klarer
                  å fange opp samfunnets behov her og nå på en tilfredsstillende måte. Forbudet mot
                  å ta renter i middelalderens Europa hadde antakelig betydelige skadelige konsekvenser
                  for utviklingen av næringslivet, det samme gjaldt regler om næringsprivilegier under
                  merkantilismen, med enerett til kjøp og salg av bestemte varer for enkeltpersoner
                  eller bestemte byer, og restriksjoner på produksjon, slik som forbudet mot saltutvinning
                  i kolonitidens India. Og mangelfulle systemer for registrering av eiendomsrett til
                  fast eiendom og økonomiske heftelser på enkelteiendommer har stadig betydelige negative
                  konsekvenser for landutnyttelse og bondenæringen, særlig i u-land.

         

      

      
         
            Men det er også ganske opplagt at de to utsagnene peker på noe vesentlig: Både lovgivning
                  og rettsanvendelse skjer under påvirkning fra det samfunnet rettsreglene skal virke
                  i. Lovgiverne gir de lovbestemmelsene de mener samfunnet trenger, ut fra sin informasjon
                  om og forståelse av samfunnsforholdene her og nå. Og rettsanvenderne søker å utlegge
                  rettsreglene så godt som mulig ut fra en tilsvarende forståelse av virkeligheten slik
                  den fremtrer på rettsanvendelsestidspunktet.

         

      

      
         
            Organiseringen av samfunnet utgjør et komplekst system hvor ulike typer krefter og
                  mekanismer virker sammen i en løpende prosess. I dette bildet utgjør rettssystemet
                  et delsystem. Rettsstaten bygger på en forutsetning om at rettsreglene skal utgjøre et prinsipielt
                  autonomt system. I det ligger at de andre statsmaktene ikke skal kunne instruere rettsanvendere om
                  utfallet av rettsanvendelsen i enkeltsaker, og at spørsmålet om hva som er gjeldende
                  rett er et juridisk-faglig anliggende. Rettsanvendelsen kan ikke styres eller manipuleres fra utsiden av rettssystemet
                  – annet enn ved lovgivning.

         

      

      
         
            Men det betyr ikke at rettssystemet fungerer i et lukket rom, uten innsyn i eller
                  påvirkning fra omverdenen. Rettssystemet er organisatorisk lukket – ingen kan instruere dommeren – men tankemessig åpent. Juristen vil, som vi har sett, måtte ta med seg inn i sitt metodeverksted at rettsregler
                  og rettsanvendelse er midler for å oppnå overordnede mål – redskaper for å få til en mest mulig fornuftsmessig forståelig, motsigelsesfri og verdimessig
                  riktig rettslig normering av samfunnet.

         

      

      
         
            Med utgangspunkt i denne erkjennelsen har vi understreket at rettsreglene må tolkes
                  og anvendes ut fra en forståelse av den konteksten – sammenhengen – de inngår i. Dels
                  er det tale om sammenheng med andre rettsregler, i samme lov eller andre steder i
                  rettssystemet. Dels er det også spørsmål om sammenheng med den samfunnsmessige virkeligheten
                  rettsregelen skal regulere, altså om betydningen av endringer i økonomiske eller sosiale
                  forhold, for eksempel i forholdet mellom arbeidsgiver og tilsatt, eller rollefordeling
                  mellom mann og kvinne i et ekteskap, og dels om endringer i rent verdimessige vurderinger
                  som synet på rasisme, diskriminering av homofile eller vern av naturen.

         

      

      
         
            Oftest fanges slike endringer opp av lovgiver, men noen ganger da slik at dette bare
                  skjer noen steder i rettssystemet, mens andre lovbestemmelser får stå uendret. Man
                  endrer for eksempel lovbestemmelsene om ektefellenes innbyrdes rettigheter og plikter
                  når det gjelder økonomiske spørsmål, men uten å vedta nye bestemmelser om når en mor
                  eller far skal oppfattes som «forsørger» slik at barna kan kreve erstatning etter
                  rettsreglene om dette. Da kan det bli en oppgave for domstolene å fastlegge i hvilken
                  utstrekning en ny lov må få konsekvenser også for rettstilstanden på områder som den
                  ikke selv regulerer direkte. Og unntaksvis hender det også at domstolene går inn og
                  ganske enkelt formulerer nye rettsregler, for eksempel om erstatningsansvar uten skyld
                  for skade ved virksomhet som etter sin art utsetter omgivelsene for en permanent risiko
                  («ansvar for farlig bedrift»), eller om rett til innsyn i egen legejournal (nå er
                  dette fastsatt i Pasientrettighetsloven – lov 2. juli 1999 nr. 63).

         

      

      5.3 Retten som et dynamisk system
      

      
         
            Disse eksemplene viser at retten ikke kan oppfattes som et statisk system. Det er ikke tale om et puslespill hvor hver enkelt bit er skåret til av lovgiver
                  eller Høyesterett, og den rettsregelen disse bitene til sammen danner deretter fortsetter
                  å ligge der med nøyaktig samme avgrensning og innhold inntil lovgiver igjen måtte
                  komme på banen. Retten er et dynamisk system hvor alle elementer i prinsippet kan tenkes å endre seg over tid, også uten
                  direkte intervensjon fra lovgivers side. Det vi får utlevert som rettsgrunnlag er
                  ikke biter i et på forhånd definert bilde som vi skal pusle oss frem til, men tankemessig
                  byggemateriale som vi skal prøve å sette sammen til en solid rettslig konstruksjon. Vi får stadig
                  nye bygningselementer å jobbe med, og dermed er det ikke gitt at resultatet blir det
                  samme i dag som i går.

         

      

      
         
            Når det vedtas en ny lov eller lovbestemmelse, vil forståelsen av denne bli påvirket
                  av det rettslige landskapet den inngår i. Nye lovbestemmelser om rettigheter og plikter
                  på spesielle kontraktsområder vil bli tolket i lys av andre sentrale lovbestemmelser
                  og tidligere etablerte prinsipper. Nye lovbestemmelser om den offentlige forvaltningens
                  organisasjon og virksomhet vil bli forstått ut fra etablerte forvaltningsrettslige
                  prinsipper og ledende lovgivning, i første rekke Forvaltningsloven (lov 10. februar
                  1967).

         

      

      
         
            Men samtidig vil en ny lov eller lovbestemmelse kunne få betydning for forståelsen
                  av eldre lover. Eksemplet ovenfor om hvem som skal anses som «forsørger», er hentet
                  fra en høyesterettsdom fra 1951 (Rt. 1951 s. 687) hvor retten la til grunn at man ikke lenger kunne holde fast ved
                  den forståelsen av den aktuelle lovbestemmelsen (Straffelovens ikrafttredelseslov
                  – lov 22. mai 1902 nr. 11 – § 21, opphevd ved lov nr. 26, 1973) som man hadde lagt til grunn i mer enn femti år,
                  at «forsørger» bare kunne være den av ektefellene som bidro med penger til den felles
                  husholdningen.

         

      

      
         
            Det vi ser her er et eksempel på det man i vitenskapsteorien omtaler som «den hermeneutiske
                  sirkel». En ny del av et meningssystem blir tolket og forstått ut fra den helhet den
                  skal inngå i, men samtidig blir denne helheten påvirket av det nye elementet. Tenker
                  vi oss om, så ser vi at dette egentlig er ganske opplagt for alle typer erkjennelse;
                  vi forstår ny informasjon ut fra det vi vet og skjønner på forhånd – vår «forforståelse».
                  Når vi har lært noe nytt, vil dette kunne være utgangspunkt for ny gjennomtenkning
                  av det vi tidligere trodde og mente. Slik vil det også være i jussen. Nye lovbestemmelser
                  og ny ulovfestet rett er nye tankemessige elementer i retten som meningssystem og
                  må finne sin plass og sin utforming som del av dette. Men samtidig vil de nye rettsreglene
                  som vi kommer frem til når vi tolker ny lovtekst eller utlegger ulovfestet rett, i
                  større eller mindre grad påvirke andre deler av det normative systemet – rettssystemet
                  – de nå blir en del av.

         

      

      
         
            Karakteren av dette samspillet og den innbyrdes styrken av henholdsvis det nye elementet
                  og den helheten det går inn i, vil avhenge av flere forhold. Den juridiske metodelæren
                  gir normene for hvordan vi skal behandle mulig konflikt mellom ulike regler – «motstrid»
                  – og hvordan vi skal unngå eller løse denne – «harmonisering». Dette skal vi vende
                  tilbake til i kapittel 14, punkt 14.4.

         

      

      
         
            Hvordan skal vi så beskrive samspillet mellom rettsreglene og den omliggende virkeligheten,
                  altså mellom delsystemet retten og det samfunnssystemet som det inngår i? På et rent lovgivningsplan kan dette beskrives som en enkel prosess
                  der samfunnets behov og verdier, slik disse oppfattes av de politiske makthavere,
                  kommer til uttrykk i ny lovgivning når det viser seg at domstolenes utlegging av gjeldende
                  rett ikke er i samsvar med det lovgiver ønsker og mener. Da Høyesterett i en dom (Rt. 1975 s. 931 – Råfisk-dommen) la til grunn at loven om regulering av fiskeriene
                  ikke ga en fiskeriorganisasjon hjemmel til å inndra verdien av – nekte å betale for
                  – ulovlig fanget fisk, hadde Stortinget allerede vedtatt en lovendring som ga slik
                  hjemmel. Og da Høyesterett i en annen dom (Rt. 1952 s. 989 – Telefonsjikane-dommen) fant at Straffelovens bestemmelser om forstyrrelse
                  av den allmenne ro og orden ikke dekket gjentatte, sjikanøse telefonoppringninger,
                  fikk loven raskt en ny § 390a som gjorde slik atferd straffbar.

         

      

      
         
            Men det er også akseptert at en rettsanvender – en dommer eller rettsforsker – kan
                  trekke inn og legge vekt på hensynet til å oppnå en forståelse av en rettsregel som
                  oppleves som forstandig og riktig her og nå. Noen ganger vil vi kunne finne nokså
                  direkte støtte for et slikt standpunkt ved å se på annen lovgivning som signaliserer
                  tilslutning til en bestemt virkelighetsforståelse eller bestemte verdier, slik tilfellet
                  var i dommen om tap av forsørger, omtalt foran. Andre ganger vil forbindelseslinjene
                  være mindre sikre og resultatet like mye basert på en mer generell analyse av hvilke
                  verdier samfunnet oppfatter som sentrale her og nå, slik som i Sykejournal-dommen
                  (Rt. 1977 s. 1035) hvor Høyesterett ga en pasient rett til innsyn i egen sykejournal,
                  uten støtte i verken lov eller praksis, i realiteten ut fra en vurdering av utviklingen
                  i synet på lege–pasient-forholdet, og et mer generelt synspunkt om rett til innsyn
                  i det som er registrert om en selv, som en grunnleggende personvernverdi. Akkurat
                  hvor langt domstoler og rettsvitenskap kan gå i slike mer generelt begrunnede omtolkninger
                  av gjeldende rett, vil være usikkert. I rettsvitenskapelig sammenheng snakker vi her
                  om «reelle hensyn» som rettsgrunnlag eller «rettskildefaktor».

         

      

      
         
            De finere nyanser i denne del av den juridiske metodelæren får vi vente med til senere
                  i studiet. Det som er viktig for oss her og nå, er å se at den tilnærmingen til rettsreglers
                  meningsinnhold som ligger i et slikt systemteoretisk perspektiv, innebærer at det
                  er innebygd et dynamisk element i rettsanvendelsen. Når vi aksepterer at den enkelte rettsregel kan måtte
                  tolkes eller utlegges på en annen måte når de rettslige og samfunnsmessige omgivelsene
                  endrer seg, har vi samtidig tatt farvel med en statisk rettsforståelse – forestillingen om rettsregler som noe som er gitt én gang for alle, enten ved lovgivers
                  beslutning eller ut fra evigvarende overordnede – «naturrettslige» – prinsipper. Juristens
                  oppgave blir dermed ikke bare å finne et svar på spørsmålet om hva som gjelder ut
                  fra det som er nedlagt en gang i fortiden, eventuelt oppskrevet på stjernehimmelen
                  eller i den evige fornuft. Juristen er en fagperson som må forholde seg ikke bare
                  til det evige og det historisk gitte, men også til verden her og nå. Juristen må lære
                  seg å forholde seg til dynamikken i rettssamfunnet.

         

      

      
         
            Vi skal likevel ikke overdrive betydningen av dette synspunktet. Vi har foran nevnt
                  politisk legitimitet og forutberegnelighet som grunnleggende verdier for rettsordenen.
                  Dette er hensyn som vil kunne være avgjørende argumenter mot «domstolsaktivisme» eller
                  «professoraktivisme». Men det er verdier som må finne seg i å bli målt mot behovet
                  for en rettsanvendelse som kan tilpasse seg en omverden i stadig utvikling. Det er tale om en løpende avveining av verdier og praktiske hensyn, og dermed om tankemessige prosesser som kan falle
                  annerledes ut i dag eller i morgen enn tidligere, fordi premissene har endret seg.

         

      

      
         
            Dette avspeiles blant annet i at vår øverste rettsanvendende instans, Høyesterett,
                  fra tid til annen foretar såkalte prejudikatsavvik. Når Høyesterett har tatt stilling til et rettsspørsmål, vil retten som alminnelig
                  regel bygge på denne forståelsen av vedkommende rettsspørsmål i senere saker, og andre
                  rettsanvendere – underordnede domstoler og forvaltningen – forventes å innrette seg
                  etter dette. Vi sier da gjerne at den aktuelle dommen er et prejudikat for den rettsforståelsen som Høyesterett har formulert her. Denne vil også så å si
                  unntaksfritt bli oppfattet som gjeldende rett av andre rettsanvendere.

            Men Høyesterett kan skifte mening, og prejudikatsavvik er betegnelsen på dommer hvor retten fraviker den forståelsen av gjeldende rett som
                  man tidligere har lagt til grunn. Grunnen til dette kan være at man ganske enkelt
                  har funnet ut at man tok feil forrige gang, eller at de dommerne som nå har saken
                  ikke er enige med dem som hadde tilsvarende sak sist. Men ofte avspeiler prejudikatsavviket
                  ganske enkelt at verden har gått videre siden siste dom om spørsmålet ble avsagt.
                  Høyesterett kommer til at den oppfatning som man i 1923 hadde av spørsmålet om hvem
                  som skulle anses som «forsørger», ikke passer i dagens samfunn, og i alle fall ikke
                  når man ser hen til hvordan begrepet ‘forsørger’ omtales i annen lovgivning, og at
                  det ikke er avgjørende grunner som taler for at man bør holde fast ved den etablerte
                  forståelsen inntil lovgiver har kunnet ta stilling til spørsmålet. Det fortelles at
                  da Albert Einstein leverte inn en eksamensoppgave til trykking, bemerket sekretæren:
                  «Men herr professor, dette er jo samme oppgave som De ga i fjor!» Til dette svarte
                  professoren «Det vet jeg, men svaret er ikke det samme i år!» Det er ikke så ofte
                  vi kan si dette i jussen, men den dyktige jurist må alltid holde øynene åpne for muligheten
                  for at nye momenter kan slå inn og velte en tilsynelatende veletablert rettsoppfatning.

         

      

      
         
            Oppsummering

            Når vi snakker om «rettssystemet», er det ofte det ytre apparat for rettsregelproduksjon,
                  rettsanvendelse og rettshåndheving vi har i tankene, altså Stortinget som lovgiver,
                  den offentlige forvaltning som forskriftsgiver og rettsanvender, domstolene som rettsanvendere,
                  og politi og sivile tvangsmyndigheter som rettshåndhevere. Men rettsregler er også
                  et system av mening. Rettsstaten har som målsetting å være rasjonell og verdiriktig, og den enkelte rettsregel
                  må ses som et element i en større regelmasse som vi ønsker skal være mest mulig forståelig,
                  motsigelsesfri og rettferdig. Denne målsetting vil aldri kunne realiseres fullt ut,
                  men ved tolking og utlegging av rettsregler er det et tungtveiende hensyn å søke å
                  komme frem til den forståelsen av rettsregelen som best mulig realiserer dette idealet.
                  Hensynet til rasjonalitet, konsekvens og verdiriktighet er et tungtveiende uselvstendig
                  rettsgrunnlag – et reelt hensyn.

            Ønsket om verdiriktighet og rasjonalitet innebærer også at vi tilstreber en rettstilstand
                  som best mulig stemmer med samfunnets behov og den alminnelige rettsfølelse i samfunnet.
                  Fordi både samfunnsforhold og verdisyn kan forandre seg over tid, innebærer dette
                  at tolking eller utlegging av én og samme rettsregel kan endre seg over tid, uten
                  lovgivers medvirkning. Men rettsstatsidealet og rettens autonomi innebærer at vi ikke
                  uten videre kan slutte fra hva vi mener er fornuftig og rettferdig til hva som er
                  gjeldende rett. Hensynet til rasjonalitet og verdiriktighet vil bare være et uselvstendig rettsgrunnlag, et argument ved tolkings- eller utleggingsprosessen, ikke et primært rettsgrunnlag
                  som skyver alle andre til side. Rettssystemet har en selvstendig identitet; det er
                  organisatorisk lukket. Men samtidig er det påvirkbart, det er tankemessig åpent.

            Samspillet mellom ulike rettsregler, og mellom rett og samfunn, kan også beskrives
                  som en hermeneutisk sirkel, hvor innholdet av det enkelte element, rettsregelen, påvirkes av det omliggende
                  landskap – konteksten – samtidig som nye enkeltregler i sin tur kan påvirke forståelsen av eldre deler av
                  rettssystemet. Dette gir grunnlag for en dynamisk rettsforståelse hvor alle deler av rettssystemet kan tenkes å endre seg når andre rettsregler eller
                  samfunnet gjør det, i motsetning til tradisjonell statisk rettsforståelse¸hvor rettsreglene anses som endelig gitt ved lovgivers vedtak, og bare kan endres
                  ved et nytt lovvedtak.

         

      

      
         
            Kontrollspørsmål

            
               	
                  Hva er de to hovedbetydningene av begrepet rettssystem?

               

               	
                  Hvordan kan vi snakke om rettsregler som et system av mening?

               

               	
                  Hva er «reelle hensyn»?

               

               	
                  Hvorfor kan endringer i samfunnet få betydning for hva som er gjeldende rett, uten
                        nytt lovvedtak?

               

               	
                  Hva setter grenser for hvor stor vekt vi kan legge på endringer utenfor selve lovteksten?

               

               	
                  Hva mener vi med henholdsvis statisk og dynamisk syn på rettssystemet?

               

            

         

      

   
      Kapittel 6

      Den internasjonale rettsordenen – folkeretten som rettssystem

      Jan Fridthjof Bernt

      6.1 Rettsregler om forholdet mellom stater
      

      
         
            Tradisjonelt er rettsregler knyttet til et avgrenset geografisk område, som nasjonalstaten,
                  eller til en avgrenset del av en stat, for eksempel en enkelt delstats lovgivning
                  i USA eller vedtekter eller en kommunal reguleringsplan etter Plan- og bygningsloven
                  (lov 14. juni 1985 nr. 77, se dennes §§ 3 og 4, og kap. VI og VII). Vi kan si at rettsreglenes geografiske rekkevidde bestemmes av utstrekningen
                  av det området som det rettsskapende organet – lov- eller forskriftsgiveren, eller
                  det autoriserte rettsanvendende organet – domstolen, virker innenfor. «Rettssystem»
                  er fra denne synsvinkelen en betegnelse på organiseringen av formell statsmakt – kompetanse
                  til å bestemme hvilke rettsregler som skal gjelde for forholdet mellom borgerne og
                  for forholdet mellom borgerne og offentlige myndigheter.

         

      

      
         
            I motsetning til de nasjonale rettsreglene er folkerettsregler i utgangspunktet ubundet av geografiske grenser. Folkerettsregler er i sitt historiske
                  utgangspunkt sedvanebaserte regler om forholdet mellom stater, men i dag har vi et
                  omfattende nettverk av traktater – avtaler mellom stater – om ulike spørsmål. Folkeretten utgjør en sammensatt og ulikeensartet
                  regelmasse med varierende rekkevidde og gjennomslagskraft. En oversikt over de viktigste
                  kildene og internasjonale organisasjoner av folkerettslig karakter er gitt i Bertnes
                  og Kongshavn, Praktisk rettskildelære, punkt 4.4–4.7.

            Til å avgjøre tvister av folkerettslig karakter er det opprettet en egen folkerettsdomstol
                  i Haag. Denne har bare domsmyndighet så langt den aktuelle staten samtykker i dette,
                  men folkerettsreglene anses å gjelde og å forplikte den enkelte stat uavhengig av
                  om den samtykker i avgjørelser av Haag-domstolen.

         

      

      
         
            Kjerneområdet av de sedvanebaserte folkerettsreglene utgjøres av den såkalte jus cogens. De gjelder i forhold til og mellom alle stater, uavhengig av om de aktuelle statene
                  har vedtatt å slutte seg til disse, ja selv om de er sterkt uenige i de aktuelle reglene.
                  Slik er det vanlig å se på reglene om forbud mot folkemord – det vil si drap og andre
                  handlinger som tar sikte på helt eller delvis å ødelegge nasjonale, etniske, rasemessige
                  eller religiøse grupper, og forbudet mot bruk av tortur.[1] Andre tvingende folkerettsregler er forbud mot angrepskrig, forbrytelser mot menneskeheten,
                  krigsforbrytelser, sjørøveri og slaveri.

         

      

      
         
            Akkurat hva som skal anses som jus cogens, kan imidlertid være usikkert. Noen av disse
                  kategoriene er forholdsvis lite presise, og i noen sammenhenger benekter enkelte land
                  at det foreligger en slik bindende norm. Diskusjonen om bruk av tortur ved bekjempelsen
                  av terrorvirksomhet, gir eksempler på begge deler: både at man benekter at en slik
                  regel gjelder ubetinget her, og at man avgrenser begrepet ‘tortur’ slik at det er
                  rom for alvorlig fysisk og psykisk mishandling, uten at det anses som tortur.

         

      

      
         
            En annen viktig del av den sedvanebaserte folkeretten angår omfanget av den enkelte
                  stats territoriale kompetanse: Hvordan trekkes grensen mellom nabostater på land og
                  i vann, hvor langt ut fra kysten og hvor langt opp mot verdensrommet kan den enkelte
                  stat utøve statsmyndighet? I tillegg har vi også en del mer generelle «kjøreregler»
                  for samkvemmet mellom statene. Hvilke regler gjelder med hensyn til hvordan man skal
                  behandle en annen stats utsendinger – ambassadører med mer, når kan en stat benytte
                  væpnet makt overfor en annen stat eller invadere denne, hvordan skal krigsfanger behandles,
                  hvordan skal en stat som har okkupert et annet lands område behandle borgerne der?

         

      

      
         
            Folkerettslige forpliktelser kan imidlertid også bygge på avtale mellom to eller flere
                  stater. Slike avtaler blir gjerne kalt traktater eller konvensjoner. Vi kan si at
                  den forpliktende kraft av slike avtaler springer ut av det grunnleggende folkerettslige
                  prinsipp pacta sunt servanda – som ganske enkelt betyr at den enkelte stat som sådan er bundet av de forpliktelser
                  den påtar seg ved slike avtaler, uavhengig av senere politisk utvikling eller regimeskifte
                  i staten. Det er utarbeidet en egen konvensjon (Wien-konvensjonen) om hvordan slike
                  internasjonale avtaler skal tolkes. Slike konvensjoner kan – på grunn av bred deltakelse
                  eller høy prestisje – etter hvert bli ansett som uttrykk for alminnelig folkerett
                  som gjelder også for stater som ikke uttrykkelig har sluttet seg til den aktuelle
                  konvensjonen. De alminnelige folkerettsreglene om kyststatenes rådighet over kystnære
                  havområder og naturressursene på disse har således gjennomløpt en betydelig utvikling
                  i de siste 30 årene, med utgangspunkt i internasjonale konvensjoner som etter hvert
                  er blitt akseptert som uttrykk for generelle folkerettslige prinsipper.

         

      

      
         
            I tiden etter annen verdenskrig har vi også hatt en fremvekst av en ny type traktatbaserte
                  folkerettsregler – internasjonale avtaler som pålegger avtalepartene forpliktelser
                  ikke bare i forhold til andre stater, men også i forhold til enkeltpersoner. I en
                  særstilling blant disse står Den europeiske menneskerettskonvensjon av 4. november
                  1950 – «EMK» – (inntatt i lovsamlingen i forlengelsen av Menneskerettsloven – lov
                  21. mai 1999 nr. 30). Den inneholder en rekke bestemmelser blant annet om statenes
                  plikt til å beskytte sine egne borgere og andre personer mot ulike typer overgrep
                  og å sikre dem effektiv mulighet til vern mot overgrep ved domstolene. Slike bestemmelser
                  finnes også i andre konvensjoner, men i Den europeiske menneskerettskonvensjon er
                  det etablert et eget system med rett for den enkelte borger til å reise sak mot en
                  stat som han eller hun mener har krenket konvensjonen. Borger av et land som er forpliktet
                  av Den europeiske menneskerettskonvensjon, kan bringe sak om krenkelse av denne inn
                  for Den europeiske menneskerettsdomstol i Strasbourg («EMD»). Konvensjonslandene har
                  forpliktet seg til å respektere Menneskerettsdomstolens avgjørelser. Norske myndigheter
                  må med andre ord respektere den forståelsen av konvensjonen som EMD legger til grunn
                  i den enkelte sak, selv om man måtte være uenig i denne.

         

      

      6.2 Folkeretten som del av norsk rett
      

      
         
            Folkerettsregler er som alminnelig utgangspunkt ikke en del av norsk rett. Norsk rett bygger på en såkalt «dualistisk» modell, hvor folkerettsreglene
                  anses å ligge på «utsiden» av det norske rettssystemet. Ut fra denne betraktningsmåten
                  er folkerettsregler forpliktelser for den norske stat i forhold til andre stater og
                  internasjonale organisasjoner. For at en folkerettsregel skal anses som en del av
                  norsk rett – et primært rettsgrunnlag – må den ut fra denne betraktningsmåten først
                  ha blitt brakt inn i det norske rettssystemet ved et lovvedtak av Stortinget.

            Selv om dette fortsatt er korrekt rent formelt, er det imidlertid ikke noen presis
                  beskrivelse av den faktiske situasjon når det gjelder folkerettens stilling i norsk
                  rett.

         

      

      
         
            For det første er det en ganske sterk tradisjon for at man søker å tolke eller utlegge
                  norsk rett slik at den stemmer med folkeretten. Dette såkalte «presumsjonsprinsippet»
                  har noe ulik styrke avhengig av hvilket rettsområde vi er på, men på noen områder
                  slår det svært sterkt inn, særlig hvis det er etablert egne internasjonale organer
                  som Norge kan bli innstevnet for, slik som EFTA-domstolen ved brudd på EØS-avtalen.
                  (Se Avtale mellom EFTA-statene om opprettelse av et Overvåkingsorgan og en Domstol,
                  Vedlegg til EØS-loven – lov 27. november 1992 nr. 109 – Del IV.) I tillegg inneholder norsk lovgivning en rekke bestemmelser som fastsetter at folkerettslige
                  avtaler skal anses som en del av norsk rett.

         

      

      
         
            Ved Menneskerettsloven (lov 21. mai 1999 nr. 30) er Den europeiske menneskerettskonvensjon,
                  og tre andre konvensjoner – to FN-konvensjoner henholdsvis om sivile og borgerlige
                  rettigheter og om økonomiske og sosiale rettigheter, og FNs barnekonvensjon – gjort
                  til norsk rett (se lovens § 2). Her er det også (§ 3) fastsatt at disse konvensjonene skal gå foran alle andre lover og forskrifter,
                  slik at de får en slags «halvkonstitusjonell status», men dette gjelder bare så langt
                  ikke Stortinget som lovgiver bestemmer noe annet.

         

      

      
         
            Også andre menneskerettskonvensjoner er gjort til norsk rett, men uten den «halvkonstitusjonelle»
                  rang som er gitt de fire som er tatt inn i Menneskerettsloven. Svært viktig er her
                  FNs flyktningkonvensjon av 1951, som pålegger avtalestatene å ta imot flyktninger
                  fra forfølgelse på politisk, religiøst eller etnisk grunnlag, og som er gjort til
                  norsk rett ved en generell regel i Utlendingsloven (lov 24. juni 1988 nr. 64) § 4 om at denne ikke skal anvendes på en måte som stiller utlendinger svakere enn
                  de har krav på etter internasjonale avtaler som Norge er bundet av. Også andre konvensjoner
                  er gjort til norsk rett ved henvisninger i lovverket, men uten den samme generelle
                  «trinnhøyden». Det står for eksempel at akkurat denne loven skal forstås med de begrensninger
                  som følger av internasjonale konvensjoner Norge er bundet av, slik det er gjort i
                  Straffeloven (lov 22. mai 1902 nr. 10) § 1 andre avsnitt, Straffeprosessloven (lov 27. mai 1981 nr. 25) § 4, Tvistemålsloven (lov 13. august 1915 nr. 5) § 36a, og Tvisteloven (lov 17. juni 2005 nr. 90) § 1-2. Eller det sies at en bestemt konvensjon skal anses som norsk rett, men uten
                  at det sies noe om trinnhøyde, se Likestillingsloven (lov 9. juni 1978 nr. 45) § 1b og Diskrimineringsloven (lov 3. juni 2005 nr. 33) § 2.

         

      

      
         
            Men det er også konvensjoner som Norge er folkerettslig forpliktet av, men som ikke
                  er gitt noen slik formell forankring i norsk lovgivning. Spørsmålet blir da hvilken
                  betydning de da har for norsk rettsanvendelse. Dette skal vi vende tilbake til i punkt
                  13.5.

         

      

      
         
            En særlig viktig og omfattende folkerettslig avtale der Norge er med, er EØS-avtalen
                  (avtale om Det europeiske økonomiske samarbeidsområde) mellom på den ene side medlemslandene
                  i EF og på den andre tre av de fire gjenværende medlemmene av frihandelsavtalen EFTA:
                  Norge, Island og Liechtenstein. (Det fjerde EFTA-landet, Sveits, er ikke med i EØS-avtalen.)
                  Denne avtalen inneholder en omfattende regulering av disse tre små landenes nærings-
                  og handelsrett, og innebærer i praksis at store deler av EFs regelverk på dette området
                  blir gjort gjeldende også for Norge, med det samme substansielle innhold som de tilsvarende
                  reglene i EU-retten. Det er etablert egne håndhevingsorganer og en egen EFTA-domstol
                  som skal påse at medlemslandene etterlever sine forpliktelser etter konvensjonen.
                  EU-traktatene utgjør grunnlaget for et omfattende og detaljert overnasjonalt rettssystem
                  til dels med direkte virkninger i medlemsstatene, og i en grad og et omfang som er
                  nærmere en føderal statsdannelse som USA enn folkerettslige avtaler. En oversikt over
                  regelverk og sentrale rettsgrunnlag i EF-retten og EØS-retten er gitt i Bertnes og
                  Kongshavn, Praktisk rettskildelære, kapittel 3.

            I praksis er EØS-avtalen et anneks til EF-traktaten. Den er et noe mindre omfattende
                  samarbeid uten den store overnasjonale politiske overbygningen som i EU-systemet.
                  Den omfatter således ikke deler av EU-samarbeidet som er knyttet til andre deler av
                  dette enn EF-traktaten, som EUs andre og tredje «søyle» om henholdsvis felles utenriks-
                  og sikkerhetspolitikk og politi og strafferettsamarbeid. Men andre avtaler knytter
                  oss til EUs regler om grensekontroll (Schengen-avtalen) og til politisamarbeidet i
                  EU (Europol).

         

      

      
         
            Det er således vanskelig å forestille seg at EFTA-domstolen vil utlegge Norges forpliktelser
                  etter denne avtalen med et annet innhold enn det som EF-domstolen (kalt EF-domstolen
                  fordi den ikke behandler saker etter alle EU-systemets traktater) legger til grunn.
                  Her vil behovet for rettsenhet og de politiske maktforhold ganske sikkert slå igjennom
                  også der det kan leveres isolert sett gode juridiske argumenter for at de forpliktelsene
                  de tre EFTA-landene har påtatt seg ved EØS-avtalene, ikke er identiske med det som
                  senere har blitt innholdet av EU-retten.

         

      

      
         
            I punkt 13.5 skal vi komme tilbake til og se nærmere på hvordan folkerettsregler fungerer som
                  rettsgrunnlag i norsk rett.

         

      

      6.3 Folkeretten et ufullstendig rettssystem

      
         
            Vi har flere ganger foran tatt som utgangspunkt at det er en nær sammenheng mellom
                  rettsregler og en organisert statsmakt, og at for at vi skal kunne snakke om et rettssystem,
                  må det være tale om regler som henger sammen i et system, og som utlegges og håndheves, om nødvendig med tvang, av statens organer. Så viser
                  det seg imidlertid at som de fleste forsøk på kortfattede definisjoner av kompliserte
                  begrep, er heller ikke det som er sagt ovenfor dekkende i alle sammenhenger. Det spørsmålet
                  vi nå står overfor er om vi kan anse folkeretten som et rettssystem, selv om den ikke
                  oppfyller de kriteriene vi har formulert foran for at regler skal anses å utgjøre
                  et rettssystem?

         

      

      
         
            Vi har sett at i eldre tid dannet sedvane og religiøse forestillinger utgangspunkt
                  for normer som ble oppfattet som forpliktende på linje med moderne rettsregler, uavhengig
                  av og til dels i forkant av utviklingen av en organisert lovgivningsmakt og et statlig
                  tvangshåndhevingsapparat. Rettssystemet har ikke sprunget frem som en ferdig ny organiseringsform.
                  De tre grunnkravene til et fullstendig rettssystem – lovgivningsmakt, domsmakt og
                  tvangsmakt – har utviklet seg i takt med styrken av statsmakten. Vi har hatt en utvikling
                  fra gjensidig forpliktende sosiale normer med begrenset bindende kraft og evne til
                  å styre den enkeltes atferd, frem mot et fullstendig rettssystem med autoritative
                  organer som fastslår hva som gjelder, og som kan iverksette tvangstiltak for å sørge
                  for at dette blir fulgt. Det ufullstendige rettssystemet har med andre ord vært et
                  utviklingstrinn på veien frem mot rettsstaten som vi kjenner den i dag.

         

      

      
         
            I dag er folkeretten det fremste eksemplet på et ufullstendig rettssystem. Den tradisjonelle
                  folkerett – rettsreglene for forholdet mellom nasjonene – er fortsatt for en stor
                  del basert på sedvaner. Vi har riktignok internasjonale domstoler, men deres kompetanse
                  er begrenset og avhengig av at vedkommende nasjon samtykker i at saken pådømmes der.
                  Det finnes heller ikke noe eget rettslig tvangsapparat til bruk overfor dem som ikke
                  vil etterleve folkerettsregler og domstolsavgjørelser om slike. USA nekter konsekvent
                  å ha noe med internasjonale krigsforbryterdomstoler å gjøre, og hevder at verken krigens
                  eller fredens folkerett og menneskerettigheter gjelder for fangene på Guantanamo.
                  Israel er anklaget for grove brudd på reglene om respekt for befolkningens frihet,
                  rettssikkerhet og eiendomsrett i okkuperte områder, og i flertallet av verdens land
                  skjer det stadige og til dels grove brudd på menneskerettigheter som er knesatt blant
                  annet i FNs to konvensjoner om henholdsvis økonomiske, sosiale og kulturelle rettigheter,
                  og sivile og politiske rettigheter (vedlegg 3–6 til Menneskerettsloven), uten at det
                  iverksettes noen reaksjoner overfor disse. De fleste folkerettsjurister mener at USAs
                  angrep på Irak var en folkerettsstridig angrepskrig.

         

      

      
         
            Likevel er det lite tvilsomt at folkeretten bør oppfattes som «rettsregler», selv
                  om den altså mangler en god del på å være et fullstendig rettssystem slik vi ellers
                  definerer det. Begrunnelsen for dette er i første rekke at selv om det ikke foreligger
                  et fullt utviklet rettssystem, så er det klart at de aktuelle normene fungerer og
                  langt på vei blir oppfattet som forpliktende på samme måte som nasjonale rettsregler.
                  Likheten med og forbindelseslinjen – tankemessig og utviklingsmessig – til de fullt
                  utviklede rettssystemer er her viktigere enn ulikhetene. Vi har å gjøre med normer
                  som alle er enige om eksisterer, selv om de langt fra alltid etterleves, og selv om
                  vi bare i sterkt begrenset grad har systemer for å avgjøre uenighet om hvordan de
                  skal forstås, slik som Den europeiske menneskerettsdomstolen i Strasbourg og Den internasjonale
                  domstol i Haag. I det følgende er det likevel et fullt utviklet nasjonalt rettssystem
                  vi har i tankene når vi snakker om rettsregler og rettssystem, hvis ikke annet går
                  frem av sammenhengen.

         

      

      
         
            Oppsummering

            I motsetning til de nasjonale rettsreglene er folkerettsregler ubundet av geografiske
                  grenser. Folkerettsregler er i sitt historiske utgangspunkt sedvanebaserte regler
                  om forholdet mellom stater, men i dag har vi et omfattende nettverk av traktater – avtaler mellom stater – om ulike spørsmål.

            Kjerneområdet for de sedvanebaserte folkerettsreglene anses som globalt og ufravikelig,
                  såkalt jus cogens, som reglene om forbud mot folkemord, mot bruk av tortur, mot angrepskrig, mot forbrytelser
                  mot menneskeheten, mot krigsforbrytelser, mot sjørøveri og mot slaveri. En annen viktig
                  del av den sedvanebaserte folkeretten angår omfanget av den enkelte stats territoriale
                  kompetanse: Hvordan trekkes grensen mellom nabostater på land og i vann, hvor langt
                  ut fra kysten og hvor langt opp mot verdensrommet kan den enkelte stat utøve statsmyndighet?
                  I tillegg har vi også en del mer generelle «kjøreregler» for samkvemmet mellom statene.

            I tiden etter annen verdenskrig har vi også hatt en fremvekst av en ny type traktatbaserte
                  folkerettsregler – internasjonale avtaler som pålegger avtalepartene forpliktelser
                  ikke bare i forhold til andre stater, men også i forhold til enkeltpersoner. I en
                  særstilling blant disse står Den europeiske menneskerettskonvensjon.

            Folkerettslige forpliktelser kan også bygge på avtale mellom to eller flere stater
                  – traktater eller konvensjoner. Den forpliktende kraft av slike avtaler springer ut
                  av det grunnleggende folkerettslige prinsipp pacta sunt servanda – at den enkelte stat som sådan er bundet av de forpliktelser den påtar seg ved slike
                  avtaler, uavhengig av senere politisk utvikling eller regimeskifte i staten. Det er
                  utarbeidet en egen konvensjon (Wien-konvensjonen) om hvordan slike internasjonale
                  avtaler skal tolkes.

            Norsk retts forhold til folkeretten er basert på en såkalt «dualistisk» modell. Folkerettsregler
                  er som alminnelig utgangspunkt ikke en del av norsk rett. For at en folkerettsregel
                  skal kunne anvendes som primært rettsgrunnlag i norsk rett, må den være inkorporert ved lovvedtak av Stortinget. Men gjennom presumsjonsprinsippet er folkerettsregler gjort til uselvstendige rettsgrunnlag som kan ha stor vekt ved
                  rettsanvendelsen.

            I tillegg inneholder norsk lovgivning en rekke bestemmelser som fastsetter at folkerettslige
                  avtaler skal anses som en del av norsk rett, Særlig viktig er her Menneskerettsloven,
                  som har gjort Den europeiske menneskerettskonvensjon, og tre andre konvensjoner –
                  FN-konvensjonene om sivile og borgerlige rettigheter og om økonomiske og sosiale rettigheter,
                  og FNs barnekonvensjon – til norsk rett.

            En særlig viktig og omfattende folkerettslig avtale for Norge er EØS-avtalen som innebærer
                  en omfattende regulering av norsk nærings- og handelsrett. Gjennom EØS-avtalen er
                  store deler av EFs regelverk på dette området blir gjort gjeldende også for Norge.
                  Det er etablert egne håndhevingsorganer og en egen EFTA-domstol som skal påse at medlemslandene
                  etterlever sine forpliktelser etter konvensjonen.

            Folkeretten må oppfattes som et rettssystem, selv om det for en stor del mangler det
                  ytre institusjonelle rammeverket vi vil kreve for å snakke om fullstendig rettssystem – en lovgiver, et domstolsapparat med generell kompetanse, og et tvangsapparat.

         

      

      
         
            Kontrollspørsmål

            
               	
                  Hva er den viktigste prinsipielle forskjellen mellom folkerett og nasjonal rett?

               

               	
                  Hva er jus cogens? Nevn eksempler.

               

               	
                  Nevn andre typer sedvanebasert folkerett.

               

               	
                  Hva er en traktat?

               

               	
                  Hva kan en stat gjøre hvis den mener en annen stat har krenket en folkerettsregel?

               

               	
                  Hva er den viktigste prinsipielle forskjellen mellom menneskerettsregler og annen
                        folkerett?

               

               	
                  Hvorfor er Den europeiske menneskerettskonvensjon så viktig i norsk rett?

               

               	
                  Hva betyr det når vi sier at norsk rett bygger på et dualistisk syn på forholdet mellom
                        folkeretten og nasjonal rett?

               

               	
                  På hvilken måte kan folkerettsregler være en del av norsk rett?

               

               	
                  Hvilken betydning har EØS-avtalen for norsk rett?

               

               	
                  Hva krever vi for at vi skal snakke om et fullstendig rettssystem?

               

               	
                  I hvilken grad er folkerettsreglene et rettssystem?
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