Christian Kock

Om at overbevise i proceduren:

for en retorisk teori om juridisk argumentation

Man hører undertiden advokater sige at de ikke på deres studium har lært nok om argumentation i proceduren. Kan retorik så hjælpe her? Er retorik relevant for den faglige juridiske argumentation der foregår i retssalen?



Retorik er et alment kommunikationsfag som bl.a. kan studeres på Københavns Universitet, og hvis grundlæggende teorier går helt tilbage til Aristoteles. Dets kerneområde er den overbevisende eller ”persuasive” kommunikation, også kaldet argumentation. Men er det ikke sådan at selve ordlyden og indholdet af den juridiske procedure er rent faglige anliggender, som den almene tale- og skrivekunst, retorikken, ikke kan lære advokater noget om? Bliver hjælpen ikke af ret overfladisk art – noget med at lære at bruge stemmen hensigtsmæssigt og udtryksfuldt, noget med at vælge relevante gestus? 



At retorikere kan lære advokater noget om stemme og gestus - så meget er i hvert fald oplagt. Det foregår allerede, i og med at man henter retorikstuderende ind til at instruere de jurastudenter der skal deltage i konkurrencer. Men også når det gælder ordlyd, struktur og strategi i proceduren, finder vi at retoriske betragtninger er vigtige. I den eneste eksisterende lærebog om procedure, der – meget tankevækkende – udkom for første gang så sent som i 1969, taler hrs. Bondo Svane (226ff ) om ”de fremførelsesmæssige og taktiske aspekter”; han understreger bl.a. hvor vigtigt det er at proceduren skal ”klinge offensivt” – man skal ”rydde modpartens indsigelser af vejen og så komme med sine egne slående argumenter”, for det giver en ”naturlig stigning i forelæggelsen”. 



Her er vi fra fremførelsen kommet over i at tale om ordlyden og strukturen i proceduren. Ikke mindst er det vigtigt at der skal være ”reliefvirkning i sagsfremstillingen - så dommerne bliver helt klare over, hvilke kendsgerninger der skal frem i lyset”. Men den slags hensyn er klart af almen, retorisk karakter, og retoriske lærebøger fra oldtiden til i dag handler i høj grad om hvordan man opnår disse virkninger – alstå f.eks. hvordan man opnår en klar markering af stofdelenes relative vigtighed. Dertil kommer så delenes emnemæssige eller ”logiske” relationer til hinanden: Her gælder det om at ”dommerne på ethvert tidspunkt får at vide, hvorfor denne kendsgerning er inddraget i sagen - hvilken tilknytning dette faktum har til det juridiske”. Også den slags hensyn er gammelkendt retorisk lærestof.



Der indgår altså flere almene, retoriske færdigheder i proceduren end blot dem der angår fremførelsen. En af de vigtigste er – hvis vi skal tro jurastudiets egen lærebog – det strategiske mod som den gode procedør skal have, og som består i at man tør satse på hvad man tror er det afgørende argument: ”det ene argument, der bærer, der er det særlige i denne sag” 229; ”det kvartgode må ubarmhjertigt kastets over bord” og man må også ”luge de halvgode argumenter bort”. ‘



Ud over at kaste over bord og luge bort bruger Bondo Svane også en tredje metafor – han taler om at ” skyde med hagl eller skyde med kugle” 230, altså om at satse på mange argumenter eller på ét overordnet. Tilsvarende skriver hrs. Carl Tjur i samme bog: ”Det er ikke argumenternes antal, men deres vægt, der afgør sagen, og det gælder om at koncentrere vinderargumenterne til ét eller få hovedsynspunkter, hvorunder variantargumenterne indrulleres” ( 220 ).



Man får som retoriker en kraftig oplevelse af déjà vu ved at læse disse råd - udtrykt med disse ord. I bogen Retorik der flytter stemmer (1994) fremlagde en forskergruppe, som jeg selv var med i,  et empirisk projekt om hvilke typer argumentation der giver mest stemmefremgang hos et repræsentativt publikum. De debatter der blev undersøgt, nemlig tv-programmet Bytinget, handlede primært om politiske emner. Ikke desto mindre stemmer de statistiske resultater i vores undersøgelse næsten punkt for punkt med det hvad Bondo Svane og Tjur siger om juridisk argumentation. Også vi fandt en markant forskel mellem debattører der, som vi sagde, ”skød med haglgevær” og dem der ”skød med elefantbøsse”. Vi hentede vores billedsprog fra George Orwells essay ”Shooting an Elephant”, hvor Orwell videregiver sin erfaring om at man kun kan nedlægge en løbsk elefant ved at ramme den ét sted: på linjen mellem øjnene, med et elefantgevær der sender ét stort projektil af sted med voldsom kraft. Debattører der turde satse på den måde, klarede sig langt bedst.



Nu er vi altså nået frem til at noget helt centralt i selve procedurens strategi, nemlig det at man formentlig bør satse på at gå i dybden med ét overordnet argument, stemmer med almene retoriske erfaringer, som tilmed understøttes af empirisk forskning. Men det er ikke det hele. For hvis vi også vil vide hvorfor det skulle være bedre at skyde med kugle i retssalen end med hagl, så når vi ind til et endnu et afgørende retorisk begreb: troværdighed. Bondo Svane siger: ”det helt afgørende er trods alt, at proceduren er ægte, at det føles i retssalen, at procedøren er stærkt engageret i, ja er grebet af sin sag” (226). Og indtrykket af ægte tro på sin sag skabes bedst af den der har ét overordnet anbringende på hjerte, og som både i stemme, kropssprog, disposition og prioritering af stof demonstrerer sin egen tiltro til dette anbringende.



Vi kommer tættere og tættere på kernen i procedurens kunst, og stadigvæk stemmer den fremragende juridiske procedørs erfaringer og råd med det der virker overbevisende i en almen debat om politiske emner.



Men hvis man bør udvælge og uddybe sit afgørende argument og ikke alle mulige punkter, så er det nærliggende at advokater kunne ønske sig en mere systematisk tilgang til hvor det er man kan sætte ind. Det er lettere at udvælge det rette når man kan overskue hvad man har at vælge imellem.



Et eksempel på hvordan retorikken har arbejdet med dette problem er en doktrin som går helt tilbage til Aristoteles, og som finder sin fulde udformning i senromersk tid – læren om stasis eller på latin: status. Stasis betegner det sted hvor de to modparter støder sammen og derfor står frontalt over for hinanden. Det er klart at det nok er her man skal koncentrere sine kræfter, uanset om uenigheden så befinder sig i sagens faktum eller i den juridiske vurdering. Som hrs. Victor Hansen siger: ”Af stor vigtighed er det ... , at det under sagsfremstillingen gøres aldeles klart, hvilket faktum der er ubestridt, og hvilket der er bestridt.” (195).



Systematiske stasis-teorier findes hos en serie tænkere i oldtiden, begyndende med en  tænker der hed Hermagoras fra Temnos lidt over 100 år f.K.; hans værker kender vi kun af omtale, men ca. fra år 90-80 finder vi den i et anonymt værk, Retorikken til Herennius (netop udkommet på dansk). Omtrent samtidig optræder den hos Cicero i hans unbdomsværk De inventione, og den er standardlære for romerske jurister helt frem til den spanske mester Quintilian, der skriver oldtidens største retorikafhandling, De institione oratorica, ca. 90 e.K. Den mest raffinerede udgave er den der skyldes Hermogenes af tarsus, skrevet ca. 175 e.K. og nylig udsendt på engelsk. Hovedtrækkene i stasis-læren kan fremstilles sådan:

I. Det konjekturale niveau (fandt handlingen sted?)
II. Definitionsniveauet (hvilken definition falder handlingen falder under?)
III. Kvalitets-niveauet (hvilke særlige egenskaber ved handlingen skal også tages i betragtning?)

Disse tre niveauer er en arv fra Aristoteles, videreført af de stoiske tænkere, som opstillede fire hovedkatergorier til belysning af et spørgsmål: 1) substans, dvs. er det til? 2) hvad er dets væsen?, 3) hvilke øvrige særegne egenskaber har det, og 4) hvilke tilfældige egenskaber har det? Hvis vi slår spørgsmål 3 og 4 sammen til ét, har vi hvad der svarer til stasis-lærens 3 niveauer.



Til hvert niveau finder vi hos de forskellige tænkere en serie “arbejdsspørgsmål” eller “topoi”, dvs. steder hvor man kan gå hen og finde argumenter eng. dette niveau. F.eks. opererer forfatteren til Ad Herennium med disse 6 topoi til brug ved konjektural stasis, med diverse undergrupper:

1. sandsynlighed: at det var en fordel for den anklagede at begå forbrydelsen, og at han aldrig har holdt sig tilbage fra en slags skændige handlinger, dvs.


a. motiv


b. levned

2. sammenligning: at den gjorte handling ikke er til fordel for andre end den anklagede

3. tegn:  at han ledte efter en mulighed for at begå handlingen, hhv.:


a. sted


b. tid


c. tidsrum


d. lejlighed


e. håb om succes


f. håb om at skjule

4. indicium: indiciebeviser, hhv. hentet fra


a. før forbrydelsen


b. samtidig med den


c. efter den

5. senere adfærd: hvad der kendetegner hhv. en skyldig og en uskyldig efter forbrydelsen

6. bestyrkende bevis: “det sidste søm der slås i”,  hhv.


a. forbrydelsens grusomhed (for anklageren)


b. anklagedes ynkværdighed (for forsvareren)


c. fælles topoi: forsvar/angreb imod vidner, forhørsresultater, indicier og rygter.

Om 2. stasis, den definitoriske, findes en lige så udbygget topik over argumenttyper, til dels de samme, men med en vigtig ny type: det at handlingen vedgås, men føres ind under en anden definition og dermed ikke længere er en forbrydelse, men en berettiget handling. 


En særlig systematisk behandling af Argumenttyper findes vi mht. 3. stasis hos Hermogenes fra det 2. århundrede. Ved en systematisk tvedeling efter enten-eller-princippet opregner han alle de forskellige anbringender man kan gøre gældende om et faktums retlige definition: 

A. Handlingen var berettiget (antilepsis).

B.Handlingen var uberettiget, men der var særlige omstændigheder (antithesis):


C. Handlingen gjorde gavn (antistasis)


D. Handlingen gjorde ikke gavn, men der var 
udefrakommende årsager til den:



E. Den skadelidte var selv skyld i 

handlingen (antenklema)



F. Noget andet var skyld i handlingen:




G: En anden som kan drages til 


ansvar (metastasis)




H: Noget som ikke kan drages til 


ansvar, var skyld i handlingen 


(syngnome)
Hele denne form for begrebsdannelse synes at være et oplagt redskab til det som landsdommer Unmack Larsen i sin vejledning om skriftvekslingen kalder at konkretisere tvistepunkterne. Han tænker sig et eksempel med en funktionær som efter en ordveksling med arbejdsgiveren er blevet bortvist fra sit arbejde. Nu sagsøges arbejdsgiveren for uberettiget bortvisning. 



Unmack Larsen skriver: ”Sagsøgte kan da i svarskriftet tænkes at bestride, at der overhovedet foreligger nogen bortvisning, idet han tværtimod gør gældende, at det er funktionæren, som uberettiget har bragt ansættelsesforholdet til ophør ved i vrede at forlade arbejdspladsen uden senere at vende tilbage.” Dette er den første stasis, den konjekturale eller faktuelle, idet tvistepunktet her er hvad der faktisk fandt sted. ”Men det er også muligt,” fortsætter U.L., “at sagsøgte i svarskriftet vil erkende at have bortvist sagsøgeren, men hævde at bortvisningen var berettiget” – f.eks. fordi sagsøgeren umiddelbart forinden var blevet grebet i tyveri. Her er vi i 2. stasis, den definitionsmæssige – man er enige om bortvisningen som et faktum, men sagsøgte flytter nu tvistepunktet hen til hvilket begreb dette faktum skal føres ind under, idet han fører den ind under berettiget disciplinær bortvisning. 



I replikken, fortsætter Unmack Larsen, ”kan sagsøgeren derpå eventuelt bestride, at han på noget tidspunkt har søgt at tage varer fra virksomheden med sig hjem. Eller han kan erkende at have tilegnet sig varer, men bestride, at det drejer sig om så mange farer eller om farer til en så betydelig værdi som hævdet” Altså på ny en faktuel stasis. ”– Det er også muligt, at han vil erkende rigtigheden af fremstillingen i svarskriftet, men gøre gældende, at bortvisningen alligevel var uberettiget, fordi virksomheden gennem længere tid havde set gennem fingre med, at de ansatte medtog varer af tilsvarende værdi til privat brug” – her har vi igen en definitorisk stasis, idet handlingen erkendes, men henførelsen under begrebet tyveri gøre til tvistepunkt. Endelig nævnes det argument at ”de tilegnede varers værdi var så forholdsvis beskeden, at forholdet ikke kan begrunde bortvisning uden forudgående varsel”. her har vi 3. stasis, den kvalitative, hvor handlingen og definitionen tyveri for så vidt erkendes, men nu er vi nede i 3 stasis, den kvalitative, hvor tyveriets ubetydelige beskaffenhed gøres gældende. Her i UL’s eksempel er den analyse som kan systematiseres ved hjælp af stasis-læren, henlagt allerede til skriftvekslingen, og den bliver, som han siger, ”afgørende for. hvilke momenter bevisførelsen under domsforhandlingen skal angå, eller om der i det hele taget er behov for bevisførelse, ligesom det, som parterne anfører i skriftvekslingen, bliver bestemmende for, hvilke juridiske spørgsmål parternes advokater skal beskæftige sig med i deres procedure under domsforhandlingen. Fra at være en helt diffus tvist om erstatning for uberettiget bortvisning forvandles sagen gennem skriftvekslingen til en tvist om ganske klart afgrænsede bevismæssige eller juridiske spørgsmål.” (71)



Nu vil nogen nok sige: ”Det her er meget godt – retorikken strækker sig måske længere ind i det juridiske procedurefag end vi troede. Retorik handler åbenbart om et emnes tilskæring og formidling i bred forstand, og det skal vi lære mere om, men der er også en grænse for retorikken. Det med at afgøre hvilke argumenter der er de rigtige at satse på, dét er dog ikke retorik, det er i hvert fald jura. Dér ophører retorikken almene erfaringer med at  gælde, og dér starter de rent faglige, juridiske.” 



Måske. Men alligevel er det tankevækkende at nogle af de samme egenskaber som virker stærkest i almen og politisk argumentation, er så vigtige i proceduren. F.eks. dette med at man som advokat skal virke ægte og som om man for alvor tror på anbringende man selv fører frem. Hvorfor skulle det spille en rolle? Lad os tænke os at man som dygtig advokat faktisk har fundet den relevante retskilde og den rigtige bestemmelse frem, og at man tolker dem på den rigtige måde, så dommerne klart kan se at sagens faktum falder ind under dem. Vil dommerne så ikke tænke: ”Ja, af disse retskilder og denne fortolkning følger det klart og tvingende at faktum må bedømmes på denne måde, og så kan det være lige meget om advokaten ikke signalerer at han selv tror så meget på det.” Kort sagt, hvorfor skulle advokatens kropslige og andre retoriske signaler spille den rolle de åbenbart gør – i hvert fald i nogle sager?


Grunden må være at dommernes bedømmelse af faktum ikke følger glasklart og tvingende af de fremdragne paragraffer og fortolkninger. Kun da bliver det forståeligt at advokatens egen synlige tro på sig sag og alle de øvrige aspekter som Bondo Svane nævner, spiller så meget ind. Det gør de nemlig i kraft af hvis der ikke findes nogen tvingende, logisk slutningskæde fra jus til faktum, så får de nævnte retoriske faktorer – måske ubevidst for dommerne – en rolle som indicier for at advokatens har ret. Det mere eller mindre ubevidste ræsonnement hos dommerne må være at eftersom denne gode advokat, der lægger alt så klart og overskueligt frem, i den grad synes at tro på hvad han selv siger, så tyder det på at han formentlig har ret.



Men hvis denne art forklaring er rigtig – og hvilken forklaring kan man ellers give? – når vi til en yderst interessant konstatering. Så kan vi se at i hvert fald i nogle tilfælde er juridisk argumentation ikke tvingende; den minder ikke om logisk argumentation som f.eks. i ”Alle mennesker er dødelige; Sokrates er et menneske; altså er Sokrates nødvendigvis dødelig.” Man kan ikke i retten regne med at kunne sige: Loven siger at alle P skal bedømmes som Q; det foreliggende faktum F hører ind under P; altså skal F nødvendigvis bedømmes som Q.” Selv om der eksisterer et sæt af love og andre juridiske normer, så er der ikke noget ”nødvendigvis”, i hvert fald ikke i det vi kan kalde ”interessante” sager. Og dermed viser det sig at juridisk argumentation i højere grad end man måske lærer på universitetet, ligner politisk argumentation. Det vil sige: Den kan ikke være tvingende; den kan benytte sig af mange typer argumenter; de fleste argumenter er hverken totalt tvingende og afgørende, eller totalt vægtløse; de fleste argumenter i retten har over for dommerne det man kunne kalde en vis vægt. Derved får det gamle symbol, fru Justitia med vægtskålen, en sand betydning: i juridisk argumentation er de ligesom i en typisk politisk diskussion om f.eks. indførelse af fri heroin, lodder på begge vægtskåle. Der kan være flere lodder og forskelligartede elodder på hver vægtskål; og alle lodderne har en vis vægt. Men det er mere kompliceret endnu, for det med en ”vis” vægt betyder måske i virkeligheden at alle argumenter har en uvis vægt. For nogle dommere vil argumenter af den ene type måske vej meget tungt og andre argumenttyper mindre tungt, for en anden dommer vil det være omvendt. Og mere endnu: Man kan ikke nødvendigvis finde en fællesnævner, så at man kan omsætte de forskellige argumenters vægt til samme målestok og så bare aflæse hvad vægten viser. Her duer ”fru Justitia” ikke mere, her bryder vægtskålsmetaforen sammen. Og endnu en ting: man kan forestille sig at det argument som for den ene dommer har en ”vis” vægt, i kraft af advokatens procedure får en større vægt, omordn stadig kun en vis vægt, dvs. en uvis vægt.  



Hvis der er noget om alt dette, så vil det sige at selve kernen i den juridiske procedure i retten, selve advokatens ”jus”, også minder en hel del om politisk eller ”deliberativ” argumentation. Hvad den derimod ikke minder så meget om, er den formelle, logiske argumentation, som de lidt ældre af os har lært om på universitetet i sin tid under filosofikum. I den form for logik var der kun brug for ét argument om en sag – hvis det var ”gyldigt” som det hed, dvs. tvingende, så fulgte konklusionen med nødvendighed, så var debatten forbi; og hvis argumentet ikke var ”gyldigt” i denne forstand af ordet, så var det altså ugyldigt og kunne betragtes med foragt.

Den tyske retsfilosof Robert Alexy er nået til et tilsvarende resultat i sit omfattende arbejde med at klarlægge den juridiske argumentations karakter. Han siger (s. 17): 



“Den juridiske dom, der afgør en retstvist, og som kan udtrykkes i en enkelt. normativ sætning, følger i et stort antal tilfælde ikke logisk af formuleringerne i de retsnormer der forudsættes gældende sammen med de empiriske sætninger der må anerkendes som sande eller beviste.”



De tilfælde der er tale om, hvor juridisk argumentation ikke ligner logik, og hvor afgørelsen ikke følger logisk, kan if. Alexy bl.a. opstå som følge af disse fire grunde:

1) det retlige sprogs vaghed

2) muligheden for normkonflikter

3) det at der kan tænkes tilfælde hvor en retlig regulering kræves, men hvor ingen allerede gældende norm kan komme på tale, og

4) muligheden for at man i særlige tilfælde også kan træffe en afgørelse imod normens ordlyd. 

Ikke tilfældigt er disse fire grunde nøjagtig de samme som man i oldtidens stasis-systemer anbragte betegnede som de "juridiske" stasistyper (jf. bl.a. Ciceros De inventione, 2.116 ff.). Vi kan bruge disse punkter som en foreløbig disposition - eller som retorikkens siger: divisio - for de typer sager hvor en mere almen type argumentation end den rene deduktion ud fra retsregler bliver nødvendig.



Hvad angår vagheden i det retlige sprog, kan vi tage et eksempel fra dagligdagen i S-toget. Der hænger opslag, som siger at personalet if. lov om DSB kan sætte folk af toget hvis de foretager sig noget som ”kan virke anstødeligt eller generende” på andre passagerer. Men ordet stødende er jo yderst. Hvad er anstødligt? Og det handler ikke om hvorvidt en passager reelt har stødt nogen, men om hans adfærd kan virke anstødelig. Den advokat der i retten f.eks. skal forsvare DSB’s ret  til smide manden af, er nødt til at argumentere for at hans adfærd var egnet til at virke stødende Hvordan gør man det? Ja, man kan f.eks., sammenligne mandens adfærd med anden adfærd som klart er stødende, og som måske er dømt for at være det. Man kan også forsøge sig med blot at beskrive mandens adfærd fra ende til anden, med pinagtige udpenslinger, og så satse på at dommerne klart oplever en som stødende og derefter også som egnet til at være det. ... eller man kan opsøge en autoritativ definition af “anstødelig”, helst fra en juridisk tekst, men ellers fra en etisk afhandling eller fra debat i aviserne, og så gå i gang med at vise at adfærden træk for træk svarer til denne definition. Alle disse argumenttyper er i øvrigt netop nogle af dem som Hermogenes  opregner til brug for den definitoriske stasis. Kort sagt, vi skal argumentere fra en bred og vag, overordnet norm i samfundet, som altså også er kommet ind i lovgivningen, men uden at blive mere præcis af det. Og det er faktisk argumentation på samme vilkår som den vi finder forud for at lovene gives, dvs. politisk debat.



Et element af vaghed eller åbenhed i begreberne må der jo være i en stor del af de sager der ikke alene drejer sig om rent faktum, altså om bevis. Det er jo denne åbenhed der er grundlaget for den egentlige jus, altså for advokatens arbejde med at subsumere fakta under regler. Der hvor man ikke på en automatisk eller tvingende måde kan subsumere fakta under en bestemt regel, begynder argumentationen. Det kan så være at man kan afgøre sagen ved at pege på en bestemt domspraksis. Men det kan også være at man selv i sin procedure skal være med til at skabe domspraksis. Det princip i dansk retspleje der hedder ”fri bevisbedømmelse”, er det samme som at sige at der i proceduren er frit slag for en åben mængde af argumenttyper – men også at kun har en vis vægt. 



Den anden hovedtype var de sager hvor to normer støder sammen. Her er advokaten igen afskåret fra at tvinge en bestemt følgeslutning igennem og må prøve at kaste lodder i vægtskålen for den ene norm. De kolliderende normer kan ligge på flere niveauer, f.eks. kan vi have et af de vistnok ret sjældne tilfælde hvor to loves ordlyd ret klart synes at pådømme det samme faktum forskelligt. Den store belgiske filosof og retoriker Perelman beskriver en sådan autentisk “antinomi” hvor en naturhelbreder som var blevet tilkaldt til en dødssyg patient. Skulle han nu nægte at hjælpe på den måde han kunne, hvilket er strafbart efter belgisk straffelov artikel 63, eller skulle han udøve sin from for helbredelseskunst, hvilket er forbudt if. en bekendtgørelse af 1945?



Den tredje type tilfælde er når der er “huller i loven”, dvs. faktisk forhold som ikke er forudset eller tilfredsstillende beskrevet i gældende regler. Den svenske jurist Aleksander Peczenik, som har arbejdet indgående med juridisk argumentation, beskriver (1986, s. 34) en sag om en mand der i 50’erne begik bankrøveri med en legetøjspistol, hvilket åbenbart var noget nyt dengang. Skønt den svenske straffelov definerede røveri som tyveri “under vold eller trussel om umiddelbart alvorlig fare”, dømtes manden alligevel ud fra at legetøjspistolen af personalet blev opfattet som alvorlig fare, skønt der ikke var nogen fare. Her skulle advokaterne og retten tage stilling til et fænomen som var nyt, og som først senere blev skrevet ind i loven - en situation som formentlig bliver mere og mere almindeligt. Og igen gælder et at de kun  kan gøre det ud fra mere almene betragtninger som minder om dem der går forud for en lovs vedtagelse, altså politiske eller deliberative betragtninger. 



Man kan diskutere om dette falder ind under det fjerde tilfælde, hvor der er tale om at dømme direkte imod gældende normers ordlyd - ud fra et højere hensyn. Vi kan tage et tilfælde fra den tyske forfatningsdomstol, refereret af Sobota. En kvinde der lige havde fået ny kæreste, fik anonyme telefontrusler, og fik installeret en sporingsmekanisme i sin telefon der kunne bevise at det var kærestens tidligere veninde der ringede hende op. Men denne veninde fremførte at brugen af denne anonyme sporing imod hende var uanvendelig i retten fordi den var i strid med grundlovens par. 10, og det fik hun for så vidt medhold i. Alligevel fandt retten at man burde anerkende en sådan mulighed for at pågribe telefonterrorister - og dømte derfor imod hende. Samtidig slog retten fast at denne tilstand kun kunne eksistere i kort tid og betegnede det som bydende nødvendigt at der blev lovgivet om det.



Man kan sige at her bliver det mest åbenbart at retlig argumentation er beslægtet med, eller som Alexy udtrykke det, et særtilfælde af den almene praktisk-politiske argumentation i samfundet. I USA har vi endnu mere udtalt at højesteret skaber eller kræver lovgivning. Men tilfældet er også eksempel på et andet perspektiv, nemlig at vi her har et normsammenstød på højeste niveau. På den ene side et aspekt af privatlivets fred - i dette tilfælde telefonterroristens fred til at inegn skal spore hvem hun riger til; på den anden side lovbrydere der forsynder sig så indgribende mod en sagesløs, skal pågribes. Hvad vejer så tungest? Begge dele har en vis vægt. Her kommer vi ind på  den manglende fællesnævner - Peczenik beskriver det som “inkommensurabiliteten” mellem grunde og modgrunde. Og med denne inkommensurabilitet tilbageviser han den kendte retsteoretiker Ronald Dworkins tankegang om at i princippet har enhver retstvist én rigtig løsning (143). Hvis de eksisterer en sådan inkommensurabilitet mellem forskellige typer af argumenter, så må det gælde om at få overblik hvilke typer der findes - det er en form for topik - og dernæst, når man fundet de grunde man selv kan kaste i vægtskålen, hvordan man da kan få dem til at veje tungere.



Her kan vi føje til at der er flere end Alexys fire typer af spørgsmål hvor en logisk tvingende argumentation ikke kan føres. En femte type er jo alle de spørgsmål der kræver en graduel  bedømmelse af dommeren, altså f.eks. strafudmåling eller størrelsen af en erstatning. Eftersom tvingende argumentation jo er enten/eller - enten uafviselig elle rogså ugyldig - så er et klart at graduelle spørgsmål af denne art falder uden for dens område. Til gengæld har den fri bevisbedømmelse her sit helt særlige felt.



At der er fri bevisbedømmelse, dvs. at der er frit slag for en åben mængde af argumenttyper, er på den ene side en form for overflod – men på den anden side en form for armod. For hvad skal man vælge? Hvad kan man overhovedet vælge imellem?



Noget af det som advokater kunne bruge, ville altså være en art oversigt eller system over hvor og hvordan man kan finde argumenter i den art sager. Sådan et system har fra Aristoteles’ tid heddet en topik, dvs. en sted-lære. Aristoteles definerer netop i sit skrift om Topikken. Topik er læren om hvordan man kan argumentere om ethvert erkendelsesproblem hvorom man ikke kan argumentere tvingende - fordi præmisserne. modsat i logik og matematik, ikke er indlysende sande. Denne type argumentation kalder Aristoteles dialektisk. Det er topikken at Aristoteles opstiller begreber for hvordan man i praksis kan diskutere begreber. Et begreb har en definition, dvs. nogle essentielle egenskaber¸, det hører ind under en klasse, dvs. et overbegreb; det har visse særegne egenskaber, som dog ikke er essentielle; og det har endelig visse tilfældige egenskaber. Og om hver af disse aspekter ved et begreb kan man udsige prædikater af 10 arter: om deres væsen, deres kvantitet, deres kvalitet, deres relation, deres sted, deres tid, deres placering, deres tilstand, deres aktivitet og deres passivitet. Det forekommer indlysende at jura kunne have gavn af at denne art begrebsarbejde – om det så lige skal være i den aristoteliske udformning. Aristoteles giver også en række praktiske råd til den slags arbejde, deriblandt at man får særlig færdighed i det ved bestandig at være opmærksom på hvordan ord kan betyde flere ting, og på forskelle og ligheder mellem fænomener. Igen forekommer det at denne art almen træning oplagt burde sættes i system i den juridiske uddannelse. 



Hvordan kan man så i juridisk praksis opbygge denne art argumentation ud fra bevidsthed om ords forskellige betydninger, og iagttagelse af ligheder og forskelle?

Arbejdet med faktum: Skal man ... : 


Udpensle detaljeret, appellere til intuitionen


Gennemgå træk for træk i forhold til definition


Sammenholde med ”standardtilfælde”


Analogisere med klare, konkrete tilfælde/fortilfælde


Kontrastere med klare tilfælde/fortilfælde


Betone virkning af handling


Betone intention med handling



Arbejde med i hvor høj grad hver af parterne ”fortjener” 
hensyntagen

 
...

Arbejdet med definitionen: Skal man ... :

Opstille definition


Udgå fra ordlyd


Hente den fra almene kilder


Udgå fra ”skoleeksempel”


Udgå fra grænsetilfælde


...

Fortolke eksisterende definition


Gennemgå ord for ord


Slå ned på upåagtet ord


Indføre en sondring



Umiddelbar/tilgrundliggende



subjektiv/objektiv


Påpege en tvetydighed


... 


Omfortolke eksisterende definition


Påpege utilsigtet betydning


Betone intention med regel


Betone virkning af evt. dom i forhold til  mere almene normer: ...



retfærdighed




retssikkerhed



sociale konsekvenser



... 

Inddrage alternativ regel/definition

Nogle af de almene manøvrer der står på denne liste, er der eksempler på i sagerne der er nævnt ovenfor. Vi kan også finde eksempler på et par af de andre punkter. F.eks. omtaler Carl Tjur hvordan det i erstatningssager kan være afgørende at sammenholde det konkrete faktum med normaltilfældet. Han udmaler en sag hvor den ene part argumenterer for at nogle varer er blevet beskadiget fordi emballagen er af pap. Her bør man ”hitte en gammel lagerforvalter” der husker hvor meget bedre det var med træ i gamle dage, og en udtalelse fra Grosserer-societetet om kutyme i branchen, og en vidneforklaring fra vognmanden, og en lagerarbejder der før er kommet til at rive papæsker i stykker, og dokumentation for at varerene kom fra udlandet i træ, men sendtes videre i pap – m.a.o. en mangfoldighed af argumenttyper der alle handler om at det er unormalt og letsindigt at emballere varen i pap. Det kan nemlig ikke udledes af lovens ord, her nytter det ikke at granske lovens definition, man må sætte sagens faktum i relation til  andre fakta ved sammenligning, kontrast, induktion. Den juridiske argumentation er her lig med dagligdags praktisk argumentation og henter sine argumenter de samme steder. I en erstatningssag af denne art gælder det om at vise at modparten har udvist almindelig ukyndighed, nærighed og haft specielle forhold – altsammen graduelle almenmenneskelige forhold, der ikke er juridisk defineret, og som placerer modparten uden for den rimelige zone midt på vejen hvor vi skal holde os for ikke at falde i grøften.



Men hvis der findes flere parallelle normer, sådan som der f.eks. gør i den politiske debat - f.eks. det lovlighed, retfærdighed, nytte, mulighed, agtelse, eller virkningsfuldhed (hvilket er den liste Hermogenes stiller op for argumentation i politiske sager) - så kan afgørelsen ikke nødvendigvis reducere dem til én fællesnævner. Hvis statens sikkerhed taler for den ene afgørelse med en vis vægt, og det moralske taler for den modsatte afgørelse med en vis vægt, hvordan kan man så veje de to op mod hinanden?



En afvejning af denne art er ellers hvad f.eks. økonomen Bjørn Lomborg har forsøgt i sin kritik af miljøpolitikken. Hans ræsonnement er at typisk at miljøtiltag koster mange penge og kun redder få menneskeliv, mens andre tiltag redder flere liv for færre penge. Vi har altså en fællesnævner for hvad de er det rigtige tiltag, nemlig antal reddede liv pr. spenderet krone. Men hvad nu hvis nogen siger at der er andre faktorer med i billedet som ikke kan regnes om til denne fællesnævner - altså hvis der kort sagt ikke er nogen alment anerkendt fællesnævner hvorudfra alle alternative afgørelser kan måles? Så er der ingen logisk eller tvingende vej til en afgørelse.Den vægt hvormed f.eks. det moralske argument tæller på den ene side, og det økonomiske argument på den anden, kan ikke gøres op. En lomborg’sk model, hvor man omregner det hele til cost-benefit, er en fiktion. Man kan sige det sådan at det enkelte argument ikke har nogen bestemt og eksakt vægt der kan sammenlignes med andre vægte, men at dets vægt er et fænomenologisk størrelse. Altså at det har hver enkelt dommer den vægt vedkommende dommer synes det har. Ønsker man som advokat at støtte det ene eller den anden afgørelse, er der ikke andet at gøre end at søge med tales midler at forstørre sit eget arguments vægt og/eller formindske modpartens.



Af denne grund er retorikkens værker lige fra oldtiden præget af de færdigheder der hedder forstørrelse og formindskelse. Man kan sige at her lever retorikken op til sit tvivlsomme rygte om at mene at alle kneb gælder - men sagen er at som vi har set, vil det ofte være den eneste regel man kan holde sig til Når der nu ikke er nogen logisk metode der viser os hvilket af to inkommensurable argumenter der er størst, men at hvert argument er så stort som hver af os der lytter, synes det er, ja så er der kun tilbage at få vort argument til at synes stort.



Den engelske retoriker Thomas Wilson fra 1500-tallet, der tillige var en fremragende retslærd, giver i sin Art of Rhetoric fra 1553 dette råd med tilhørende eksempel på forstørrelse - eller amplificatio - af den moralske anstødelighed ved en persons handling:

hvis nu en herre der er kongens embedsmand, til aftensmad har nydt alt for meget at drikke, og efter at have ædt sig den pukkel til efter den anden næste dag kaster op i parlamentsbygningen, da kunne jeg angribe ham sådan her: "O skændige handling, ikke blot at lade sig se på så afskyelig vis, men tillige til alles væmmelse at lade sig høre! Hvis du havde begået denne handling i dit eget hus ved aftensmaden med din egen kone og dine børn, hvem ville så ikke have anset den for en modbydelig handling? Men at du så tilmed begår den i parlamentsbygningen, blandt så mange fine herrer, ja tilmed de bedste mænd i England; og du som både er en kongens embedsmand og en mand med megen autoritet, at du dér brækker dine madrester op (hvor bare det at ræbe var blevet anset for en stor skam), og dét endda sådanne madrester som ingen kunne udholde stanken af, og fylde hele bygningen med hæslig dunst, og hele dit bryst med al denne uhumskhed, hvilken uhyrlig skam er det ikke over alt andet? Det havde i sig selv været en fæl handling at kaste op hvor ingen sådanne fine herrer havde været til stede; ja selv hvor ingen herrer havde været til stede; ja selv hvor ingen engelskmænd havde været til stede; ja, selv hvor der slet ingen havde været til stede. Det havde været galt nok hvis han ikke havde haft noget embede, for ikke at tale om et offentligt embede, for slet ikke at tale om at han var kongens embedsmand; men ikke blot var han embedsmand, han var offentlig embedsmand, og tilmed kongelig embedsmand; ja, og for en sådan konge var han det, og begik en sådan handling; jeg ved ikke hvad i al verdens riger og lande jeg skal sige til ham."

Hvad vi ser her, er hvordan et faktum ”oparbejdes” og forstørres så det synes i maximal grad at stride mod den vage og udefinerede grundnorm der hedder at man ikke må være anstødelig – en grundnorm der altså optræder i visse love, men som stadig er vag og ikke udtømmende defineret. (Der er tilmed tale om oparbejdelse i dobbelt forstand, idet passagen her hos Wilson er en udvidet udgave af en nøjagtig tilsvarende passage i en af Ciceros "philippiske" taler, rettet mod hans fjende Marcus Antonius – også kendt som Cæsars forsvarer og Cleopatras elsker.)



I det hele taget må man erkende at der ofte optræder helt almene normer i juridisk argumentation oven over de specifikke normer der fremgår af retskildernes ordlyd. Og disse uudsagte grundnormer kan, som vi også så i et par af sagerne før, måske veje endnu tungere end de eksplicitte. Der er f.eks. normen rimelighed . Et slående citat fra retspræsident Frank Poulsen i den nye portrætbog om ham kan sætte denne påstand på spidsen: Han siger: ”Jeg tager udgangspunkt i, hvad jeg finder rimeligt, og så ender jeg i overvejelser over, om det stemmer med lovens ord og bogstav.” 



Tilsvarende kommer højesteretssagfører Carl Tjur i sit kapitel om procedurens udarbejdelse ind på at almene normer i samfundet som rimelighed og anstødelighed uvægerligt spiller ind: ”en hyppig fejl hos begyndere at nøjes med i argumentationen at fremføre en eller anden regel uden nogenlunde konkret i denne sag at præcisere de interesser der ligger bag reglen og dermed skaffe tyngde i de lodder, der lægges på vægtskålen. Reglen må føres frem i slaget ledsaget af de klare samfundsinteresser, der bærer den og i mange tilfælde tillige med en vis moralsk indignation over, at reglen er blevet krænket” (Tjur 219). Og han siger videre: ”I mangfoldige sager er forretningsmæssige og moralske hensyn med til at præge retsreglerne og udsigterne for sagens udfald _ Det kan være vigtigt at gøre sig klart, hvilken vej vinden må antages at blæse i retten i henseende til rettens morale. En sag med tvivl kan blive næsten umulig at vinde, hvis også sagens morale gør en imod, men få en pæn chance, hvis vinden er med en i dette spørgsmål.”



Det graduelle synspunkt – at man ikke bare skal have argumentet, men skal give det tyngde – hænger sammen med at argumentet bygger på vage og til dels almenmenneskelige normer og ikke kan være tvingende. Hvis to parter står med hver sit argument af denne type – f.eks. at den ene vil analogisere sagens faktum med én slags tilfælde og den anden med en anden slags – så kan udfaldet afhænge af hvilken part der formår at gøre sin analogi tungest og mest rimelig. 



Peczenik nævner en sag i Sverige hvor en mand blev kvæstet af en bilist og krævede erstatning for tabt arbejdsevne. Imidlertid havde han kort efter påkørslen fået et mavesår der i sig selv ødelagde hans arbejdsevne. Skulle han så alligevel have erstatning af bilisten? De første to instanser fandt ja, men højesteret fandt nej. En analyse af erstatningseksperten Hellner viser at højesteret har afgjort sagen ud fra hvad den fandt at mavesåret nærmest var analogt med. Hvis det var analogt med en ny påført skade, som man blot ikke kunne kræve erstatning for fra nogen side, så skulle denne nye skade jo ikke bevirke at sagsøgeren mistede sit krav over for den første skadevolder, bilisten; men hvis mavesåret nærmest var analogt med en normalt fremadskridende omstændighed som f.eks. at man bliver pensioneret, så kunne bilisten vel ikke fortsat stå til ansvar efter denne omstændighed var indtrådt. Man hældede altså mest til den sidstnævnte analogi - og dømte mod sagsøgeren. Det må være fordi advokaten for sagsøgte i højesteret har været bedre til at gøre sin analogi tungtvejende, end tilfældet var på de lavere niveauer.

Hvad er så konklusionen? Den er at der må være et behov for en udbygget teori og forskning om juridisk argumentation. For juridisk viden og videnskab er ikke det amme som argumentation. Det der fra dommernes synsvinkel kaldes fri bedømmelse af beviser og argumenter, har også en side der vender ud mod advokaterne, og fra den side ser situationen er det grundlæggende forhold det at man kun i særlige tilfælde, som egentlig ikke er jura, kan man føre et egentlig beviskæde igennem. Til gengæld hgar advokaten en argumentationsfrihed der modsvarer dommeren frihed til bedømmelse. men med al den frihed må man have en teori om hvad der findes, og hvad man kan vælge imellem, og hvornår det ene eller det andet er relevant. Man må have en teoridannelse der i det mindste omfatter noget om situations- eller sagstyper - det er det stasislæren er et bud på. Man må også have en lære om valg af strategi i givne situationer - det er en erfaringsbaseret videnskab som synes at minde meget om  hvad retorikken har fundet ud af om almen og politisk retorik. Og så må man have en lære om hvad slags argumemnter, dvs. hvilke typer indhold, man kan fylde sin strategiske struktur med. Det er her vi er i proceduens juridiske kerne. Uden dybtgående faglig viden om retskilderne og deres fortolkning  kommer man selvfølgelig ingen vegne. Men pointen er jo at når sagen ikke kan afgøres tvingende ud fra allerede stadfæstet fortolkning, så skal advokaterne argumentere med nogle normer og argumenttyper der i høj grad har noget til fælles med almen, samfundsmæssig argumentation - netop den som er retorikfagets felt. Det er heller ikke tilfældigt at en række forskere i flere af vore nabolande, bl.a. dem jeg citeret fra, er gået ind i dette møde mellem almen argumentationslære og jura. Det kan begge parter lære noget af.
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