Rettssosiologisk teori i komplekse samfunn: Hva slags teori har vi behov for?
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Hva er rettssosiologi og rettssosiologisk teori i dag? Hva er rettssosiologiens rolle innenfor
rettsvitenskap i dens brede forstand? Dette er spgrsmal som har veart besvart pa ulike mater i
den moderne rettens tid, avhengig av rettens utvikling over tid og de mer konkrete relasjoner
mellom rett og samfunn. Det har ogsa veert besvart pa ulike mater i ulike land og ulike
rettskulturer. Samtidig har det ogsa vart en sterk internasjonal diskusjon om rettssosiologisk
teori og hva slags rolle den bar spille i rettsvitenskapen. | var tid ekspanderer retten til naer
sagt de aller fleste omrader av samfunnet. Retten internasjonaliseres ogsa pa sveert mange
felt med bade felles traktater og lovgivning og med internasjonale domstoler. Rettens aktuelle
utvikling kan veere et godt utgangspunkt for noen refleksjoner over hvordan rettssosiologisk
teori og forskning har utviklet seg internasjonalt, i Norden og i Norge. Artikkelens hovedtese
er at det i dag, mer enn noen gang, med rettens ekspansjon er behov for en betydelig
variasjon av rettssosiologisk teori slik at rettssosiologisk forskning kan bidra til & synliggjere
rettens variasjoner og dens mange ulike oppgaver i samfunnet.

Introduksjon — retten som rettigheter, organisering, regulering og kontroll

Retten i vare samfunn har ekspandert til & omfatte de aller fleste omrader av samfunnet. Det
innebaerer at retten ma ivareta normerende og regulerende funksjoner pa sveert ulike omrader
og med ulike oppgaver for retten. Retten blir en del av sveert ulike sosiale konstellasjoner,
knyttes til ulike prinsipper og standarder og utvikler ganske ulike rettslige former. Retten i
moderne pluralistiske samfunn omfatter rettsstatlige prosedyrer og rettigheter, andre
grunnleggende frihetsrettigheter, velferdsstatlige og omfordelende tiltak, miljgbeskyttelse,
regulering av markedet, beskatning, regulering og kontroll av nye teknologier mv. Retten
omfatter dermed béade “’positive” og “negative” kompetanser, som grunnleggende og like
rettigheter for individene, muliggjerende og tilretteleggende tiltak, regulering, intervensjoner
og ulike former for begrensning og kontroll av utgvelse av makt. Retten bade muliggjer og
begrenser utgvelse av makt. Retten forholder seg dermed til sveert ulike sosiale felt og til ulike
former for makt.? Retten regulerer og begrenser ikke bare statens bruk av makt, men ogsé
andre samfunnsmessige, teknologiske og gkonomiske former for utevelse av makt.

Retten i moderne samfunn kan neppe sies a veere entydig undertrykkende eller
mektiggjgrende, men er en del av mange noksa sammensatte situasjoner. Rettsregler kan mgte
betydelig motstand, men kan ogsa passe inn i det regulerte felt. Det betyr igjen at retten vil
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implementeres og virke pad mange forskjellige mater, og at rettsreglene og avtalene vil falges
og virke med betydelige variasjoner. Noen regler virker etter de formal de har, andre regler
virker i mindre grad eller har mange ikke intenderte virkninger. Samtidig er retten og dens
generelle normerende funksjon blitt en sveert viktig del av moderne komplekse samfunns
felles kommunikasjon, normering, styring, koordinering og integrasjon. Rettens generelle
funksjon i moderne samfunn er & produsere og stabilisere normer i form av normative
forventninger pa en generalisert og institusjonalisert mate pa de aller fleste samfunnsomrader.
Retten har en sentral funksjon sammen med det politiske system med hensyn til & utvikle
felles normer og ta kollektive bindende beslutninger, samtidig som normer og verdier
formidles pa tvers av ulike sektorer i samfunnet. Disse felles funksjonene spiller en stor
generell rolle i samfunnet med henblikk pa & organisere og integrere det, samt a skape en
mulighet for felles konfliktlgsning, selv om normene og beslutningene ikke alltid felges eller
har de intenderte virkninger. Rettens ulike former og deltakelse i mange ulike
samfunnsmessige konstellasjoner innebeerer at rettens ”virkninger” og betydning kan veere
noksa sammensatte og komplekse. De ma derfor males og analyseres pa flere plan og ut fra
flere perspektiver og teorier. Det er ikke ngdvendigvis én sannhet om rettens virkninger og
funksjoner. Ulike kriterier og ulike vurderinger kan veare relevante og kan utfylle hverandre.
Rettens sammensatte og komplekse betydning og virkninger innenfor ulike samfunnsmessige
konstellasjoner innebeerer at det vil vare behov for ulike typer av rettssosiologisk teori og
forskning som kan analysere de samfunnsmessige sider av menneskerettigheter,
velferdsstatlige ordninger, offentligrettslig regulering, konkurranse- og markedsrett mv. Med
rettens ekspansjon til de fleste av samfunnets omrader og grunnleggende betydning vil det
ogsa vare et stort behov for en tilsvarende videre utvikling av rettssosiologisk teori for &
forsta rettens betydning pa de ulike omrader og i ulike former.

| det falgende vil jeg diskutere noen sentrale sider ved utviklingen av rettssosiologisk teori i
det norske miljget og internasjonalt fra 1950-tallet og framover, men med en referanse til
Webers sentrale verk pa begynnelsen av 1900-tallet. Jeg vil ogsé si noe om hvilke
utfordringer rettssosiologisk teori star overfor. | en kort artikkel vil det selvsagt bare vere
visse sider ved denne utviklingen som kan behandles. Jeg vil fgrst si noe om noen hovedtrekk
ved utviklingen av det man kan kalle mer klassiske rettssosiologiske og rettsteoretiske teorier
pa det europeiske kontinent gjennom det tjuende arhundre. Dette er teorier som fokuserer pa
rettens generelle organiserende og siviliserende funksjon i samfunnet og som knytter an til det
som betegnes som samfunnsdiagnoser i samfunnsvitenskapelig teori. Deretter vil jeg si noe
om noen av de sentrale rettssosiologiske bidrag i norsk forskning fra 1950-tallet og framover
med en hovedvekt pd kommentarer til Vilhelm Auberts og Thomas Mathiesens betydning.’
Jeg vil s& ga nermere inn pa behovet for en mer mangfoldig og sammensatt rettssosiologisk
teori som tar rettens mange ulike formal og mer konkrete funksjoner pa alvor. Her vil bade
norske og noen internasjonale bidrag fra 1980-tallet og framover bli kommentert, og her vil
det bli lagt vekt pa hvordan disse bidragene er egnet til & vise ulike sider ved rettens utvikling
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og dens virkninger i komplekse samfunn. Det er apenbart at dette ikke kan gi noen
uttemmende behandling av de tema som behandles. Det er heller ment som en illustrasjon av
rettens mangfoldighet og kompleksitet og som en oppfordring til en videre utvikling av
rettssosiologisk teori som kan ivareta analyser i trad med det. Rettssosiologisk teori er ogsa en
vanskelig kategori som det kan vere ulike syn pa avgrensningen av. De bidrag som det er
referert til i det falgende er et utvalg som selvsagt ogsa kunne vert gjort annerledes.
Rettssosiologisk teori er ikke en eksakt vitenskap. Den gjelder samfunnsmessige
konstruksjoner og menneskelige beslutninger og ma ngdvendigvis bero pa samfunnsmessige
vurderinger. Samtidig er det selvsagt avgjerende at representative, dokumenterende,
rasjonelle og objektivt orienterte vurderinger anvendes.

Rettens og samfunnets utvikling og rettssosiologiens oppgaver

Rettssosiologien handler om rettens virkninger pa samfunnet, om konsekvensene av ulike
lover, men ogsa om hvordan samfunnet virker inn pa dannelsen av retten. Rettssosiologisk
forskning og teori forutsetter dermed begreper og forstaelse om bade samfunnet og retten.
Retten eller rettslige normer har en helt sentral betydning i de moderne samfunn, men det har
ogsa skjedd betydelige endringer i samfunnet og i rettens utbredelse og funksjon i samfunnet
som har implikasjoner for rettssosiologisk teori og forskning. Mange aspekter ved rettens
utvikling vil det vaere ulike synspunkter pa og ulike analyser av, men det er antagelig en noksa
utbredt enighet om at retten i takt med det moderne samfunn har ekspandert og i dag regulerer
svaert mange ulike forhold og med det sveert mange ulike former for utavelse av makt.*
Internasjonalisering, europeisering, offentlig-private samarbeidsformer, ekspertvelde og nye
teknologier har alle bidratt til at makt i dag utgves pa sveert forskjellige mater og av mange
ulike aktgrer. Politikkens styringsformer og rettens normeringsformer i demokratiske og
rettsstatlige samfunn utfordres ved de mange nye former for maktutgvelse ved rettens og
politikkens internasjonalisering, bruk av hgyt spesialiserte kunnskaper og teknologier med de
eksperter som man da blir avhengig av, tette interaksjoner mellom offentlige og private
former for utgvelse av myndighet mv.® Rettens ekspansjon og differensiering innebzrer ogsa
et tilsvarende behov for ulike typer av forskning, analyser og teoriutvikling i rettssosiologien.
Norsk rettssosiologi har imidlertid i lang tid omfattet et mangfold av ulike teoretiske
tilnsermingsmater. Det har i perioder gitt opphav til strid, men med de mange utfordringer vi
ser i dag, kan det kanskje veere gode grunner til 3 anta at det teoretiske og forskningsmessige
mangfoldet er en adekvat og positiv ressurs til & fa bedre kunnskaper om rettens mange ulike
oppgaver og kvaliteter.
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De moderne samfunn er i dag funksjonelt og kommunikativt differensierte.® Med det siktes
det til at de ulike sentrale samfunnsoppgaver som marked og gkonomi, vitenskap, politikk,
rett, massemedier, kunst osv har helt ulike formal med ulike samfunnsmessige rasjonaliteter,
at det utvikles ulike organisasjoner knyttet til disse, og at det da ogsa utvikles ulike normative
og semantiske mgnstre for kommunikasjon. Den tiltakende differensieringen av og mellom
disse oppgavene innebarer ogsa en tilsvarende spesialisering innenfor de ulike felt. Samtidig
skal retten og politikken kunne kommunisere om neer sagt alle mulige forhold i samfunnet
som det er behov for & ha felles normer om og ta felles beslutninger om.” Med utviklingen av
de moderne samfunn har retten ekspandert til & skulle normere og regulere sveaert mange ulike
forhold. Det innebzrer en betydelig variasjon av rettens funksjon og rettens former og en hgy
grad av spesialisering pa mange omrader. Retten omfatter i dag bade svert generelle og
vanskelig definerbare standarder og verdier og samtidig ekstremt spesialiserte regler. Retten
skal ivareta rettssikkerhet og rettferdighet som generelle standarder pa sveaert mange ulike
omrader som gjelder sveert ulike verdier og krever ulike grader av presisjon og normering. Pa
mange av de spesialiserte omrader innenfor jussen vil utformingen av rettsregler og —normer
skje i en tett interaksjon med verdier og kommunikasjon pé det aktuelle omradet.? Det folger
delvis av ivaretakelsen av rettens oppgaver med a veere samfunnsmessig adekvat, men
samtidig sa kan det ogsa innebeerer at retten blir tett knyttet til og avhengig av verdier,
kommunikasjon og semantikk pa det aktuelle omradet og derved kan komme i fare for a
miste sin rettsstatlige autonomi.

Selv om de rettslige og politiske institusjoner i dag star overfor mange utfordringer med
hensyn til hvordan de skal kunne ivareta sine funksjoner overfor nye former for utgvelse av
makt, sa er det helt sentralt at de ivaretar kravene til legitimitet i de ulike prosedyrer og
beslutningsprosesser.? Her ligger det viktige oppgaver ogsé for rettssosiologisk forskning med
hensyn til & beskrive de ulike beslutningsprosesser som anvendes, hvem som deltar og
hvordan de mest grunnleggende prinsipper om demokratisk deltakelse, offentlighet og
rettssikkerhet ivaretas.

Det er betydelige utfordringer for rettssosiologisk forskning i dag dels med hensyn til er at vi
lever i et pluralistisk samfunn der ulike verdier og ulike kulturelle tradisjoner og perspektiver
pavirker matene vi handler pa og organiserer oss, og dels med hensyn til at det skjer
betydelige forandringer i samfunnet kontinuerlig og raskt.'® Referanserammene for
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rettsutviklingen er heterogene og sammensatte. Det gjelder bade for lovgivere og for ulike
rettsanvendere. Det kan ikke alltid bare pa en enkel mate vises til hva som er fornuftig eller
alment akseptert pa de ulike omrader. Pa viktige omrader er det aksepterte uenigheter med
hensyn til balanseringen mellom viktige verdier. Bade gjennom EU- og E@S-retten og den
gkende vektleggingen av internasjonale menneskerettigheter skjer det ogsa omfattende
rettslige endringer pa relativt kort tid.** P& begge omrader kan det vaere betydelig strid om
bade hva som er gjeldende rett, og hva som rettspolitisk sett er de mest fornuftige lgsningene.
Tidligere allmenn enighet om velferdsstatlige og arbeidsrettslige lgsninger utfordres pa flere
omrader av EU- og E@S-rettslige direktiver og nye EU-dommer.'? Strafferettslig og
kriminologisk tenkning utfordres av omfattende former for organisert og internasjonal
kriminalitet. Internasjonale konflikter bidrar til & skape internasjonal terrorisme pa mater som
utfordrer vare holdninger til overvakning, kontroll og sikkerhet. Definisjonene av lovlige
krigshandlinger utfordres gjennom en gkt internasjonalisering av konflikter og
sammenblanding av konflikter mellom stater og grupper innenfor stater.*® Kravene til effektiv
internasjonal handel og forbud mot handelshindringer utfordrer effektiviteten av beskyttelse
og regulering av miljg, klima og helse og handhevingen av et fare-var-prinsipp og bearekraftig
utvikling.** Ytringsfriheten skal i dag bade sikre &penhet og frihet i liberale demokratier og
samtidig praktiseres slik at alle opplever at de kan delta og ingen ekskluderes.
Nasjonalstatlige regler om grensekontroll skal kunne kombineres med ivaretakelsen av
grunnleggende menneskerettigheter bade materielt og prosessuelt. Globaliseringens
minskende avstander samtidig som store gkonomiske ulikheter opprettholdes og egkes gjar det
vanskelig & skape rettferdige former for grense- og immigrasjonskontroll. Nye
bioteknologiske behandlingsmuligheter innebaerer nye muligheter for kunstig befruktning,
prenatal diagnostisering og familie-former som det ikke alltid er enighet om.'®> Mange flere
eksempler kunne veert nevnt, men dette illustrerer dels at bade lovgivning og ulike former for
rettsanvendelse i dag er sveert viktige arenaer for utavelse av makt. Den rettslige reguleringen
er blitt en viktig form for definisjon av maktforhold innenfor ulike omrader. Pa mange felt er
ogsa viktige deler av maktutgvelsen delegert til de rettslige arenaer ved bruk av diskresjoneere
standarder.
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Ulike samfunnsdiagnoser og rettens funksjon i det moderne samfunn

Med utgangspunkt i dette kan ulike samfunnsdiagnoser og ulike teorier om samfunn og makt
veere en viktig del av bakgrunnen for ulike rettssosiologiske teorier om rett og samfunn, bade i
norsk og internasjonal litteratur, og derigjennom for hvilke spgrsmal som stilles i
rettssosiologisk forskning. Den omfattende analysen av dette kan ikke gis her, men noen
ansatser kan gis.

Gjennom hele det tjuende arhundre var det en omfattende og dynamisk utvikling av
rettsteoretisk og rettssosiologisk teori og forskning internasjonalt og i Norden om hva retten
og rettens funksjoner kunne veere i det moderne samfunn. | Max Webers analyser av det
moderne samfunn gis retten en sentral funksjon som en normativ struktur og samtidig en
samfunnsmessig institusjon.*® Retten og rettsstaten ble identifisert som en egen og sentral
institusjon som skulle bidra til normativ forutberegnelighet og rettssikkerhet. Samtidig ble
retten ogsa identifisert som en del av samfunnets sentrale og legitime styringssystem. Det
moderne samfunn kunne ikke tenkes uten rettens bidrag til & skape normativ
forutberegnelighet og gjennom det en form for sosial orden som det skulle vare et rasjonelt
og legitimitetsmessig grunnlag for. Weber skriver i og om det organiserte moderne samfunns
tidlige fase, men identifiserer samtidig mange av de problemstillinger om rett, stat og samfunn
som ogs& senere har vert sentrale.” Han introduserer skillet mellom normrasjonalitet og
formalsrasjonalitet som ogsa senere har vert en sentral del av analysene av rettens funksjon
og kvaliteter: hva skjer med retten nar den ma kombinere norm- og formalsrasjonalitet og
derved apnes for de mange samfunnsmessige oppgaver som kan sta i et spenningsforhold til
det normrasjonelle. Retten skal bade ivareta rettsstatens normative forutberegnelighet og
samtidig bidra til gjennomfgringen av sentrale samfunnsmessige formal og oppgaver gjennom
en omfattende materiellrettslig regulering. Weber diskuterer skillet mellom formell og
materiell rett herunder spenningsforholdet mellom de to. Den formelle retten kan bli for
passiv og lite dynamisk ved a beskytte eksisterende rettigheter. Den materielle retten kan bli
proaktiv og for direkte knyttet til de samfunnsmessige og kognitive dynamikker og derved sta
i fare for & miste sin normativitet i betydningen forutberegnelighet. Weber fastholder at retten
ikke bare kan vare normrasjonell i det moderne samfunn, men ogsa ma delta i reguleringen
av dynamiske og mer apne prosesser. Samtidig kan det utfordre rettens normative egenart.
Den moderne og rasjonelle rett ma kunne begrunnes bade gjennom den formelle rasjonalitet
og den materielle. Den formelle rasjonalitet skal sikre forutberegnelighet i et komplekst og
omfattende rettslig system, men fokuseringen pa det formelle kan alltid innebaere en flukt fra
rettens samfunnsmessige forankring. | Webers diagnose av det moderne samfunn er retten en
sentral og uavvendelig struktur innenfor rammene av demokratiske, rettsstatlige og
vitenskapelig-rasjonelle verdier og prosesser. Demokratiets, gkonomiens og vitenskapenes
utvikling har bidratt til langt mer omfattende og komplekse politiske, rasjonelle og
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planmessige beslutningsprosesser enn tidligere. Rettens uunngaelige delaktighet i de
demokratiske lovgivningsprosesser og som en del av kontrollen av statlige og andre
myndigheter innebaerer dermed samtidig en videre utvikling av hva retten er, og hva dens
rettens former og redskaper kan veere. Retten fastholdes i en spenning mellom det
normrasjonelle, formelle og forutberegnelige og det formalsrasjonelle, mangfoldige og
dynamiske. Denne spenningen er siden stadig blitt forsterket med den dynamiske utvikling av
markedsgkonomien og med de mange nye teknologier som innebzrer en kontinuerlig
utvikling og anvendelse av ny viten og teknologier uten kunnskaper om konsekvenser og
virkninger. Retten deltar i reguleringen av en ekspansiv markeds- og konkurransegkonomi og
av uforutsigbare teknologier. | beste fall innebaerer det en betydelig reduksjon av det
normrasjonelle element i retten.

Webers rettssosiologi er utviklet som en helt sentral del av en mer omfattende samfunns-
analyse i hans hovedverk om ”Wirtschaft und Gesellschaft” (Economy and Society).™®
@konomiens, politikkens og rettens funksjoner veves sammen samtidig som deres ulike
funksjoner holdes klart distinkte. Retten behandles bade som en helt serlig og autonom
institusjon med den formelle rettens og rettsstatens kvaliteter, men ogsa som en normativ
funksjon i samfunnet med en generell betydning og som en del av det politisk-legale system
med lovgivning, konstitusjon og politisk styring. De dilemmaer Weber sa, har bare blitt mer
aktuelle og mer patrengende. Sa vel utviklingen av velferdsstaten som risikosamfunn og
globalisering illustrerer dette. Etter at dette ble skrevet, har det teoretisk veert en mer
differensiert utvikling med ulike tolkninger og forstaelser av rettens funksjon i samfunnet.

Webers analyser og rettssosiologiske hovedtrekk har veert viderefart og videre utviklet i den
siste halvdel av det tjuende drhundre av Jirgen Habermas og Niklas Luhmann.*® De levde
ogsa i en annen tid og kunne observere konsekvensene av den mer omfattende velferds- og
reguleringsstat og reguleringen av en lang rekke kunnskapsregimer og teknologier. Retten
differensieres bade med hensyn til de materielle formal som reguleres, og de former som
anvendes. Rettens normative funksjon differensieres idet betingelsene og mulighetene for
forutberegnelighet vil variere. Generelt skjer det en form for tilnserming mellom de kognitive
og de normative forventninger idet de normative forventninger og retten knyttes tettere opp
mot den kognitive laering og erfaringsutvikling og endres stadig oftere. Samtidig forblir den
normative funksjon sentral ogsa fordi den er med pa a fastholde felles normative prosesser i
tillegg til bearbeidelsen av de rent faktiske erfaringer. Habermas legger vekt pa betydningen
av at retten med sin szrlige funksjon i moderne og pluralistiske samfunn har legitimitet og pa
hvordan legitimiteten oppn&s.?’ Han mener at det i slike verdi-pluralistiske samfunn ikke
lenger kan oppnas tilstrekkelig enighet om mer metafysiske verdier, og at rettens
demokratiske prosedurale grunnlag da er avgjerende for dens legitimitet. Dette er serlig
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viktig nar de materielle formal som det skal besluttes om er sa varierte. Habermas erkjenner
de utfordringer retten star overfor ved a skulle ivareta sa mange ulike verdier og interesser og
fremdeles skulle kunne ivareta sin legitimitet. Han fokuserer derfor pa betingelsene for
hvordan retten utvikles som en del av de politiske og demokratiske lovgivningsprosesser idet
disse utgjer en vesentlig del av retten i de moderne pluralistiske samfunn. Innenfor rammene
av dette mener han at de internt rettslige beslutnings- og fortolkningsprosesser har kvalitetene
til & ta beslutninger om de mange ulike formal pa en objektiv og pragmatisk mate.

Niklas Luhmann viderefgrer Webers teorier om kombinasjonen av norm- og
formalsrasjonalitet ved & beskrive retten som et autonomt og lukket system, men som en del
av samfunnet og i en kommunikativ interaksjon med de omrader som reguleres. Luhmann
beskriver retten som en av flere generaliserte funksjoner i samfunnet ved siden av den
politiske, den gkonomiske, den vitenskapelige, den massemediale osv.?! Retten ivaretar bare
den normative og rettslige funksjon, men er samtidig en del av strukturelle koplinger i
samfunnet sammen med den politiske, den gkonomiske og den vitenskapelige funksjon.
Derved tydeliggjares det hva retten kan og hva den ikke kan, og hva rettens begrensninger er.
Gjennom teoriene om samfunnets funksjonelle differensiering far man et klarere grunnlag for
a observere retten i forhold til flere andre funksjoner og institusjoner i samfunnet og derved
rettens varierende egenskaper som en regulerende og normerende instans pa de mange ulike
samfunnsomrader. Rettens og politikkens bredde i sine konkrete og faktiske former i
komplekse samfunn blir tydeligere.

Innenfor en slik diagnose vil retten ha en omfattende betydning for hele samfunnet parallelt
med politikkens funksjoner. Innenfor utgvelsen av makt har rett og politikk helt ulike
funksjoner. Politikken representerer den apne utgvelse av makt pa demokratisk grunnlag med
sine lgpende, men bindende beslutningsprosesser. Retten representerer den mer stabiliserende
struktur med normer som kan veere sedvanerettslige, privatrettslig og offentligrettslig fundert.

Blant andre viktige bidrag til utviklingen av rettssosiologisk teori kan Michel Foucault
nevnes. Foucault er opptatt av maktens framtreden i de mange ulike former i de moderne
samfunn.?? Makten defineres her p& en bredere méate enn i Habermas teorier om det politiske.
Foucault mener at makt utgves i samfunnet i mange ulike institusjoner og ogsa i kunnskaps-
og teknologi-regimer som det han betegner som disiplinar makt. Retten blir ogsa avhengig av
og knyttet til slik makt fordi den vil definere premissene innenfor det omradet som skal
reguleres og normeres. Foucault har ogsa gitt viktige bidrag til rettssosiologisk tenkning
gjennom sine analyser av institusjoner som fengsler og psykiatriske institusjoner og de former
for lukkethet og undertrykkelse som de inneberer.

Jacques Derrida er filosof og ikke rettssosiolog, men har gitt viktige bidrag til en tenkning om
hva retten er i pluralistiske og komplekse samfunn. Han har bidratt til & fastholde et fokus pa
betydningen av retten som et grunnlag for utevelse av legitim makt og ogsa av fysisk makt

*! Niklas Luhmann (1982); (1996) Social Systems, Stanford University Press, kap.1; (2005) kap.1.
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overfor borgerne, og at det derfor er sentralt hele tiden & granske grunnlaget for slik makt. |
komplekse moderne samfunn formidles slik makt gjennom tekster som hele tiden skal
fortolkes.”® Det innebzrer at det ogsa alltid vil kunne vare elementer av kontingens i rettens
fortolkning og anvendelser og derved i utevelsen av makt. Derrida framhever dermed ogsa
tekstlig fortolkning som en viktig del av en mer omfattende rettssosiologisk forstaelse av
retten. Diskursteori og retorikk blir redskaper til en slik forstaelse.

De ulike teoriene eller ansatser til teorier som er nevnt her, forholder seg til ulike forstaelser
eller diagnoser av det moderne samfunn og til ulike sider ved samfunnet. Ut fra teoriene om
moderne samfunn som funksjonelt og kommunikativt differensierte med relativt selvstendige
kommunikasjoner for rett, politikk, gkonomi, vitenskap mv kan det tale for at det er behov for
teorier som legger til rette for & observere retten pa forskjellige mater og fra ulike perspektiv.
Ulike teorier om samfunnet og om retten kan da veere viktig for a fa en mer omfattende og
nyansert forstaelse av retten og dens ulike kvaliteter pa ulike omrader.

Ulike stemmer i norsk og nordisk rettssosiologi

Fra 1950-tallet har rettssosiologien spilt en viktig rolle innenfor norsk og nordisk
rettsvitenskap. Selv om den har bestatt av flere stemmer, s& har den veert preget av mange
felles trekk knyttet til tette relasjoner mellom rett og samfunn heller enn et fokus pa rettens
autonomi. Mye forskning har veert preget av et utilitaristisk perspektiv om at retten skal ha en
samfunnsnytte. Det har derfor veert mye fokus pa rettens virkninger pa samfunnet og analyser
av om rettens intenderte formal er blitt oppfylt eller ikke. Inspirasjoner ble hentet fra
amerikansk rettsvitenskap og sosiologi, men ikke alle tendenser derfra ble fulgt opp.?* I den
norske sammenhengen var det fokus pa analyser av ny lovgivning og om de oppfylte de
formal som lovgivningen ble gitt for a styrke, og pa kriminologisk forskning om straffens
formal og virkninger. Den norske hushjelpundersgkelsen fra 1952 har lenge statt som et
klassisk eksempel pa god rettssosiologisk forskning av reformer som skulle skape et bedre
samfunn.”® Aubert, Andenas, Bratholm, Christie og Mathiesen skrev bade teoretisk og
empirisk om fengselstraffens virkninger og fengselet som institusjon.?®

Samfunnsnytteperspektivet har vert knyttet til utviklingen av demokratiske samfunn med stor
vekt pa sosial likhet og rettferdighet. Demokratisk lovgivning ble sett pa som et sentralt
virkemidler i utviklingen av sosialdemokratiske og fordelingspolitiske reformer. Demokratisk

2 Jacques Derrida (2002 (1994)), Lovens makt, Oslo: Spartacus.
** Torstein Eckhoff (1954), Rettsvesen og rettsvitenskap i USA, Oslo: Akademisk forlag.

% Vilhelm Au bert, Torstein Eckhoff og Knut Sveri (1952), En lov i sgkelyset: Sosialpsykologisk undersgkelse av
den norske hushjelplov, Oslo: Universitetsforlaget.

?® Vilhelm Aubert (1954) Straffens sosiale funksjon, Oslo Universitetsforlaget; Johs Andenzes, Anders Bratholm
og Nils Christie (1966), Kriminalitet og samfunn, Oslo: Pax; Thomas Mathiesen (1965), The Defenses of the
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lovgivning var sentral for retts-begrepet. Lovgivningsoptimismen var til dels stor i lange
perioder. Det siste gjaldt ogsa i mange andre demokratiske land i tiden etter andre
verdenskrig. Rettssosiologiske undersgkelser om rettens virkninger ble tilsvarende en viktig
forskningsstrategi i sveert mange land, ogsa for eksempel i Tyskland og USA. Viktige deler av
reformlovginingen gjaldt sosial- og fordelingspolitikk til fordel for ulike ressurssvake
grupper. Hushjelploven var en slik lov. Vilhelm Aubert skrev senere om mange ulike grupper
1 ”Det skjulte samfunn” (1969), som ferst kom pé engelsk, "The Hidden Society” 1 1965. Han
skrev 0gsa om samenes situasjon.?’ Det siste kan ha veert inspirert av danske Verner
Goldschmidt og Agnete Weis Bentzon som skrev om grenlendernes rettslige og skonomiske
situasjon.?® Fengselsforskningen som kom szrlig fra 1960-tallet handlet ogs& om en
synliggjering av ressurssvake gruppers rettslige og sosiale situasjon.?® Tove Stang Dahl skrev
om barnevernet og institusjoner for barn.* Deretter gikk hun i gang med det store
kvinnerettslige laftet som resulterte i mange kvinnerettslige arbeider fra henne og fra andre fra
begynnelsen av 1980-tallet.*

| Norge har det vaert to sentrale forfatterskap som har skrevet generelle monografier og
lzereboker om rettssosiologi.*® De deler mye i sine grunnleggende synspunkter og
samfunnsdiagnoser med hensyn til den tette interaksjonen mellom rett og samfunn. Begge
skriver ogsa mye om rettens virkninger eller mangel pa virkninger. Samtidig er det viktige
ulike sider ved de to forfatterskapene. Vilhelm Aubert (1922-1988) er jurist av utdannelse,
men ble senere professor i sosiologi. Som jurist er han opptatt av hele rettssystemet, av rettens
struktur som rett og rettens autonomi. Forfatterskapet preges av at rettens sees bade innenfra
og utenfra. Han forsgker a forsta og beskrive retten som et system ogsa pa rettens premisser
med normer, verdier og regler. Han viser ogsa til hvordan retten preges av at det hele tiden
skal tas avgjarelser mellom rett/urett, og at denne grensen ma vere skarp, samtidig som
konsekvensene av a havne pa den ene eller den andre siden av grensen kan veere betydelige.
Det betyr at den rettslige fortolkning og metode er viktig for dannelsen av hva som er rett. Det
vises ogsa til den sarlige betydningen av rettssikkerhet pa de omrader der retten kan tillate
bruk av tvangsmidler. Aubert viser stor interesse for det man kan kalle rettens strukturer. Det
vil si sentrale prosedurale og materielle prinsipper og begreper som bidrar til & skape en
struktur pa de ulike rettsomradene. Det legges vekt pa a skille mellom normrasjonelle
avgjerelser, formalsrasjonelle avgjerelser og avtaler. Det svarer til forskjellene pa rettsregler

%’ Vilhelm Aubert (1969), Det skjulte samfunn, Oslo: Pax; og (1978), Den samiske befolkning i Nord-Norge, Oslo:
Statistisk Sentralbyra.
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Bentzon (1967), Retsplejens Organisation i de Grgnlandske samfund, Kgbenhavn: Center for komparativ
samfundsforskning.
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som regulerer statens bruk av legal tvang, rett som fordeler ressurser og rett som bidrar til
kumulering av ressurser for de som allerede har det. Disse ulike formene for rett har ulike
funksjoner i retten og ulike oppgaver i samfunnet og star i en ulik posisjon i forhold til
grunnleggende rettssikkerhetsprinsipper. Det vises til at utviklingen av den moderne
forvaltningsretten inneberer en kobling mellom rett og ressurser som gir retten en helt annen
retning enn identifikasjonen med retten som knyttet til mulighetene for bruk av tvangsmessige
sanksjoner. Statens inndragning av ressurser gjennom skatt og sa videre fordeling av disse til
offentlige tjenester og ytelser innenfor velferd mv innebarer bade en omfordeling av midler
og en produksjon av allmenne tjenester. Retten brukes som grunnlag for dette. Aubert
beskriver dette som et tosporet system med privatrettslige institusjoner, som for eksempel
aksjeloven, som beskytter private interesser pa den ene siden og offentligrettslige regler som
bidrar til kompenserende ordninger pa den andre siden og der de siste kan virke mer eller
mindre utjevnende.*® Aksjelovgivningen og arbeidsrettslige regler blir brukt som eksempler
pa de to sporene, og pa den betydelige bredden og kompleksiteten i den rettslige reguleringen.
Aubert mener at en vesentlig del av de gkonomiske ulikheter i samfunnet skyldes den
gkonomiske organiseringen av et klassesamfunn og ikke retten i seg selv.** Det kan vere
viktig & forstd den gkonomiske organiseringen og de utslag den har, for a forsta hvordan de
ulike rettsreglene virker. Han mener at de ulike lovene ikke kan forstas pa én mate, men at de
ma forstas ut fra de ulike oppgaver de har. Rettens almenne trekk som lovgivning, rettslig
tenkning og juridisk metode er viktige elementer i a forsta rettens virkninger i samfunnet mer
generelt.

Idet Aubert tar utgangspunkt i de interne kunnskaper om rettens strukturer og organisering far
han fram variasjonene i rettens oppgaver og kvaliteter. Retten er en ramme for bade den
legale bruk av tvangsmakt ogsa i demokratiske samfunn og kontrollen av denne, og for
omfattende offentligrettslige reformer som fordeler ressurser og skaper samfunnsmessige
institusjoner. Retten skaper organisatoriske og prosessuelle rammer bade for offentlig og
privat sektor, for stat og marked. De betydelige variasjonene i rettens oppgaver i samfunnet
med bade & sette grenser for og straffe negativ atferd og samtidig veere en vesentlig del av det
a skape organiseringen av et komplekst samfunn er viktige kunnskaper for rettssosiologiske
analyser av rettens virkninger i samfunnet. | demokratiets og rettsstatens tidlige fase var
straff- og prosessrett de sentrale og mest utviklete delene av retten. | det tyvende arhundre er
forvaltningsrett med velferdsrett og etter hvert miljarett samt arbeidsrett sentrale deler av
rettens betydning for samfunnets utvikling. I det enogtyvende arhundre er rettens
internasjonalisering med internasjonale menneskerettigheter, handelsrett og miljg- og
klimarett tilsvarende sentrale.

Thomas Mathiesen er sosiolog og kom til det rettssosiologiske gjennom sine studier av norske
fengsler og fangenes tilvarelse pa 1960-tallet.* Rettens funksjon som en del av statens legale

* Vilhelm Aubert (1976), s.81 flg.
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tvangsmakt og dermed som en del av statens potensielt undertrykkende systemer sto sentralt.
Mathiesen analyserer som sosiolog retten utenfra, retten som en del av samfunnet. Rettens
innvirkning pa samfunnet er det sentrale forskningsfokus. Rettens variasjoner kommer fram,
men rettens ulike sider og kvaliteter er en mindre tydelig del av analysen. Analyser av rettens
virkninger er viktige idet de tar rettens, lovgivers og makthavernes intensjoner pa ordet.
Lovgiver gnsker & utgve makt pa bestemte og legitime mater i demokratiske samfunn. Da er
det viktig a undersgke om formalet med maktutgvelsen faktisk kan oppfylles, eller om loven
var uegnet til formalet eller utilstrekkelig. Analyser av rettens virkninger er en form for
kontroll av maktens utevelse, ogsa den demokratisk valgte makten. Slike analyser gir
grunnlag for en kritikk av makten. Det er viktig ogsa nar lovgivere er demokratisk valgte og
fungerer i henhold til demokratiske prosedyrer. Rettssosiologisk forskning kan undersgke
bade om rettens tilsiktede virkninger faktisk oppnas og om ikke-tilsiktede og latente
virkninger skjer. Mathiesens studier inneholder ogsa en rekke mer generelle diskusjoner om
rettsliggjering og bruk av rettslige strategier ved reformer og i hvilket omfang retten kan eller
har bidratt til & endre eller modifisere pad maktforhold.

Rettssosiologiske analyser av retten utenfra kan gi et sterre potensiale for kritikk av den makt
som retten ofte vil vaere et uttrykk for enn analyser sett fra et rettslig stasted. P& den annen
side kan analyser som observerer retten utenfra ha stgrre problemer med a se nyanser i og
begrunnelser for retten enn nar den observeres innenfra.

Rettens ulike funksjoner og rettssosiologisk teoris ulike perspektiver, innsikter og
stemmer

Det har over tid bade i nordiske og i internasjonale rettssosiologiske miljger utviklet seg en
bred forstaelse av rettens betydelige bredde og mange ulike former i det moderne samfunn,
med lovgivning, avtaler, organisasjoner mv, og derved egenskaper.*® Den samfunnsmessige
kontekst og de mange ulike formene for makt som retten regulerer og forsgker a kontrollere,
varierer 0gsa i betydelig grad, ogsa innenfor hvert samfunn. Dermed vil ogsa det konkrete
forholdet mellom retten og den samfunnsmessige kontekst som skal reguleres, variere, og det
kan veere mange saklige grunner til at der er betydelige variasjoner i rettens gjennomslag og i
rettens virkninger sett i forhold til de ulike formene for makt og sosial kontekst som retten skal
regulere. Noen omrader vil vaere mer komplekse a regulere enn andre. Det vil lovgiver ogsa
veere klar over. Likevel kan det vaere et gnske om a regulere omradet eller problematikken
rettslig. Det kan veere et gnske om a skape en form for rettslig regulering for omradet eller &
starte en rettslig regulering som kanskje over tid kan fa de virkninger man gnsker & oppna.
Det er mange lovbestemmelser ogsa for eksempel i straffeloven som man kan mene at det er
viktig & ha med, ogsa ut fra en samfunnsetisk holdning, selv om man er klar over at de ikke
alltid vil bli etterlevd, eller at strafferettslig forfglgelse vil ha betydelige virkninger.

** Max Weber (1978); Gunther Teubner (2010); (2012).



Det er akseptert at rettslig regulering kan veere sveert viktig selv om det vil vere betydelige
variasjoner med hensyn til om de intenderte virkninger oppnés.*” Mangelfull mals-oppfyllelse
kan bety at lovene er mislykket eller feil innrettet, men det behgver ikke alltid a vaere slik. De
kan ogsa veere reguleringer av sveart komplekse felt eller problemer, men der det kan veere
viktig a starte en reguleringsprosess eller oppna symbolske effekter. Der er imidlertid ogsa
eksempler pa at retten virker direkte mot sin hensikt, og/eller at den har viktige ikke-
intenderte uheldige virkninger. Fengselsforskningen har frambrakt mange eksempler pa det.
Rettslig kontroll og regulering foretas av mange sveert forskjellige former for utgvelse av
makt og av mange ulike typer av virksomhet. Mulighetene for rettslig regulering vil kunne
variere sterkt. Retten regulerer ikke bare statens bruk av tvangsmidler og private avtaler, men
ogsa en lang rekke kunnskapsdefinerte omrader og nye teknologier med mange sveert ulike
former for sosial og organisert makt.® De mange ulike former for makt i de ulike stats- og
samfunnsinstitusjoner har sveert ulike egenskaper dels med hensyn til utgvelse av egen makt
og dels med hensyn til hva slags motstandskraft eller tilpasningsevne de har i forhold til
regulering utenfra.

Retten utever fremdeles en sosialt disiplinerende og intervenerende kontroll gjennom den
strafferettslige og straffeprosessuelle regulering.> Retten gir rettigheter, fordeler betydelige
midler og regulerer tjenester innenfor velferd, helse, utdanning mv. Samtidig er ogsa dette en
regulering med disiplinerende effekter. Retten regulerer stat og kommunes fysiske
planlegging og regulering, vassdrag, vanntilfgrsel, kommunikasjon, produksjon og overfaring
av energi mv. Retten regulerer anvendelsen av ny bioteknologi pa flere omrader,
telekommunikasjon, massemedier mv. Retten regulerer ogsa forholdet mellom private aktgrer
bade pa det forretningsmessige omradet og familiemessige forhold. Mange flere eksempler
kunne veert nevnt, men disse illustrerer bredden og ulikhetene i de mange virksomheter og
former for maktutevelse som retten regulerer.

| de senere ar har retten dermed ekspandert til & omfatte de fleste forhold i samfunnet, ofte
gjennom offentligrettslig regulering. Rettslig regulering skijer ikke bare for 4 oppna bestemte
ting pa det aktuelle omradet, men ogsa for & inkludere omradet i den rettslige reguleringen.
Lovgivningen kan for eksempel primert omfatte organiserende og prosedurale bestemmelser
som knytter omradet til andre rettslig regulerte omrader, mer enn a iverksette nye materielle
reformprogrammer. Det er derfor en aksept i dag av at lovgivning kan ha ulike typer av
virkninger og ulike grader av gjennomslag av de reformer som vedtas.*® Retten som en
generell normerende og organiserende institusjon tillegges imidlertid i dag en ganske stor
betydning, herunder med domstoler og rettssikkerhetsprinsipper som ivaretar behovet for
upartisk og objektiv konfliktlgsning. Selv om konkrete rettsregler ikke alltid virker fullt ut
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etter sitt formal, sa tillegges retten som en normativ institusjon i samfunnet og med muligheter
for konfliktlgsning generelt sett en stor betydning.

De omfattende variasjonene i rettens virkninger og de ofte mangelfulle maloppnaelsene ved
reformlovgining har veert forklart ogsa ut fra de moderne samfunns kompleksitet der mange
samfunnsmessige funksjoner, som politikk, gkonomi og rett, og ogsa de konkrete politiske
formal ved ny lovgivning, alle utvikler bade hver sine differensieringer og spesialiseringer og
samtidig er avhengige av koordinering i forhold til hverandre.** Rett, politikk, skonomi og
vitenskap er ulike samfunnsmessige funksjoner som har helt ulike formal, logikker og
oppgaver, og derfor utvikles pa forskjellige mater, men som ogsa refererer til, bruker og er
avhengige av hverandre. Rettslige reformer er ofte vedtatt ved politiske beslutninger, men de
utformes og anvendes i henhold til en rettslig logikk.*? De refererer til gkonomiske tiltak og til
vitenskapelige standarder og begreper. De ulike logikker og former som brukes, innebzrer
likevel at det vil vaere en manglende kommunikasjon og koordinering mellom disse, og at det
oppstar gap mellom dem nar reformer skal iverksettes. Rettsregler og rettslig formidlete
reformer vil ofte ikke leve opp til de formal de har, fordi de er rettslig formulerte og skal
fungere i en samfunnsmessig kontekst med mange ulike logikker, formal og institusjoner.
Standarder som “’barnets beste”, “effektiv konkurranse”, ”forbud mot forurensning”,
’pasientens samtykke” osv er langt mer komplekse enn det som kan formidles og iverksettes
gjennom en rent rettslig regulering.

De ulike rettslige reformer og lover vil ogsa kunne sta i konflikt med hverandre og hindre
hverandres implementering og maloppnaelse. Flere lover refererer bade til miljg- og
helsebeskyttelse og til skonomiske effektivitet. De ulike formal kan trekke i hver sine
retninger og forstyrre hverandre.

Gitt at moderne komplekse samfunn har behov for en omfattende rettslig regulering for &
integrere og binde samfunnet sammen, ogsa selv om man er klar over at mange lover ikke vil
ha alle de virkninger man kunne gnske eller oppfyller de formal som de har, kan det fortsatt
veere behov for en nyansert forskning om rettens ulike virkninger, mangel pa virkninger og
ikke intenderte effekter. En erkjennelse av at retten bade er en sentral del av moderne
samfunns integrasjon og koordinering, og av at implementeringen av retten samtidig er
kompleks, har bidratt til at rettssosiologisk forskning anvender ulike perspektiver pa og ulike
teorier om forholdet mellom rett og samfunn. Analyser av rettens virkninger skjer i stgrre grad
ut fra et hensyn til den starre kontekst retten er en del av, og hva slags type lovgivning det
dreier seg om.

Juristen og rettssosiologen Niklas Luhmann har forklart noen sider ved lovers manglende
effektivitet og mangelfull rettsanvendelse ved & vise til det moderne samfunns systematiske
differensiering i ulike kommunikative systemer, som rett, politikk, vitenskap mv, og til de
ulike organisasjoner som ivaretar disse og den kompleksitet som derved oppstar i
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kommunikasjonen mellom dem.*® Rettslige, politiske, skonomiske og vitenskapelige
kommunikasjoner kommuniserer indirekte og ikke direkte, og de utvikler ulike semantiske
mganstre for kommunikasjon. Retten skal bidra med normative forventninger i form av
rettsregler som er utformet og institusjonalisert pa bestemte mater. Det er derfor grenser for
hva retten alene kan bidra med. De andre funksjoner i samfunnet bidrar pa andre mater til
samfunnets utvikling. Pa tilsvarende mate vil de ulike organisasjoner og konkrete
samfunnsmessige formal i lovgivningen pa nivaet under de generelle funksjonene ogsa utvikle
hver sine ulike spesialiseringer bade i det semantiske uttrykket og i de lovgivningsformer og
institusjoner som utvikles. Det kan ogsa vere direkte konflikter mellom de ulike formal og
programmer i lovgivningen. Hver lov eller lovgivningsprogram kan veere hgyt spesialisert for
a ivareta sine formal, men det kan samtidig bidra til at koordineringen mellom dem blir
tilsvarende kompleks.

Luhmann har veert opptatt av rettens klassiske funksjoner med hensyn til & ivareta normativ
forutberegnelighet og advart mot en for politisk og diskresjonar bruk av rettens former med
apne delegasjoner til offentlig forvaltning. Gunther Teubner har viderefart teoriene om
betydningen av samfunnets differensiering, men ogsa utviklet videre beskrivelser og teorier
om rettens differensiering og ulike oppgaver med kategoriene om en formel, en materiell, en
refleksiv og en hybrid rettsform. Teubner viser hvordan den moderne rett bruker materielle,
refleksive, prosedurale og organiserende rettsformer i kombinasjon, men hvordan retten
likevel har sine begrensninger og forblir paradoksal gjennom sine kombinasjoner av & bidra til
& muliggjere virksomheter og samtidig vére ganske makteslgs.** Han har vist hvordan retten
tar i bruk nye rettsformer nar de gamle ikke er tilstrekkelige. Hierarkiske organisasjonsformer
og materiell regulering erstattes av nettverkslignende former for organisering og prosedurale
og refleksive rettsformer fordi de siste reflekterer den kontekst som skal reguleres bedre, men
uten at rettens effektivitet ngdvendigvis blir bedre. Retten forblir en sentral funksjon i
samfunnet, men med en innsikt i rettens funksjonelle begrensninger og paradoksale situasjon
ved en pendling mellom rettferdighet og utrettferdighet.

Den norske rettssosiologien Vilhelm Aubert skrev som nevnt ovenfor ogsa om rettens ulike
programmer og former, om en rettsstats kontrollerende funksjon og en velferdsstats
muliggjgrende funksjon og om rettens todelte system mellom aksje- og avtalerett pa den ene
siden og arbeids- og forvaltningsrett pa den andre siden. Retten brukes dels til & fastholde
rettsstaten med domstoler og rettssikkerhet ved konfliktlgsning, dels til & beskytte og utvikle
privat- og formuesrettslige rettigheter og dels til a utvikle en forvaltnings- og velferdsstat som
inndrar penger, omfordeler de og skaper nye tjenester.* Sparsmalet om rettens virkninger ma
behandles ulikt avhengig av forholdet mellom retten og samfunnet i forhold til disse ulike

* Niklas Luhmann (1986); (2005).
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oppgavene. Mulighetene for & oppna bestemte virkninger og mulighetene for a male
virkningene kan variere. Konsekvensene av at bestemte formal ikke oppnas varierer ogsa.

En helt annen strategi i rettssosiologisk forskning, men ogsa med henblikk pa & undersgke
arsakene til og effektene av rettens manglende effektivitet, har veert ulike former for
rettshjelpsforskning. Manglende effekt av vedtatte lover kan ogsa skyldes manglende
muligheter til a fa den ngdvendige rettshjelp for & oppna de rettigheter man har. Spesialiserte
lovregler og distanserte forvaltningsorganer kan innebare at mange av de som har rettigheter,
enten ikke kjenner til sine rettigheter eller kan ha vanskelig for a na fram med sine krav. Bade
Juss-Buss som institusjon og Jon T. Johnsen, som en av lederne i Juss-Buss, har i mange ar
forsket pa folks behov for rettshjelp og deres muligheter til a fa den ngdvendige hjelp.
Rettshjelpsforskningen har klart dokumentert at tilgangen til rettshjelp kan vare avgjerende,
og at den samtidig er svert skjevt fordelt i samfunnet fordi den er dyr.*® Tilgangen til
ressurser avgjer. Rettshjelpsforskningen har ogsa hatt et aksjonsforskningstilsnitt ved at
behovet for rettshjelp har veart undersgkt ogsa gjennom prosjekter der rettshjelp ble tilbudt.
Forskningen har ogsa forsgkt a bidra med forslag til en bedre organisering og finansiering av
rettshjelpen for & bidra til en mer effektiv etterlevelse og maloppnaelse for retten.
Rettshjelpsforskningen har vist at ivaretakelse av rettigheter er avhengig av kunnskaper,
formulering av rettigheter, organisering av relevante offentlige og private institusjoner og
ressurser. Kunnskaper og ressurser er ulikt fordelt ogsa i demokratiske samfunn. Formulering
og tilrettelegging legges det mer eller mindre vekt pa, men disse kan vare like viktige som
rettigheten i seg selv. Rettens avhengighet av bade sin sosiale kontekst og av det rettslige
systems utforming illustreres. Rettssosiologisk forskning har vist at retten er en mange-
dimensjonal starrelse som pavirkes og avgjares av mange forhold. Rettshjelpsforskningen har
ogsa veert knyttet til en bredere velferdsstatlig og —rettslig forskning om ulike
befolkningsgruppers muligheter for tilgang til rettigheter og ressurser.*’” Det omfatter ogsé
viktige kvinnerettslige arbeider.*®

Den mer omfattende innsikten i rettens mange sider og mange ulike tilknytningspunkter til
samfunnet har ogsa bidratt til & utvikle det som kan betegnes som en politisk teori om retten,
ogsa som en del av den rettssosiologiske teori om retten. Retten i det moderne samfunn
utvikles i stor grad gjennom lovgivning og dermed gjennom en interaksjon med det politiske
system.* Dette har flere sider til rettssosiologiske teorier om retten. For det farste har det
betydning hvordan retten blir til, bade som lovgivning og ved rettshandhevelsen for

*® Jon T.Johnsen (1987), Retten til juridisk bistand, Oslo: Tano; (2011) «Kritisk juss i arbeidet mitt som
rettsforsker» i 1968, red. Kjell-Ake Modeer og Martin Sundkvist, Kgbenhavn: Tusculanum.
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domstolene og andre autoritative organer.*® For det andre har det betydning hvilke aktarer og
institusjoner som deltar i dette. For det tredje har rettens former betydning. Det siste omfatter
blant annet forholdet mellom en diskresjonar og en mer regelbundet lovgivning, mellom bruk
av brede standarder og en hgy grad av presisjon i ordlyden, og mellom materielle og
prosessuelle regler. For det fjerde har forholdet mellom nasjonal og inter- og transnasjonal
rettsutvikling, lovgivning og rettshandhevelse fatt en gkende betydning i dag. Det er et sterkt
gkende antall internasjonale traktater, ogsa med betydning for nasjonal og lokal rett, og
internasjonale organisasjoner og domstoler.”* Alle disse aspektene ved rettens utvikling har
betydning for rettens legitimitet og for forholdet mellom rett og ulike former for makt.

Retten har i ulike historiske faser blitt til pa ulike mater, ved varierende kombinasjoner av
sedvanerett, lovgivning, domstolskapt rett og andre former for rettslig praksis. I moderne
samfunn er demokratisk vedtatte lover, grunnleggende frihets- og menneskerettigheter og en
rettsstatlig domstolspraksis helt sentrale kilder for hvordan retten blir til. De oppfattes ogsa
som de viktigste grunnlag for rettens legitimitet i dag.”® Organiseringen av samfunnet, av
staten, av domstolene, av det internasjonale samarbeidet og av andre former for utgvelse av
makt har en fundamental betydning ikke bare for hvordan retten blir til og i hvilken grad den
oppfattes som legitim, men ogsa for hvilke rettsregler vi far, og hvordan de virker i praksis.
Samfunnets totale politiske organisering har en fundamental betydning for retten og for om vi
oppfatter den som legitim.>® Samfunnets og rettens internasjonalisering, betydningen av
markedsrett og de mange nye teknologier og de nye aktgrer de bringer med seg innebeerer at
retten utvikles pa mange forskjellige mater og i ulike fora i dag. Selv om demokratisk valgte
lovgivere star sentralt, sa er mange former for rett forst utviklet i andre ekspert-fora slik at de
viktigste premissene ofte legges der. Med rettens ekspansjon til de fleste omrader av
samfunnet sa innebzrer det at mange ulike aktgrer og former for makt har innflytelse pa
lovgivningen. @konomiske og teknologiske eksperter kan ha stor betydning for hvordan
lovgivningen pa deres respektive omrader utvikles. Retten blir til paA mange forskjellige mater.
Det er derfor et stort behov for rettssosiologisk forskning om hvordan retten blir til bade pa
lovgivnings- og rettsanvendelsesnivaet.

Vesentlige deler av lovgivningen kommer i dag indirekte eller direkte fra internasjonale
avtaler og forhandlinger. Det vil veere et stort press pa a akseptere internasjonale
forhandlingsresultater fordi det er et stort behov for felles internasjonal lovgivning og
koordinering, selv om man kan ha viktige innsigelser mot deler av avtalene eller avgjgrelsene
under disse. EU og E@S-avtalene og mange av enkelt-direktivene under avtalene er gode

*% Kristian Andenazes, Anne Hellum, Inger-Johanne Sand, red. (2005), Rettsliggjaring, kvinner, makt og politikk,
Oslo: Stensilserien for institutt for kriminologi og rettssosiologi.
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eksempler pa dette. EU- og E@S-avtalene innebzrer en prioritering av regler om fri bevegelse
av varer, personer, tjenester og kapital. Regler om beskyttelse av miljg, helse og sosiale
rettigheter ma vurderes opp mot om de er kompatible med de rettigheter som fri bevegelse
gir.>* Rettssystemet blir dermed asymmetrisk i forholdet mellom ulike materielle regler. Mye
lovgivning skjer pa omrader med hgy grad av gkonomisk, teknologisk og juridisk
spesialisering. De respektive eksperter har stor makt i forberedelsesfasene til slik lovgivning.
Den makt som ligger i teknologiene og i definisjonene av marked og gkonomi far ogsa stor
betydning for utformingen av lovgivning. Det er ogsa en gkende og betydelig interaksjon
mellom offentlig og privat sektor og respektive reguleringsformer. Det har ogsa stor
innflytelse pa reguleringenes form og innhold. Krav om gkonomisk effektivitet og
konkurranse-utsetting har fatt stor betydning ogsa for organiseringen av offentlig sektor i dag.
Offentlig- og privatrettslige reguleringsformer blandes slik at de kan veere vanskelig a skjelne
fra hverandre.> Det kan vare utydelig hva slags form for makt som uttrykkes gjennom
reguleringene. For a forstd hva som uttrykkes i de rettslige reguleringene og hvilke virkninger
de har, kan det veere viktig & inkludere politisk teori og demokrati-teori i den videre
utviklingen av rettssosiologisk teori. Retten skapes i dag i mange ulike institusjoner og
arenaer, og gjennom mange ulike typer av forhandlinger og beslutningsformer med
kombinasjoner av nasjonale, regionale og inter- og transnasjonale niva og med bade offentlige
og private aktarer. Det kan vere viktig a beskrive de ulike beslutningsprosesser og de
organisatoriske og konstitusjonelle sammenhengene mellom dem. De nasjonale
konstitusjonene gir ikke det fulle bildet av rettslige og politiske autoritative
beslutningsprosesser.®® Mye skijer i dag gjennom ulike internasjonale organisasjoner,
forhandlinger og traktater, og gjennom nye former for offentlige og private samarbeidsformer
og interaksjoner. | omfattende og komplekse forhandlingsprosesser om bade internasjonale
avtaler og spesialisert lovgivning vil eksperter og teknokrater ofte spille viktige roller fordi de
har viktige kunnskaper. Det betyr likevel ogséa at makten forskyves fra det politiske til
ekspertveldet, men ofte uten at det tydeliggjeres utad. Viktige beslutningsprosesser skjer som
politiske og rettslige, men de bakenforliggende maktforhold kan vare langt mer sammensatte,
komplekse og vanskelige a tyde. De tette koblinger mellom kunnskapsbasert og vitenskapelig
informasjon, skonomiske krav og politiske og rettslige prosesser kan bidra til & gjere det
vanskelig & gjennomskue maktspillet mellom de ulike aktgrer som er involverte, og hva som
er de avgjgrende premisser for beslutningene. Eksperter kan definere premisser for
beslutningsprosesser som “nedvendige” og derved fa gjennomslag 1 politiske og rettslige
beslutningsprosesser. Rettsosiologisk forskning ma derfor ogsa inkludere analyser av
hvordan lover og traktater blir til, og hvordan domstolers og andre aktarers rettslige
beslutningsprosesser foregér sett i forhold til de tema som behandles.>
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Utviklingen av nye og spesialiserte teknologier sa&rlig innenfor bio- og genteknologi, men
ogsa innenfor IKT, og anvendelsen av disse har fart til en omfattende, men ogsa kompleks og
ofte kontroversiell, rettslig regulering. Mange former for anvendelse av nye teknologier reiser
ikke bare politiske og rettslige sparsmal, men ogsa mange etiske sparsmal. Utsetting av
genmodifiserte organismer for a gke matproduksjonen kan endre ogsa de naturlige artene pa
mater som gjer de mindre motstandsdyktige og komplekse. Biodiversiteten kan endres og
reduseres. Medisinsk bruk av bioteknologi bade ved reproduksjon, fosterdiagnostikk og
behandling av sveert syke pasienter kan vare svart intervenerende for personer i svert sarbare
situasjon og kan reise en rekke etiske spgrsmal. Den rettslige reguleringen av bruken av nye
teknologier er en viktig side ved anvendelsen fordi en slik regulering ofte dpner for mer
almenne anvendelser. Filosofene Michel Foucault og Giorgio Agamben har begge bidratt
teoretisk med problemstillinger omkring forholdet mellom vitenskapelige, politiske, rettslige
og etiske sider ved anvendelsen av nye teknologier der anvendelsen innebarer nye
problemstillinger pa komplekse og etisk kontroversielle omrader, og der vi ofte har for lite
kunnskaper om konsekvensene.*® De sterkt intervenerende nye teknologiene i forhold til
spgrsmal om lov og ded og om naturens og det personliges beskyttelse, reiser ogsa nye
rettssosiologiske spagrsmal om rettens og de rettslige reguleringers form og betydning pa slike
omrader. Rettslige reguleringer kan veere avgjerende for de almenne anvendelser av slike
teknologier. De kan ikke bare gjemme seg bak vitenskapens nye funn. Rett, politikk og etikk
kombineres pa disse omradene pa mater som det ogsa ma veere en del av rettssosiologiens
oppgaver a analysere.

Ekspansjonen av retten til a regulere stadig flere omrader og inndragningen av flere aktgrer i
lovgivningsprosesser, avtaler og ulike former for rettshandhevelse innebzrer ogsa at retten
bruker og skaper flere ulike typer av tekster knyttet til de ulike rettsomradene. Begreper,
semantiske uttrykk og rettslige former varierer. Det anvendes brede standarder, tekniske
retningslinjer, spesialisert lovgivning, delegasjoner, retoriske uttrykksmater mv fra sveert
mange ulike omrader av samfunnet. Det innebarer at det ogsa kan vare behov for
tekstanalyser som en del av rettssosiologisk forskning. Sentrale begreper som rettferdighet og
rettssikkerhet brukes pa sveert forskjellige mater. Presise formuleringer og apne avveininger
kombineres. Gadamers hermeneutiske teori, Derridas dekonstruksjon, Agambens etiske
perspektiv og retoriske analyser kan alle veere viktige bidrag til rettssosiologiske analyser i
bred forstand.*®

Retten som uttrykk for og kontroll av ulike former for makt — behov for ulike teorier og
analyser av rett og samfunn

*% Michel Foucault (2008), The Birth of Biopolitics, London: Palgrave-MacMillan; Giorgio Agamben (2010 (1998))
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Rettens mange ulike konkrete funksjoner og reguleringer av sveaert ulike former for politisk,
gkonomisk, teknokratisk og sosial makt inneberer at det kan veere viktig med rettssosiologisk
forskning som analyserer forholdet mellom rett og samfunn ut fra ulike teoretiske
perspektiver. Rettens virkninger i dagens samfunn er ikke enkle, men oppstar i komplekse
samspill mellom de ulike former for makt som retten regulerer, og rettens institusjoner og
spraklige og rettslige uttrykk.®® Teoriene og eksemplene som er nevnt ovenfor illustrerer ogsé
at det er overlappende felt mellom rettssosiologisk, rettsteoretisk og rettsfilosofisk litteratur
og teori. Nedenfor skal noen sider ved de aktuelle utfordringene for rettssosiologisk teori og
forskning nevnes.

Mange generelle teorier om samfunn og stat har undervurdert eller ekskludert rettens
betydning som en del av samfunnets dynamikk, integrasjon og stabilisering. Noen av de
sentrale og klassiske sosiologer og rettssosiologer, som Weber, Durkheim og flere, har
imidlertid framhevet retten som en sentral del av moderne samfunns dynamikker.®* Det har i
gkende grad veert fulgt opp av mange av de siste femti ars samfunnsteoretikere og filosofer,
med Habermas, Luhmann, Foucault, Derrida, og mange flere. Disse har utviklet ulike teorier
om samfunnet, men de har, pa ulike vis, vist til normativitetens, forutberegnelighetens og
rettslige normers og institusjoners generelle betydning i utviklingen av fellesskap, samfunn og
stater. Politisk-demokratiske beslutningsformer, rettslige normer og institusjoner, gkonomiske
marked og vitenskapelig innsikt er alle institusjoner som har bidratt til & skape moderne og
hayt spesialiserte samfunn. Disse ulike institusjonene og samfunnsfunksjonene har gjennom
en dobbelthet av hver sine spesialiseringer og interaksjoner og koblinger skapt de mange
institusjoner og prosesser som utgjegr det moderne samfunn. Retten har gjennom dette
ekspandert til a regulere de fleste omrader og forhold i samfunnet. Det har samtidig skapt en
hayt differensiert rett der rettens ulike funksjoner med hensyn til a kontrollere makt, skape
makt gjennom a gi rettigheter, omfordele ressurser og tjenester og skape institusjoner som
demokratiske styringsformer, selskapsformer, offentlige organer mv., viser at retten har ulike
egenskaper og kvaliteter sett i forhold til de former for makt og sosiale relasjoner som
reguleres. Mangfoldigheten av rettens mer konkrete funksjoner har ogsa bidratt til en
tilsvarende mangfoldighet i og variasjon av rettssosiologisk teori, som vist ovenfor. Det er
ogsa skrevet flere nordiske antologier de senere ar som viser bredden bade i hva det forskes
pa og hvilke rettssosiologiske teorier og perspektiver som anvendes.®?

Rettens internasjonalisering med bade nye traktater som skal handheves bade nasjonalt og
internasjonalt, og nye internasjonale organisasjoner og domstoler har skapt en ny
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kompleksitet og mangfoldighet omkring hvordan lover blir til, og hvordan de handheves.®
Transnasjonale selskaper og internasjonale NGO er er ogsa en del av det nye internasjonale
rettsbildet.®* Dette har skapt et behov for en videre utvikling av politisk teori og rettsteori med
henblikk pa hvordan lovgivning og rettspraksis utvikles under mer internasjonale vilkar. Det
stiller nye krav til demokratiske spilleregler og til hvordan rettens legitimitet skal ivaretas. Det
har ogsa en rettskulturell side idet ulike kulturer og rettskulturer ma samarbeide eller
interagere pa mer intensive mater gjennom traktatforhandlinger og felles rettshandhevelse,
serlig av internasjonale menneskerettigheter og handels- og markedsrett.®®

Retten i moderne samfunn karakteriseres ved at den regulerer og kontrollerer mange ulike
former for utgvelse av makt, og at retten selv er med pa & uteve makt. Retten har en
grunnleggende funksjon ved bade & vaere en del av statens makt og samtidig skulle kontrollere
denne makt gjennom de rettsstatlige prinsipper og institusjoner. Pa samme mate er retten ogsa
med pa bade & skape makt gjennom avtaler, konkurranse og selskaps-konstruksjoner i det
privatrettslige feltet og kontrollere den gjennom lovgivning og domstolspraksis.® I vér tid
uteves det ogsa en betydelig makt gjennom bruk av kunnskapsregimer og nye teknologier,
som IKT og bioteknologi.®” Her kombineres en positiv og muliggjgrende makt med
muligheter for usikre, negative og risikable konsekvenser. Kunnskaps- og teknologibaserte
former for makt utgves bade av mange ulike aktgrer, bade private og offentlige, og ofte
ekspertbaserte. Bruk av ny bio- og genteknologi kan gi mange muligheter innenfor
matproduksjon og helse, men de er ogsa nye og kan fremdeles ha mange usikre, men
betydelige konsekvenser. Det kan ogsa vere etiske valg knyttet til anvendelsene. Internettet
gir nye kommunikasjonsmuligheter pa tvers av geografiske og institusjonelle grenser og i rom
som kan vere bade offentlige og private. Internettet overskrider de tidligere former for
kommunikasjon gjennom offentlige massemedier, offentlige myndigheter, andre former for
publisering mv. Det er interaktivt pa en annen og mer intensiv mate enn andre medier og
innebaerer derfor nye former for ansvar. Nye kunnskaper og teknologier anvendes ofte pa
tvers av institusjonelle grenser. Utgvelse av makt gjennom kunnskapsregimer og teknologier
kan vaere vanskelig & fa oversikt over og gjennomskue. Regulering, kontroll og begrensning
av slik makt kan derfor ogsa vaere komplisert. Det er likevel en sentral del av rettens
funksjoner & bidra til regulering og kontroll av de ulike former for makt som til enhver tid
skapes i et samfunn, og av de negative og ikke intenderte konsekvenser de matte ha. De
mange ulike former for utevelse av makt og de mange ulike aktgrer som kan veare involverte,
skaper nye utfordringer for rettssosiologisk forskning og teori.
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