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It matters how judges decide cases.
Ronald workin

En god domare ir bittre 4n god lag.
Domarreglerna

Gott omdome kan inte regleras.
Inga-Britt Ablenins






Forord

Den viktigaste insikten man tillignar sig under de ar man arbetar med ett
avhandlingsprojekt 4r mahinda den om den egna otillrickligheten. Vilket
privilegium da, att man inte behover vara helt ensam i kampen.

Frimst bland dem jag vill tacka ér naturligtvis mina handledare. Huvud-
handledare har varit Thomas Bull, professor 1 konstitutionell ritt, och bitra-
dande handledare Shirin Ahlbick Oberg, docent i statskunskap. Utan dessa
badas engagemang, pigga vetenskapliga férhallningssitt och 6ppna person-
liga attityd hade av denna avhandling blivit intet.

Jag har fatt utmirkt hjilp av manga andra ocksd. Var svenske konstitu-
tionellrittslige nestor, Fredrik Sterzel, har list och kommenterat en stor del
av manuskriptet, vilket jag tackar varmt for. Tack dven till deltagarna 1 det
hégre seminariet 1 offentlig ritt och till professorerna Hikan Andersson,
Torbjorn Andersson, Iain Cameron, Mats Kumlien, Per Henrik Lindblom
och docenten Karin Ahman for virdefulla rid och skarpsinnig kritik. Ytter-
ligare vinliga personer som list delar av manus och bistatt med tips, upp-
muntran och annan hjilp ir jur. dr. Eric Bylander, jur. dr. Joel Samuelsson,
jur. dr. Rebecca Stern, fil. dr. Helena Wockelberg och jur. kand. Per Bjorn
Bertilsson. Jur. dr. Ingrid Helmius fortjanar ett sirskilt omndmnande for att
hon var den som forst inspirerade mig att soka till forskarutbildningen. For
tips och rad kring bland annat den grafiska utformningen tackar jag jur. dr.
Daniel Stattin liksom Petra Wahlin pa universitetets enhet for publicering
och grafisk service.

Att vara en del av ett mangvetenskapligt projekt — "Demokrati och de-
professionalisering” — har varit spinnande och svart. Hir vill jag passa pa att
tacka fil. dr. Ylva Hasselberg, fil. dr. Niklas Stenlds samt doktoranderna
Wendy Maycraft Kall och Johanna Ringarp for inspirerande samtal och se-
minarier under de senaste aren.

Ett sirskilt tack fortjanar dven de domare pa olika hall, som stallt upp for
att lata sig intervjuas inom ramen for min undersékning. Ni vet vilka ni ér.

For att orka med att skriva avhandling maste man ha goda vinner och
trevliga saker att géra. For allt sadant vill jag tacka Jonas och Ola samt vin-
nerna i seminariegrupp 7, matlaget, torsdagsklubben, Gé6teborgs nation,
Allminna Sangen och Juvenalorden. I detta avseende, liksom 1 det veten-
skapliga, finns inget bittre stille in Uppsala.

Mina forildrar, som pa avstand har foljt arbetet med viss bekymrad val-
vilja, har pamint mig om den intressanta och nédvindiga utmaningen att
gora forskningen begriplig f6r utomstiende. Mina intressanta samtal med
dem under arens lopp har lagt grunden f6r den nyfikna och problematise-



rande attityd som dr nédvindig i vetenskapligt arbete. Boken tillignas darfér
dem. Min kira hustru Frida vill jag tacka for stéd, uppmuntran, uthallighet,
vetenskapsteoretiska funderingar och matlddor, sirskilt 1 arbetets slutskede.

Doktoranderna Victoria Enkvist, Anna Gustafsson och Anna-Sara Lind
har stillt upp med tidsddande korrekturlisning och sprakgranskning samt
med stéd och uppmuntran. Doktoranden Susanna Lyne vid Engelska insti-
tutionen har statt f6r den engelska sprakgranskningen. Jag tackar dem alla
varmt och vill samtidigt papeka att aterstiende fel och brister 4r mina egna.

Doktorandstudierna har finansierats med medel frain Vetenskapsridet
och Juridiska fakulteten i Uppsala. Avhandlingen har tryckts med ekono-
miskt bidrag frin fakulteten och Emil Heijnes stiftelse for rittsvetenskaplig
forskning.

Uppsala den 27 april 2009

Olof Stdillvike

10



Forkortningar

AD
ADR
AFDL
Art.
BrB
CC
DDR

DF
DR

DV

EAJ
ECOSOC
ED
EKMR

ERT
EU
FB
FL
FN
FPL
FU
GLB
GRF
HD
HovR
HSV
IAJ-UIM

ICCPR
1P

Arbetsdomstolen

Alternative Dispute Resolution

Lagen (1971:289) om allminna férvaltningsdomstolar
Artikel

Brottsbalken

(Franska) Code civil

Deutsche Demokratische Republik (Tyska demokratiska re-
publiken; Osttyskland)

Domareférbundet (Sveriges domareférbund)

European Commission of Human Rights, Decisions and Reports
Domstolsverket

European Association of Judges

United Nations Economic and Social Council
Europadomstolen

Europakonventionen om de minskliga rittigheterna och de
grundligegande friheterna

Europarittslig tidskrift

Europeiska unionen

Forildrabalken

Forvaltningslagen

Forenta nationerna

Forvaltningsprocesslagen

Forfattningsutredningen

Grundlagberedningen

1809 ars regeringsform

Ho6gsta domstolen

Hovratt

Hégskoleverket

International Association of Judges/Union Internationale
des Magistrats

International Convenant on Civil and Political Rights
Intervjuperson

Justitiekanslern

Justititcombudsmannen (Riksdagens ombudsmin)

Juridisk tidskrift vid Stockholms universitet
Fackfoérbundet for jurister, ekonomer, samhillsvetare, per-
sonalvetare och systemvetare

Kammarritt

Konstitutionsutskottet
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LO Landsorganisationen

LOA Lag (1994:620) om offentlig anstillning

LPT Lag (1991:1128) om psykiatrisk tvingsvard
LR Lansritt

LRA Lag (1974:371) om rittegangen 1 arbetstvister
LVM Lag (1988:870) om vard av missbrukare i vissa fall
LVU Lag (1990:52) med sirskilda bestimmelser om vard av unga
NJA Nytt juridiskt arkiv

NPM New public management

PBL Plan- och bygglag (1987:10)

Prop. Proposition

RB Rittegangsbalken

RegR Regeringsritten

RF 1974 ars regeringsform

RSV Riksskatteverket

RA Regeringsrittens arsbok

SACO Sveriges akademikers centralorganisation

SFS Svensk forfattningssamling

SoLL Socialtjdnstlagen

SOU Statens offentliga utredningar

SvJT Svensk juristtidning

TF Tryckfrihetsférordningen

TEFN Tjansteforslagsndmnden fér domstolsvisendet
TR Tingsratt

TSA Tidskrift for Sveriges advokatsamfund

ucJ Universal Charter of the Judge

UN United Nations

UtlL Utlinningslagen
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AktB Aktenskapsbalken
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1 Inledning

1.1 Syfte och fragestallningar

Det sigs ofta att juristutbildningen 4r domarorienterad. Med detta menas
att utbildningens fokus ligger pd att 16sa juridiska problem, att ta reda pa
vad som ir gillande ritt i olika sammanhang och att bibringa studenterna de
verktyg som anses vara de gingse for dessa uppgifter. Det innebdr bland
annat ett omfattande studium av de sa kallade rittskillorna — lag, forarbeten,
praxis och doktrin — och ett grundantagande som gar ut pa att det dr mojligt
och nodvindigt att finna ritt svar pa de juridiska problemen. Inte minst stude-
ras under utbildningen mingder av rittsfall och argumentationen i dessa ar
foremal for detaljerad analys.® T det avseendet férekommer domare flitigt
som rollinnehavare i det juridiska dramat, och deras resonemang atnjuter
stor, for att inte sidga avgorande, auktoritet.

Men samma utbildning, som alltsa tilldelar domare ett sidant avgorande
inflytande, dgnar ytterst forstrodd uppmarksamhet at domarna som personer och
professionella aktorer. Hur gar detta ihop? Min tes hdrvidlag ir att svensk ratts-
ideologi 1 stor utstrickning betraktar domare som oproblematiska figurer. 1
allminhet talar man om domstolar snarare in domare, fastin det inte stir
helt klart vad som egentligen skiljer den ena kategorin fran den andra, sir-
skilt nir domstolen bestar av en ensam domare. Domaren betraktas ofta,
atminstone i1 den officiella juridiska diskursen, som en timligen mekanisk
och rationell tillimpare av rittsregler. Den juridiska ideologin limnar f6ga
utrymme f6r domaren som aktivt subjekt vars egenskaper kan ha inflytande
pa rattstillimpningen. Detta dr, menar jag, en fiktion. I sjilva verket, och
detta dr min andra huvudtes, ir det inte mojligt att 1 praktisk mening skilja
mellan rattsregler och rattskipning.

Bristen pa forskning kring domare tar jag till intikt for att domarrollen i
nagon mening betraktats som oproblematisk och dirmed ointressant for ett

! Skilet till att det ofta sdgs sd, och till att det férmodligen ligger till pa det sittet, 4r att juristut-
bildningens syfte frin borjan var att utbilda statliga ambetsmin och att dessa dmbetsmin ofta var
domare. Se vidare kap. 4 nedan.

> M Griins, Om interaktiv rattsdogmatik (20006), s 59 ff och 70 f.
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nirmare studium, i alla fall inom en rittsvetenskaplig ram. Bristen pé #idigare
problematisering av domarrollen dr saledes en del av sjilva problemet i férelig-
gande arbete. Mojligen beror bristen pa tidigare problematisering och ddrpa
foljande forskning pa att domarrollen faktiskt just nu dr och under senare ar

har varit utsatt for avgorande forindringar, nagot som kan illustreras av
Wilhelmsson (2001):

I den moraliska kommunikation som dger rum i en rittegang intar doma-
re och jurister centrala roller. Deras auktoritet i denna kontext 4r delvis
baserad pd expertkunskap, pa att de férutsitts vara invigda i den juridiska
begreppslighetens hemligheter, men delvis ocksa pa minsklig erfarenhet.
I den mdn betydelsen av den moraliska kommunikationen vixer fram-
hivs den senare formen av auktoritet. Idealbilden av juristen i en sidan
situation 4r en person som kan upptrida som en professionell i att utféra
common sense-baserade moralbedémningar, som en erfaren moraldebat-
tér med gott bondférnuft. Juristen ér inte och bor inte vara en modern
professionell i den meningen att han blott besitter expertkunskap pd na-
got begrinsat omrade, som medicin, fysik eller psykologi, utan i ideal-
vitlden borde han snarare vara en multidisciplinir intellektuell, som har
férmaga att formulera och diskutera pragmatiska moraliska fragor.

Rittens nya funktion férutsitter m.a.o. en partiell f6rindring av domar-
och juristrollerna. I den fragmenterade jutidiska milj6 som vixer fram
férlorar domaren sitt traditionella gémstille, rittsordningen. [...] Liksom
andra professioner i det senmoderna inte kan gémma sig bakom sina
kunskapssystem, stir ocksd domaren naken. P4 samma sitt som andra
subjekt — sdvil professionella som lekmidn — maste mota de moraliska
fragorna ansikte mot ansikte i praktiska situationer, ir ocksd domaten i
manga fall limnad ensam med sina moraliska val.?

Domarna kan alltsa betraktas som rittsordningens centralfigurer. Anda ig-
nas denna yrkesgrupp nistan ingen uppmirksamhet i juridisk utbildning och
rittsvetenskaplig forskning. Den forskning som har utforts kring domare
och andra jurister har frimst gjorts av sociologer.* Tyvirr kan sociologisk
forskning inte pa ett tillfredsstillande sitt omfatta domaryrkets komplexite-
ter, eftersom insikterna i rittordningens teori och funktionssitt i allméinhet
helt naturligt dr bristfilliga. Foljaktligen har den sociologiska forskningen
kring juridiska yrkesgrupper frimst fokuserat pa wfifran mitbara fenomen,
sasom juristernas sociala bakgrund, juristprofessionens framvixt i ett sam-
hilleligt och historiskt perspektiv, karriirmonster och juristernas eventuella
konkurrens med andra yrkesgrupper om status och inflytande. Inom socio-

3 T Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt (2001), s 120 f (fotnoter uteslutna). Se vidare kap. 3 ang.
definitionen av profession.

4 Tex. L Ryberg, Domarkarridren (1988); M Bertilsson (red.), Ratten i forvandling. Jurister mellan stat
och marknad (1995). Av jurister har dock skrivits arbeten om aklagarrollen (K Lithner 1983) och
forsvararrollen (L Ebervall 2002). Bland nordisk litteratur kan nimnas O Hammerslev, Danish
Judges in the 20 Century (2003) och | Dalberg-Larsen, The Legal Profession in a Changing World (1999).
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login har man inte intresserat sig fér domarnas roll och funktion inom ritt-
systemet, eftersom sociologin saknar verktyg for en sidan analys; dessutom
betonas inom rittssociologin i allminhet ett kritiskt utanférperspektiv som
g6r studiet av annat in rittsregler till en dygd.” Min egen utgangspunkt i det-
ta avseende dr att en forstaelse for rittssystemets funktionssitt och for
rittsvetenskapliga begrepp tillsammans med anvindning av insikter fran
samhillsvetenskapen ger de bista verktygen for ett studium av domarrollen.

Samtidigt har rittsvetenskapen forhallit sig timligen obekymrad till do-
marna. Viktig forskning om jurist- och domarkultur har visserligen utférts
pa sina hall® men mer omfattande eller systematiska studier lyser alltjamt
med sin franvaro. Forskning om domstolarna och deras roll forekommer vis-
serligen, inte minst inom processritten, men dterigen dr det domstolarna
som institutioner som stir i centrum i de sammanhangen. Eftersom de doz-
stolar man talar om 1 juridisk doktrin dr institutioner som bestar av domare —
vilka dr de som faktiskt resonerar i rittsfraigorna, skriver domskilen och av-
kunnar dom — ir den institutionella auktoritet som anfértros domstolarna i
sjalva verket en Overlitelse av auktoritet pa de personer som domstolarna
bestar av, det vill siga domarna.

Eftersom domare siledes dr sa viktiga, men forskningen om dem sa ma-
ger, finns det ett starkt behov av kunskap om denna yrkesgrupp och hur
den passar in i rittsordningen som den ser ut i Sverige. Ett tomrum maste
fyllas, men det kan inte fyllas enbart med hjilp av rittsdogmatisk forskning,
eftersom rittsdogmatiken saknar verktyg for studier av annat an regler. Ge-
nom att ensidigt fokusera pa rittsdogmatisk forskning ldser rittsvetenska-
pen in sig i den verklighet som kan beskrivas av och med regler; jag menar —
med stod fran vederhiftigt hall — att den rittsliga verkligheten omfattar mer
in si.” Av skil som anforts ovan kan tomrummet heller inte fyllas enbart
med hjilp av sociologiska eller andra samhillsvetenskapliga metoder. Sam-
hillsvetenskap och rittsvetenskap maste sammanféras for att vi skall kunna
bilda oss en mer fullstindig och rittvisande uppfattning om domarrollen, till
exempel avseende hur rittsregler och andra forutsittningar f6r domares ar-

5T Mathiesen, Ratten i sambillet (2005) s 14 ff; H Hydén, Rattssociologi som réittsvetenskap (2002) s 12;
L Ryberg 1988 s 10. En mer nyanserad bild ges i R Cotterrell, The Sociology of Law (1992) s 3 ff. Jfr
dven O Hammerslev 2003 s 11 ff, som kritiserar samtida nordisk forskning om juristprofessioner
for att i fOr liten utstrickning ta hinsyn till det rittsliga perspektivet.

6 Siirskilt en serie artiklar och andra arbeten av Kjell Ake Modéer, exempelvis i SOU 1994:99 del
B, bilaga 20.

T Tiex J Hellner, Metodproblem i rittsvetenskapen (2001) s 23 £; S Strdmholm, Raz, rittskéllor och
rattstillampning (1996) s 53 och 56 ff; A Nelson, Rattsvetenskapen i dagens sambille (1964); 1 Agge, Till
Sfragan om réttsvetenskapens granser (1955). Intressant nog féretrids den motsatta staindpunkten i en
nyutkommen lirobok i rittssociologi, ddr man kan finna péastiendet att ’rittsvetenskapen aldrig”
skulle 4gna sig at exempelvis “orsakssamband sisom: vad orsakade utvecklingen av virt moderna
arbetstagarbegrepp?”. | Svanberg, Rattssociologi — en introduktion (2008), s 13. Se dven H Andersson,
Rittens narratologiska dimensioner (2006) och M Grins 2006 och 2007.
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bete paverkar deras beteende och sjilvuppfattning och hur detta i sin tur in-
verkar pa rittstillimpningen. Det dr min avsikt att gora detta i denna av-
handling.

1.1.1  Judiciell sjalvstandighet

Att domstolar och domare skall vara sjilvstindiga, dtminstone i den rent
rittstillimpande funktionen, dr nagot av ett axiom 1 visterlindska rittsstater.
Mingder av rittsliga dokument, bade nationella och internationella, ger ut-
tryck for denna princip.® Diremot ar den nirmare innebérden av ”sjilv-
stindigt démande” mahinda mindre klar. Regler om jav, det vill siga brist
pa opartiskhet 1 konkreta mal, finns i allminhet, liksom regler om tillsittning
och avskedande av domare, eftersom anstillningsférhallandet anses vara en
avgorande komponent i sjilvstindigheten. Den konstitutionella inneb6rden
av judiciell sjalvstindighet, sisom den kommer till uttryck i svensk grundlag
(11 kap. 2 § RF) har tilldragit sig en del intresse i1 den juridiska debatten, na-
got som har resulterat i en del forslag till forindringar fran den senaste
Grundlagsutredningen.’

Begreppet judiciell sjilvstandighet ir inte vedertaget i svensk juridisk diskurs,
utan jag har valt att Gversitta det engelska begreppet “judicial independen-
ce”. Det beror pa att det inte finns ndgot riktigt bra begrepp att anvinda nir
man i en svensk kontext talar om domares och domstolars sjilvstindighet.
Att ett sadant begrepp saknas ir kanske en svensk rittsvetenskaplig egenhet
och 1 sig anmirkningsvirt eftersom “judicial independence” dr sa vedertaget
1 internationella sammanhang. Jag anser att det finns behov av ett begrepp
som gar att anvinda som analytiskt verktyg och som omfattar problem-
komplexet domares och domstolars sjilvstindighet utifrin savil juridiska
som sociologiska kriterier. Med judiciell sjilvstindighet avser jag preliminart
domares ritt och skyldighet att utéva sitt yrke sjlvstindigt under lagarna
enligt de riktlinjer som anges i grundlagar och 1 6vrigt 1 svensk konstitutio-
nell ratt.

Bland tidigare studier av “judicial indepenence” i Sverige kan i detta
sammanhang nidmnas Jonas Grimhedens avhandling frain 2004 och Van-
Hoa Tos fran 2006, bigge framlagda vid Lunds universitet."’

Ambitionen i detta arbete ir att teckna en flersidig bild av judiciell sjélv-
stindighet i en svensk kontext. Som jag anfoért ovan anser jag inte att man

8 Se kap. 5 och 6 for en Gversiktlig genomgang,.

? SOU 2008:125 s 309 ff.

10] Grimheden, Themis v. Xieghi: Assessing Judicial Independence in the People’s Republic of China under
International Human Rights Law (2004) och Van-Hoa To, Judicial Independence. A 1.egal Research on Ites
Theoretical Aspects, Practices from Germany, the United States of America, France, Vietnam, and Recommen-
dations for Vietnam (2000).
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kan no6ja sig med att studera juridiska texter for att kunna bilda sig en upp-
fattning om den judiciella sjilvstindighetens inneb6rd. Bland de faktorer jag
undersdker 1 boken kan féljande riknas upp (hir utan inbérdes rangord-
ning):

Konstitutionella regler. Hir finns de regler som dr avsedda att garantera sjilv-
stindigt démande enligt regeringsformen och enligt EG-rittsliga bestim-
melser av konstitutionell dignitet.

Vanlig lag. Hir avses reglerna i frimst Rattegangsbalken och 1 forvaltnings-
processrittslig lagstiftning.

Andra rittsregler av ligre konstitutionell valor, sisom foreskrifter i forord-
ningar, regleringsbrev och myndighetsforeskrifter, men dven avtal och andra
overenskommelser.

Internationella dokument av varierande dignitet, exempelvis Europakonventio-
nen om de minskliga rittigheterna och grundliggande friheterna och olika
dokument fran FN och Europaradet, sisom United Nations Basic Princip-
les on the Independence of the Judiciary och Europaridets rekommenda-
tion om domares oberoende och roll.

Utlindsk konstitutionell ritt. Likheter 1 den konstitutionella regleringen i euro-
peiska och andra rittsstater kan vara av betydelse for att soka faststilla en
gemensam konstitutionell standard i sddana stater, och i vilken man Sverige
lever upp till den.

Rattskulturella faktorer. Hir undersoker jag sidant som domarrollens djupa
historiska rétter 1 den svenska rittsordningen, etiska regler, politiska om-
stindigheter och annat som kan vara av betydelse f6r uppfattningen och ut-
6vandet av judiciell sjilvstindighet.

Professionell status. Med hjilp av en sirskild samhallsvetenskaplig teorigren —
professionsforskningen — undersker jag tendenser i domarkérens yrkes-
missiga situation under senare decennier. Det giller sidant som inflytandet
6ver den egna arbetssituationen, organisatoriska omstindigheter, virdering-
ar inom domarkaren och fragan om hur regering och férvaltning foérsoker
utéva inflytande 6ver domarna.

Domarperspektivet. Fér att underséka domarnas syn pa den egna yrkesrollen
har jag genomfort ett antal intervjuer. Syftet med dessa ér att jimfora teori
med upplevd verklighet i den démande verksamheten samt att uppticka at-
tityder och ideal som kan ha betydelse f6r hur domaryrket faktiskt utévas.
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Med judiciell sjilvstindighet kommer jag i detta sammanhang att utgd ifran
de juridiska och konstitutionella aspekterna av domares sjilvstindighet. Min
ambition 4ar dock, som anforts ovan, att forsoka dstadkomma en mer hel-
tickande bild av den judiciella sjilvstindigheten. For att komma 4t vad jag
vill kalla faktisk judiciell sjalystandighet anvinder jag mig av utsagor 1 intervjuer
med domare, liksom av material fran rittshistoria, sociologi och andra sam-
manhang. Syftet med detta dr att jimfora kraven pa judiciell sjalvstindighet
enligt konstitutionella krav och annan gillande ritt med hur den judiciella
praktiken ter sig.

En speciell sida av den judiciella sjilvstindigheten dr domarkarens profes-
sionella antonomi. Detta uttryck tar sikte pda domarkaren som yrkesgrupp i en
mer sociologisk och professionsteoretisk kontext. Hir beddms domarkéren
mer som grupp och i abstrakt mening, medan begreppet judiciell sjilvstin-
dighet snarare tar sikte pa den enskilda domarens situation. Nir det giller
professionell autonomi maste domarkaren bedémas enligt samma kriterier
som andra professionella grupper, sasom ldrare, likare, andra juristgrupper
med flera.

Emellertid kan man inte helt skilja judiciell sjilvstindighet och professio-
nell autonomi at. Pa sitt och vis ar de bada féreteelserna tva sidor av samma
mynt. Min tes ir att professionell autonomi dr en forutsittning for fore-
komsten av judiciell sjilvstindighet. Faktisk judiciell sjilvstindighet forut-
sitter nimligen inte bara att vissa konstitutionella och rittsliga krav ir upp-
fyllda, utan dven att en uppsittning mer “interna” och informella omstin-
digheter dr f6r handen: en professionell judiciell identitet (bade kollektiv och
individuell), etiska normer for yrkeskaren, former f6r utbildning och inso-
cialisering, en auktoritativ position i samhallet och mycket annat. P4 sa sitt
kan professionell autonomi uppfattas som en delkomponent av judiciell
sjalvstindighet (se fig. 1).
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Fig. 1. Begreppet judiciell sjilvstindighet omfattar savil rittsregler som réttskulturella
omstindigheter och professionell autonomi.

1.1.2 At kombinera normativa och teoretiska element

For att domare skall kunna verka sjilvstindigt krivs alltsa bade rittsliga fo1-
utsdttningar och en professionell kultur, institutionella strukturer och s vida-
re, som 4r dgnade att underbygea sjilvstindigt démande. Professionsteorin
har visat sig vara en intressant modell for att studera professionella kulturer
inom den offentliga sfiren, nagot som utvecklas narmare 1 kapitel 3. Sdrskilt
intressant har konfliktytan mellan professionell yrkesutévning och moderna
strivanden mot Okad styrbarhet och effektivitet i férvaltningen visat sig
vara. Detta eftersom den yrkesmissiga uppfattningen om hur verksamheten
skall bedrivas kan kollidera med intresset av ekonomisk, politisk och annan
styrning — en sa kallad wanagement-ideologi.

Att pastd att ritten dr en del av samhillet 4r en truism, men en mang-
bottnad sidan. Rittsordningen dr ez konstituerande del av samhillsbygget,
en nodvindig men inte tillricklig forutsittning for en fungerande samhills-
ordning. Trots detta verkar det finnas vattentita skott mellan samhillsve-
tenskaplig empirisk forskning och rittsvetenskaplig nommativ forskning. Det
verkar finnas en paradigmatisk skillnad mellan de olika forskningsomradena,
som bdddar f6r missforstind. Jurister anser sillan att samhillsvetenskapliga
rén har sirskilt stort intresse i fragor som rér “gillande ritt”, och samhalls-
vetare kan pasta att juridiken ger en f6r sndv bild av ”verkligheten” — och
inda behovs bada tinkesitten for att kunna astadkomma storre forstdelse
kring och mer kunskap om det problemkomplex jag dgnar mig at. Tenden-
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sen att i viss juridisk forskning soka avgrinsa vad som zuze ir juridik tjanar
foga till, som jag ser det, sirskilt nir det giller komplexa problem som rér
institutioner eller aktérer. Domare och andra aktdrer dr alltsa sirskilt lamp-
liga att studera med hjilp av flera vetenskapliga perspektiv, metoder och te-
oribildningar. Detta medfér emellertid med nédvindighet att bredden prio-
riteras pa bekostnad av djupet. Forstielsen behéver férdenskull inte bli
simre, menar jag, snarare tvirtom.'!

Mer konkret innebdr detta att jag anvinder mig av saval juridiskt som
samhillsvetenskapligt killmaterial, tillsammans med nyskapat empiriskt ma-
terial i form av djupintervijuer'” med olika kategotier av domare.

1.2 Metod och material

1.2.1  Allmant

Min ambition 4r att detta arbete skall priglas av en 6ppen och maéjligen oor-
todox attityd till frigan om vilket material som kan anvindas i rittsveten-
skaplig forskning."> Avsikten ir att sammanfora traditionellt rittskallemate-
rial, sdrskilt lagtext, forarbeten och doktrin, med material frin sociologisk
och annan samhaillsvetenskaplig forskning, domarbiografier, utlindsk littera-
tur om domarrollen samt egen framarbetad empiri i form av intervjuer.

Framstillningen 4r tematiskt uppbyggd, vilket foregiaende avsnitt kanske
kan ge en uppfattning om. Tanken ar att integrera de olika typerna av empiri
under varje tematiskt avsnitt. Strivan dr att exempelvis intervjuuttalanden,
jamforelser med utlindska férhallanden eller samhillsvetenskaplig teori skall
kunna belysa — eller motbelysa — vad det traditionellt rittsvetenskapliga ma-
terialet har att siga om judiciell sjdlvstindighet. Pa sa sitt kan man fa en bild
av hur faktisk judiciell sjilvstandighet ter sig efter svenska forhallanden.

1.2.2 Teoretiska ntgangspunkter

De teoretiska utgangspunkterna dr himtade fran tva olika omraden, dels vad
man skulle kunna kalla allmin rittsteori och samhillsvetenskaplig teori, dels
professionsforskningen.

De allminna teoretiska grundvalarna (kap. 2) har till syfte att motivera
damnesvalet, det vill siga varfér domaryrket ér ett relevant forskningsomrade

' Se dven M Grins 2006.
12 Ang. detta begrepp, se nedan kap. 7.

13 ..
Se dock 4aven ovan not 7.
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for rittsvetenskapen. Hir anvinder jag mig av den finlindske rittsteoreti-
kern Kaarlo Tuoris ”Critical Legal Positivism” samt element himtade fran
de moderna klassikerna Jurgen Habermas och Hannah Arendt. Den férsta
huvudpunkten hdr dr Tuoris teori om rittsordningens olika skikt, alltsd att
rittsordningen bestdr av mer dn bara ytan (de positiva rittsreglerna). Ritts-
ordningen omfattar dven vad Tuori kallar rittskultur” och “djupstruktu-
rer”. Foremalet for rittsvetenskaplig forskning kan i och med detta sigas
vara storre dn enbart det dogmatiska omrdadet. Den andra huvudpunkten ar
den démande uppgiftens speciella offentliga karaktir som den uttolkats hos
Arendt av den hollindske rittsfilosofen Antoine M. Hol. Poingen ir att
rittskipningen dr en unik och for det offentliga samtalet vital verksamhet,
som hotas av vissa aktuella tendenser i samhaillet, och den motiverar fokuse-
ringen pa rittskipningen i ett vetenskapligt sammanhang.

I sjilva undersékningen av domarnas yrkesmissiga situation anvinder jag
mig av en inriktning inom samhillsvetenskapen som kallas professions-
forskning (kap. 3). Syftet dr att placera in domarna i den mer allminna pro-
fessionsteoretiska diskursen. Det finns en del svensk forskning kring andra
yrkesgrupper som utgir frin denna teoribildning, bland annat avseende li-
kare och sjukskéterskor, lirare och socialarbetare, men mycket lite kring
domare. I klassisk professionsforskning brukar man betona ett antal formel-
la faktorer som avgorande for formandet av en profession. Till exempel
skall det finnas professionell kontroll 6ver tilltridet till utbildningen och
ddrmed professionen, de professionella skall ha kontroll Gver arbetets orga-
nisering och innehall i mycket stor utstrickning, det skall finnas en systema-
tisk teori och reglering av yrket, professionen skall ha monopol pa de aktu-
ella arbetsuppgifterna eller funktionerna, samt en del andra faktorer. Till
detta kan man ligga ett par mer “informella” kriterier, sisom att en profes-
sionell yrkesutdvare i allmidnhet skall anvinda sig av sitt personliga omdéme
1 yrkesutévningen och att professionen ofta besitter en form av ’tyst kun-

14
skap”

som Overfors mellan medlemmarna.

1.2.3  Empiriskt material

Det empiriska materialet dr, som antytts ovan, blandat och innefattar férut-
om traditionellt rattskillematerial dven historisk och samhillsvetenskaplig
litteratur, intervjuer, informationsmaterial frain Domstolsverket, domarbio-
grafier med mera.

Hir kan det vara pa sin plats att sdga nigot om de genomférda intervju-
erna. Under 2007 och 2008 har jag genomfért djupintervjuer med samman-
lagt 18 domare. De intervjuade tillh6r olika kategorier, fran en ettarsbehorig

14 Ang. detta begrepp, se nedan kap. 3.
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tingsrittsnotarie till ett hovrittsrad som pensionerades fér omkring 20 ar
sedan. Syftet med intervjuerna har varit att underséka bland annat varfor de
intervjuade har valt en domarkarridr, hur de ser pa juridiken och sin egen
roll och hur personliga virderingar anvinds i den démande verksamheten.
Det ligger, menar jag, i domaryrkets natur att personen domaren, hans eller
hennes intellekt, personlighet och si vidare, har direkt inflytande 6ver arbe-
tets resultat och avgorandet av de enskilda malen; man skulle kunna kalla
detta rittens emotionella element."” Socialiseringsprocessen i juristutbild-
ning och domarutbildning medfér att den egna personligheten 1 viss man
anpassas till de professionella kraven, men utraderar den inte. Studiet av hur
insocialiseringen gar till borde emellertid ha en given plats 1 rittsvetenskapli-
ga sammanhang. Anvindningen av intervjuer motiveras med att de enskilda
domarna har kunskap som sillan eller aldrig kommer till uttryck i andra
sammanhang, samt att nagon liknande systematisk undersékning aldrig sy-
nes ha genomforts i Sverige. Metodfragorna diskuteras mer i detalj i kapitel
7, dir ocksa intervjuresultaten presenteras.

1.3 Disposition

Framstallningen dr indelad i atta kapitel, av vilka denna inledning utgér det
torsta. Darefter foljer forst ett kapitel (2) benimnt "Démandets arkitektur.
Domarens plats 1 rittsordningen”. Detta kapitel presenterar den syn pa
rittsordningen som ligger till grund f6r avhandlingen som helhet. Sarskilt
giller det hur den juridiska professionen passar in 1 det juridiska systemet
och varfor studiet av domaryrket dr relevant for rittsvetenskapen. De teore-
tiska grundvalarna ar himtade frimst hos Hannah Arendt, Jirgen Habermas
och Kaarlo Tuori.

Kapitel 3 ir dven det teoretiskt. Hir presenteras grunderna i professions-
teori och hur jag anvinder det 1 min undersckning. Det aktuella forsknings-
liget presenteras tillsammans med de professionsteoretiska “verktyg” och
begrepp som férekommer genomgiende i boken. Tidigare svensk forskning
pa detta omrade har i huvudsak varit negativ till professioner som fenomen,
och dirtill ensidigt fokuserat pa aspekter av professionerna som kan stude-
ras med samhallsvetenskapliga verktyg.

Den svenska rittsordningen har ett antal sirdrag som skiljer den fran
dess skandinaviska, europeiska och anglosaxiska sliktingar. Det giller sir-
skilt de speciella relationerna mellan regeringsmakten, foérvaltningen och

5T Wilhelmsson 2001, s 122: “Enbart om juristerna 4r medvetna om betydelsen av intuition och
kinslor dr de tillridckligt utrustade for att bira det personliga moraliska ansvaret for de avgéran-
den som de traffar.”
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rittskipningen. Dessa sirdrag kommer sig av historiska och politiska om-
standigheter och utvecklas ndrmare i kapitlen 4-6.

Kapitel 4 ir en historisk 6versikt 6ver den svenska domarrollen. Syftet ar
att sitta in svenska domare och deras yrkesutévning i en konstitutionell och
rittskulturell kontext. Manga av de sirdrag som den svenska domarrollen
uppvisar har sina rotter liangt tillbaka i medeltid och stormaktstid. Under
1900-talet har sedan ett antal olika speciella omstindigheter bidragit till att
forma svenska domares sjilvuppfattning, deras yrkesmissiga status och de-
ras syn pa ritten. Som exempel kan nimnas vilfirdsstaten och den lite spe-
ciella nationalism'® som foljde av detta projekt, juridisk instrumentalism eller
funktionalism'” i lagstiftning och rittsvetenskaplig forskning, samt betoning
pa politisk och administrativ effektivitet.

Det femte kapitlet dr ett av de lingre och innehaller en analys av den
svenska domarens konstitutionella och rittsliga stillning. Sarskilt uppmirk-
sammas behandlingen av domstolarna 1 1974 ars regeringsform och dess f6-
rarbeten. En slutsats hirvidlag dr att “grundlagsfiderna” och de politiker
som var inblandade i arbetet med den nya grundlagen visade ett pafallande
forstrott intresse for domstolarna och deras verksamhet."™ Regleringen dr
svag och argumenteringen i férarbetena vag. Styrbarhet och pragmatism ge-
nomsyrade arbetet med regeringsformen, atminstone i1 dessa delar. Kapitlet
innehéller dven en genomgang och diskussion kring internationella doku-
ment och vilka normer och virderingar som betonas i dessa avseende do-
marrollen, liksom en komparativ 6versikt av den konstitutionella regleringen
av domaryrket i ett antal linder. De faktorer som tas upp ér bland annat ur-
val, rekrytering, utnimning, befordran och skiljande fran dmbetet.

Kapitel 6 innehéller en genomgang av gillande regler i relevant pro-
cesslagstiftning samt bestimmelser av ligre valor och i avtal. Vidare diskute-
ras Domstolsverkets, Tjinsteforslagsnimndens (TFN) och Domarnimn-
dens verksamhet samt fragor kring utbildningen av domare.

Det sjunde kapitlet dr en presentation av den intervjuundersdkning som
jag genomfort med ett antal svenska domare av olika kategorier. Intervjuut-
talanden finns med 4ven i avhandlingens 6vriga delar, men hir presenteras
undersckningen i dess helhet. Syftet med undersokningen, som bestar av ar-
ton lingre intervjuer, dr att undersoka attityder kring domarroll, sjilvstin-
dighet, karridrval, professionella dygder och institutionella férutsittningar.
Svaren dr pafallande samstimmiga 1 en del avseenden men skiljer sig at i
andra. Ett intryck av undersékningen som helhet dr de yrkesverksamma

6 Ang, vilfirdsstatens juridiska nationalism, se P B Bertilsson, Fordndringstendenser i svensk rittskul-
tur — sdrskilt med avseende pa domarrollen och rittskipningens funktion. Examensarbete 1 konstitutionell
ritt, Juridiska institutionen ht 2008 (handledare: Olof Stillvik).

v Ang. detta begrepp, se | Samuelsson, Tolkning och utfyllning (2008), s 63 ff.

'8 Se vidare kap. 5 nedan.
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domarnas starka betoning av dygder som integritet och plikttrohet.
Domarkaren dr den sista bastionen for klassiska ambetsmannadygder.

Det ittonde och sista kapitlet 4r en sammanfattning av arbetet som hel-
het och ett forsék att dra slutsatser utifrin den ganska breda ansats som
kinnetecknat de foregiende kapitlen (4-7). Vilken slutsats kan man dra om
den svenska domarens professionella stillning och den faktiska judiciella
sjalvstindigheten vid en syntetisering av resultat fran samhillsvetenskapliga
och juridiska metoder?

1.4 Avgransningar

Slutligen nagot om projektets avgrinsningar. Studien omfattar inte domare i
specialdomstolar, inte heller lekmannadomare (huvudsakligen nimndemin),
mer dn dd dessa sitts i relation till professionella domare. JO:s och JK:s
granskning berors bara pa nagot stille, fraimst for att dessa organs gransk-
ning 1 huvudsak ir formellt inriktad. Frin bérjan var syftet att undersok-
ningen skulle omfatta en mer grundlig komparation med forhallandena i na-
got jaimforbart land, exempelvis Storbritannien; nagon sidan har av olika
skil inte varit mojlig att genomféra. Rittsfall har inte heller ingatt 1 under-
sokningen. Man hade kunnat tinka sig en studie av argumentationslinjer
over tid, mingden dissenser och liknande, men en sidan undersékning har
inte rymts inom ramen f6r detta arbete.

Domstolarnas roll ifraga om lagprévning och annan normprévning enligt
RF 11:14 har behandlats utf6rligt i den juridiska diskursen. Jag avser inte att
behandla denna fraga mer dn 6versiktligt.

28



2 Domandets arkitektur. Domarens plats 1
rattskulturen

2.1 Inledning

Syftet med detta avsnitt dr att presentera avhandlingens rittsteoretiska ram-
verk. Kapitlet har tva huvudpoinger. Den forsta dr att juridik och rittsve-
tenskap inte enbart kan befatta sig med sadant som syns och r6r sig pa rit-
tens ytniva, det vill siga lagstiftning, rittsfall, foérarbeten, kommentarer till
lagstiftning, och sd vidare. Sidan rittsvetenskap betecknas vanligen som
rittsdogmatik, och den dominerar i dagens rittsvetenskapliga miljé. I den
hir boken vill jag komma 4t foreteelser som bara delvis syns pa rittens yta,
men som 4nda paverkar dess utseende. For att motivera detta och forklara
hur jag tinker anvinder jag mig av Kaarlo Tuoris modell i boken Critical I e-
gal Positivisim.

Kapitlets andra huvudpoing ir att den domande makten har en alldeles
speciell funktion: den kan rentav uppfattas som den offentliga sfirens rygg-
rad. Den offentliga sfiren gér meningsfullt minskligt liv mojligt, eftersom
det 4r samma sak som ett ordnat samhille."” T denna del anvinder jag mig
av den hollindske rittsteoretikern Antoine M. Hols lisning av ndgra av
Hannah Arendts arbeten, och syftet dr att understryka den avgérande roll
som rittsvisendets aktorer spelar — och dirmed varfér forskning kring des-
sa dr en meningsfull verksamhet. Domaren foérkroppsligar i sin yrkesroll den
nutida samhillsordningen pa samma sitt som varje tid har sina modellfigu-
rer — jorddgaren, pristen, vetenskapsmannen, industrialisten, politikern, kri-
garen har haft denna roll 1 dldre samhillsordningar. I var tid 4r det domaren
som utgdr den sista auktoritativa ambetsmannen och rittsordningens sam-
manhallande kitt.*

' Det kan lita anspraksfullt att tilldela réttsvisendet en sa avgorande roll. Se dock Hol avsnitt
2.4.2 nedan.
Zojfr aven K Tuori, Vad skall vi ha en *grundlag” till, (2002) s 116 och avsnitt 2.4.1 nedan.
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2.2 Grundlagen och rittskulturen

I boken Critical 1.egal Positivism lagger den finlindske rittsvetenskapsmannen
Kaarlo Tuori fram sin férklaringsmodell 6ver rittens natur och struktur. De
problem han tar upp i boken ir, som han sjilv medger, de evigt typiska for
allt rittsligt tinkande: fragor kring rittens grinser, dess legitimitet och inne-
boende tvingade karaktir. For rittsvetenskapen innebdr rittens tvingande
karaktir sirskilda problem: om ritten ar tvingande, och didrmed i nagon
mening repressiv, hur kan rittsvetenskapen rittfirdiga sin egen medverkan i
reproduktionen av denna repressiva ordning?

Jag har funnit Tuoris forklaringsmodeller fruktbara f6r mitt eget arbete,
darfor att de sitter in domarrollen i ett sammanhang som gor den begriplig.
Inte minst understryker Tuori att ritten existerar i en historisk och rittskul-
turell kontext. Sdrskilt sympatisk dr enligt min mening Tuoris férstaelse av
ritten som en foreteelse 1 flera lager. Det dr i denna belysning jag vill placera
domaren — och visa varfér domarens roll och sjilvuppfattning dr sa avgo-
rande for rittsordningens forverkligande. Pa ett plan dr detta kanske ett
banalt pastiende. Naturligtvis, tinker man kanske, maste nagon tillimpa
rittsreglerna och se till att de blir verkstillda; det maste sa att sidga finnas en
rittslig infrastruktur. Emellertid tar man i allmanhet alltfor litt pa denna och
pé hur det egentligen gar till nir rittsreglerna gar fran ord pa ett papper till
faktiska, fysiska handelser, en process dir domaren dr den avgorande lin-
ken.

Tuoris utgangspunkt dr att den moderna rétten, som en typ av rittsord-
ning i en serie av historiska réttstyper, dr fundamentalt positiv till sin natur.
Med detta avses att moderna rittsregler dr resultatet av medvetet ménskligt
handlande. Det ir siledes friga om ett avstaindstagande fran naturrittsliga
torestillningar och en anknytning till s.k. réittspositivism.2 ! Tuoris positivism
ar kritisk 1 den meningen att han vill visa pa mojligheten av en intersubjektiv
kritik av ritten. Man kan enligt Tuori ndrma sig ratten fran tva hall: dels som
ett symboliskt-normativt fenomen, en rittsordning, och dels som en upp-
sdttning juridiska praktiker.22 Genom dessa kan man forstd rittsordningens
bottnar i form av rittskultur och rittens normativa djupstruktur. Ett citat av
Tuori, rorande begreppen “grundlag” och “konstitution”, kan tjina som in-
troduktion:

Med “’konstitution” kan vi avse, for det forsta, grundlagen som bestien-
de av uttryckliga, diskursivt formulerade normer, den grundlag som lag-
boken informerar oss om, grundlagen som en normativ foreteelse pa rit-
tens yta. Det dr kanske skil att betona att den hir definitionen av grund-
lagen inte férutsitter en enhetlig skriven statsforfattning... De normer

2 Ang. detta begrepp, se exempelvis Strémholm 1996 s 107 ff.
22 K Tuorti, Critical Legal Positivism, (2002) s xi. Begreppen dr mina 6versittningar frin engelskan.
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som utgdr grundlagen eller konstitutionen som ett fenomen pa rittens
yta kan ocksa formuleras av heterogent material, exempelvis av flera en-
staka (grund)lagar eller viktiga domstolsprejudikat. [...] Men réttsord-
ningen i allminhet eller konstitutionen i synnerhet uttéms inte av sidant
uttryckligt, diskursivt formulerat material. Konstitutionen kan ocksd be-
traktas som en fOreteelse pd den kulturella nivin, som en visentlig be-
stindsdel av det ifragavarande landets rittsliga och — vi kan tilligga — po-
litiska kultur.”

Grundlagen eller konstitutionen kan alltsa ha ett symbolvirde som kan fyllas
med det innehall som gbr det mojligt £6r en politisk eller rittslig gemenskap
att uppstd, en idé Tuori har himtat frin Jirgen Habermas’ begrepp 1 erfas-
sungspatriotismus.** Mellan konstitutionen som diskursiv foreteelse och kon-
stitutionen som kulturell foreteelse pagar en stindig vixelverkan. Tuori kal-
lar det en sedimentationsprocess som borjar pa rittens yta och som med ti-
den medfér utvecklingen av en rittslig och politisk kultur som frimjar den
skrivna forfattningens genomslag. Eftersom konstitutionen kan betraktas
som en foreteelse pa savil den diskursiva nivan som den réttskulturella ni-
van, dr det motiverat att i konstitutionella studier dgna sig at dven det som
dger rum “under ytan”.

Han exemplifierar med de nya demokratierna i Ost- och Centraleuropa
och med Finlands utveckling efter sjilvstindigheten och inbordeskriget.” T
vissa stater fOrefaller den hir sedimentationsprocessen ga snabbare in i
andra. Jamfor till exempel utvecklingen i Ryssland med motsvarande situa-
tion 1 Tjeckien eller de baltiska linderna. I de senare linderna har utveck-
lingen mot rittsstater gatt relativt snabbt medan den i Ryssland forefaller
stagnera, kanske beroende pa att element i rittens djupstruktur ser olika ut i
de olika linderna.*® Men skillnader kan ocksa noteras mellan tv si niralig-
gande linder som Finland och Sverige:

Man kunde framféra féljande (hypo)tes: ju storre symbolvirde konstitu-
tionen dger pa den kulturella nivan, desto viktigare roll spelar den skrivna
konstitutionen i den fortlépande rittsliga och politiska diskussionen och
i beslutsfattandet. En jimforelse mellan Finland och Sverige tycks be-
krifta denna (hypo)tes. Konstitutionalismen har haft en framhivd posi-
tion i Finlands rittsliga och politiska kultur dnda sedan kampen f6r lan-
dets autonomi under de sista decennierna av ryska vildet, en kamp som
till stor del foérdes under konstitutionalismens fana. [...] I Sverige har si-
tuationen varit en helt annan; konstitutionen har inte haft ett motsvaran-
de symbolvirde, den rittslig-politiska kulturen har kinnetecknats av en

3 K Tuoti 2002, Vad skall vi ha en “grundlag” till s 218 £.

24] Habermas, Between Facts and Norms (1996) s 499 f.

3K Tuoti, Vad skall vi ha en “grundlag” till s 219. Jfr Sterzel 1998 s 13 ff.

26 i) exempel har Tjeckien och de baltiska linderna alltid tillhért den latinska kristenheten, vilket
varit betydelsefullt f6r sprik, utbildning, kulturspridning och den katolska kyrkans inflytande.
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pragmatisk instillning till grundlagen och istillet f6r konstitutionen har
det snarare varit pa folkhemsideologin den politiska nationens enhet har
byggts.”’

Mboijligen ar det sa, menar Tuori, att konstitutionens héga symbolvirde ir en
n6édvindig men inte tillricklig betingelse for den skrivna grundlagens poli-
tiska och rittsliga relevans. Alltsdi maste man undersoka grundlagen i dess
kulturella kontext for att bilda sig en uppfattning om dess funktioner. I det-
ta ssmmanhang dr det viktigt att Sverige har haft en relativt lugn politisk hi-
storia; i flera linder dr konstitutionen ett resultat av en befrielsekamp eller
annat nationellt trauma och konstitutionen far di automatiskt hégt symbol-
virde, forefaller det.”® Detta symbolvirde ger grundlagen politisk legitimitet
samtidigt som den politiska makten far en rittslig prigel och dven rittsliga
grinser for sin maktutévning. Vilken maktutévning som helst i rittens
namn kan ju inte fOrsvaras. Men om enbart positiva normer ges rittslig gil-
tighet maste dven de normer som begrinsar ritten vara positiva.

2.2.1  Tre rattsliga paradigm hos Habermas

Tuoris eget arbete bottnar i Jirgen Habermas rittsfilosofiska arbete Fak#izi-
tat und Geltung (eng. Between Facts and Norms). 1 detta f6rsOker Habermas in-
tegrera normativa och deskriptiva undersékningar av rittsordningen. Van-
ligt 4r annars att dessa bada halls isir till forfang for den Gvergripande for-
stdelsen av rittsordningens syfte och funktion. Som vi skall se, 4r Haber-
mas’ ”proceduriella” paradigm virdefullt f6r forstaelsen av domstolsproces-
sens plats i rittsordningen.

Habermas analyserar tre “rittsliga paradigm” for att forsta rittsstatsprin-
ciperna (grundliggande rittigheter, maktdelning etc.): det liberala paradig-
met, valfirdsstatsparadigmet och proceduriella paradigmet. I det liberala pa-
radigmet forstas grundldggande rittigheter som friheter och rittsstatsprinci-
perna forverkligas genom generell och abstrakt lagstiftning med anvindning
av precisa juridiska begrepp. Till grund f6r detta ligger en liberal mannisko-
syn enligt vilken samhillsmedlemmarna 4r autonoma aktorer pa en fri
marknad. I vilfirdsstatsparadigmet kompletteras den formella rittsliga jim-
likheten med en strivan efter faktisk frihet och jimlikhet. P4 det rittsliga

T K Tuoti, Vad skall vi ha en "grundlag” till s 220.

% Se ll exempel Finland (ny grundlag efter sjilvstindigheten och inbdrdeskriget 1919), Norge
(ny grundlag vid den férvintade — men férfuskade — sjilvstindigheten 1814), Tyskland (ny grund-
lag efter andra virldskriget), USA (nationsgrundande grundlag 1776) och rittighetsférklaringen i
Frankrikes revolutiondra konstitution fran 1789 (med hégt symbolvirde, men tills nyligen ligt
rittsligt virde).

¥ K Tuori, Vad skall vi ha en “grundlag” till s 223 och 226.
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omridet konkretiseras detta bland annat genom inférandet av sirskilda ar-
bets- och konsumentrittsliga regler till skydd for svagare part. Uppgiften att
verkstilla de jimlika fri- och rittigheterna liggs pa den offentliga forvalt-
ningen; staten anses kunna korrigera den fria marknadens ekonomiska ef-
fekter. Den autonoma aktdren pa en marknad férvandlas till en klient 1 vil-
firdsstaten. Problemet med detta, enligt Habermas, dr att staten och dess
forvaltning i paternalistisk iver riskerar att expandera for lingt sa att den
privata autonomin dventyras (med Habermas’ begreppsapparat: ”Systemets”
kolonisering av ”Livsvirlden”).

I Habermas eget, ”proceduriella”, paradigm dr podngen ett samspel mel-
lan privat och offentlig autonomi. Offentlig autonomi kan inte existera utan
privat autonomi och tvirtom. Medborgaren dr hir en aktiv deltagare i den
offentliga diskursen snarare dn en aktér pa en marknad eller en klient i en
vilfirdsstat. Medborgarnas grundliggande rittigheter forverkligas inte pa
marknaden eller av en aktivistisk stat utan i och genom de kommunikations-
fléden som bottnar i det civila samhillet och som destilleras till legitima
rittsregler och maktutévning,”® Som jag forstar Habermas, utgér domstols-
processer en del av dessa kommunikationsfloden. Domaren deltar genom
sina avgoranden i en sambhillelig diskurs som omfattar mer dn det aktuella
malet och han eller hon representerar samtidigt den storre rittsliga gemen-
skapen, samhillet. De processrittsliga reglernas syfte dr fér 6vrigt ocksa att
forsoka tillférsikra alla legitima parter en talan 1 malet och att alla relevanta
fakta skall kunna komma under domarens bedémning.”' Synen p4 rittsvi-
sendets centrala roll pa den offentliga arenan har en hel del gemensamt med
Hol och Arendt.””

Behovet av ett samspel mellan privat och offentlig autonomi accentueras
av de lagstiftningstekniker som kommer till anvindning i valfirdsstaten.
Generalklausuler, ramlagstiftning och en generellt storre normmassa till-
sammans med dndamalsrationell tolkning har 6kat férvaltningens och dom-
stolarnas skonsmassiga inflytande.” Detta forhillande kompliceras av den
oklara uppdelningen av judiciell och administrativ makt, ndgot som ar sar-
skilt tydligt i Sverige.34 Risken f6r en extrem maktkoncentration till en juri-
disk elit gor det nédvindigt att en juridisk diskurs existerar dven i den of-
fentliga sfiren.”

Habermas visar att domstolar och domare har en central roll i att sam-
manjimka den liberala och den vilfirdsgrundade samhillsordningen (den
privata och den offentliga autonomin). Domaren ir inte enbart en tekniker

301 Habermas s 388 ff., K Tuori, Critical Legal Positivism s 112 f.
VK Tuori, Critical Legal Positivism s 111.

32 Se nedan avsnitt 2.5.

33] Habermas s 430 tf., K Tuori, Critical 1.egal Positivism s 116.
**Se 11 kap. RF.

3 K Tuori, Critical Legal Positivism s 116.
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eller en skipare av réttvisa, utan har en institutionell roll i samhillet. Tuori
lyfter fram att det finns ett behov av att kritiskt granska denna roll utifran
savil rittens positiva uttryck som dess djupare strukturer, sirskilt i form av
rittskultur. Domarens offentliga och institutionella roll fortydligas ytterliga-
re i avsnitt 2.5 nedan.

2.3 'Tre centrala rattsliga praktiker

Problemet med rittslig giltighet i modern positiv ritt har enligt Tuori under
1900-talet 16sts pa olika sitt av tva olika skolor: den realistiska och den
normativa. Ross, Kelsen och Hart hor hemma i den senare skolan, aven om
Harts igenkdnningsregel har klart realistiska drag. Den realistiska modellen
bygger i forsta hand pa studier av domares och domstolars agerande och,
starkt forenklat, pa att det som domare och domstolar beslutar dr gillande
ritt. Ett viktigt problem med detta synsitt dr att domarna maste utpekas en-
ligt normativa kriterier.”® Enligt AIf Ross kan rittens innehall inte uttém-
mande avgoras av domarnas beteende, eftersom vi maste ha kunskap om
ritten for att kunna veta vem som ir domare. Det som ar avgorande ar istil-
let den “judiciella ideologin”, allts vad domare anser om ritten.”’” Detta 16-
ser dock inte problemet med domarnas rittsliga status. Tuori menar att rit-
ten snarare maste ses som ett samspel mellan rittsordningen som normativt
fenomen och ritten som rittsliga praktiker.”® En viktig poing hir ar att
rittsordningen inte uteslutande bestar av normer som formulerats uttryckli-
gen (positiv ritt), utan dven av djupare lager, dir de rittsliga aktérerna bi-
drar med praktisk kunskap genom sitt agerande. Aktérerna producerar pa sa
siitt ytterligare normer, vilka berikar den juridiska myllan.” Eftersom doma-
re siledes inte bara anvinder sig av sin egen uppfattning om ritten, utan
kanske dven av amnat in rittsregler 1 sina avgéranden, blir studiet av domar-
na, och inte enbart av rittsreglerna, nédvandigt for att fa en mer fullstindig
bild av hur rittsordningen fungerar.

Tuori delar in de juridiska praktikerna i en vidare och en snivare krets. I
den vidare kretsen (legal practices in sensu largo) ingir sadana handlingar som
innebdr att rittsordningen tolkas, tillimpas eller dndras. Sadana handlingar
skall innefatta spraklig kommunikation. Exempelvis innefattas ingaende av
kontrakt eller offentliga diskurser rérande behovet av ny lagstiftning pa ett

3 K Tuori, Critical Legal Positivism s 123 med hinvisning till A Ross, Towards a Realistic Jurisprudence
(1946) s 61 f.

T A Ross, On Law and Justice (1958) s 34 f.

3% K Tuori, Critical Legal Positivism s 121.

¥ K Tuoti, Critical Legal Positivism s 131 .
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visst omrade eller rérande ndgot uppmarksammat rittsfall. Alla samhills-
medlemmar, som alltsa ingar i samma vida rittsliga gemenskap, kan delta i
sadana diskurser eller praktiker.

I den snivare rittsliga gemenskapen (legal practices in sensu stricto) ingar pro-
fessionella jurister. Dessa skapar och édterskapar rittsordningen genom sina
praktiker. I sjilva verket dr framvixten av en juridisk expertkultur ett av de
kinnetecknande dragen i den moderna rittens framvixt. Denna utveckling
hinger thop med framvixten av universitet och hogre utbildning liksom
med receptionen av romersk ritt 6ver hela det kontinentala Europa. Ge-
nom universiteten féormedlades en relativt enhetlig rittskultur med systema-
tiska drag. Bland de professionella juristerna dterfinner vi domare, akade-
miska jurister (forskare) och lagstiftare och det dr dessa tre grupper som
Tuori i f6rsta hand vill hinféra till den snidvare rittsliga gemenskapen, dven
om han medger att dven andra grupper av jurister spelar en viktig roll fér
reproduktionen av rittsordningen, exempelvis advokater och ombudsmin.
Men lagstiftning, démande verksamhet och juridisk forskning dr enligt Tuo-
ri de mest centrala funktionerna, och av dessa ar det bara den domande
verksamheten som dr en renodlat rittslig funktion; lagstiftning dr en bland-
ning av juridisk och politisk verksamhet, medan juridisk forskning blandar
juridiska och vetenskapliga element.* De tva forstnimnda behandlas mer
utforligt nedan, medan den juridiska forskningen férbigas 1 detta samman-
hang.

Tuoris uppdelning dr knappast ny. Flera har tidigare tagit upp just dessa
tre kategorier av jurister som de centrala i en tusenarig kamp om den frims-
ta positionen bland dem, och med den privilegiet att formulera rittens in-
nehall.*! T Dworkins common law-virld 4r det sjilvklart domstolarna som
star i centrum ("The courts are the capitals of law’s empire, and judges are
its princes...”)* medan det i Habermas kommunikativa rittsstat ar lagstifta-
ren.* Under 1800-talets stora europeiska kodifikationsprojekt var det ritts-
vetenskapsmannen.* Tuori gor hir en referens till Bourdieus resonemang
om “filt” — i detta fall det juridiska “féltet”. Konstellationen pa filtet reflek-
teras i sin tur i den for tillfillet dominerande rittskilleldran, som Tuori pla-

K Tuoti, Critical Legal Positivism s 133 £. En modern affirsjurist skulle forstas invinda att storre
delen av den moderna affirsrelaterade civilritten i sjilva verket utformas av just affirsjurister i
deras dagliga verksamhet, och inte i domstolarna. Sikert kan andra grupper resa liknande in-
vindningar, men i detta sammanhang kan vi bortse fran sidana omstindigheter utan férfing f6r
vér studie.
1 Se tex. R.C. van Caenegem, Judges, Legislators and Professors (1987), R Dworkin, Law’s Empire
53998) och ] Habermas 1996.

R Dworkin 1988 s 407.
| Habermas 1996 s 150 ff.
“R.C. van Caenegem 1987 s 155 f. — som pédpekar att dven professorerna var maktens ivriga red-
skap och satillvida “instrumentalistet”.
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cerar pi den rittskulturella nivan.*’ Rittskilleldran 4r ju knappast en formell
“lira” som slaviskt efterfoljs av domare och andra praktiker.*® Men den ir
inte desto mindre en avgérande komponent i allt juridiskt hantverk och
medvetandet om vilka rittsliga argument som ér hallbara finns inympade
hos varje professionell jurist, kanske sirskilt hos domarna. Det idr en kom-
petens som inte gar att mata och som 4r svar att formulera pa ett begripligt
sitt. Den tillagnas istillet under ar av utbildning (dér réttskéllehierarkin pre-
senteras under hand och stundom diskuteras pa teoretiska delkurser) och
yrkesmissig erfarenhet (dar det snart blir uppenbart vad som haller).

2.3.1  Lagstifining: politik och juridik i samspel

Tuori vill hinféra lagstiftningen till den sndvare kretsen av juridiska prakti-
ker trots att politiker, inte jurister, har sista ordet i lagstiftningsprocessen.
Skilet dr att jurister dnda spelar en viktig, fOr att i vissa avseenden inte siga
avgorande, roll under produktionen av nya normer. Vi kan konstatera att sa
ir fallet i mycket hég grad i Sverige; det konkreta skrivandet av ny lagtext
gbrs av partipolitiskt obundna jurister — ofta domare i karridren. Det kan
vara Virt att notera att manga lagar som stiftas dr politiskt oomstridda och
har karaktir av expertlagstiftning; det torde gilla stora delar av den centrala
formogenhetsritten, exempelvis frigor om vilken avtalsslutmodell som skall
gilla eller vilka krav pa adekvans som skall stillas i skadestindsritten. Aven i
de fall da lagstiftningen 4r politiskt intressant och medialt uppmirksammad
sa formuleras den konkreta lagtexten av juridisk expertis i regeringskansliet
och denna grupp jurister har ofta domstolsbakgrund. Aven i riksdagen
bitrdds de politiskt valda ombuden av professionella jurister med denna typ
av bakgrund. Domstolsjuristerna behirskar siledes en stor del av lagstift-
ningens praktiska sidor, f6r att sedan vara den grupp som tillimpar samma
lagstiftning.

Den moderna berittelsen om ritten och lagstiftningen, sa som den skulle
berittas av en typisk politiker eller byrakrat (enligt Tuori), 4r den om rittens
Sfundamentala intrumentalism. Ritten dr ett verktyg som star till férfogande for
den som innehar den politiska makten och lagstiftningen dr det konkreta ut-
trycket for detta.*’ Aven i detta avseende kan vi kinna igen oss i Sverige.
Rittsreglernas dndamadilsenlighet har under 1900-talet varit ett genomgaende
tema i savil rittsvetenskap och politik.* De politiska mal som skall uppnis

* K Tuori, Critical Legal Positivism s 157 med hinvisning till P Bourdieu, The Force of Law (1987).

4 Aven om exempelvis den svenska regeringsformen ger vissa antydningar om rittskillehier-
arkin. Se t.ex. 8 och 11 kap regeringsformen.

K Tuori, Critical Legal Positivism s 135. Aven s 147, dir Tuori nimner lekmins och profes-
sionella juristers spontana positivism.

8 Btt ofta citerat uttalande av Carl Lidbom lyder: “Lagar skall inte betraktas med underddnig res
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med hjilp av lagstiftningen angar oftast virlden utanfér juridiken och politi-
ken: de handlar om ekonomi, vilfird, milj6, utbildning och mycket annat,
och de ligger dessutom i framtiden. (Som en jimforelse dgnar sig domstolar
at det forflutna och forskningen at alla tidsperspektiv.) Det intressanta ur
detta dndamalsperspektiv ar lagstiftningens resu/tat, det vill sidga i vilken grad
de politiska malen foérverkligas. Och lagstiftningen, sisom diskursivt formu-
lerade rittsregler, har en viktig status som rittskilla i den moderna positiva
ritten, vilket accentueras av den demokratiska legitimitet den fir av den par-
lamentariska lagstiftningsprocessen. Inte minst ger den juridiska betoningen
pa “legalitet” sjilva lagstiftningen en viktig roll; dven fére demokratins ge-
nombrott hade den skrivna lagen en sirstillning.*’

Men lagstiftningen ensam kan inte forverkliga ndgra mal, utan for detta
krivs att den “filtreras” genom praktiker hos myndigheter och domstolar.
Den simplistiskt mekaniska syn pa lagstiftningen som atergetts ovan maste
darfér nyanseras. Det dr rentav sd, menar Tuori, att lagstiftningsprodukter
snarast skapar oreda i rittssystemet, eftersom de dyker upp som nya inslag i
ett redan ordnat system — ingen vet ju riktigt hur lagstiftningen skall anvin-
das, hur den fungerar, innan den har tillimpats, helst i domstol. Det blir
domstolarnas, och i viss man rittsvetenskapsmannens, uppgift att reda ut
hur den nya lagstiftningen skall passas in 1 systemet.

2.3.2  Rattskipning och forvaltning

Enligt Tuori kan administrativ verksamhet (som jag i detta sammanhang
6versitter till forvaltning) inte inkluderas 1 begreppet rittskipning. Som vi
kommer att se i ett annat sammanhang ir detta ett speciellt problemkom-
plex i Sverige.’! Anledningen ir frimst att forvaltningen dgnar sig at tva
verksamheter som rittsvisendet inte i sin renodlade form kan gora: dels
skapandet av normer i form av olika ligre foreskrifter, dels verkstallighet av
lagstiftning och andra hégre normer. Till en bérjan bér man skilja mellan
politisk verksamhet och verkstillande verksambhet, alltsa férvaltning. Enligt
Tuori bestir den centrala skillnaden mellan dessa i att medan politiker kan
bestimma om savil mal som medel. Forvaltningen 4r bunden av politiskt
uppstillda (dinda)mal och dess existensberittigande ligger 1 att forverkliga
dessa. Skillnaden mellan forvaltning och rittskipning bestar i sin tur 1 att
rittskipningen inte dr bunden av nédgra sidana politiskt uppstillda externa

Eekt. De dr instrument som anvinds fér att uppna politiska médl.”” SOU 1994:99, bilaga 20, s 185.
® ”Land skall med lag byggas”. Se dock kap. 4 nedan angiende domarreglerna och dessas modi-
fierande inverkan pa lagens bokstav.

K Tuori, Critical Legal Positivism s 137 f.

ST Se kap. 5, dir étskillnaden mellan rittskipning och foérvaltning diskuteras utifrin delvis andra
utgangspunkter.
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mal. Domstolarnas syfte dr istillet att tillgodose att rittsreglerna foljs i de
individuella fall som hamnar infér dem och att utfallet blir korrekt i dessa —
vilkas omstindigheter ju dessutom ligger i det férflutna. Endast i andra
hand, och pa prejudicerande nivi, kan det bli aktuellt att beakta eventuella
framtida konsekvenser av den ena eller andra I6sningen. Ytterligare en skill-
nad mellan forvaltning och rittskipning ligger i forvaltningens regelbundenbet
satillvida att dess verksamhet dr nagot normalt och dagligt, medan domsto-
larna kommer in i bilden forst nir nidgot har gatt snett. I det avseendet skil-
jer sig forvaltningen fran rittskipning dven nar forvaltningen tillimpar ritts-

liga normer i enskilda fall, enligt Tuori.”

233 Sammanfattning

Av det foregaende kan man dra slutsatsen att domare uppritthaller en sér-
skild roll i samhallet. De fyller en sirskild funktion inom bade lagstiftning
och rittskipning, sirskilt i Sverige, dir domare anlitas for kvalificerade upp-
gifter inom den centrala statsférvaltningen. Pa detta sitt utfors olika funk-
tioner eller praktiker av samma personer, men i olika roller och vid olika
tidpunkter; domarna 4r bade lagstiftare och rittskipare och férenar dirmed
— i en svensk kontext — viktiga funktioner i den offentliga sfiren.

Domarna maste dock skiljas fran administratorerna, vilkas frimsta upp-
gifter dels ér att verkstilla lagstiftning och andra hogre normer, dels att skapa
olika foreskrifter av ligre valor. Administrativ verksamhet 4r mer bunden dn
rittskipning, och har ett hogre repetitivt, vardagligt inslag.s3

2.4 Rittsordningens olika skikt

Tuoris 16sning pa problemet med rittsordningens grundliggande positivitet
ar rittsordningens flerskiktiga karaktir. Férutom rittens synliga “ytniva”
som bestar av sadant som lagstiftning och domstolsbeslut, inkluderar ratts-
ordningen djupare nivaer, som han kallar f6r rittskulturen och rittens nor-
mativa djupstruktur. I rittens djupstruktur finns dels begrepp och andra
verktyg som mojliggor det rittsliga tinkandet (t.ex. “rittighet” eller “ritts-
subjekt”), dels normativa inslag (exempelvis minskliga rittigheter och
grundligeande rittsstatliga principer).

32K Tuori, Critical Legal Positivism s 142.
53 Aven om manga domare skulle framhalla att dven réttskipningen har en del rutinartade inslag;
manga mal r likartade till sin natur.
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I den juridiska praktiken anvinder sig domare och andra av rittsregler
som kommit till diskursivt uttryck i lagar, prejudikat och sa vidare. Det ir
ocksd dessa rittsregler som anvinds 1 domskal och i annan juridisk argu-
mentation. Men i den yrkesmissiga verksamheten anvinder sig juristerna
dven av annan kunskap, sidan som finns nerlagd i rittskulturen och i rittens
djupstruktur. Men denna kommer inte till diskursivt uttryck. Hur gar detta
thop?

I linje med vad som sagts ovan om de tre centrala rittsliga praktikerna, ar
lagstiftning (med férarbeten), prejudikat och doktrin de centrala rittskallor-
na pa rittens ytniva, den som kommer till diskursivt uttryck. Det dr ocksa
den mest turbulenta nivén, eftersom den stindigt forindras av ny lagstift-
ning, nya prejudikat och si vidare — det konstant férdnderliga resultatet av
en stindigt pagdende debatt mellan lagstiftare, domare och akademiska ju-
rister.

I rittskulturerna finns sddana foreteelser nedlagda som (oftast) inte
kommer till diskursivt uttryck, men dnda paverkar det juridiska handlandet
till vardags. De flesta jurister skulle nog hélla med om att en sadan niva un-
der rittens ytnivd i nagon mening finns dven om det inte 4r nagot man dag-
ligen reflekterar 6ver som verksam jurist. Tuori vill dock framhalla existen-
sen av ytterligare en undanskymd aspekt av ritten, nimligen dess “djup-
struktur”. Finns det, fragar han, ndgot som ér gemensamt for rittsordningar
med olika réttskultur, exempelvis mellan USA, Tyskland och Finland? Finns
det en gemensam kirna trots skillnader i ytstruktur och rittskultur?™

I ett juridiskt aktorsperspektiv skulle djupstrukturen, med anvindning av
psykologiskt sprak, nirmast motsvara det undermedvetna. Fragan ir om
detta gar att rekonstruera diskursivt. P4 den djupstrukturella nivan, menar
Tuori, forsvinner skillnaden mellan den vida och den sniva rittsgemenska-
pen. For att detta inte skall framsta som en mystifikation tar Tuori EG-
ritten som exempel. Denna maste normalt tolkas pa nationalstatsniva. EG-
ritten omfattar ett antal linder med delvis gemensam, delvis olika rattskul-
turer. Den mest markanta skillnaden i rittskultur dr sannolikt den mellan
kontinentaleuropeisk tradition och common law-traditionen. For att tolk-
ning och forstaelse skall vara mojlig maste det finnas ett sprak som ir
gemensamt i dessa bada rittskulturer. Jurister i alla de ingdende rittskultu-
rerna forstar oftast varandra, trots skillnader 1 juridisk yrkeskultur, rittskille-
lira, begrepp, tolkningsmetoder och konstitutionell struktur.”® ‘Till en del
torklaras sidan forstdelse av sadant som sammanfér manskligheten genom
dess mentala begrinsningar och fattningsférmaga. Till exempel har det hit-
tills, trots en del teoretiska f6rsok, varit omdjligt att tillskriva andra 4n man-
niskor rittslig handlingsférmaga, varfér djur eller trid exempelvis inte kan

K Tuorti, Critical Legal Positivism s 183.
53 K Tuori, Critical Legal Positivism s 185.
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ha rattigheter. Pa ett annat plan kan man 6ver rittskulturer i naigon mening
ofta ha samma uppfattning om rittens grundldggande syfte och existensbe-
rittigande. (Hidr avses alltsa djupstrukturen 1 “mogen modern ritt”, alltsa
inte traditionella eller religiésa rittsliga system.) Habermas formulerar den
normativa djupstrukturen i mogen modern ritt som minskliga ritticheter
och rittsstatsprinciper, och ibland ser vi dessa skymta fram diskursivt pa
den rittsliga ytnivan; som exempel kan nimnas diverse rittskulturellt Gver-
skridande dokument om minskliga rittigheter (dessas inverkan pa djup-
strukturen kan emellertid diskuteras) och formuleringar i rittsfall med
grinséverskridande implikationer.”®

Aven om man inte vill hilla med om Tuoris trenivimodell, bér hans
grundpoing dnda sl an en string hos de flesta: att rittens innehall inte ar
uttémt 1 och genom det som har fatt en spraklig formulering, som lagtexter
och prejudikat. Faktorer bakom de diskursiva formuleringarna bade villko-
rar och komplicerar féreteelserna pa rittens ytniva. Men det gar heller inte
att begrinsa sig till rittskulturella omstindigheter — dven bortom dessa finns
gemensamma drag 1 det vi kallar ”ritt” som inte dr naturrittsligt betingade
utan tvirtom dr resultatet av minsklig aktivitet under ling tid, som har se-

dimenterats i vért rittsliga medvetande.”’

24.1  Juridisk expertkultur

Pa den rittskulturella nivan finner vi siadant som rittskillelira och tolk-
ningsverktyg som juristerna anvinder sig av. Aven den juridiska expertkul-
turen i sig hor hit. Dess frimsta funktion dr att garantera rittsordningens
systematiska sammanhang och pa si sitt géra den rationell genom férutse-
barhet. En domare som tillimpar en diskursivt uttryckt rittsregel forlitar sig
— férutom pa sin kunskap om den diskursivt uttryckta ritten — pa sin prak-
tiska kunskap om rittskulturen.”

Den juridiska expertkulturen representerar ocksa det kollektiva rittsliga
minnet. Det dr denna samlade kompetens, och inte de rittsliga normerna i
sig, som gor det mojligt for ritten att forandras och utvecklas — och som

il exempel foljande fall fran USA:s hogsta domstol ang. dédsstraffets tillimpning pa utveck-
lingsstorda respektive minderédriga: Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 101 (1958); In re Stanford, 537 U.S.
968, 971, 123 S.Ct 472, 475 (2002), (Stevens, J., dissenting).

3T K Tuori, Critical Legal Positivism s 196.

8 K Tuori, Critical Legal Positivism s 163. Rittskulturen dr i Tuoris bild ett filt f6r normer och inte
for den sociala praktiken (denna distinktion 4r viktig, se a.a.s. 121 ff) men de rittskulturella nor-
merna kommer till uttryck i den juridiska (sociala) praktiken. Normsystemet 4r pé s sitt en pro-
jektion av den sociala praktiken.
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g6r det mojligt £6r en domare att resonera sig fram till en 16sning i ett kne-
pigt fall dir rittskillorna ger foga eller ingen ledning.”

Vad, nirmare bestimt, dr da en juridisk expertkultur? Med Bourdieus ut-
tryckssitt dr det juridiska filtet” ordnat kring en samling interna antagan-
den, uppforandekoder och sjilvrittfirdigande virderingar. Rittsreglernas
funktion avgérs av den juridiska professionens interna politiska spel. De ju-
ridiska praktikerna formas av tradition, utbildning och den dagliga erfaren-
heten av skick och bruk och yrkesmissigt beteende. Detta kallar Bourdieu
habitus. Det tillignas via utbildning och yrkeserfarenhet och ger nédvindig
kompetens for att delta i kampen om inflytande pa det juridiska filtet. Habi-
tus differentieras ocksa for olika underprofessioner inom det juridiska faltet;
exempelvis tillignar sig rittsvetenskapsmannen dven ett vetenskapligt habi-
tus. Tillignelsen av habitus gér det mojligt for rittsvetenskapsmannen att
exempelvis formulera sina argument pa ett sitt som gor dem aptitliga for en
domare eller lagstiftare. Tuori gar sa langt som att pasta att huvudsyftet med
de kontinentaleuropeiska universitetsutbildningarna 1 juridik 4r att férmedla
och internalisera just den juridiska expertkulturen, snarare dn att férmedla
diskursiv kunskap om innehallet i rittens ytnivd. Den rittskulturella skol-
ningen sedimenteras i de blivande juristernas medvetande sa att de forvirvar
den praktiska kunskap som de behéver for att skaffa och tillimpa ytterligare
diskursiv kunskap, nagot som enligt Tuori dessutom kommer till uttryck i
officiella dokument om juristutbildningens syfte.” Ett utdrag ur studie-
handboken f6r juristprogrammet vid Uppsala universitet forefaller bekrifta
denna bild av utbildningens uppgift:

En demokrati och rittsstat kinnetecknas av rittssikerhet, Sppen och
kontrollerad maktutévning, fri asiktsbildning och respekt f6r medbor-
garnas Ovriga fri- och rittigheter. I en sidan stat mdste finnas jurister
med ett sjalvstindigt och kritiskt férhallningssitt gentemot regelsystemet
och ett historiskt, internationellt och rittsteoretiskt perspektiv. Juristpro-
grammets frimsta uppgift dr att tillgodose detta allminna samhillsbehov
av en kvalificerad juristprofession.s!

Utbildningens frimsta uppgift ir alltsa att tillgodose behovet av en kvalifice-
rad juristprofession som dr sjilvstindig och kritisk och har perspektiv — en
intressant utgangspunkt for en utbildning och en yrkeskategori som stundom
beskylls for att vara mekanistisk och g maktens drenden i férsta hand. Har
ar det ju snarare flexibilitet och sjilvstindighet som skall premieras.

% K Tuori a st.

K Tuori, Critical Legal Positivism s 1606.

81 Studiehandbok for juristprogrammet, Juridiska institutionen, Uppsala universitet 2008-09. Se
vidare kap. 6 angiende utbildningens betydelse f6r domarrollen.
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Utbildning och yrkeserfarenhet dr emellertid inte tillrickliga faktorer f6r
att skapa en jurist. Som antytts ovan maste juristen — sirskilt domaren — ”in-
ternalisera” ritten, kanske inte i férsta hand de diskursivt utformade regler-
na men rittskulturen och djupstrukturen. I nagon mening maste domaren
tro pa vad han eller hon gor.*” Skapandet av ett sddant forhallningssitt tar
tid, och forklarar delvis varfor vilvilliga men naiva férsok att utbilda fram
rittsstater och demokratier 1 forna diktaturer ofta misslyckas, eller i varje fall
tar ling tid, vilket erfarenheter i Ost- och Centraleuropa antyder.” Och det
kan ocksa bidra till att férklara varfér implementeringen av EG-ritt i natio-
nella domstolar tar tid och inte sker automatiskt. Det gar inte att enbart ge-
nom utbildningsatgirder (eller virre, enbart direktiv) ”stinga av’” det invan-
da juridiska tinkandet och koppla pa ett delvis helt nytt tinkesitt. Och na-
gon enhetlig EG-rittskultur finns som sagt dnnu inte, utom mojligen i Lux-
emburg. I detta sammanhang dr 15 ar (tiden sedan Sveriges EU-intrdde och
“receptionen” av den EG-riittsliga normmassan) en mycket kort tid.**

2.5 Den déomande uppgiftens offentliga karaktar

Jag vixlar nu till kapitlets andra huvudpoidng: den démande makten som
den offentliga sfirens ryggrad. Med utgangspunkt i Hannah Arendts arbeten
har den hollindske rittsfilosofen Antoine M. Hol f6rs6kt placera in rittsva-
sendet och domarna i en samhillsfilosofisk kontext.” Grundtanken ir att
ritten och rittsvisendet utgor ryggraden i vad Arendt har kallat den offent-
liga sfiren (the public realm).® Hol konstaterar att domarna verkar vara den
sista professionen som slutligen har forlorat sin tidigare nastintill absoluta
auktoritet.”” P4 manga hall stills krav pa 6kad transparens i domstolsvisen-

62J Bell s 24 ff. Jfr dven M Arvidsson, The Presence of Absence sf Personatddentity: Everyday conditions of
practicing law (2007).

A Fogelklou och F Sterzel (red.), Pd vdg mot réttsstater i Ostenropa (1997) och A Fogelklou och F
Sterzel (red.), Consolidating legal reform in Central and Eastern Eurgpe : An anthology (2003).

K "Tuori, Critical Legal Positivism s 208 £. Jfr. dven K A Modéer, From Rechtsstaat’ to 'Welfare-State’
Swedish Judicial Culture in Transition 1870-1970 (2003), s 151 f.

55 A.M. Hol, Adjudication and the public realm. An analysis based on the work of Hannah Arendt (2005).
66 Jfr. féljande formulering i en statlig utredning: "Domstolarnas fundamentala roll i samhillet ger
domarna en sirstillning i férhdllande till jurister som ér verksamma péd den offentliga sektorn i
6vrigt och till jurister pa den privata sektorn. [...] Domarnas uppgift dr... att vara den yttersta ga-
rantin for att de rittigheter och skyldigheter som féljer av lagstiftningen uppritthills bade i for-
héllandet till det allmidnna och i férhédllanden mellan enskilda. Domaryrket har ddrfér en sirskild
status som medfér att det f6r manga bor kunna ses som krénet pa en juristbana.” SOU 2003:102
s 194.

7 A.M. Hol ast. Jfr dven S Strémholm, Lagstiftningen forr och nu (1977): ”[juristerna] kan i vida
mindre omfattning dn tidigare rikna med att deras 16sningsforslag accepteras pa grund av fortro-
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det, och i bland annat Sverige och Holland har domstolsadministrationen
tagit ett fastare grepp om domstolarna, sa att domarna maste redovisa sin
arbetstid® och andra dtgirder vidtas f6r vad som anses vara ett mer effek-
tivt resursutnyttjande.”” Férutom ett ékat fokus pa rittskipningens kostna-
der har dven en ny typ av "kundorientering” dykt upp. Rittsvisendets be-
handling av enskilda rittsdkande och andra som kommer infér domstolarna
har fatt 6kad uppmirksamhet.”

Dessa tva tendenser ir enligt Hol tva sidor av samma mynt: rationaliser-
ing och ”personifiering” (personalization). Ur demokratisk synvinkel kan
sikert mycket positivt sigas om dessa, menar Hol, men friagan dar om effek-
tivitet, management och kundorientering, som traditionellt férknippas med
niringslivet, ovillkorligen passar rittsvisendet och dess verksamheter. Den
springande punkten ir att domarkarens uppgift dr att tjana det allminna in-
tresset och inte kan erbjuda sina tjinster pa marknaden, atminstone enligt
en traditionell uppfattning (till vilken jag f6r Gvrigt ansluter mig).71 Pi sd satt
bor de aktuella tendenserna, som pé ytan uppfattas som demokratiska, sna-
rare betraktas som problem fér demokratin. Ambitionerna att skapa demo-
kratisk insyn och/eller kvalitativa forbittringar i de rittsliga institutionerna,
genom kontroll, styrning, matning virdering och sa vidare, kan fa en para-
doxal motsatt effekt, ndmligen att deras férmaga att fullgéra sina kommuni-
kativa uppgifter forsimras.”?

Enligt Arendts och Hols uppfattning bor ritten och rittskipningen upp-
fattas som den offentliga sfirens ryggrad, dirfor att dess uppgift ar att skyd-
da medborgarnas lika rittigheter, vilket mojliggér deltagande i samhillslivet
och dessutom tillhandahaller en struktur inom vilken medborgarna kan del-
ta 1 den offentliga diskursen. Enligt Arendt ir férekomsten av en offentlig
sfir forutsittningen for stabilt och dirmed meningsfullt méinskligt liv. Sir-
skilt giller det individens méjlighet att gora sig meningsfull; utan en offent-
lig sfir finns det inget som gor det mojligt att relatera till andra méinniskor
och som ger ménniskan en nigorlunda siker och permanent tillvaro.”” Den
offentliga sfiren utgor ett rum dir individen kan bli sedd och hérd som in-

ende eller auktoritet. De mdste ldra sig att framlidgga och argumentera for dessa 16sningar pé ett
sitt som mindre kunskapsrika och ofta starkt engagerade lekmin kan bade f6lja, bedéma och
eventuellt acceptera.”

88 Fn Klassisk komponent i deprofessionalisering och New Public Management ér att framtvinga
tidsredovisning av olika slag. Se nedan kap. 6.

6 Ang. detta, se kap. 3 och 6 nedan.

" Se tex. S Heuman, Hur kan Sfortroendet for domstolarna starkas (Sv]'T 2009 s 49) ang. brukarupp-
levd” kvalitet, liksom SOU 2008:106 ”Okat fértroende f6r domstolarna®.

"l En annan sak ir att en del domare anlitas flitigt 1 skiljendmnder och kanske i andra ndringslivs-
sammanhang, men det dr bisysslor, inte ndgot som utférs i egenskap av domare (dven om de anli-
tas pa grund av sitt yrke).

72 Se vidare ang. detta i kap. 3 och 6 nedan.

3 Jfr T Hobbes, Leviathan (1994), s 74 ff. (chapter XIII).
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divid. I sjilva verket har bara den som har tillgang till den offentliga sfiren
tillgang till verkligheten, for enligt Arendt dr verklighet detsamma som att
bli sedd och hérd.™

Arendt ligger vikten vid den romerskrittsliga uppfattningen om ritten
som relation, snarare 4n som kommando och lydnad. Ritten sammanbinder
individer som kommer i kontakt genom yttre omstindigheter. Det dr dock
friga om positiv ritt, som kommer till stind genom lagstiftning eller inga-
endet av kontrakt. Ritten skapar nya relationer mellan manniskor genom
samtycke. Detta forutsitter att midnniskors fundamentala jimlikhet erkinns,
vilket dr fallet 1 visterlindska staters konstitutioner. Jimlikheten dr dock, en-
ligt Arendt, inte naturlig.” Tvirtom dr manniskor av naturen ojimlika och
behover dirfor staten for att gora jaimlikheten mojlig. Rittsvisendets exi-
stens och funktionssitt dr ett konkret uttryck f6r hur den fundamentala
jamlikheten gors moijlig.

For att kommunikation skall vara mojlig maste dven pluralismen erkin-
nas. Ddrfor blir all rétt ett resultat av kompromisser: en lag eller ett kontrakt
kan inte tillkomma genom diktat eller valdshandlingar utan endast genom
Oomsesidiga 6verenskommelser. Pa detta sitt dr rittens auktoritet férankrad 1
det folkliga samtycket och inte i naturritt eller nagot annat politiken utom-
staende.

Den stabilitet som rittsordningen skidnker gor enligt ovanstiende reso-
nemang minsklig frihet mojlig. Ritten ger en struktur som mojliggor
minsklig kommunikation, nagot som annars inte vore mojligt pa grund av
minniskans tillfilliga natur, och skapar ramar fér var existens i en social
virld. Rittskipningen 4r en praktik som 4skadliggér detta. Aven i en relativt
informell processordning som den svenska kan domstolsprocessen i nigon
mening liknas vid en teaterforestillning. Alla som befinner sig i rittssalen
spelar en roll. Aven tilltalade och malsigande befinner sig dir i rollen av
rittssubjekt, alltsa en roll de spelar som medlemmar av rittsordningen. Utan
en sadan “teatralisk” struktur skulle konflikten som behandlas vid domsto-
len inte kunna lyftas ut ur sitt alldagliga sammanhang. Utan en opartisk in-
stitution som kan sta emellan och ja, ovanfor parterna vore det kanske inte
mojligt for parter som star langt ifran varandra, och kanske dessutom bade
ir synnerligen ojimlika och forbittrade pa varandra, att 6verhuvudtaget
komma till tals. Pa sa sitt kan man uppfatta domstolsprocessen som ett des-
tillat av den offentliga sfir som dr nédvindig 1 ett demokratiskt samhille.

™ H Arendt, Mdnniskans villkor (1998) s 237 ft.
" Jfr FN:s allminna forklaring om de minskliga rittigheterna, art 1: ”Alla méinniskor dr foédda
fria och lika i virde och rittigheter.”
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2.5.1  Rationalisering och instrumentalism

Arendt konstaterade att ekonomiska 6verviganden spelar en dominerande
roll 1 dagens politik och offentliga liv. Politiken i det moderna sambhillet
verkar ha till frimsta uppgift att hantera ekonomiska processer och far pa sa
sitt en instrumentell prigel. Den blir dessutom alltmer administrativ till ka-
raktiren. Parallellt med denna tendens sker en ”personifiering” ("personali-
zation”) av det offentliga livet.”” Detta hinger ihop med en konstant jakt pa
autenticitet i det offentliga livet. Den offentliga personen (politikern, am-
betsmannen) skall demaskeras och liras kidnna bakom den offentliga mas-
ken. Sérskilt politiker brukar numera upptrida i olika mediala sammanhang
dir de skall visas upp som privatpersoner. Personen blir ofta viktigare dn
budskapet. Man kan naturligtvis hivda att denna typ av “’personifiering” av-
slojar hyckleriet hos offentliga personer som forséker dolja sin ritta natur.
Fragan ar dock, enligt Hol, om inte detta i sjilva verket ir en regression som
utlimnar medborgarna till att lita till rent personliga relationer (broder-
skap”) och blir alltmer preliminir eftersom man alltid kan fraga sig om per-
sonen som visar sitt ritta ansikte” verkligen ar pa riktigt. Arendt gor en
jaimforelse mellan antik och modern syn pa vinskap. Medan 1 antiken vin-
skapen essens var samtal, betyder vinskap i det moderna samhallet snarare
kinslor.”” Den offentliga sfiren ger mojlighet till en form av ”vinskap” mel-
lan frimlingar. Haller denna offentliga vinskap pé att erodera?’® Arendt
verkar anse det. Istillet f6r “offentlig vinskap” far vi en lingtan efter intimi-
tet i hela den offentliga sfiren.” Exempel pa detta ir intresset for manni-
skan bakom dmbetsmannen eller politikern och, som det forefaller, med-
borgarens 6kade behov av personlig kontakt med representanter f6r det of-
fentliga.*

Pa omradet ritt och rattskipning kommer ovanstiende tendenser — per-
sonifiering och rationalisering — till uttryck pa flera olika sitt. Hol nimner
den okade fixeringen vid ekonomiska matt och styrmedel, ndagot som ocksa
kan betraktas i Sverige.®' Rittegingsordningen gors mer rationell och eko-
nomisk i en mingd avseenden, utvirderingar och mitningar tillhér vardagen
och produktionseffektivitet stir i centrum fér den administrativa (och kan-
ske judiciella) verksamheten. Med ett stindigt 6kande antal mal att avgora ér
det ofrainkomligt att vissa delar av verksamheten far industriella drag. I den

76 Se sven ovan 2.4.2.

""H Arendt, Men in Dark Times (1968) s 24.

78]& exempelvis R.D. Putnam, Bow/ling Alone (2001).

"' H Arendt 1995 s 13.

80 A M. Hol 2005 s 50. Anekdotisk kunskap ger vid handen att antalet si kallade rittshaverister
tenderar att Oka, personer som ofta kriver personlig uppmirksamhet av myndigheter och of-
fentlighet. En forfattare som Hol hinvisar till har myntat uttrycket Big Mother fér detta feno-
men. Se dven G Lambertz i NJM 37 (2005) s 207 ff.

8 Se kap. 6 angiende detta.
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intervjuundersOkning som presenteras i en annan del av detta arbete anvin-
der ocksa en del av de intervjuade domarna begrepp som fabrik™ och lik-
nande for att beskriva verksamheten, sirskilt i underritterna.*? Specialise-
ring dr en annan tendens i den domande verksamheten som har klara drag
av rationalisering, men som kan ha blandade effekter.” En aktuell tendens i
Sverige dr den sa kallade renodlingen, som innebir att fler uppgifter liggs
over pa beredningspersonal och att de ordinarie domarna dgnar sig enbart at
”’domande”. En annan dr den ¢kade tonvikten vid administrativt ledar-
skap.®* Sammantagna ir alla dessa tendenser exempel pa deprofessionalisering
av domarkaren.®

Alternativ tvistlosning (ADR, Alfernative Dispute Resolution) ir en typ av
privatiserad rittskipning som bara férekommer i civilrittsliga sammanhang.
Hir avgor parterna i allmidnhet formerna f6r tvistlésningen och blir bundna
av dess resultat.*® Ett problem med ADR i detta sammanhang ir processer-
nas fokusering pa det enskilda fallet och méjligheterna att ta upp alla méjli-
ga omstindigheter som i en vanlig domstol inte skulle bedomas som ritts-
ligt relevanta. En f6ljd av detta blir att resultaten av ADR-processer sillan
kan generaliseras (dessutom ir de ofta hemliga). Utvecklingen av prejudikat,
och dirmed av rittsordningen och den offentliga sfiren, gynnas inte av
ADR-processer eftersom dessa star utanfér den offentliga sfiren.

Ovanstiaende tendenser behover inte nédvindigtvis betecknas som en-
bart negativa ur ett rittsordningsperspektiv. Rittskipningen och domstols-
organisationen maste fungera pa ett rimligt sitt. Risken dr bara att rationali-
seringen far menliga effekter pa tillgingligheten, och dirmed domarens roll
som offentlig medlare och rittsordningens viktare, om man sa vill. Sedan
linge finns ett Okat intresse for alternativ konfliktlésning, och inte bara
inom niringslivet. Konfliktlosning dr forvisso en av rittsvisendets uppgif-
ter, men dnnu viktigare dr kanske att det offentliga livet kommer till uttryck i
domstolarna pa ett sitt som inte dr mojligt vid privat rittskipning. Rattskip-
ningen foljer upp det politiska beslutsfattandet och konkretiserar detta och
blir pa sa sitt en vital link 1 den offentliga debatten. En alltf6r lingt gangen
privatisering, dér rittskipningen inte dr en sadan komponent, riskerar att yt-
terligare minska den offentliga sfir som enligt Arendt dr platsen f6r manni-
skans existens.”’

2 8e kap. 7.
3 T.ex. har manga specialdomstolar nu avskaffats, bland annat med hinvisning till att forumfos-
vitringen kunde skapa processekonomiska foérluster.
% S Heuman i SvJT 2009 s 53. Se vidare kap. 7 nedan.
¥ Se vidare kap. 3 och 8.
86 Lag (1999:116) om skiljeférfarande.
$7 A.M. Hol 2005 s 51.
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2.6 Sammanfattning

Av Tuori har vi ldrt oss att rittsordningen kan uppfattas som bestiende av
olika skikt. Innehallet i den rittsliga undervegetationen kan mahinda betrak-
tas som nagot som befinner sig i det juridiska undermedvetandet hos de ju-
ridiska aktorerna, dven domarna. Detta undermedvetna kommer sillan till
uttryck i den rittsliga vardagen, utan maste lisas in mellan raderna i domskil
och lagférarbeten och sittas 1 sitt historiska och samhilleliga sammanhang.
Av detta drar jag slutsatsen att studier av annat och mera dn rittsliga doku-
ment kan vara nédvindiga for att forstd den rattsliga verkligheten.

Av Arendt och Hol har vi lirt oss att rittsordningens stabilitet dr en for-
utsittning for reell minsklig frihet. Den “offentliga vinskapen” gbr det
mojligt att uppritthalla ménskliga relationer mellan frimlingar och ir, i en
mening, pa sa sitt civilisationens kirna. Rittsvisendet dr platsen dir denna
avgorande offentlighet dger rum. Detta motiverar ytterligare studiet av dom-
stolar, domare och hur deras funktion i rittsordningen och samhillslivet.
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3 Domarkaren som profession

3.1 Inledning

Syftet med detta kapitel ér att introducera lisaren till professionsteoretiskt
tinkande och de verktyg som kommer att anvindas i den fortsatta fram-
stillningen 1 de empiriska kapitlen (4-7). I dessa kommer insikter frin pro-
fessionsteoretisk forskning att anvindas for att belysa den svenska
domarkarens yrkesmassiga situation. Kapitlet ber6r 1 huvudsak tva temata.
Det forsta temat ber6r fragan om virderande inslag 1 juridiskt och sirskilt i
domande verksamhet. Syftet med detta dr att diskutera betydelsen av profes-
sionellt omdiome 1 domande verksamhet och dirmed domarkaren eventuella
status som profession. Det andra temat berér domarkaren i samhillsveten-
skaplig diskurs.

Det star nog klart for de flesta att rittstillimpning, i betydelsen operatio-
nalisering®™ av rittsregler, inte kan vara en oproblematisk eller mekanisk
verksamhet som enbart styrs av inomrittsliga faktorer sisom “rittskallor-
na”. Andi uppmirksammas frigorna om objektivitet och virderingar foga i
juristutbildningen och i den interna juristdiskursen, annat in mojligen mel-
lan raderna.”’ Tillimpningen av rattsregler betraktas pa manga héll som en
verksamhet som huvudsakligen — kanske enbart — dr beroende av juridikens
egen inre logik. Juristutbildningen gar saledes i huvudsak ut pa att lira sig
hantera de sa kallade rattskillorna, det vill siga bekanta sig med killornas
innehall och med olika tolknings- och hanteringsregler for att avgora svara
fall. Man brukar sdga att den traditionella juris kandidatutbildningen ar do-
marcentrerad, det vill siga inriktad pa att tillgodose rittsvisendets behov,
och denna inriktning har varit den dominerande under hela den tid som
akademisk juridisk utbildning funnits i Sverige. Samtidigt som universiteten

8 Med detta begrepp avses i denna kontext tillimpningen av abstrakta rittsregler pd konkreta
fall, det vill sdga steget frin norm till faktum. Ang. detta, se t.ex. ] Habermas 1996; T Wilhelms-
son 2001; M Grans 2006.

¥ Se tex. K A Modéer, Den svenska och nordiska samhallsreligionen (2009) s 175. Jfr. dock dven T
Wilhelmsson 2001, H Andersson 2006 och M Grins 2006.
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formar de blivande juristerna, anses utbildningen alltsa vara utformad efter
rittsvisendets behov och normer.”’ Historiskt stimmer det satillvida att
hovritterna under ling tid sjilva ombesorjde examinationen av jurister.
Numera stills manga och varierande krav pa juristutbildningarna, men ett
visst fokus pa domarrollen kvarstar.

Grundutbildningen vid universitetens juridiska fakulteter sitter ofran-
komligen en stark prigel pa de nyutexaminerades bild av rittens karaktir.
Den inleder dven en intensiv insocialisering i juristprofessionen. Viktiga de-
lar av juristens sjdlvbild formas under utbildningstiden, och denna kommer
att priglas av de rittsideologiska omstindigheter som dr radande under var-
je tid. Universiteten och de dir verksamma forskarna och lirarna spelar sa-
ledes en avgorande roll f6r formandet av juristrollen och f6r de blivande ju-
risternas uppfattning om rittens roll och innebérd, juristprofessionens upp-
gift och de ideal som bér vara vigledande i juridiskt arbete. Juristernas roller
och ideal har naturligt nog varierat med de historiska omstindigheterna.’’
Det giller savil juristprofessionen som helhet som de enskilda yrkesrollerna
som domare, dmbetsmin, advokater och akademiska jurister som forskar
och undervisar.

Aven om juristerna uppfattar sin roll och sina uppgifter som i princip
oproblematiska — det handlar om att tillimpa rittsregler — édr det alltsa givet
att verksamheten inte kan vara oproblematisk, vilket kommer sig av rittens
sjalva natur som en verksamhet bemingd med virderingar. Detta hade kan-
ske varit mindre problematiskt om det gillde nagot annat humanistiskt eller
samhallsvetenskapligt omrade, dir det anses naturligt att olika teoribildning-
ar avloser varandra. Juridiken diremot formedlar en uppsittning virderingar
som i nagon mening skall gilla som vedertagen sanning och som kan fa pa-
tagligt ingripande konsekvenser for enskilda personer, konsekvenser 1 sista
hand kan genomdrivas med vald.”? Juridik och rittsregler har alltsa en hel
del med makt och maktutévning att géra, en annan omstindighet som ma-
hinda problematiseras for sillan.

Aven om jurister kan vara 6verens om att juridiska frigor inte har nigra
definitiva och korrekta svar, sa giller det frimst pa ett teoretiskt plan. I det
konkreta fallet existerar sannolikt ”ritt” och “fel” pa ett patagligt sitt for de
inblandade personerna. Kanske sirskilt for parterna, men troligen aven for
domstolens ledaméter.”® Eftersom ritten pé detta sitt handlar om att Gver-

% Se Given kap. 6.
1 Se vidare kap. 4.

Hir kan avses, férutom det traditionella fysiska vald som normalt avses i detta sammanhang,
dven ckonomiskt vald, ’rittsligt” véld i form av frintagande av juridiska rittigheter, olika typer av
strukturellt vald och annat tving eller hot om vald eller tvang.

% Jfr R Dworkin 1998 s 1: "It matters how judges decide cases. It matters most to people
unlucky or litigious or wicked or saintly enough to find themselves in court [...] The difference
between dignity and ruin may turn on a single argument that might not have struck another judge
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fora de virderingar som finns nedlagda i rittsordningen och rittskillorna pa
konkreta fall och drenden, finns det anledning att friga sig vilken héllning de
personer intar, som har till uppgift att goéra just detta. Hir d4r domarna av
sarskilt intresse.

Till detta kommer den ofta omvittnade omstindigheten att juridisk verk-
samhet, 1 betydelsen verksamhet vid domstolar, myndigheter, féretag och
advokatbyrier, paradoxalt nog ofta dr ganska ojuridisk, vilket Claes Sand-
gren har visat i en undersékning. Tiden anvinds i stérre omfattning till fak-
tafrigor och liknande.”* En klar majoritet av irendehanteringen vid myn-
digheter och domstolar bestar i att besluta 1 och avgéra timligen rutinartade
fall, dir nigon ingdende provning inte blir aktuell. Aven de mer omfattande
fallen, exempelvis stora brottmal, bestir mer sillan av renodlat juridiskt
“knickande” utan till stor del snarare av bevisfragor och andra avgdranden
av vad som dr rimligt, skiligt och liknande — frigor som kan avgoras pa
ganska oklara grunder, atminstone av domskil eller beslutsmotivering att
doma. Hir blir det alltsd andra egenskaper och férmagor dn renodlat juri-
diskt kunnande som blir avgérande for utgingen av ett mal eller irende,
egenskaper som den juridiska utbildningen vid universiteten inte évar upp i
nimnvird omfattning och som till stor del kanske far avgéras med hjilp av
det sa kallade sunda fornuftet.”” Av studien framgick dessutom att juristerna
1 stor utstrickning anvinder sig av traditionella rittskillor, men att forestill-
ningen om en hierarki mellan dessa ir en sanning med stora modifikationer
— istillet anvinds rattskillematerialet som en helhet i syfte att mejsla ut en
slutsats.”® Den juridiska “verkligheten” synes alltsa vara mindre string in
vad teorin ibland formedlar.

Slutligen édr fragan huruvida objektivitet, en egenskap som ofta hyllas
som en typisk juristdygd, ar mojlig 1 juridisk verksambhet, vare sig den ar
praktisk eller teoretisk. Robert Pihlsson har uttryckt det pa féljande sitt:

Det finns i svensk och delvis i 6vrig nordisk tradition en forestillning om
att virderingar inte hér hemma i juridiken, att virderingar inte behovs
ens for att 16sa ”the hard cases”, det vill sdga sidana grinsdragningsfall
som man kanske inte férutsett nir lagen skrevs, och dir regelverket siitts
pé prov. Mer konkret innebir denna forestillning, att lagtolkning och ap-

so forcefully, or even the same judge on another day.” Och: ”There is inevitably a moral dimen-
sion to an action at law.” Jfr dven | Samuelsson 2008 s 221 ff.

jafe Sandgren, VVad gor juristen? Och bur? 1 JT 2000 s 594.

9 Ang. domarens egenskaper, se K G Ekeberg, O domarntnamningar (2008) s 116. Se dven T Wil-
helmsson 2001 s 120 ff.

% C Sandgren, Vad gir juristen? Och hur? i JT 2000 s 869. Man bor dock hilla i minnet att
’rittskilleliran”, 1 den man man kan tala om en sidan, inte gér ansprak pd att tala om vad jurister
gor, utan endast handlar om de olika juridiska texternas tyngd i den juridiska argumentationen.
Exemplet visar hur som helst att juridiska aktorer inte nédvindigtvis agerar som de kunde
férvintas géra med hinsyn till teorin.

51



plicering av lagens ord pa verkligheten, kort och gott anvindning av la-
gen, kan ske pi ett mekaniskt sitt, utan att man behéver vilja mellan oli-
ka I6sningar, och utan bruk av den egna férmégan till virdebaserade
stillningstaganden. Nufortiden 4r juristernas sitt att se pa sin verksamhet
visserligen mer nyanserat, eller dtminstone varierande, men idén om att
det alltid finns ett enda korrekt svar pa en juridisk friga, och att detta svar
praktiskt taget kan deduceras fram med hjilp av korrekt anvindning av
rittskilleliran lever kvar hos ménga. [...] Men det finns ett problem: Det
som jag vill att lagen ska sidga, det viger jag ocksd in, medvetet eller
omedvetet, nir jag tolkar lagen.”’

Mer koncist uttryckt av Gadamer:

Det lagen foreskriver och vad som ir ett fall £6r lagen, det édr entydigt be-
stimt endast i livsfarliga formalisters 6gon. Rittskipning innebir att tinka
samman fallet och lagen sa att det egentligt ritta eller ritten dirmed kon-
kretiseras. Ofta dr darfér domspraxis, det vill siga de fillda domsluten,
viktigare i rittssystemen dn de allminna lagar, efter vilka domarna utfér-
das; med ritta satillvida som inneb&rden i ndgot allmént, en norm, ritt-
firdigas och bestims endast i och genom konkretionen.”®

Pahlsson menar att moral och virderingar spelar en viktig roll 1 savil prak-
tisk som teoretisk juridisk verksamhet, vare sig vi vill det eller inte. Denna
staindpunkt delar han med ett antal nutida rittsvetenskapliga forskare. Po-
dngen hos de flesta av dessa tycks vara att den som hivdar att hans eller
hennes skrifter dr virderingsfria, lurar sig sjilv. Traditionell rittsvetenskap
uppfattas d inte som virderingsbemingd, fast den visst ar det.”” Skepticis-
men mot neutralitetsidealet dr vl forankrad 1 en vetenskapsfilosofisk tradi-
tion frin Nietzsche 6ver Horkheimer, Adorno och Gadamer till Foucault
och postmodern teoribildning,'” vilket hindrar inte att neutralitetsidealet
dven har vetenskapliga foresprakare av olika schatteringar. De dr emellertid
inte Overens om hur man som jurist bor betrakta virderingar.

Nyare forskning kring rittskilleteorin talar ocksa for att synen pa vad
som dr en rittskilla bor vidgas fran att omfatta enbart de traditionella (i
svensk tradition vanligen lag, prejudikat och forarbeten) till att omfatta en
storre del av de faktorer som rent faktiskt paverkar rittsliga avgoranden.
Man kan dirvid tala om rittens kunskapskallor eller argumentkillor eller
rittskillebegreppet 1 vid bemirkelse (sensu largo). En yttre grins for rittskal-
lebegreppet kan enligt denna uppfattning sittas vid Oppet partipolitiska

7 R Pahlsson, Hunden klockan tre och forton. Rapport fran juridikens tankevirld (2005), s 27 f.
% H G Gadamer, Fornuftet i vetenskapens tidsalder (1988), s 52.

% C Dahlman, Neatralitet i juridisk forskning (2006), s 11 ff.

19 Se sven kap 2.
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standpunkter eller domarens personliga uppfattningar.'”! En sadan uppfatt-
ning om rittskillor blir méjligen alltfér omfattande, eftersom nastan allt” i
sa fall kan riknas som rittskilla. Hir finns inte utrymme for att nirmare ga
in pa denna fraga, men man kan i alla fall konstatera att det finns vissa ten-
denser mot en 6ppning och utvidgning av rittskillebegreppet.

De flesta jurister, savil teoretiker som praktiker, torde idag erkidnna att
juridisk verksamhet innefattar virderingar och att de hanteringsregler och
allminna principer som anvinds inom juridiken dr metoder for att hantera
virderingar.'” Domstolar har i ménga fall tvingats ha utférliga resonemang
1 domskal kring proportionalitet och andra diffusa begrepp. Antalet dissen-
ser blir fler och mer omfattande, vilket ocksa tyder pa skillnader i bedom-
ningsfrigor och pi en ékande juridisk komplexitet'” pi minga omriden.
Det kan ockséd tyda pa en forindringstendens i1 svensk rittskultur.'® Men
faktum kvarstar: frigorna om vad som egentligen utgér det juridiska om-
démet och hur bedémningsfrigor i sjilva verket avgdrs hor till omradet f6r
tyst eller icke-explicit kunskap, som i stor utstrickning traderas inom jurist-
professionen. Detsamma giller domarnas uppfattning av vad de dr bundna
av 1 form av regler och metodologi. Denna bild bekriftas till viss del av in-
tervjuundersékningen.'”

Det torde sta klart for ldsaren att jag dr av uppfattningen att juridisk verk-
samhet och juridiskt arbete, vare sig den dr av rittsvetenskaplig eller prak-
tisk karaktir, inte kan bedrivas utan anvindning av virderingar. Dessa vir-
deringar kan antingen vara explicit subjektiva (det vill siga medvetet person-
liga) eller internaliserade genom juridisk utbildning och yrkeserfarenhet (an-
knutna till professionen och med ursprung i rittskulturen). Det 4r ocksa
skilet till att sociologiska studier av domare — och av andra juridiska yrkes-
grupper — 6verhuvudtaget dr relevanta. Vore domaren en subsumtionsau-
tomat skulle varje studium av domarrollen vara meningslos i ett juridiskt el-
ler rittsvetenskapligt perspektiv. Sddana studier skulle kunna ha ett uteslu-
tande sociologiskt eller allmint samhillsvetenskapligt virde, men inte ett ju-
ridiskt. Min stindpunkt dr att studier av juristrollen har ett synnerligt juri-
diskt virde, eftersom rittsregler och juristroll inte kan skiljas at.

VM Grins, Om bjdlpvetenskapernas betydelse for rattstillampningen och rittsvetenskapen, i JT 2007 s 783.
12 g betydelsefull person f6r denna utveckling i svensk rittsvetenskap under senare tid ar Nils
Jareborg, se t.ex. Varderingar (1975) och Mening, virde och rationaliter (2008).

Forvisso en klyscha, men den kan ju vara sann dnda.
194 Se ovan kap. 2 och nedan kap. 4.
105 ge kap. 7.
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3.2 Rattssociologiska utgangspunkter

Som anférts ovan dr det huvudsakliga innehallet i den langa juristutbild-
ningen vid svenska universitet att trina férmagan att finna fram till de rele-
vanta rattsreglerna i rittssystemet och att tillimpa dessa pa konkreta fall. Ju-
ridiken omfattar metoder for att tolka regelsystemets innehéll och rittsliga
implikationer.106 Inom rittssociologin, a sin sida, siger man sig ligga vikten
vid rittens delaktighet i en storre samhillelig helhet. Juridikens eller jurister-
nas bild av rittens funktion dr med detta synsitt inte den fullstindiga eller
riktiga. Den juridiska vetenskapen anses limna fragorna om rittens samhal-
leliga och sociala betydelse dirhin i stor utstrickning.'”” Det ir vanligt att
lirobocker 1 olika materiella 4mnen vid universitetens juristutbildningar in-
nehiller nagra korta meningar, eller méjligen ett par sidor, om det aktuella
rittsomradets samhailleliga funktion, regelverkets historia och allminna syf-
ten.'” T sirklass mest utrymme 4dgnas dock at vad som uppfattas som rent
juridiska sporsmal, alltsa fragor om regelsystemens systematik, detaljinnehall
och tekniska fragor.'” Overlag behandlas ritten som ett slutet system dir
man resonerar sig fram till innehéllet i gallande ritt med hjilp av killor inom
systemet.''*

Rittskalleliran framstills ofta som ett givet faktum, inte som en produkt
av kulturella, sociala, politiska, historiska, sprakliga eller andra faktorer. Det
skapar problem i diskussioner kring rittens auktoritet och legitimitet. Som
juris studerande far man sillan mer 4n rudimentira forklaringar till exem-
pelvis forarbetenas betydelsefulla stillning i svensk ritt. Komparativa studi-
er har haft en relativt marginell plats i den juridiska utbildningen och pa vis-
sa hall aven inom forskningen, trots att det av sidana studier framgar up-
penbara och fundamentala skillnader 1 dels sjilva regelsystemen, dels 1 mer
metarittsliga fragor.""! Dessa omstindigheter 4r sedan en tid tillbaka pa vig
att forandras. Icke desto mindre anser jag det vara ett problem att juristut-
bildningen, oavsett férandringsambitioner, riskerar att fostra studenter (och

19T Mathiesen 2005 s 14.

107 Hydén, Rattsregler: en introduktion till juridiken (1977) s 11.

1% Hir avses inte den sa kallade metodlitteraturen, vars syfte dr att behandla juridiska arbetsme-
toder och juridiskt killmaterial.

19 e axplock fran det offentligrittsliga omradet: Ragnemalms Farvaltningsprocessritt (2007) har
sex-sju sidor (av 203, dvs. 3,5% av texten) som behandlar denna typ av fragor; f6r Bohlins Koz-
munalrittens grunder (2007) dr siffran tva-tre sidor av ca 250, motsvarande 1,2%; dens., Of
Sfentlighetsprincipen (2007), liknande siffror; f6r Strombergs Aliman forvaltningsrattr (20006) ér siffran
ocksa snatlik. Forvaltningsrittens grunder (Bohlin/Warnling-Nerep 2007) har ca 20 sidor historia och
allmin systematik m.m. av totalt 394, saledes 5%. Liroboken Var firfattning (Holmberg & Stjern-
quist m.fl. 2003) dr nagot battre: 17 sidor av totalt 241 sidor brédtext handlar om regeringsfor-
mens funktioner och historia, alltsd drygt 7%.

10T Mathiesen 2005 s 20; se dven ] Melander & J Samuelsson, Tolkning och tillampning (2003) och
S Strémholm 1996.

1 Jfr. ovan kap. 2 om rittskultur och rittens normativa djupstruktur.
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sedermera verksamma jurister) med en utpriglat praktisk-teknisk syn pa ju-
ridiken. Bredare perspektiv kan uppfattas som intressanta, mer sillan nyttiga
eller anvindbara, sirskilt som examinationerna i allmdnhet fokuserar pa
problemlosande tekniker. Foljaktligen studeras bla. rittens aktdrer och in-
stitutioner endast i forsumbar omfattning.'”

I Sverige, och moijligen i1 6vriga Norden, har studier av juristprofessionen
och av rittens institutioner mestadels gjorts inom andra vetenskaper, sisom
sociologin (med undantag av siddana studier som enbart behandlar sjilva
rittsreglerna om till exempel domstolar, som inom processritten). Rittsso-
ciologin har tidvis betraktats med misstinksamhet bland rittsvetare, efter-
som den ibland synes ha haft en sirskild (radikal) agenda, till skillnad frin
den férment neutrala rittsvetenskapen. Sociologiska forskningsresultat har
sillan ansetts ha nagon relevans for den rittsvetenskapliga forskningen. Un-
dantag finns naturligtvis.'?

Kanske delvis av samma skil dr det ovanligt med undersékningar av un-
derritts- och myndighetspraxis i Sverige: den gillande ritten faststills av de
prejudicerande instanserna, och med ett formellt rittskallehierarkiskt synsitt
ricker det med studier av dessa; den gillande ritten tillimpas ju sedan 1 un-
derinstanserna, antas det. Den vardagliga ritten, den som praktiseras i tu-
sentals dagliga beslut, dr sillan féremal f6r forskning.

Pa samma sitt dr det en vanlig forestillning att en antagen lag automa-
tiskt far asyftad verkan, vilket har bendmnts ”strombrytarteorin om lagars
verkningar”.''* Onskemal om lagstiftning framfors allt som oftast som en
patentlésning pa olika missforhallanden, sirskilt i medierna.'"” Detta tyder
mojligen pa en 6verdriven forestillning om vad lagstiftning kan astadkom-
ma; nagot liknande intriffar vid de tillfillen en domstol anses ha domt fel

12 Ang. juristutbildningen, se vidare kap. 6 nedan.

1 ”Fragar man sig, vad som i dessa dagar ir rittsvetenskapens féremadl och uppgift, kan man
finna olika svar. [Olivecrona] har i ett kint uppslagsverk angivit, att rittsvetenskapens foremdl dr
den gillande ritten och dess uppgift 4 ena sidan att systematiskt framstilla innebérden av lag-
stiftning och rittspraxis och 4 andra sidan till ledning fér de rittsvirdande myndigheterna ut-
veckla grundsatser frin de i dessa rittskillor framtridande reglernas tillimpning och kompletter-
ing. Aven undersSkningar av lagstiftningspolitisk innebord hora dock till rittsvetenskapens
uppgift. En annan uppfattning om rittsvetenskapen kom samtidigt till uttryck i Per Stjernquists
installationsforeldsning. Den traditionella uppfattningen om rittsvetenskapens féremél och
uppgift vore alltfér blygsam. Den gav rittsvetenskapen en lag himmel Gver sitt arbete och for-
visade den till att syssla med tekniska detaljspérsmal utan avgorande betydelse f6r sambhillets
trivsel. Han pekade pd andra forskningsomriden, som r6ra samverkan och inverkan mellan
rittsreglerna och andra faktorer i samhallet, och han ser i tvirvetenskapligt samarbete mellan alla
samhillsvetenskaper, rittsvetenskapen diri inbegripen, den enda mdjligheten att studera samspe-
let inom samhallslivet.” A Nelson: Rattsvetenskapen i dagens samhalle (1964). Fler exempel av denna
typ finns, liksom exempel pa rittsvetenskapliga arbeten dir sociologiskt eller annat samhaillsve-
tenskapligt material anvints, ofta pa ett experimentellt vis.

4T Mathiesen 2005 s 58.

"5 T Eckhoff, citerad i T Mathiesen a.st. S dven J Samuelsson & J Melander 2003: “Lagstiftaren
tar sig fOr att astadkomma bestdimda samhillseffekter genom att instifta generella regler...” (s 42).
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och olika sjilvutnimnda experter eller representanter for allminheten utta-
lar sig om lagens egentliga innehdll, som ofta pastds framga “klart och tyd-
ligt”. ”Strombrytarteorin om lagars verkningar” dr pa sa sitt ett uttryck for
en (troligen ganska utbredd) forestillning om ritten som en verktygslida i
samhillsbygget, dir statsmakterna kan anvinda sig av verktygen for olika
atgirder. Helt missvisande ar inte den bilden, men den ger uttryck fér en
ganska simplistisk rittsuppfattning (och demokratiuppfattning foér den de-
len).

For den som forfiktar en bredare syn pa rittsvetenskap ar det emellertid
kanske mer sannolikt att studier av underritts- och myndighetspraxis ger en
mer verklighetsnira bild av rittens innehall och funktionssitt.!'® Detsamma
torde gilla for studier om lagars verkningar, nigot som oftare synes genom-
foras av journalister och samhillsvetare dn av jurister.

3.2.1  Studier av domare och domistolar

Intresset for studier av den juridiska professionen kan sidgas vakna i och
med dess kraftiga tillvixt under 1800-talet. Denna tillvixt kan tillskrivas ett
antal faktorer, sdsom rittsstatsideologins starka stillning i de framvixande
liberala demokratierna och statens allminna expansion som skapade efter-
fragan pa jurister som pa grund av sin utbildning var limpliga f6r ett brett
filt av administrativa uppgifter. Emellertid var tillvixten starkare inom den
privata dn inom den offentliga sektorn, vilket enligt Mathiesen berodde pi
det framvixande industrisamhillets behov av vad som kan kallas tillit un-
der opersonliga férhallanden”. Férekomsten av sddan tillit dr avgdrande for
en fungerande marknadsekonomi och jurister framstir som limpade for
uppgiften, eftersom de har kunskap om och dr med om att utveckla avtals-
ratt och andra instrument som behovs for éverblick, forutsebarhet och ord-
ning.'"® F6r domstolarnas del medférde den snabba urbaniseringen att den
lokal- och personkinnedom som var en viktig bestandsdel i lantdomstolar-
nas och de mindre stadsdomstolarnas auktoritet inte lingre var f6r handen.

16 T riittvisans namn bor det vil péapekas att studier av underritts- och myndighetspraxis dr syn-

netligen tids- och arbetskrivande, vilket kan vara ett annat skil till att sidana studier 4r sd sillsyn-
ta.
17 Man kan naturligtvis alltid fundera pa vilken verklighet det 4r man refererar till. Rattsdog-
matikens verklighet, exempelvis, dr “’sjdlva rittssystemet som normativt system, inte det som sys-
temet resulterar i ifriga om minskligt handlande nir dess regler tillimpas av myndigheter och en-
skilda. Den verkligheten studeras frimst i rittssociologin.” (N Jareborg i SvJT 2004 s 9). Se ]
Samuelsson 2008 s 443. Som framgir pa annat héll anser jag att uppdelningar i vetenskaper och
vetenskapsgrenar fyller instrumentella och administrativa syften, men inte nédvindigtvis veten-
skapliga. De bor i varje fall inte tillatas resa hinder f6r forskningen med hinvisning till att den ena
eller andra frigan h6r hemma ndgon annanstans.

18T Mathiesen 2005 s 105 .
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Det anonyma samhillet krivde helt enkelt en juridisk-byrakratisk rationalitet
for att kunna fungera da de traditionella foértroendebanden eroderades.
Rittsregler och rittsliga institutioner har visat sig vara verkningsfulla in-
strument bade i vilfirdsstater och 1 utpriglat marknadsorienterade samhal-
len.

Det 6kade inflytande for jurister och domstolar som det moderna sam-
hillet har f6rt med sig har blivit féremal f6r sociologernas intresse. Inte sil-
lan har detta intresse varit forenat med en viss misstinksamhet. Vilket in-
tresse foretrider juristerna i allmidnhet, och domarkaren i synnerhet? G6m-
mer de sig bakom sin foregivet neutrala juridiska fasad? Ja, skulle manga so-
ciologer svara.'"” Nir intressebetonade patryckningar frin niringsliv etc.
omkodas till att handla om allmdnna och neutrala rittsfragor, far synpunk-
terna storre genomslag. Det maste emellertid inte vara nagot konspiratoriskt
1 det; genom det allminna och neutrala, genom juridiken, fungerar juristerna
som en kanal som genomstrémmas av politiska och ekonomiska intres-
sen.'”® Detta omkodningsled fungerar som legitimerande i maktens for-
mande av ritten. Det ir inte sannolikt att de politiska och ekonomiska in-
tressena kan genomstrémma kanalen utan att paverkas i ndgon omfattning —
det skulle forutsitta att juristerna var helt opersonliga objekt snarare dn ak-
tiva subjekt. Diremot fungerar mojligen den forment allminna och neutrala
“kanalen” som ett legitimerande omkodningsled f6r makten; men det kan
lika girna férhalla sig tvirtom, att makten sd att sdga “filtreras” genom juris-
terna. Lagradet dr ett exempel pa ett sadant “filter”, som béade rensar och le-
gitimerar.12 :

Ovanstdende synsitt fOrutsitter att man i huvudsak betraktar ritten som
en produkt av och ett verktyg for makten. Sa behover emellertid inte vara
fallet, aven om det troligen ar typiskt for ett skandinaviskt forhallningssitt
till rattsregler. Rester av naturrittsliga och idealistiskt firgade idéer om rit-
ten som ett virn mot makten, eller i alla fall om ritten som en motvikt att
balansera makten med, lever alljaimt kvar och far (kanske) storre betydelse i
och med de mainskliga rittigheternas allt starkare positivrittsliga stillning
och globala genomslag.

"R Ovrelid, Rettssikkerhet eller demokrati? (1984) s 127, T Mathiesen 2005 s 131.

120 Det kan framsti som egendomligt att jag nu plotsligt talar om juridiken som “allmin och neu-
tral”. Vad jag menar i detta sammanhang dr att juridiken pa ett ontologiskt plan inte i sig dr
bemingd med virderingar, utan maste fyllas med ett virderingsmissigt innehill. Detta sker ge-
nom lagstiftning, rittspraxis och andra aktiva atgirder.

121 Se exempelvis R Lavin, Lagridet och den offentliga ritten 1999-2001 (2001).
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3.2.2  Makt och ratt i olifa institutionella fontexter

Politisk paverkan av den offentliga férvaltningen ses normalt som mer legi-
tim 4n politiskt inflytande 6ver domstolarna.'** Forvaltningen ir ett instru-
ment for att forverkliga den exekutiva maktens politiska mal, inom konstitu-
tionella ramar. Aven om domstolarna bitvis har betraktats pd samma sitt
som férvaltningen i Sverige sa dr grundinstillningen i visterlindska demo-
kratier att domstolar dr oavhingiga i forhallande till den politiska makten.
Det har ocksa (i Sverige) varit ett argument for att undanhalla domstolarna
exempelvis lagprévningsritt. Man tinker sig dd att domstolarna ir opolitiska
och att denna stillning bor skyddas fran frigor som ér potentiellt politiskt
kontroversiella. Denna férestillning om opolitiska domstolar har méjligen
bidragit till att forskningen om domare dr knapphindig i Sverige. I USA
finns omfattande studier av domarnas politiska bakgrund och hur detta pa-
verkar rittskipningen och utnimningsférfarandet; dven i Storbritannien stu-
deras domarkiren flitigt.'” Rittssystemen och rittskulturerna skiljer sig
dock avsevirt mellan common law-system (och dven internt bland dessa)
och kontinentala rittsordningar.'** T angloamerikanska rittsordningar stir
domarens person i centrum pa ett helt annat sitt 4n i kontinentala, och
lingst 1 att sudda ut domarens konturer har man troligen gatt i de linder
som influerats av den skandinaviska realismen. Den amerikanska realismen
har, 4 sin sida, istillet betonat domarens roll i och med konstaterandet att
rittens innehall bestims av domstolarnas avgoranden snarare dn av formella
regler.125

Skillnaden mellan angloamerikanska och kontinentala rittsordningar, i
vad avser domarrollen, giller frimst karridr och rekrytering. Engelska och
amerikanska domare rekryteras i huvudsak bland advokater med lang yrkes-
erfarenhet och kan betraktas som en elit inom en i stort sett sammanhallen
juridisk profession. Kontinentala domare har i allmdnhet valt domarbanan
som en karridr frain borjan och denna karridr har ofta en nagorlunda be-
stimd gang. De dr mer av statliga ambetsmin (om dn speciella sidana) in

. . 12
sina angloamerikanska kolleger.'*®

'22 Med reservation for den sirskilda férvaltningspolitiska dualismen i Sverige. Ang. denna, se

bla. C. Andetsson, Tudelad trots allt: dnalismens dverlevnad i den svenska staten 1718-1987 (2004).

12 Betr. amerikanska forhallanden, se bland mycket annat J.P. Dawson, The Oracles of the Law
(1968), R.C. Dahl, The American Judge (1968), K.P Griffith, Judge Learned Hand and the Role of the
Federal Judiciary (1973), Sunstein m.fl., Are Judges Political? (2006), | Toobin, The Nine. Inside the Se-
cret World of the Supreme Court (2007), G.E. White, The American Judicial Tradition (2007). Bland brit-
tiska studier kan namnas S.U. Phillips, Ideology in the Language of Judges (1998), K Malleson, The New
Judiciary (1999) och R Stevens, The English Judges (2005). Fér en komparativ undersékning, se |
Bell, Judiciaries within Eunrgpe (2000).

24 Se tex. P Legrand, Against a Enrgpean Civil Code (1997) och ] Samuelsson i ERT 1/2009.

125 O\. Holmes, The Path of the Law (1897).

"R Cortterrell 1992 s 206.
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Gemensamt for visterlindska rittsordningar dr emellertid troligen att
domstolen uppfattas som en viktig arena for konfliktlosning.'”” Till detta bi-
drar symboler och ritualer i rittskipningen, exempelvis domstolsbyggnader-
nas och rittssalarnas utformning och den formella, ibland ceremoniella,
konstruktionen av domstolsprocessen. Aven pa detta omride gir det tren-
der och i Sverige har tendensen under manga decennier varit att informali-
sera rittsvisendet och byrakratin. Detta har exempelvis kommit till uttryck
genom att domstolarna flyttat till anonyma kontorsbygenader eller ritts-
centra” och genom forindringar av inredningen i domstolslokalerna.'*®
Aven sprik och férhallningssitt har undergitt forindringar.'®” Sidana in-
formaliserande tendenser idr sikert led i en strivan att demokratisera och
skapa tillginglighet. De kan dock tinkas ha motsatt verkan. Det dr nimligen
inte sikert att symbolernas funktion dr att gomma eller délja rittens verkliga
natur, snarare kan de ha till uppgift att visa och tydliggéra den. For den en-
skilda manniskan kan ritten — och domstolen som dess konkreta gestaltning
— vara ett uttryck for makt i nagon form (vare sig den riktas mot den enskil-
de eller anvinds som verktyg av den enskilde mot Gverheten), och troligen
lurar man ingen genom att beréva domstolen dess symboliska attribut, men
det dr dnda nagot bedrigligt Gver en del av férséken att fa myndigheter och

domstolar att framstd som “snillare” och ofarligare dn de i verkligheten
. 130
ar.

3.2.3  Rattssociologiska definitioner av domare och domstolar

Viirdet av att s6ka ringa in en generell definition av domstolsbegreppet kan
diskuteras. I rittsliga sammanhang finns ibland ett behov av att kunna avgo-
ra om ett organ dr en domstol eller ej, exempelvis i forhéillande till art. 6 i
Europakonventionen och ritten till domstolsprévning i olika situationer.
Aven internt i en rittsordning kan det finnas behov av att mera exakt utpe-
ka vilka organ som dr domstolar. Till sidana fragor dterkommer jag nedan; i

127 H Edelstam redogor i Ekelof, Rattegang I (2002) s. 27-31 f6r tvd mot varandra stdende synsitt
gillande rittskipningens samhallsfunktion. Mot Ekel6fs syn, som starkt betonar handlingsdirige-
ring, stills Bengt Lindell som istillet menar att konfliktldsning 4r rittskipningens frimsta funk-
tion. Edelstam redog6r ocksa for Per Henrik Lindbloms uppfattning som ir ett slags mellanting,
dir bade den konfliktlésande och den handlingsdirigerande funktionen betonas. Se ocksa P.H
Lindblom, ADR — apium for réttsvasendet? (2000) s. 53-54 som delar upp en rad namnkunniga ritts-
vetenskapsmin efter vilken vikt de tillskriver rittskipningens handlingsdirigerande (Hégerstrém,
Lundstedt, Olivecrona, Ekel6f, Boman m.fl.) respektive konfliktklésande funktion (Bolding, Eck-
hoff, Lindell, Palmgren m.fl.).

128 5e exempelvis K A Modéer i SOU 1994:99, bilaga 20, s 187.

20 Lofgren (red): Hej, det dr frdn forsikringskassan! Informaliseringen av Sverige (1988).

B0 Far ett tidstypiskt exempel pa strivanden att dstadkomma ”symbolisk jamlikhet” mellan dom-
stol och parter, se T Lagersttém, Domarn domer! En niamndemans rapport frin réttvisans vardag (1977).
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en svensk kontext dr distinktionen mellan domstol och myndighet inte alltid
kristallklar,"!

Hir skall istillet frimst uppmirksammas sociologiska definitioner. Dessa
kan ibland framsta som lite krystade:

A court is (i) a man or body of men (ii) with power to decide a dispute,
(iii) before whom the parties or their surrogates present the facts of the
dispute and cite existent, expressed, primary normative principles (in
statutes, constitutions, rules, previous cases) that (iv) are applied by that
man or those men, (v) who be/ieve that they should listen to the presenta-
tion of facts and apply such normative principles impartially, objectively,
or with detachment... and (vi) that they may so decide, and (vii) as an
independent body."*

Hir finns nagra centrala element som kan vara virda att ta fasta pa. Kin-
netecknande drag hos en domstol ir saledes enligt Becker:

1) opartiskhet

2) ledning i rittskillor

3) tvistldsning (disputes) som existensberittigande
4) sjilvstindighet.

Beckers femte kriterium dr intressant — det stiller upp ett krav pa att do-
marna maste tro pa den verksamhet de dgnar sig at. Domaren maste “inter-
nalisera” ritten, sirskilt rittskulturen och djupstrukturen, och anse sig vara
en del av denna.'”

Observera att opartiskhet och sjilvstindighet enligt Becker dr skilda sa-
ker. Opartiskheten avser férhallandet till parterna; sjilvstindigheten innebir
att domstolen avgor malen efter eget huvud, utan inblandning av andra in-
stanser. Kravet pa ledning i rittskillor skiljer domstolarna fran medlare och

andra tvistlosare,*

En annan idealtypsdefinition ges av Martin Shapiro:

) an independent judge
(ii) applying pre-existing norms
(iif) after adversary proceedings

YR Lavin, Domstol och administrativ myndighet (1972). Se vidare kap. 5 nedan.

321 L. Becker, Comparative Judicial Polities (1970), s 13.
133 Se ovan avsnitt 2.4.1.
34 R Cotterrell 1992 s 207.
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(iv) to achieve a dichotomous decision in which one of the parties
to the proceedings is assigned the legal right and the other is
found wrong.'”’

Sdrskilt det tredje kravet kan diskuteras utifrin ett kontinentaleuropeiskt
perspektiv. Shapiro medger ocksa att inget av hans fyra element passar in pa
alla rittssystem. Cotterrell 4 sin sida menar att de flesta f6rsok att utkristalli-
sera olika standardelement hos en idealtypisk domstol dr problematiska, ef-
tersom varje kriterium skapar nya fragor: for att avgora innebdrden av judi-
ciell sjalvstindighet maste man undersdka relationen mellan statsmakt och
domare bade teoretiskt och med avseende pa hur sjilvstindigheten i realite-
ten kan uppnis och vidmakthallas; for att forsta betydelsen av ett objektivi-
tetskriterium maste domstolarnas uppgift i den politiska kontexten analyse-
ras. Om tvistlosning skall vara ett centralt kriterium f6r domstolsbegreppet
maste man ta hdnsyn till i vilken utstrickning domstolarna faktiskt dgnar sig
at tvistlésning och i hur stor omfattning sidana uppgifter istillet har lagts pa
(eller hamnat hos) andra organ. Och om domstolarna har en skyldighet att
finna ledning i rittskillor, menar Cotterrell att man nirmare maste underso-
ka i vilken utstrickning denna skyldighet giller och om den ér férenad med
en uppgift att bidra till rittsutvecklingen och i vilken utstrickning domsto-
larna i sadana fall medverkar till uppritthallandet eller reproducerandet av
radande ideologi."*®

Nigra kriterier for bestimmandet av vad som dr en domstol respektive
en domare aterkommer pa si gott som alla hall. Savil sociologisk och ritts-
vetenskaplig litteratur som traditionella rittskillor och internationella do-
kument framhaller, i princip enhilligt, sjilvstindighet och opartiskhet som
noédvindiga egenskaper hos domstolar och domare. Innehillet i dessa bada
begrepp kan diremot diskuteras.

3.24  Domarbeteende och domstolsorganisation

En hel del forskning har dgnats frigan om domstolarnas limplighet for
tvistlosning och dynamiken i den trepartskonstellation som domstolspro-
cessen utgor. Av storre intresse for denna studie dr emellertid undersok-
ningar av “judiciellt beteende” (judicial behavionr) och av domstolsorganisa-

BIm Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis (1981) s 1.

B6 R Cotterrell 1992 s 208. 1 marxistisk tradition betraktas rittsvisendet, ja hela rittsordningen
som en del av den Gverbyggnad vars syfte dr att rittfirdiga den ridande kapitalistiska ordningen.
En sadan marxistisk syn pd rittsordningen har inte saknat féretradare i Sverige (se t.ex. H Hydén,
Rtten som instrument for social firindring (1982)). Aven om man kanske inte hiller med om den
specifikt marxistiska analysen av rittsordningen, si har tinkesittet haft betydelse for att
uppmirksamma rittens symbolplan och behovet av att studera rittens praktiska verkningar — och
dess politiska implikationer.
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tion. Traditionellt har studier av judiciellt beteende en stark stillning i ang-
loamerikanska rittsordningar, dels pa grund av ensamdomarens domineran-
de position i manga processer, och dels pd grund av att domare i vissa kol-
legiala domstolar i sddana rittsordningar avger enskilda vota som kan vara
mycket utférliga. I extremfall har det inneburit ett ensidigt fokus pa doma-
rens person och bakgrund som avgorande for argumentationen och utgang-
en i enskilda mél, och stindpunkten att rittsreglerna i sjilva verket saknar
eller har en underordnad betydelse vid avgérandet av mal. Renldriga marxis-
ter ser ofta domstolsavgéranden som rent politiska."”” Féga férvanande har
sadana studier gjorts av statsvetare och sociologer, ibland med ett polemiskt
syfte. En mer nyanserad standpunkt dr forstas att en mingd olika faktorer
kan ha betydelse fér domarens yrkesroll och f6r handliggningen och avgo-
randet av mal. Llewellyn menade exempelvis att det finns ett antal stabilise-
rande faktorer i judiciellt beslutsfattande som balanserar den enskilda doma-
rens personliga asikter och preferenser:

...influences arising from common training and experience of judges;
adherence to known techniques of legal argument and legal analysis; the
situation of group decision-making where — as is normally the case — an
appeal is heard and decided by more than one judge; collective judicial
values built into the job of being a judge — certain standards of integrity,
impartiality and professional skill; and certain widespread expectations
(‘period style’) within the legal culture of the time and place as to how
judicial responsibilities are to be discharged.'*®

Domaren stér alltsa under en sorts social, egentligen professionell, kontroll
som hindrar honom eller henne fran att ta beslut som ar helt uppat viggar-
na. Faktorer som utbildning och erfarenhet, instanssystemets korrigerande

inverkan, kollegialt beslutsfattande i méanga fall, gemensamma professionel-

la virderingar och rittskulturella forvantningar styr domarens agerande.'”

Dessa faktorer har férhoppningsvis en positiv inverkan, men under ogynn-
samma omstindigheter kan det forstas tinkas att de tvirtom styr domarens

57U Stridbeck i Hydén 1982. Enligt denna uppfattning ér idéer om rittskinsla eller om att la-

gens syfte skulle kunna vara skydd mot Gvermakten, i stil med de formuleringar som kommer till
uttryck i de medeltida landskapslagarna eller Olai Petri domarregler, “inget annat dn propaganda-
formler och agitatoriskt svammel... lagarna var istillet skapade av den feodala 6verklassen och
gynnade enbart dess intressen.” I vistvirlden gémmer sig ritten bakom symbolerna; i Kina och
Iran avpolitiserar man inte ritten genom nyttjande av symboler, utan ritt och politisk makt 4r ett:
ritten manifesteras pi realplanet”. A.a.s. 88-90. Aven ] Dahlberg-Larsen i samma bok s 75. —
Ett nutida exempel pé en situation som, enligt anhingarna, skulle bekrifta denna uppfattning ir
det rittsliga efterspelet till de s.k. Géteborgskravallerna 2001. Se t.ex. E Wijk, Oratt. Rattsrotan efter
Goteborgskravallerna (2003).

SR Cotterrell 1992 s 219.
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beteende 1 negativ riktning (till exempel om det dr kutym bland domare att
ta mutor).

Domstolarnas organisation och arbetsférhallanden kan ocksé ha betydel-
se for det judiciella beteendet. Sddant som domstolsbyggnadernas utseende,
rittegangssalarnas och tjansterummens utformning och tillgingen till admi-
nistrativt stéd och juridiskt utredningsbitride kan vara relevant for fragan
om hur handliggningen gir till och hur avgoranden nas. I vilken utstrick-
ning interagerar domarna med annan personal och med varandra? Ar inter-
aktionen av formell (skriftlig) eller informell (fikarummet) karaktir? Ar do-
markulturen utpriglat kollegial eller mer individualistisk? I kollegiala dom-
stolar har sannolikt den sociala dynamiken domarna emellan, exempelvis
vilken domare som tillmits storst auktoritet, betydelse f6r argumentation
och utging av ett mal. Ordférandens roll kan ocksa variera. Synen pa dis-
sens kan variera mellan olika nationella judiciella kulturer och mellan olika
domstolstyper i samma kultur. I domstolar med olika kategorier av domare
kan 6verordnade utdva ett informellt inflytande pé yngre eller underordnade
kolleger. Sverige dr ett ganska typiskt exempel, eftersom den starkt formali-
serade domarkarridiren med olika trappsteg, dir “lirlingen” dr beroende av
betygen hos 6verordnade, har starka konformistiska incitament inbyggda.
Dirmed inte sagt att verkligheten ser ut sa — det kan finnas faktorer som
motverkar konformism; exempelvis ir omrostningsreglerna i rittegangsbal-

ken utformade fér att motverka sidan otillborlig féljsamhet.'*?

3.2.5  Sammanfattning

Juridisk utbildning i Sverige ér tekniskt priglad. Formagan att 16sa problem
star 1 centrum, medan problematisering av rittens innehall och systematik
har en mer marginell betydelse. Vissa forindringar kan skonjas under senare
ar.'*! Eftersom utbildningen har en avgérande betydelse f6r de blivande ju-
risternas uppfattning om ritten, dr det sannolikt att verksamma jurister —
bland dem domare — i stor utstrickning sjilva omfattar en sidan praktisk-
teknisk syn pd juridiken. Denna syn pa ritten dr en del av var rittskultur,
och den ger dterverkningar pa den professionella kulturen hos bland annat
domare.'*?

I den skandinaviska, och sirskilt den svenska, rittskulturen har domarens
person haft en undanskymd roll. Istillet har institutionerna, domstolarna,
statt i centrum for forskning och diskussion kring dem démande makten.

Liknande tendenser finns i 6vriga kontinentala Europa, medan i anglosaxis-

140 Yngst rostar f6rst m.m., RB 29 kap.
141 ¢ =

Se dven kap. 6 nedan.
12 Se dven kap. 7 nedan.
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ka linder domaren och domarkéren varit féremal for atskillig uppmirksam-
het i forskningen. Mellan de kontinentala och anglosaxiska rittskulturerna
finns skillnader avseende domarrekrytering och karridr. Kontinentala doma-
re, till vilka jag i detta avseende riknar de svenska, ér karridrdomare som of-
tast har valt yrket tidigt; de anglosaxiska domarna himtas oftast frin advo-
katkdren. Trots denna skillnad dr de teoretiska kriterierna for vad som skall
betraktas som en domstol eller en domare gemensamt pa de flesta hall.
Sjilvstindighet och opartiskhet dr begrepp som dterkommer 6verallt, dven
om innehallet i begreppen kan diskuteras.

Studier av juristprofessionen har varit fataliga i Sverige. De sociologiska
studier som har gjorts har endast 1 begrinsad omfattning kunnat omfatta de
rittskulturella aspekterna av domarnas professionella situation. Méjligen
hinger detta ithop med en i vissa avseenden forenklad rittsuppfattning
bland icke-jurister: ritten antas vara mindre komplex dn vad den i sjilva
verket dr. For en sociolog ligger det nira till hands att forklara juristprofes-
sionens framvixt med foérindringar i det omgivande sambhillet, exempelvis
behovet av tillit under opersonliga forhallanden”.'* Professionens fram-
vixt ledde till 6kad makt for juristerna, sirskilt domarna, som grupp, en ut-
veckling som har betraktats med viss misstinksamhet fran sociologiskt hall;
inte sillan har sidan forskning inspirerats av en marxistisk samhillssyn som
tidvis varit inflytelserik. Som vi skall se 1 f6ljande avsnitt finns dock anled-
ning att undersdka en motsatt tendens inom domarprofessionen, som kan
nyansera bilden av en maktig yrkeskar med dolda agendor. Det giller den
professionella kulturen och angreppen mot den professionella autonomin

frin skilda hall.

3.3 Sociologi och professionsteori

3.3.1  Allmdnt om professionsteor:

Professionsbegreppet hinger ihop med yrke och yrkesmaissighet. Latinets
professio betyder erkinnande, uppgift eller yrke. Engelskans profession ir ett
yrke, i synnerhet ett yrke med hogre utbildning men ocksa en yrkeskar; pro-
fessional betyder yrkesmissig, fackutbildad, akademiskt utbildad, yrkesmissig
utbvare av vissa sportgrenar, eller utdvare av ett “fritt yrke”. Liknande inne-

43'Se 3.2.1 ovan och jfr dven med avsnitt 2.5 ovan ang. rittskipningens roll som den offentliga
sfirens rygerad och “offentlig vinskap”.
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bérder, dock med betoning pa de fria yrkena, tjinstemannayrken eller hant-
verk, finns inom de franska och tyska spraken.'**

Eftersom vardagssprikets innebérder varierar har professionsbegreppet
varit féremal f6r mer specifika bestimningar inom ramen for olika teoretis-
ka tankeramar. Hirvid har olika forskare gatt tillviga pa olika sitt och beto-
nat skilda sidor av professionsbegreppet. Selander betonar tre huvudsakliga
forskningsinriktningar: den essentialistiska, den marxistiska och den weberi-
anska.'®’

Den férsta av dessa bendimns den “essentialistiska” inriktningen, ett an-
greppsitt som dominerade mellan 1930- och 1970-talen. Denna forskning
gar frimst ut pa att skilja de professionella frin andra yrkesgrupper. For att
gora detta stiller man upp ett antal kriterier pa vad som kidnnetecknar en
profession. I allmdnhet har man da utgatt ifran en anglosaxisk historisk kon-
text ddr professionerna kinnetecknats av att de etablerat sig pa marknaden
som fria foretagare som tar uppdrag av klienter. De kan alltsa skiljas fran
tjanstemdn som befinner sig i ett anstillningsférhallande. Advokater och li-
kare dr typiska for detta professionsbegrepp. Ett problem med denna be-
stimning dr dels att den 4r begrinsad till en anglosaxisk kulturkrets, dels att
den blir ganska begrinsad och tar hinsyn till ett mycket snivt urval kriterier.
Utbildning och yrkesetik faller exempelvis utanfér denna modell.

Inom den essentialistiska tankeriktningen har ett annat sitt att definiera
professioner presenterats av Greenwood. Professioner kinnetecknas av att
den har systematisk teori, auktoritet, samhillelig sanktion, etiska regler och
en egen kultur. Aven med denna bestimning uppstir problem betriffande
vissa professioner, enligt Selander med advokater avseende kravet pa syste-
matisk teori och med ingenjorer avseende etik-kriteriet. Ytterligare ett klas-
siskt sitt att stilla upp professionskriterier har stillts upp av Parsons. Enligt
denne kinnetecknas en profession av kinslomissig neutralitet, likabehand-
ling av klienter, att arbetet utfors till kollektivets bista, att endast den speci-
fika sakfragan beaktas (funktionell specificitet) — exempelvis rittsfragan for
advokaten, samt att den professionelle har fatt sitt yrke genom férvirvad
kompetens och inte genom arv.

Sammantaget har de essentialistiska modellerna en i huvudsak positiv el-
ler neutral uppfattning om professionerna, vilka uppfattas som atminstone
delvis oegennyttiga. Senare professionsforskning har problematiserat pro-
fessionerna och snarare betraktat dem som ett demokratiskt problem eller i
vart fall som sirintressen med egen agenda, vilkas syfte frimst har varit att
sla vakt om hédvdvunna privilegier. Denna kritik mot professionerna har
kommit att riktas savil utifran ett marxistiskt klassanalysperspektiv som we-
berianska gruppintressemodeller och ett mer marknadsorienterat konkur-

S Selander (red.), Kampen om yrkesutivning, status och kunskap (1989).

145 S Selander 1989 s 14 ff.
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renstinkande. Marxisterna menar hirvid att professionaliseringsstrivanden
ar ett uttryck f6r kamp inom mellanskiktet om makt och inflytande Gver ar-
betsomriden, medan weberianerna betonar utbildnings- och yrkesmissiga
gruppintressen.146

Béide de nymarxistiska och de nyweberianska idéerna dr emellertid essen-
tialistiska satillvida att de ganska snivt betonar varsin kritisk aspekt pa pro-
fessionerna. For marxisterna 4r det klassintresset, fOr webetrianerna 4r det
exklusions- och stingningsstrategier med syftet att monopolisera vissa verk-
samheter. Pa sa sitt kan professionerna liknas vid moderna skran. Profes-
sionerna efterstrivar “’closure” genom krav pa viss utbildning, legitimation
eller formaliserade karridrvigar. Vissa teoretiker menar att avgrinsningen
avser att skydda ett faktiskt yrkeskunnande, andra att professionerna frimst
skyddar sitt symboliska virde i form av social status.'"’

I svensk forskning kring professioner har den professionella kunskapens
roll betonats av flera. Torstendahl betonar professionernas problemlésande
funktion: andra dn de professionella sjilva, sisom klienter eller arbetsgivare
(har omfattar de professionella alltsa dven anstillda tjinstemin), presenterar
problem f6r 16sning och de professionella far pa sa sitt en typisk konsult-
eller expertroll. En viktig skillnad gentemot den anglosaxiskt dominerade
professionaliseringsforskningen ir de offentligt anstillda experternas roll:
man kan ibland tala om kontinental professionalisering ~uppifran” jamford
med den anglosaxiska professionaliseringen “nerifran” genom frimst pri-
vatpraktiserande experter.'*® Om man vill betrakta domare som en profes-
sion, blir parallellen tydlig. Angloamerikanska domare rekryteras bland pri-
vatpraktiserande professionella jurister, kontinentala domare ar antingen en
sluten yrkesgrupp eller rekryteras frimst bland offentliganstillda professio-
nella jurister. Statens roll dr Overlag viktig for professionernas status: om
professionalisering inte bara relateras till teoretisk kunskap utan aven till ex-
aminering och intride 1 professioner far man en interaktiv triangel mellan
stat, institutionaliserad hégre utbildning och ’profession’ ”, enligt Torsten-
dahl.'*

De senaste decennierna har visat ett uppsving for “professionalistiska”
ansprak hos allt fler yrkesgrupper, vilket har kommit till uttryck i en mer ut-

16 A st.

7 En del menar att kunskapssystemen i férsta hand fungerar som féremal for rituell vérdnad.
Professionalism ér enligt detta synsitt en modern motsvarighet till primitiv och feodal usurpation
av funktioner som kunde stilla krav pd vérdnad. Se Selander i Selander (red.) 1989 s 17 och R
Torstendahl i samma bok s 25. For juristernas del kan man kanske tinka sig att professionen at-
minstone i dldre tid kunde dra nytta av rittens mystiska och vérdnadsbjudande ursprung; detta
gav professionen sirskild legitimitet. Jfr B Rolf, Profession, tradition och tyst kunskap (1995) s 144 £
(Hobsbawms forvixling av pahittade och verkliga traditioner), som menar att tradition och nytta
inte alls behéver utesluta varandra utan att traditionen tvirtom kan vara hégst nyttig.

18 R Torstendahl s 32.

' R Torstendahl s 33.
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bredd anvindning av professionsbegreppet och att allt fler yrkesutbildningar
tillerkdnts hogskolestatus. Professionalisering har sirskilt sammankopplats
med akademisering och fler yrken dn tidigare s6ker férankra sin identitet ve-
tenskapligt och knyta den till forskningen.™® Detta har foranlett debatt i
skilda fora. Skiljelinjen verkar alltjimt gi mellan de som menar att profes-
sionella ansprak framfor allt dr ett uttryck for maktansprak snarare dn kvali-
tet, och andra som har en mer positiv syn pa professionaliseringens majlig-
heter att sikerstilla vetenskapliga och professionella frhallningssitt.”>' Man
kan naturligtvis fraga sig i vilken man ”férvetenskapligandet” av tidigare yr-
keskonkreta utbildningar tillfér professionalism eller professionell status el-
ler om det framst 4r friga om en symbolisk verkan,'>?

Teoretiskt kan professionalismens eventuella rendssans kopplas till fére-
stallningen om ett skifte fran industri- till kunskapssamhille. Paradoxalt in-
nebir detta skifte att kunskap och professionell expertis samtidigt blir gene-
risk och exklusiv; en del kunskapsintensiva yrken proletariseras, medan
andra kan se fram emot 6kad status och inflytande. For samtidigt som kun-
skap och tjinsteindustri vixer sig starkare, blir ocksa kampen om kontroll
over kunskapen och de yrkesgrupper som besitter den allt starkare. Det ar
bland annat i detta perspektiv som man bor se framvixten av New Public
Management> och andra strivanden att kontrollera, mita och utvirdera re-
sultat 1 kunskapsintensiv verksamhet. Grupper som inte férmar sla vakt om
och behirska sitt eget kunskapsomrade kommer ohjilpligt att tappa i pro-
fessionell status. Det har exempelvis hint betriffande lirare i grundskola
och gymnasium, ett omrdde som blivit féremal for allt mer ingiende re-
glering och inflytande frin andra in lirarna sjilva.">* Andra grupper ir ock-
sa hotade. Som kommer att framga dr det emellertid min uppfattning att ju-
rister — sdrskilt domare — 1 viss utstrickning dr skyddade genom den auto-
nomi som professionen dtnjuter och som 1i sig troligen ir en férutsittning
for yrkesgruppens existens och for den liberala rittsstatens funktion.

130 Lirare och sjukskoterskor dr tydliga exempel. Bade pedagogik och vardvetenskap har fitt en
starkt 6kad betydelse i respektive yrkesutbildning.

1 se exempelvis debatten mellan Mats Alvesson och Lennart G Svensson i Universitetslidraren
nr 14 och 17 2006.

132§ Selander 1989 s 17.

133 Ang. detta begrepp, se R Almqvist 2006, New Public Management och kap. 6 nedan.

134 Se ang. detta exempelvis N Stenlds: A# styra genom professioner: Uthildningsreformernas effekter pa la-
rarkdren. Expertgruppen for studier i offentlig ekonomi, 2009 (kommande).
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3.3.2  Alternativa siitt att kategorisera professioner

Professionsteori far, som vi sett ovan, litt en sorterande funktion. Men pro-
fessioner méste inte kategotiseras utifran olika yrken. Thomas Brante'> har
presenterat en modell med professionstyper, dvs. kategorisering och analys
utifran professionernas ~objektiva materiella villkor”. Detta kan till exempel
vara den verksamhetsform professionen verkar i (privatpraktiseran-
de/offentliganstilld) och vilka syften denna har (vinstsyfte/offentlig servi-
ce/ideell organisation).

Brante urskiljer preliminirt fyra professionstyper, och samma yrke (till
exempel juristens) kan vara representerat i samtliga (exemplen dr mina):

1) ”fria” professioner (advokaten)

2) klassiska akademiska professioner (forskande och undervisande ju-
rist)

3) (vilfirds)statens professioner (férvaltningsjurist i vid mening)

4) kapitalets professioner (affirs-/bolagsjurist)

”Fria” professioner dr den klassiska typen av profession i enlighet med
framfor allt anglosaxisk teori. Dessa dr riktade mot marknaden och styrs av
”den traditionella smabourgeoisins rationalitet”. Akademiska professioner
styrs av vetenskapssambhillets rationalitet och kan i vissa avseenden liknas
vid munkordnar."”® Kapitalets professioner ir enligt Brante “understillda
kapitalets allmidnna 6verlevnadsvillkor” och dirmed ytterst inriktade mot
6kad ”profit”. Dessa objektiva villkor ger enligt Brante upphov till olika ty-
per av rationalitet. En offentliganstilld, exempelvis, antas da generellt ha ett
intresse av att férsvara den offentliga sektorn.

Aven om man pé detta sitt kan skilja olika professionstyper at, torde
professionsbegreppet vara frankopplat en bestimd arbetsgivarrelation. En-
ligt Hellberg innebidr professionsbegreppet som siadant snarare en bestim-
ning av ett visst kunnande, som i princip kan tillimpas oberoende av vissa
bestimda avnimarrelationer. Normalt giller dock att en viss form eller

o . ) : 157
formkombination dominerar f6r varje profession.

3.3.3  Ndrmare om kunskapens betydelse och innebord

Formell kunskap och akademiska examina har i allminhet en viktig roll i
formandet av en profession. Sadana kriterier har dessutom betydelse nir det

3T Brante, ociologiska forestallningar om professionella (1987) s 41-43.

136 T Brante 1987 s 44. Men man kan forstis friga sig om de i dagens lige hiller pa att forlora en
del av sin egen karaktir och bli mer av en statlig profession.

577 Hellberg, Professionalisering och modernisering (1991) s 20.
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giller att skapa intridestrosklar ("closure”, ”’stingning”) till olika professio-
ner. Formaliseringen forverkligas genom att kunskapen institutionaliseras,
det vill sdga att tillignandet av kunskapssystemen organiseras i slutna institu-
tioner. Det innebir att ett faksisks tillignande av ett kunskapssystem inte
ricker for tilltride till en professionell position, utan endast de som har till-
dgnat sig kunskapen pa det sitt professionen institutionaliserat den, kan
géra ansprik pa den aktuella professionella positionen.'”®

Men professionell kunskap kan inte vara uteslutande akademisk. Rollen
som professionell har alltid en praktisk eller hantverksmissig dimension
som uttrycker kunskapens praktiska tillimpning; det giller dven ”professio-
nen” akademiska forskare, som maste 6va sig i vetenskapens metod, nagot
som inte uteslutande gér att ldsa sig till. For juristers del brukar man tala om
”det juridiska hantverket” eller ”juridisk metod”. Siadan kunskap maste till
viss del tillignas genom Gvning snarare dn studier. Det hinger ihop med att
forstaelse och kunskap inte dr alltigenom spraklig.

Polanyi férnekar bestdmt att en vetenskaplig tradition kan uttémmas av
sina skrivna verk. Aven om skriftlig kommunikation kan férmedla en del
av traditionens vetande kan dess hantverksmissiga sida inte férmedlas
genom skrift. Polanyis trining som medicinare och kemist har lirt ho-
nom att yrkets hantverkssida dr nédvindig for praktisk framging. Hant-
verket kan, menar han, férvirvas endast i personlig kontakt med en mis-
tare inom traditionen. Hos Polanyi paverkas tolkningens regler av kultu-
rens minskliga birare. Hos Polanyi maste alltid det traderade forstis
som en minsklig livsyttring, bunden till de minniskor som anvinder kul-
turen.'”’

Denna syn pa kunskap ligger bakom karridrstrukturen hos flera klassiska
professioner och sirskilt kommer det till uttryck genom kravet pa profes-
sionell handledning ¢ffer de akademiska studierna. Typiska exempel dr lika-
res AT-tjanstgoring, juristers notariemeritering, prist- och lirarkandidaters
praktikperioder, kravet pa arbetslivserfarenhet under handledning for att
vinna tilltride till advokatsamfundet och den formella hierarkin inom do-
marbanan, som bygger pa gradvis ¢kat ansvar under Gverinseende av senio-
ra personer i professionen. Sadana strukturer bygger pa 6vertygelsen om att
det finns aspekter av professionen som inte gar att lisa sig till. Detta kan ldtt
uppfattas som en banal observation; samma sak giller ju helt uppenbart
inom exempelvis hantverksyrken. Det intressanta med de professioner som
kriver akademisk utbildning dr emellertid &ombinationen av krav pa teoretisk
utbildning och praktisk erfarenhet, férvirvad genom 6vning.

81 Hellberg 1991 s 16.
1% B Rolf 1995 s 137.
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3.3.4  Normativa ledstiarnor for statens professioner

Statens professioner ir, enligt Brante, i f6rsta hand serviceorgan till stat och
kommun. Intressant nog innebir detta enligt Brante att de ”principiellt sett
[r] understillda de virden som uttrycks i socialtjﬁnsdagen”.léo Tittar man
niarmare pa vilka virden som uttrycks i portalparagrafen till denna lag finner
man foljande:

Sambhillets socialtjanst skall pa demokratins och solidaritetens grund
frimja minniskornas

- ckonomiska och sociala trygghet,

- jamlikhet i levnadsvillkor,

- aktiva deltagande i samhillslivet.

Socialtjansten skall under hinsynstagande till méinniskans ansvar for sin
och andras sociala situation inriktas pa att frigdra och utveckla enskildas
och gruppers egna resurset.

Verksamheten skall bygga pé respekt f6r ménniskornas sjilvbestimman-
deritt och integritet.'®!

Man kan fraga sig varfér Brante har valt just socialtjanstlagen (Sol.) som
modellag f6r offentlig verksamhet. Kanske har det att géra med ett visst fo-
kus pa vilfirdsstaten och dess professioner. Man kan jimféra med annan
lagstiftning. I detta arbete i konstitutionell ritt faller det sig mest naturligt att
lisa 1 regeringsformen, som dessutom dtnjuter en tyngre auktoritet i egen-
skap av grundlag:

Den offentliga makten utévas under lagarna. (RF 1:1 st 3)

Den offentliga makten skall utévas med respekt for alla méinniskors lika
virde och f6r den enskilda minniskans frihet och integritet.

Den enskildes personliga, ekonomiska och kulturella vilfird skall vara
grundliggande mal f6r den offentliga verksamheten. Det skall sirskilt
dligea det allminna att trygga ritten till hilsa, arbete, bostad och utbild-
ning samt att verka f6r social omsorg och trygghet. (RF 1:2 st 1-2)

Domstolar och foérvaltningsmyndigheter och andra som fullgdr uppgifter
inom den offentliga forvaltningen skall i sin verksamhet beakta allas lik-
het infér lagen samt iakttaga saklighet och opartiskhet. (RF 1:9)

160 T Brante a st.
11 Socialjanstlagen (2001:453). Lydelsen enligt 1980 érs socialtjinstlag (1980:620), som Brante
asyftar, dr densamma.
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Konstitutionellt tillkommer regler om medborgerliga fri- och rittigheter i
regeringsformens andra kapitel, i tryckfrihetsférordningen och i Europa-
konventionen, samt regler om forvaltning och rittskipning i RF 11 kap, vil-
ka kan ha normerande verkan pé de statliga professionerna och vilka dessa
ir principiellt understillda”. Detsamma giller vanliga lagar sisom LOA
och BrB. Troligen ir de senare lagarnas normerande verkan starkare 4n so-
cialtjdnstlagens.

I sjdlva verket torde vil “offentliga professioner” passa bittre som sam-
lingsbegrepp dn ”’statens professioner”. Storre delen av de mer vilfirdsin-
riktade professionerna (lirare, likare, socialsekreterare med flera) sorterar
organisatoriskt under kommun eller landsting. Professioner som har att gora
med statens vildsmonopol dr diremot understillda staten (poliser, aklagare,
domare med flera).

3.3.5  Juristprofessionen

For svenska juristers vidkommande har den professionella konjunkturpen-
deln svingt fram och tillbaka fran 1800-talets slut fram till nu. Fran att un-
der 1800-talet nirmast ha haft monopol pa statliga tjanster i en byrakrati
som huvudsakligen utévade normativa plikter och andra uppgifter med ju-
ridisk anknytning, fick juristerna en bit in pa forra seklet konkurrens av
andra yrkesgrupper. Domarkiren utgjorde en kirngrupp bland juristerna.
Under inverkan av den skandinaviska realismen och vilfirdsstatens fram-
vixt dndrade dven domarkaren skepnad. Idealistiska, domarcentrerade ritt-
statsideal fick vika for ett mer sociotekniskt priglat byrakratideal i1 vissa av-
seenden, 4tminstone retoriskt.'® Under sent 1900-tal har pendeln méjligen
ater svangt mot ett mer klassiskt domarideal. I andra avseenden, sérskilt av-
seende advokatyrket, har en del anglosaxiskt inflytande gjort sig gillande.
Men det ir ett problem att den storsta delen av forskningen kring juridiska
professioner dr inriktade pa anglosaxiska forhallanden. Till skillnad fran i
anglosaxiska linder har den juridiska professionen i Sverige alltid varit starkt
knuten till staten, dven i jimforelse med kontinentaleuropeiska linder. Det
drojde exempelvis linge innan advokatyrket vann erkdnnande och fasta
former i Svel:ige.m3

Fragan dr alltsa hur den juridiska professionen i Sverige skall identifieras
och sirskiljas. Formellt dr det ganska enkelt: den juridiska professionen be-
star av den grupp minniskor som tagit juris kandidatexamen vid nagot av

162 1K A Modéer i SOU 1994:99, del B, s 184.
163 Sveriges advokatsamfund grundades pé enskilt initiativ 1887 men fick officiell status forst i
och med den nya rittegingsbalkens ikrafttridande 1948.
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landets universitet. Bara detta kriterium har numera komplicerats av fram-
vixten av alternativa “affirsjuridiska” eller “rittsvetenskapliga” utbildningar,
som visserligen dn sd linge inte ger samma formella behorighet som den
traditionella juristutbildningen men dnda borjar géra bilden av juristkdren
nagot mer mangfasetterad.

Emellertid arbetar inte alla med jur. kand.-examen med juridiska arbets-
uppgifter, trots att utbildningen alltjimt har en ganska stark inriktning mot
traditionella juristyrken som domare, aklagare eller advokat. Jurister kan ar-
beta med administrativa uppgifter eller inom affirslivet — eller med ndgot
helt annat. Tillh6r de 1 sa fall juristprofessionen?

Min utgangspunkt dr att sd ar fallet. Jur. kand.-examen har en starkt soci-
aliserande verkan i Sverige, biade genom utbildningen som sidan och genom
examenstiteln. Sannolikt finns en viss kollegial gemenskap mellan personer
med en sidan examen oavsett yrkesverksamhet. Det innebir ocksa att den
kollegiala identifikationen dr dnnu starkare mellan personer som visserligen
dgnar sig at olika yrkeskarridrer, men som befinner sig i det juridiska yrkesli-
vets mittfara av traditionella juristyrken. En forklaring till detta kan vara den
starkt reglerade jur. kand.-utbildningen, som linge har haft i princip samma
innehall vid det fatal lirositen den har getts. Larobdcker och kursplaner kan
vara desamma eller snarlika, vilket ger gemensamma referenspunkter. Exa-
menstiteln ger formell behorighet till vissa yrkeskarridrer och utgdr en sorts
kvalitetsstimpel. Den omfattande anvindningen av betyg som urvalsin-
strument, bade under utbildningen och en bra bit in i vissa delar av yrkesli-
vetrinsighlsvom dnnu starka61 Twskarridrultuvissertarkau sreColort opa i Svdav yt.000?
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ter. Alltjaimt 4r 16nevillkoren bittre 1 den privata sektorn, men de offentliga
arbetsgivarna kan konkurrera med andra arbetsvillkor och arbetsuppgifter.
For den som ir intresserad av konstitutionell ritt och en del andra speciali-
teter finns dessutom fa arbetstillfillen i det privata niringslivet.

Med detta sagt dr det sannolikt dnda sa att det finns spidnningar mellan
olika kategorier av jurister och att de kanske dessutom 1 en del avseenden ér
pa vig att 6ka. Troligen dr konflikten mer tydlig inom varje professionell
delsektor dn mellan dem; det vill siga, konkurrensen och spinningen ir
storre bland gruppen affirsjurister (vem blir deldgare, vem aker ut?) och
inom gruppen domare, departementstjinsteman med flera offentliganstillda
jurister an mellan dessa tva grupper. Specialiseringen har medfért att dven
om gruppen affirsjurister och gruppen domare etc. tillhér samma profes-
sion 1 vid mening, sa konkurrerar de séllan pa samma marknad.

3.3.6  Juristernas marginalisering?

I ett par sociologiska studier fran 1980- och 90-talen hdvdades att juristpro-
fessionen var pa vig att marginaliseras.'® Enligt Bertilsson var ett vanligt
antagande i diskussionen om juristprofessionen och dess utveckling i det
moderna samhillet, att ju mindre utvecklat och differentierat ett samhille ir,
desto mer central och omfattande ir juristprofessionens sociala roll. Hon
gjorde dirvid en jimférelse mellan norra och sédra Italien, som visade att
betydligt fler av de italienska juristerna kom fran sédern jamfort med det
mer socialt differentierade norra Ttalien.'*® Férestillningen om en marginali-
sering kommer sig ocksa av en relativ stagnation i professionens tillvixt
jamfort med den kraftiga expansion som juristprofessionen erfor under in-
dustrialiseringsprocessen. Istillet hade flera andra professioner, speciellt av
valfirdsstatskaraktir, expanderat kraftigt under 1900-talet. Under 1980-talet
forefoll sirskilt domarbanan ha tappat avsevirt i attraktionskraft.'®’

Det var emellertid inte bara kvantitativa faktorer 1 juristprofessionen som
verkade tala for en marginaliserad juristkar. Forindringar av sambhillet och
av rittens karaktir forefoll ocksa peka mot en ny fas i utvecklingen. For-
rittsligandet av det moderna samhaillet hade, kanske paradoxalt, lett till en
politisering av ritten. Den var inte lingre en ("skenbart”) 6verpolitisk garant
for individens rittigheter utan fastmer ett politiskt instrument for att for-
indra den sociala strukturen. Pastiendet, som backas upp av ett antal

195 M Bertilsson, Juristerna i vilfardsstaten i Selander 1989, M Bertilsson m.fl., Ratten i forvandling
(1995), L. Ryberg 1988, K Andens, Domstolene — statsmakt pa nedtur (1985).

1% M Bertilsson i Selander 1989 s 147 f.

17 Bertilsson sokte visa detta genom att pavisa att domarna klagade 6ver den stindigt Skande ar-
betsbordan, ndgot som i sig motsiger tesen om juristernas marginalisering — uppenbatligen
saknades inte efterfrigan pa domarnas expertis eller kompetens! M Bertilsson a.a.s. 151.
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namnkunniga referenser,'®® fir anses vara betecknande fér den (6ver)mogna
vilfirdsstatens rittsrealism och, medges, sannolikt till viss del Gverens-
stimmande med den juridiska och professionella situationen under en stor
del av 1900-talet. Rittsliga och politiska omstindigheter kan ha medfort en
marginalisering av sirskilt domarkéren.'®

Till detta kommer en samhillsvetenskaplig tendens under 1900-talet som
hinger ithop med rittspositivismen. Den tyske sociologen Luhmann formu-
lerade det som att rittens positivering 16per parallellt med virdenas subjek-
tivering och ideologisering. Det skulle rentav vara friga om ett evolutionirt
steg 1 det moderna sambhillets fortgaende differentiering och modernisering,
och en naturlig f6ljd av rittsrealismens uppgorelse med dldre tiders ”norma-
tiva réittssyn”.”o Rittens och juristernas monopol pa konfliktlosning skulle
upplosas pa grund av foérhandlingslésningar och instrumentalisering av rit-
ten; detta skulle enligt Bertilsson komma att innebira att det prognostiska
vetenskapsintresset skulle komma att konkurrera med det traditionellt ratts-

liga:

Juristerna dr inte utbildade i de empiriska vetenskaperna; de moderna
och pd vetenskap grundade rittskillorna (utanfor lagtexten) ligger inte
inom ramen for deras kompetens. Domsutsagor som ir resultatet av att
det vetenskapliga prognostiska intresset gjort sig gillande kan inte gbras

till f6remal f6r moralisk virdering; de dr inte lingre riktiga eller oriktiga

utan sanna eller falska.'”!

Ovanstaende utsaga framstar nirmast som ett superpositivistiskt utslag av
drommen om vetenskaplig perfektion i samhallslivets alla delar. For att an-
knyta till inledningen av detta kapitel framstir det dessutom som ohyggligt
naivt — ja narmast otickt endimensionellt — att inbilla sig att ritten kan for-
mas av en enda omstindighet, vare sig det handlar om politik, ”traditionella
rittskallor” eller — dnnu virre — “vetenskap”. Vetenskapsmin, vare sig de nu
ar jurister eller samhallsvetare, forefaller ha sviart att forhélla sig till en kom-
plex och svarfingad verklighet pa detta omrade; man kan vil atminstone
kosta pa sig att erkinna detta istéllet for att lasa in sig 1 hopplosa modeller.
Foljande citat kan illustrera vilken manniskosyn som var typisk f6r vad man
skulle kunna kalla den ”’scientistiska” tidsaldern:

'8 Bl.a. S Steomholm, Motstrims och medstrims (1985).

169 Exempelvis 1974 ars RF med férarbeten samt forindrade anstillningsférhallanden m.m., vilka
behandlats i kap. 5.

70 M Bertilsson i Selander 1989. Hur riitten skulle kunna vara “icke-normativ” har jag dock lite
svirt att begripa. Ar den inte normativ i nigon mening, sa ir den inte ritt och uppléses. Men det
kanske dr detta som dr poingen? Vad kommer da istillet? Kanske vetenskap...?

170 M Bertilsson i Selander 1989 s 163. Jfr. ] Samuelsson 2008 s 239 ff.
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Minniskan hade att acceptera sin roll som en lojal och regelféljande
medarbetare i de stora systemen om hon skulle bli en fungerande istillet
f6r hotande, stérande och icke 6nskvird medlem av organisationen i fra-
ga. [...] Dessa olika tankegingar, som betonade hur minniskans beteen-
de kunde kartliggas och kontrolleras, var pd ménga sitt uttryck for en
optimistisk syn pd sambhillets utveckling och méjligheten att styra det-
samma. Det var samhillsingenjérens fétlovade tid, da eliter och experter
med vetenskapens hjilp — frin beteendevetenskap till psykokirurgi —
skulle forma samhillet och minniskorna i enlighet med rationella impe-
rativ, dd vetenskapen férvintades kunna ersitta vad som polemiskt kal-
lades den politiska réran och de ideologiska illusionerna.'”

Franvaron av aktivt subjekt, kinnetecknande f6r denna typ av minniskosyn,
ligger ocksa bakom idén om domaren som en mekanisk tillimpare av ritts-
regler. Jag forfiktar ett annorlunda synsitt: det 4r domarens subjekt som idr
rittsakerhetens frimsta garanti. Den instrumentella rittssynen och determi-
nistiska manniskosynen frankdnner ritten dess humanistiska dimension.

Den instrumentella syn pd ritten som forefaller ha frodats under vil-
firdsstatens glansdagar méd ha framstatt som synnerligen demokratisk i sin
anhingares 6gon; den kollektivt grundade statsviljan (resultatet av en nod-
vindig kompromiss av ett antal skilda intressen)'” som fortplantar sig ge-
nom sambhillskroppen 1 syfte att forma samhaillet (och individen?). I sjilva
verket dr den ett utslag av ett starkt antthumanistiskt, rentav totalitirt for-
hallningssitt utan tidigare motsvarighet 1 ritten och som i Sverige bland an-
nat urartat i rasbiologi som och steriliseringskampanjer. Tyvirr har (medi-
cinsk) professionell integritet i de sammanhangen inte visat sig vara ett
skydd mot 6vergrepp 1 ndgon storre omfattning; detsamma giller juristernas
roll i Nazityskland eller f6r den delen DDR, vilka dven de priglades av ett
instrumentellt synsitt pa ritten. Det ligger nira till hands att sla fast att en
instrumentell rittssyn passar vil thop med totalitira politiska ansprak och
kan minska rittsvisendets formaga att sti emot inhumana férindringar av
rittsordningen.

En teknokratisk méinniskosyn 4r inte férenlig med rittsstatliga virdering-
ar. Lyckligtvis har en sidan minniskosyn inte limnat sirskilt uppenbara av-
tryck i rittsordningen, mer dn i subtila krav pa underordning — exempelvis i
form av bristande rittsskydd pa forvaltningsrittens omrade eller da rittssi-
kerheten offrats pa effektivitetens eller indamalsenlighetens altare i nigon
proposition fran 70-talet. Den statsnytto- och effektivitetsinriktning som
priglat svensk forvaltningspolitik sedan 1600-talet fick 1 1900-talets funktio-

nalistiska milj6 en utmirkt jordman for fortsatt tillvaxt.'”*

28 Holmqvist, ”Individens tidsalder dr forbi” Ndgra nedslag i femtiotalets mdnniskosyn (2004), s 8 f.
'7* M Bertilsson i Selander 1989 s 161.
17 Se dven kap. 4 och 8.
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3.3.7  Juristernas revansch

Antagandena om juristprofessionens marginalisering i Sverige'” konfronte-
rades ganska snart med en forindrad verklighet under 1990-talet. Intresset
tor rittsvetenskap och konstitutionella fragor vixte da nirmast explosions-
artat, vilket Bertilsson sjilv medger i forordet till en antologi frin 1995.'7°
Europeisk integration och en stark rendssans for manskliga ratticheter 6pp-
nade juridikens port mot omvirlden och ritten framstod pa nytt som en
mojlighet. Mer krasst skapade snabba och kraftfulla férindringar pa den
globala handelns omrade ocksd nya juridiska utmaningar. Juridiken som en
hjilpgumma at den samhilleliga ingenjorskonsten framstod inte lingre som
en intressant modell.

Istillet hamnade fokus pia domstolarnas rittsskyddande uppgifter i en
forinderlig och komplex omvirld. EG-domstolens och Europadomstolens
rittsbildning fick starkt inflytande och dven svenska domstolar bérjade for-
siktigtvis dgna sig dt lagprovning. Globalt inrittades krigsférbrytardomsto-
lar, ett annat tecken pa férnyat fértroende £6r den judiciella processens moj-
ligheter. Ritten till domstolsprovning, inte minst av myndighetsbeslut,
starktes stegvis 1 Sverige. Intresset f6r domarrollen och domstolarnas roll i
samhillet har Okat, vilket kan exemplifieras med en strém av statliga utred-
ningar i imnet sedan borjan av 1990-talet.'”

3.3.8  Domarprofessionen

Domarkaren uppfyller de flesta av de kriterier som presenterats i det forega-
ende. Klassisk anglosaxisk professionsteori tar som sagt frimst sikte pa fri-
stdende, privatpraktiserande professioner, och i detta avseende stimmer
domarrollen inte in pa den klassiska bilden av en profession, men det torde
man kunna bortse ifrin 1 definitionshinseende. Féljande kriterier passar
enligt min mening in pa domarprofessionen:

1) utbildning med formell verkan for tilltrideskravet - auktorisation
(RB 4:1)

2) utbildning pa vetenskaplig grund

3) professionell trining i ett lirlingsliknande system”8

'3 Se féregiende avsnitt.

76 M Bertilsson (red.) 1995 s 7.

177 Se litteraturférteckningen for en Gversikt.

178 Pérordning (1996:381) med tingsrittsinstruktion 5 och 11 §§.
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4) professionellt monopol pa démande uppgifter

5) konsult-/expertroll dd domaren anlitas for utredningsarbete m.m.
6) starkt inomprofessionellt inflytande pa utbildning och utnimning
7) utpriglad professionell etik och yrkeskultur

8) rittslig reglering och legitimering av professionen

9) meritokratisk karridrging

Till dessa kriterier kommer ndgra som 4r unika f6r domarprofessionen:

10) konstitutionellt garanterad suverinitet i yrkesrollen (RF 11:2)
11) kvalificerat anstillningsskydd (RF 11:5)

Domarkaren passar mindre vl in pa klassiska anglosaxiska professionskrite-
rier som mer tar sikte pa konsultverksamhet som bedrivs privat. Detta spe-
lar dock mindre roll — det intressanta dr att tillrickligt manga av ovanstiende
faktorer stimmer fOr att vi skall kunna tala om domarkiren som en egen
profession, sirskilt mot bakgrund av att vi har att géra med en (i detta avse-
ende) kontinental rattskultur. Flera av kriterierna framgar, atminstone del-
vis, av grundlag, lag eller férordning.

3.4 Skepsis mot den traditionella juristprofessionen

I den weberska byrakratimodellen stir domaren och det judiciella beslutsfat-
tandet modell f6r hela den offentliga foérvaltningen. Detta fGrutsitter en
samhaillsmodell som i visentliga hinseenden ir liberalt eller kapitalistiskt ut-
formad, det vill sdga en dir staten ér relativt tillbakadragen och de reglering-
ar som beh6vs kan utformas med precisa juridiska bestimmelser. Denna
weberska modell anses inte passa vilfirdsstatens forvaltning, eftersom en
interventionistisk statlig politik kriver individuell behandling av varje enskilt
fall men i 6verensstimmelse med det politiska programmets huvudinrikt-
ning. Dirfér maste byrakraterna ges stort eget handlingsutrymme for att
kunna gora bedémningar som ir avpassade till de enskilda fallen.'” Det ir
detta problem som utgér bakgrunden till den omfattande ramlagstiftningen
under vilfirdsstaten, men ocksa till det komplicerade forhallandet mellan
politikerna, byrakratin och professionerna under detta nya byrakratiska pa-
radigm. I marxistisk statsteori, som far sdgas spela en viss roll vid valfards-
statens framvixt, sigs statens inre struktur begrinsa handlingsutrymmet for
varje politiskt parti som innehar regeringsmakten. Forvaltningsstrukturen ar

17 B Rothstein, A administrera valfdrdsstaten. Nagra lirdomar fran Gustay Maller (1987), s 71.
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inget neutralt instrument for politikerna, utan en restriktion i férhallande till
méjligheterna att utéva en effektiv statlig politik.'™

En av flera strategier som kom till anvindning for att fa ett mer effektivt
genomslag for den statliga valfirdspolitiken formulerades av Gustav Moller,
socialminister under manga ar (1924-26, 1932-1936, 1936-1938 och 1939-
1951). Som ett inslag i denna strategi ingick att minska ”den juridiska stats-
apparatens” makt. Bland annat frantog Moéller de hogre domstolarna deras
tolkningsforetride ifrdga om viss sociallagstiftning och gjorde istillet social-
departementet, dvs. i princip sig sjilv, till h6gsta 6verklagandeinstans. Det
uttalade syftet var att sdkerstilla att lagarna implementerades i enlighet med
hans intentioner. Moller var dessutom Overtygad om att de som ville att
domstolarna skulle tolka de sociala reformlagarna ville sitta den existerande
regeringen, som “rekryterats fran ett nytt samhillsskikt, under kontroll av de
gamla hirskarskikten vilka inte lingre kunde sikra en majoritet for sin poli-
tik”, !

Redan pa 1920-talet hade Méller for 6vrigt kritiserat den byrakratiska or-
ganisationsmodell som med rétter i 1600-talet annu dominerade i Sverige.
Denna hade enligt Moller férdelar men var anpassad for att sikra lag och
ordning i ett statiskt samhille och limpade sig inte for ett snabbt férinder-
ligt utvecklingsland som Sverige. I stillet krivdes en mer flexibel och fére-
tagsmassig organisation, dir tjinsteminnen till exempel inte hade livstidsan-
stillningar och dir rekryterings- och befordringssystemen var obyrakratiskt
utformade, sa att de formella meriter som dominerade 1 statsfGrvaltningen
skulle fa mindre betydelse till f6rman for individuella meriter. Hans forslag
torkastades av riksdagens borgerliga minoritet 1926, men visionerna genom-
fordes under 1970-talet. Enligt Rothstein bor varaktigheten av det social-
demokratiska regeringsinnehavet tyda pa en viss framgang i férvaltningspo-
litiskt hiinseende.'™ Emellertid dgde en viss tillbakaging rum efter Méllers
avging fran regeringen, sa att domstolarna och en del centrala dmbetsverk
fick tillbaka en del av de uppgifter som tidigare tagits ifran dem. Liardomar-
na av denna period i svensk forvaltningspolitik dr enligt Rothstein bland an-
nat att reformer med generella och enkla regler ir att féredra ur kontroll-
synpunkt, och att ett interventionistiskt socialt program inte kan handhas av
traditionell webersk byrakrati.'®

Efter 1970-talet forefaller entusiasmen for den evigt expanderande vil-
fardsstaten mattas av en rad skal, de fraimsta av dem kanske ekonomiska.
Bristen pa ckonomiska resurser bereder vigen f6r 1980-talets upptagenhet

180 B Rothstein 1987 s 70.

'81 B Rothstein 1987 s 75.

82 B Rothstein 1987 s 78 f. Méller yttrade att “férekomsten av teoretisk utbildning bor dock
szgﬁlvfallet inte betraktas som ett minus”.

18 B Rothstein 1987 s 81.
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kring méjligheterna till ekonomisk styrning av den offentliga férvaltningen,
nagot som vi aterkommer till i kapitel 6 nedan.

3.5 Sammanfattning: kampen om den professionella
autonomin

Syftet med detta kapitel har varit att dels ytterligare motivera studiet av en-
skilda domare, dels att studera domarkiren som en profession.

Professionell autonomi handlar framfér allt om tva saker: makten eller
kontrollen 6ver det professionella omdémet och makten eller kontrollen
over arbetets organisering.

Makt 6ver det professionella omdémet innebir att professionen, pa bas
av de professionella normerna, har en egen definition av vad som utgor ett
vil utfort arbete. Normer for kvalitet faststills inom professionen och be-
démningen av kvaliteten i den egna verksamheten gbrs dven den inompro-
fessionellt.

Kontroll 6ver arbetets organisering innebar att beslut fattas pa grundval
av professionella bedémningar medan andra kriterier dr underordnade. I
allminhet arbetar professionella yrkesutovare i organisationer dir profes-
sionsmedlemmar besitter de hogsta positionerna. De professionella strivar
efter att styras av sina egna, och att ha kontroll 6ver intridet i professionen
och befordran inom den. Det gor professionella utovare svara att styra och
att exploatera.'™

Under 1900-talet har relationerna mellan staten och professionerna ka-
rakteriserats av ett informellt kontrakt, vars innehall har varierat 6ver tid
och beroende pa vilken profession man talar om. Den professionella auto-
nomins omfattning dr alltsa inte en gang for alla given, utan fér domarnas
del handlar detta om hur stor autonomi staten ar beredd att lita domarkaren
atnjuta. Kontraktet mellan stat och profession bygger pa att att professio-
nerna utovar viss sjalvdisciplin eller sjilvexploatering, eftersom de (atmin-
stone 1 viss utstrickning) betraktar arbetet som ett kall och inte drar klara
granser mellan arbete och liv. Professionerna karakteriseras ocksa av att
vinstintresse inte ar den primara drivkraften. I utbyte mot en sadan delvis al-
truistisk installning har de professionella fatt acceptans f6r autonomi.'

8y Hasselberg, Kunskap, virdering och arbetsorganisation (2009) s 7.
8y Hasselberg a st med referenser.
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4 Historiska perspektiv

4.1 Inledning

411 Syfee

Syftet med detta kapitel dr att visa att den svenska domarrollen maste for-
stis i en historisk kontext. Aven om Sverige under 1900-talet i minga avse-
enden har visat en pafallande fixering vid det ”moderna” — och detta giller
aven rattsvasendet, vilket kommer att framga nedan — sd har rittsvisendets
organisation och domarens yrkesroll idag mycket gemensamt med situatio-
nen under foregiende sekler.'®® Forklaringar till detta, vilket jag kommer att
visa i den fortsatta framstillningen, kan bland annat sékas i den starka
svenska centralmakten och avsaknaden av feodal samhillsstruktur, samt sy-
nen pa rittsvisendet som en statlig nyttofunktion. Den svaga atskillnaden
mellan rittskipning och forvaltning i Sverige har djupa rittskulturella rétter
och dr inte en produkt av 1900-talets vilfirdsstat. Dessa omstindigheter
formar alltjimt den svenska domarens sjilvuppfattning.

Ett annat syfte med kapitlet ér att visa pa hur den svenska domarkarens
professionalisering drevs pa av statsmakten som ett led i moderniseringen
av statsforvaltningen, niagot som i sin tur motiverades av pragmatiska skal:
behovet av en effektiv rittskipning for att halla thop riket samt underlitta
handel och samfirdsel.

Det dr dock viktigt att betona att syftet /nze dr att ge en alltigenom ut-
tommande eller nyanserad bild av de historiska foérhéllandena, utan snarare
att lyfta fram ndgra tendenser och stromningar i den svenska domarrollens
utveckling av betydelse f6r undersékningen.

186 Ang. Sverige som det prototypiska moderna landet, se H Berggren & L Tridgérdh, Ar svensken
mdnniska? Gemenskap och oberoende i det moderna Sverige (2000), sirskilt s 221 ff.
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4.1.2  Konstitutionell kontinuitet

En brittisk forskare har konstaterat att det viktigaste enskilda draget i den
svenska rittsordningen dr dess linga kontinuitet. Visserligen har avsevirda
konstitutionella och rittsliga forandringar dgt rum under seklernas lopp,
men de kinnetecknas av institutionell kontinuitet och ér evolutionira till sin
natur. Kontinuiteten innebir samtidigt att det finns en inneboende férmaga
till forindring som har gjort genomgtripande forindringar, som i Frankrike
1789 eller 1958 eller Tyskland 1949, obehévliga. Andd bedémer forfattaren
att det svenska systemet i manga avseenden ar mer modernt 4n sina tyska el-
ler franska motsvarigheter.]87

Motsvarande tolkning gbrs av flera svenska experter pa konstitutionell
historia. Bortsett fran nagra relativt korta episoder av kungligt envilde — och
frihetstidens parentes — si har statsskicket kdnnetecknats av maktdelning
mellan kung (eller regering) och riksdag i olika skepnader.'™ Kontinuiteten
avspeglas 1 den institutionella strukturen. Domstolsorganisationen avspeglar
dnnu 1 sina ildsta delar element frin tidig medeltid och omorganisationer
under senare decennier har kompletterat och justerat den existerande struk-
turen snarare in forindrat den i grunden.'™ Till detta kommer en politisk
kultur som kidnnetecknas av samarbete, konsensus och kompromisser, en
omstindighet som har medfért att sociala och politiska konflikter har hante-
rats inom det politiska systemet istillet for att hinforas till domstolarna.
Detta kan vara pa vig att forindras, men som en skissartad beskrivning av
den historiska bakgrunden bér den stimma i stora drag.'® Till de historiska
torklaringarna hor att Sverige inte sedan 1500-talet varit ockuperat av
frimmande makt; ockupationer brukar medféra rittsovergrepp och behov

. 191
av radikala reformer."’

877 Bell 2006 s 234.

'8 Se t.ex. N Hetlitz, Grunddragen av det svenska statsskickets historia (1967), N Runeby, Monarchia
Mixcta. Maktfordelningsdebatt i Sverige under den tidigare stormaktstiden (1962) och N Stjernquist, Land
skall med lag byggas. Sveriges forfattningshistoria (1999).

% Mer dirom nedan.

199 1 Bell 2006 s 234 f.

YUP Eriksson, Den svenske domarens (0)sjalvstandighet (1998), s 100, som jaimfér med den ameri-
kanska konstitutionen och de konstitutioner som vixt fram i Central- och Osteuropa sedan 1989.
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4.2 Svensk riattskultur och domare fram till 1809

4.2.1  De firsta svenska domarna

De forsta funktiondrerna med rittskipande uppgifter som vi kdnner till dr
hiradshovdingarna.'”> Ursprungligen hade hiradshévdingarna sannolikt fle-
ra uppgifter, atminstone pa en del hall, men ganska snart renodlades uppgif-
ten till domande. Hiradshévdingen var dock inte ”dmbetsman” om man
med detta begrepp menar en person som har regeringsmakten (eller liknan-
de) som uppdragsgivare. Snarare var de folkvalda funktionirer.'” Harads-
tinget sammantriadde i regel varje vecka. Ovanfér hiradstingen utgjorde
landstingen 1 Svealand och Goétaland hégsta myndighet. Landstingen leddes
av en lagman. Under senare medeltid holls landstingen pa kungens vignar
av lagmannen — ett uttryck for att centralmakten bérjade gora ansprak pa
den rittsliga auktoriteten,'*

I detta sammanhang ar det viktigt att komma ihéag att “rittskipning” un-
der atminstone den ildre medeltiden inte som senare var en verksamhet
som kunde skiljas fran lagstiftningen. Redan ordet skzpa betyder saval lag-
stiftning som domande verksamhet. Tingen dgnade sig siledes at bade lag-
stiftning och démande verksamhet.'””

Bida hiradshévdingar och lagmin utsdgs ursprungligcen av bonderna
sjalva. Lingre fram ©kade kungamaktens inflytande och kungen bérjade
medverka 1 tillsdttningsférfarandet. I och med Magnus Erikssons landslag
1350 inférdes en nagorlunda enhetlig domstolsorganisation pa landsbygden.
Dir foreskrevs att lagmannen skulle sammankalla folket till ett extra hirads-
ting, dir bonderna skulle utse tolv min som tillsammans upprittade ett for-
slag pd tre min fran hiradet. En av de tre skulle sedan kungen utse till hi-
radshoévding. Lagminnen utsags pa ett liknande sitt, men da var dven kyr-
kan inblandad.'”® Efterhand vixte det kungliga inflytandet Gver rittskip-
ningen. I Upplandslagen (1296) anges att all domsmakt utgar fran konungen
och det dr han som utser och ”sitter dom 1 hinder” pa de underlydande
domarna. Kungamakten blir en sorts appellationsinstans och sirskilda “rifs-
teting” och rittarting” hélls ibland ute i landet. Ibland var kungen person-
ligen ordférande och ibland leddes férhandlingarna av nagon av kungen ut-

92 Mer precist: hiradshévdingar som ledare for hiradsting i Gétaland. I Svealand fanns hundar-

esting och skeppslagsting som leddes av en funktionir med titeln domare. I Norrland utgjorde
socknarna domkretsar. G Inger, Svensk rittshistoria (1997) s 44 f.

3T Nothin, Svenska under imbetsmin och fogdevilde (1956) s 11.

% G Inger 1997 s 45.

G Aqvist, Kungen och domsriitten (1989) s 176 f., som ocksa har en detaljerad redogérelse for
forskningen om kunglig domsritt.

% G Inger 1997 s 45 f. Anda fram till statskyrkans avskaffande vid senaste sekelskiftet tillimpa-
des ett liknande forfarande vid tillsdttningen av Svenska kyrkans biskopar.
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sedd storman.'”” Idén om kungen som hégsta rittsliga instans ar ett av de

forsta exemplen pa ett begynnande romersk-kanoniskt inflytande Over
svensk ratt.'”®

Medeltidens domstolar bestod av lekmin. Varken hiradshovdingar eller
nimndemain var juridiskt utbildade. Under senmedeltiden var hiradshév-
dingarna i allmdnhet adelsmin som utsetts av kungen och ofta var de inte
bosatta inom hiradet. Hiradshovdinge- och lagmanstjinsterna betraktades
som forlaningar.'” Hiradshévdingarna ersattes dé i den démande verksam-
heten av vikarier, kallade laglasare. Dessa hade ofta till uppgift att bokstavli-
gen lisa lagen f6r nimndeminnen.”® T den hégre instansen himtades lag-
minnen ur hégadeln men dessa skotte vanligen ambetet personligen.®”!

I stiderna sig domstolarna nagot annorlunda ut. Stiderna styrdes av ett
valt rad tillsammans med en kunglig fogde. Fogden och en del av radet ut-
gjorde stadens radhusritt. I de storre stiderna fanns en underinstans, kallad
kidmnirsritt, som domde i enklare mal. Aven i stiderna var domarna lek-
min. En viktig skillnad mellan hiradsritterna och radhusritterna var dock
att stadsdomstolarna var kollegiala och varje ledamot hade varsin rést, me-
dan hiradsritternas nimnder utgjorde ett kollektiv.

Utéver detta fanns kyrkliga domstolar. Dessa hade domsritt ver pris-
terskapet i alla fragor och for alla Gvriga i vissa typer av mal, t.ex. familjemal
och olika typer av mal med kyrklig anknytning. Privilegierade domstolar
fanns dven for adeln i vissa fall. Specialdomstolar fanns siledes tidigt i
svensk historia.

4.2.2  Reception, reformer och begynnande professionalisering

Forsok att reformera domstolsviasendet gjordes under Gustav Vasas och
hans soners regeringsperioder (1521-1568 och 1599-1611).* Sirskilt for-
sokte man skapa en hogsta domstol for att avlasta kungen den personliga
rittskipningen. Nagra olika forsék gjordes, men inget av dem blev lingva-
rigt.zo3 1614 inrattade Gustav 11 Adolf Svea hovritt, som skulle doma i
kungens stille och vara fast stationerad i Stockholm:

197 Upplandslagens rittegingsbalk, C Hithén & P Nilsén, Swvensk historisk laghok. Rattshistoriska
kdlltexter (2004) s 39 samt G Inger 1997 s 46 f.

98 G Inger i fskr Strémholm 1995.

199'S Claéson, Hradshivdingeambetet i senmedeltidens och Gustav 1 asas Sverige (1987), s 162 f.

20K A Modéer, Rittvisa och trevnad. Om rittskaultnr i fordndring (1993), s 64.

2L G Inger 1997 s 48.

*? Gustav Vasa regerade 1521-1560, Erik XIV 1560-1568 Johan IIT 1568-1592 och Karl IX
1599-1611. Sigismund, Gustav Vasas sonson och son till Johan III, regerade 1592-1599. Hela pe-
rioden priglades av politisk oro.

23 G Inger 1997 s 111.
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...dd pi det ritten ma alltid hava sin ordentelige framging, och vare
trogne undersitar vete pa vad ort och stille de sina rittegangs saker av-
ligga, och rittvis dom férvinta skole, dirfére have vi upprittat och stad-
gat var konungslige hovritt, och 6verste dom, uti var stad Stockholm,
vilken vi si uti var nir- som frinvaru give makt att déma konungs-
dom.**

Hovritten skulle utgéra sista instans Gver hiradsritter och lagmansritter.””

Efter hovrittens inrittande gick dock brottmal direkt fran hiradsritterna till
hovritten, medan tvistemal kunde behandlas i lagmansritterna som en fa-
kultativ mellaninstans. Redan fran boérjan kan man skénja ambitionen att
hovritten skulle besitta viss specialistkunskap:

...och skall féreskrevne vir hovritt vara beklidd av fjorton personer,
ibland vilke riksens drotset alltid skall vara en, med fyra andra av riksens
rad, fem av adel, och fyra andre lirde och lagfarne drlige man: och skall drotse-
ten stddse vara vér president eller domhavande, och honom till hjilp en
annan vice-president.””®

Redan aret dirpa, 1615, inférdes emellertid mojligheten att 6dmjukt besvira
sig direkt hos kungen for den part som var missnéjd med hovrittens dom
(beneficium revisionis). Denna provning var helt beroende av kungens nad, sa
nagon ovillkorlig ritt att klaga fanns inte. Nir kungen var franvarande ut-
6vades den hogsta domsritten av radet 1 dess helhet, ibland under benim-
ningen revisionsritt.”” Ett skil till att rétten att besvira sig hos kungen sa
snabbt aterinférdes kan ha varit att det skulle ha stridit mot landslagen att
inritta en hogsta domstol utan férbehall f6r kungens personliga domsmakt.
Landslagen kunde inte dndras utan allmogens samtycke.”” En mer cynisk
tolkning ar mahinda att foresprakare for en absolutistisk kungamakt girna
spelade pa dldre forestallningar om konungen som Guds domhavande. En
del som stod nira kungen utnyttjade detta for att fa personliga avgéranden
om allt méjligt, vilket fick till f6ljd att personer med mindre goda férbindel-
ser kunde bli utpressade och avtvingade sin egendom. Oredan utnyttjades

2041614 ars rittegingsordinantia, i C Hithén & P Nilsén s 67.

zzz ”...och skall ifrin den konungslige hovritt ingen hava makt att vidja.” A. st.

Al st
07 G Inger 1997 s 112. Inger nidmner dven att denna domsritt utévades av drottning Kristina
under hennes regeringstid (1644-54), och hon var saledes Sveriges forsta kvinnliga domare. Se
dven ] E. Almqvist, som skrev en artikel i detta dmne i SvJT 1941 s 818 ff.
2% K G Westman, Frin landskapslagar till folkting till rikslag ch dmbetsmannamdssig rittstillampning
(1934) s 43 ff., som har en intressant redogérelse for den politiska debatten och foérfarandet hov-
ritten inrittades.
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ocksa for att komma 4t politiska motstindare.*” Resultatet kan hur som
helst betecknas som att striden mellan folklig och kunglig domsritt 16stes
genom att en mellaninstans av dmbetsmannakaraktir, Svea hovritt, inritta-
des.*"?

Nya hovritter, likstillda med Svea hovritt, inférdes 1623 i Abo, 1630 i
Dorpat och 1634 i Jonkoping. Till detta kom ett stort antal specialdomsto-
lar, av vilka de viktigaste var kammarkollegiet (ur vilket 1695 bildades kam-
marrevisionen som 1799 blev kammarritten), bergskollegium och kom-
merskollegium. De gamla kyrkliga domstolarna fanns ocksa kvar. Dessutom
fanns en rad sirskilda kommissioner med jurisdiktion 1 sdrskilda fragor, t.ex.
reduktionskommissionen och olika hixkommissioner. Inrittandet av fler
hovritter medforde att kungens personliga domsmakt forblev hogst bety-
dande for uppritthillandet av enhetlighet i rittstillimpningen, men hovrit-
terna hade dndé en starkt rittsutjimnande inverkan inom sina respektive ju-
risdiktioner.”"!

Svea hovritt stod i centrum for det svenska rittslivet under mycket lang
tid och dess inrittande medférde att rittskipningen stramades upp i bety-
dande grad. Bland annat inférde man fran 1630-talet rutinen att hovritten
torordnade laglisare, som skulle vara juridiskt bildade, till samtliga hirads-
ritter. Dessutom dlades domarna i hdradsritterna att sinda in sina ritte-
gangsprotokoll till hovritten for granskning av deras rittstillimpning. Sena-
re drev Karl XI igenom att hiradshovdingar och lagmin skulle vara bosatta
i och personligen tjanstgéra vid sina respektive domstolar.”'? Dessa skulle
dessutom vara rittsutbildade.*"

I hovritten tjanstgjorde president, vice president och assessorer, vilka var
domstolens ledamoter, samt sekreterare och notarier, som var domstolens

299 Petrén, Hovriitten och den hogsta domsmakten (1964) s 8 ff. Den beskrivna rittslésheten skulle
framfor allt ha gillt under Katl IX. Petrén gor en jimforelse med hur absolutismens ledande teo-
retiker under 1500-talet, Jean Bodin, sig pa saken. Enligt Bodin talade en rad omstindigheter for
en kunglic domsritt, bl.a. att de som skulle d6ma i kungens stille litt kunde utsittas f6r obehd-
rigt inflytande och dessutom vara alltfér bunden av lagens bokstav eller hindersamma processuel-
la regler, medan hirskaren sjilv utgjorde den levande ritten och stod ovanfor alla stiftade lagar
(’la loi vive, et par dessus toutes les loix civiles” — den levande lagen, och ovanfér alla samhillets
lagar). Han skulle ddrfér kunna komma till ett snabbt och rittvist slut. Bodins enda principiella
invindning mot kungens personliga domsmakt var nédvindigheten av en klar skiljelinje mellan
utévande av domsmakt och benddningsritt, vilket ledde honom till slutsatsen att den personliga
domsmakten trots allt borde utévas restriktivt. Petrén s 10. — For att ritt f6rstd Bodins uttalande
bér man halla i minnet att den 4ldre folkliga rittskipningen ofta var starkt formalistisk och bun-
den av stelbenta processuella regler kring sirskilt bevisningen; straffritten féreskrev ofta hirda
och ominskliga straff. Den kungliga rittskipningen var inte lika bunden av sidant och kunde dir-
for ibland erbjuda bittre mojligheter till materiell rittvisa. Kungen hade dven resurser for effektiv
exekution av sina domar. Falk s 3 f.

219N Giirde, Rattegingsbalken (1934) s 371 och S Petrén 1964 s 43.

2K G Westman 1934 5 47 f.

2 G Inger 1997 s 115.

P K A Modéer 1993.
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tjanstemin. Assessorerna indelades i tre klasser: riksradsklassen, frilseklas-
sen och den lirda eller oftrilse klassen. Chef for domstolen var riksdrotsen,
som dven var president. Riksdrotsen var en av kungens personliga dmbets-
min och samtidigt hégste chef f6r hela rikets justitievisen. 1660 uppdrogs
chefskapet till en president samtidigt som drotsen blev generalinspektor f6r
rikets justitievisende. Drotsens deltagande i hovritten ansags inte férenligt
med dess stillning av underinstans i forhallande till radet och en av flera
hovritter med likvirdig stillning,*'*

I och med att riksdrots och hovrittspresident under hovrittens forsta
decennier var en och samma person, var presidenterna inledningsvis man ur
den absoluta hégadeln. Aven om bérden alltsi var avgorande for tillsitt-
ningen av héga dmbeten hade dmbetsinnehavarna ofta en for tiden hog ut-
bildning, férvirvad bade i Sverige och utomlands. Efter 1660 var presiden-
terna ofta karriirdomare med erfarenhet frin olika domstolar, ambetsverk
och frin lagstiftningsarbete.””® Detsamma gillde hovrittens évriga ledamo-
ter, rad och assessorer — deras juridiska kompetens var anvindbar pa manga
héll inom den statliga verksamheten, en tradition som lever kvar till vara da-
gar.

I detta sammanhang kan det vara virt att notera att hovritten utgjorde
ett av flera statliga kollegier. Nagon sirskild atskillnad mellan démande
verksamhet och annan statlig forvaltning gjordes inte 2

Med inrittandet av Svea hovritt inleddes professionaliseringen av den
svenska domarkiren. Frin borjan var avsikten att hovritten skulle vara en
tackutbildad, kollegial juristdomstol. Men tillgangen pa akademiskt utbilda-
de kandidater var inledningsvis begrinsad. Den formella utbildningen fick
da ersittas av sadan neddrvd rattskunskap som fanns hos medlemmarna av
de frimsta adelsslakterna, bland vilka lagman och riksrad traditionsenligt ut-
sigs.2!” Allteftersom tillgingen pé akademiskt utbildade personer blev stérre
fistes storre uppmirksamhet vid utbildningen ndr nya domare skulle rekry-
teras. Studierna kunde ha dgt rum i Uppsala eller utomlands, och var inte
alltid juridiskt inriktade. I en del fall rekryterades dven akademiska lirare till
hovritten. Men rekryteringen var ocksa stark fran lands- och stadsdomsto-
larna. Pa sa sitt kunde hovritten uppritthalla en levande kontakt med un-
derritternas rittspraxis och det fick dven till f6ljd att hovritten bibeh6ll en
inhemsk processrittslig tradition som byggde pa omedelbarhet och stark

Mg Jagerskiold, Hovrdtten under den karolinska tiden och till 1734 drs lag (1964) s 127 f.

215 S Jigerskiold 1964 s 132 ff.

216] Nordquist, Domstolar i det svenska politiska systemet (2001) s 69 £, som dock forefaller blanda
ihop fragan om limplighet och laglighet med den om itskillnaden mellan rittskipning och for-
valtning,

1S Petrén 1964 s 55.
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processledning, till skillnad fran den tysk-romerskt priglade kontinentala
processordningen.*'®

Den kollegiala organisationen var en nyhet for Sverige, sd ny att man i
1634 ars regeringsform betecknade den som “’broderskap”. Axel Oxenstier-
na kallade dem dven fér ”samkvim”. Kollegiekaraktiren innebar bland an-
nat att beslut skulle fattas efter omréstning i sirskild ordning. Tingsmenig-
heterna hade i princip fattat enhilliga beslut, som vixte fram mer eller
mindre formlést under férhandlingarna. I hovritten infordes istéllet ett om-
réstningsforfarande som innebar att ledaméterna i tur och ordning uttalade
sin mening om malen, och att frin majoriteten avvikande meningar darvid
skulle antecknas. Den yngsta ledamoten skulle uttala sin mening férst och
direfter voterade man i stigande ordning med presidenten sist. Domskil
och avvikande meningar dokumenterades, inte for parternas skull, utan fér
att domstolen skulle ha tillgang till dem vid behandlingen av ett senare, lik-
nande fall. Det var alltsa intresset av en enhetlig rittstillimpning som moti-
verade den nya och mer strukturerade dokumentationen, liksom den arkiv-
verksamhet som blev féljden av detta.”"”

En nyhet i hovritten var dven det permanenta domstolskansliet. Syftet
var ursprungligen att fa mer balanserade underlag f6r féredragningarna an
de som framstilldes i klagoskrifterna. Bade beredningen av malen och den
efterfoljande dokumentationen skottes omsorgsfullt. Sekreterare, notarier,
aktuarie och kanslister arbetade i kansliet.”’

Hovritten borjade tidigt skola in nya unga jurister. Det sa kallade auskul-
tantvisendet gjorde det moijligt f6r unga min som studerat att delta i vissa
arbetsuppgifter som en sorts praktik.”?' Senare kunde dessa bli assessorer i
hovritten eller fortsitta karridren pa andra hall i samhillslivet; juridiken an-
sags vara en utomordentlig grund for all offentlig tjinst. Antagningen grun-
dades ofta pa akademiska meriter och av de antagna var storsta delen ofril-
ce.222

Professionaliseringen av hovritten fick aterverkningar hos underritterna.
Fran 1680 var hiradshévdingarna avlonade tjanstemin och fran 1720 utsag
kungen till hiradshévding en av tre som hovritten, inte hiradet, hade upp-
satt pa forslag. Haradshévdingen blev den starka centralfiguren i hiradsrit-
ten, medan nimnden hamnade pa undantag jimfort med tidigare. I 1734 ars
lag fastslogs att endast en enig nimnd skulle kunna Gverrésta hiradshov-
dingen. P4 den administrativa sidan gjordes en motsvarande uppryckning,

218 S Jigerskiold 1964 s 183 £,

219 S Petrén 1964 s 55. Fér en genomging av handliggningsformernas forindring i och med
hovritternas inrittande, se Bylander 2006 s 263 ff.

229§ Jigerskiold 1964 s 186 ff.

21 Bér en ingiende studie av auskultantvisendet, se D Gaunt, Utbildning till statens tjinst. En kol-
lektivbiografi dver stormafkistidens hovrittsauskultanter (1975).

222§ Jigerskiold 1964 s 204 £,
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da landshévdingarna fick ansvaret for exekution av domar och uppritthal-
lande av lag och ordning. En motsvarande utveckling dgde rum i stdderna,
da en lang konflikt mellan intresset av lokal lekmannaférankring och intres-
set av professionell dmbetsmannakompetens slutade med seger for det se-
nare.””

Aven i andra avseenden medforde hovrittens inrittande nyheter. Till ex-
empel krivdes att domarna skulle avfattas klart och tydligt och utan an-
vindning av frimmande spriak. Dessutom skulle alla skil varpi domen
grundades anges och att parter som begirde det skulle ha ritt till en forklar-
ing av domen.”** Detta var emellertid inte nédvindigtvis samma sak som att
parterna skulle fa tillgang till de fullstindiga domskilen; dessas existens mo-
tiverades frimst av domstolens eget behov.” Muntlig bevisning skulle pre-
senteras genom vittnesmal och inte genom edgang.**® Och genom hovriit-
ternas praxis sipprade en hel del kontinentalt rittsligt tinkande in i Sverige,
sarskilt pa handelsrittens omrade. Den medeltida svenska lagstiftningen var
alltfor dlderdomlig for att motsvara de behov 1600-talets expansiva handels-
liv stallde. Handelsbalken i 1734 ars lag var i stort sett en kodifiering av hov-

ritternas tysk-romerskrittsligt priglade praxis.”*’

4.2.3  Fribetstid och upplysning

Upplysningstiden medforde nya ideal f6r samhallslivet. Jamfoért med tidigare
betonades sarskilt samhallsmedlemmarnas politiska och sociala jamlikhet
samt deras kulturella, ekonomiska och fysiska rorelsefrihet. Idén om varje
persons foérutbestimda plats i samhaillet borjade te sig forildrad och med
den stindsorganisationen och 6ver huvud den kollektivistiska modellen for
politisk organisation. I linje med den nya betoningen pa individuella fri- och
rittigheter borjade domstolsviasendets roll mer och mer att uppfattas som
ett skydd for den personliga sikerheten och friheten gentemot kungamakten
— men aven gentemot folkrepresentationen. Under den sa kallade frihetsti-
den 1 Sverige dgnade sig riksdagen 4t rattskipning i enskilda fall, vilket med-
torde att partipolitiska intressen efter hand kom att fa storre betydelse dn
rittsliga 6verviganden vid avgorandet av malen. Det totala godtycket be-
gransades emellertid av justitierevisionen, som enligt Girde bestod av skick-

liga jurister med gott omdoéme.”®

3 K G Westman 1934 s 52 f. Jfr nedan om utvecklingen under 1970-talet, da intresset av lek-

mannamedverkan dominerade och resulterade i motsatt utveckling.

24 G Bendz, Om hovritterna frén deras uppkomst till 1734 drs lag (1934) s 953 £., som anger som killa
nﬁ;gra kungliga brev frin 1600-talet.

22'S Petrén 1964 s 54 f.

229 K G Westman 1964 s 51.

2TR Nygren, Vad dr egentligen “riktigt svenskt” i den svenska ritten? (SvJT 1998 s 103) s 106.

8 N Giirde 1934 s 372 och G Inger 1997 s 156.
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Under 1700-talet fortsatte kraven pa domarnas utbildning och kompe-
tens att stadfdstas i lag och grundlag. Redan tidigare ansdgs domarreglerna
uppstilla ett krav pa juridisk kunskap, sirskilt punkt 6:

Domaren skall grant veta lagen, dir han efter doma skall, ty lagen skall
f6r honom vara en rittelse.

1720 ars regeringsform stillde krav pa att hovrittspresidenterna och ett an-

tal andra domare skulle vara personer ’som igenom lirdom och lagfarenhet
gjort sig till domaredmbetet skicklig” (§ 23, 32 m.fl.).

4.2.4 1749 drs forordning om dmbetsexanmen

1749 kom sa en kunglig férordning som stadgade att ingen skulle fa antas
som notarie, auskultant eller liknande i ”de verk, varest rittegangssaker f6-
rekomma och drivas” utan att ha avlagt juridisk examen.”” Forordningen
inneholl ganska vaga bestimmelser om sjilva examensinnehéllet och kon-
trollen 6ver vilka som skrev examensdissertationerna var obefintlig.>
Ambetsexamen bestod antingen i ett disputationsprov eller i ett offentligt
t6rhor infor professorer 1 Uppsala. De som sokte till rittegangsverken for-
hérdes 1 ”lagfarenheten och moralen”, medan de sékande till kanslikollegi-
um examinerades i “moralen, jure publico romano germanico, historien och
latinska spraket.” Det forefaller som om kompetenskraven togs pa allvar
och iakttogs.”®! Det var ocksi forsta gingen som det uppstilldes ett krav pa
formella studier i juridik. Enbart erfarenhet rickte inte.** Tyvirr visade det
sig att den kunskapskontroll som universiteten stod for inte alltid holl mat-
tet, varfor hovritterna sjilva ofta éverprovade de sokandes kunskaper.”’
Hir ser vi ett tidigt exempel pa det som i professionsteorin kallas ”closure”,
det vill sdga att foretridare for professionen sjilva tar kontrollen 6ver intag-
ningen till yrket. Det dr hur som helst en intressant omstindighet att de so-

. . Q. . 234
kande examinerades i moral savil som i lagfarenhet.

229 Forordning, angdende de Studerandes Academiska Wittnesboérder, som tinka soka sin beford-
ran vid Rittegangswerken 10.3.1749.

207, Bjorne, Patrioter och institutionalister. Den nordiska rittsvetenskapens historia (1995), s 95 f.

SE Fahlbeck, "Lagfaren”, "Lagkunnig” (1964), s 220 f.

2 F Fahlbeck 1964 s 223 .

23 K A Modéer, En god domare dr bittre an god lag. Juridiska yrkesroller i ett historiskt perspektiv (19806),
s 252.

2% Som bekant gjorde senare generationer rent hus med férekomsten av moral i juridiska sam-
manhang. Frigan dr emellertid om moralen har aterkommit till ritten, fast i annan skepnad nu.
Man kan exempelvis ana moraliska inslag i Europadomstolens rittstillimpning. Nagon har rentav
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Genom Gustav III:s statskupp 1772 avskaffades stindernas démande
makt och éterfordes till riksradet. Justitierevisionen fick en fastare och mer
kvalificerad sammansittning satillvida att den skulle bestd av riksrdd med er-
farenhet av ddmande verksamhet. Vid Gustav I1I:s andra statsvilvning 1789
avskaffades riadet och istillet inférdes Hogsta domstolen. Den skulle besta
av sex adliga och sex icke-adliga ledaméter. Kungen hade tva réster samt ut-
slagsrost vid lika rostetal. Genom inférandet av HD avskaffades slutligen
kungens personliga domande makt och 6verfordes till en domstol med pro-
fessionell sammansittning, och i och med detta kan man fér forsta gangen
tala om en egentlig atskillnad mellan verkstillande och démande makt, san-
nolikt ett resultat av inflytande fran utlindsk statsrittslig doktrin. Samtidigt
uppdelades malen i judiciella och administrativa.”’

Hogsta domstolen var emellertid inte sjilvstindig gentemot kungamak-
ten 1 modern mening. Ledaméterna tillsattes for en begrinsad tid, ett till tre
ar, och riskerade att inte fa fornyat fortroende om deras agerande inte beha-
gade kungen.

Samtidigt som upplysningsfilosoferna betonade vikten av en sjilvstindig
domarkar, ville de inskrinka domarens skonsmissiga handlingsutrymme.
Det som 1 Olaus Petris domarregler sigs som en garanti for rittvisan, blev
nu ett hot mot rittssikerhet och férutsebarhet. Istillet for att skapa rittvisa
1 det enskilda fallet, betonades en strikt tillimpning av legalitetsprincipen.
Domaren skulle utan undantag tillimpa lagens bokstav pa det enskilda fallet
och agera logiskt-mekaniskt som en s.k. subsumtionsapparat. Lagarna fick
inte bli féremal for tolkning av domarna. Kant uppsatte till exempel ett ex-
plicit férbud mot billighetsavgdranden.”® Det ir en intressant paradox att
den tidsperiod som hyllade férnuftet som ledstjirna for ritten — en tid da
den passiva atlydnaden av auktoriteter avvisades — just denna tidsperiod gor
domaren till en automat snarare dn ett aktivt subjekt med eget fornuft och
omdéme.”’ Upplysningstiden priglades snarast av ett forakt for de profes-
sionella juristerna. I Frankrike avskaffades advokatvisendet efter revolutio-
nen och pa manga hall utanfér Sverige starktes lekminnens roll i domsto-
larna, exempelvis genom att jury inférdes i1 brottmal, och férslag med denna
inneb6rd lades ocksa i Sverige, men kom inte att genomforas forutom i
tryckfrihetsmal. >

Tidens syn pa domarrollen och rittsskapande 1 domstolar kan belysas av
foljande citat:

pastitt att JO i Sverige fyller en funktion som moraliskt rittesnére for myndigheterna och deras
tjdnsteman.

5 G Inger 1997 s 155 f.

20K A Modéer 1989 s 11 .

578 Strdmholm, Juristroll och sambillsutveckling (Sv)T 1982 s 1-13), s 9 £.

38 K A Modéer 1986 s 253.
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Det finns ej nigon sikrare utvig att i ovisshet, morker och férvirring in-
svepa lagskipningen i ett kand 4n att samla prejudikater. Om prejudikater
finge dberopas till grund, bleve rittvisan en vaxnisa, vilken efter behag
kunde vindas vart man ville.”*’

4.2.5  Domstolsbegreppet

Den som studerar tidsperioden i féregiende avsnitt frapperas av bristen pa
atskillnad mellan démande och férvaltande uppgifter. I svensk offentlig ritt
saknas alltjimt en tydlig skiljelinje mellan domstolar och férvaltningsmyn-
digheter. Det som gar att sdga pa rak arm ér att domstolar saknar lydnads-
plikt gentemot regeringen enligt RF 11:6; férvaltningsmyndigheter har emel-
lertid en sjilvstindighet i enskilda drenden som paminner om domstolarnas
(jfr RF 11:2 och 11:7). Fragan behandlas utférligare pa annat hall;**" det in-
tressanta 1 detta sammanhang ér att sammanblandningen mellan domstolar
och andra myndigheter har gamla rétter och dr en fundamental del av den
svenska rittskulturen.

Ursprungligen utférdes som bekant bade rittskipande och lagstiftande
verksamheter av tingen. Under denna ildsta tid framstod emellertid skilen
tor ”maktdelning” enligt senare modell inte som starka, eftersom den for-
hirskande lag- och rittsuppfattningen inte tillit tinget att indra pa en lag i
ett enskilt fall. Lagen var nimligen i nagon mening evig och inte minni-
skornas att disponera 6ver. Den senare utvecklingen i samhallsorganisation
och rittsuppfattning gav anledning att dela makten mellan monark och folk-
representation, men rattskipningen — atminstone pa hogre niva — dar preju-
dikat och riktlinjer skapades — ansags vara monarkens domin. Och eftersom
monarken enligt gillande rattsuppfattning sjilv forkroppsligade den hogsta
rittvisan fanns ingen anledning att hélla rittsvasendet sjalvstindigt fran ho-
nom.*" Tvirtom var det helt naturligt for Axel Oxenstierna och Johan
Skytte, tva av 1600-talets stora statspersonligheter, att hovritten inhimtade
anvisningar fran regeringen for att kunna avgora ett mal pa ett sitt som var
politiskt tillfredsstallande.”**

Domstolarna sysselsatte sig dessutom med en mingd drenden, som man
numera skulle hinfora till forvaltningen. Endast helt nyligen avskaffades de
sista resterna av detta, nimligen tingsritternas roll som inskrivningsmyndig-

3% Mathias Calonius, ledamot av Hogsta domstolen 1793-1800. Cit. i D Victor, Hdgsta domstolen
gi(/)y prejudikaten — sdrskilt pa straffrittens omrade (2002).

Kap. 5.
1 Uppfattningen om monarkens férkroppsligande av den gudomliga rittvisan forefaller dock ha
varit ett ideal som togs med en viss nypa salt, om man exempelvis studerar domarreglerna (se
detta avsnitt).
* K G Westman 1934 s 49 f.
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heter. Rittegiangsbalkens éldre upplagor inneh6ll en hel del regler som an-
gick mal och férfaranden vid andra myndigheter in domstolarna. Forvalt-
ningsmyndigheterna har i mycket stor utstrickning anvint sig av domsto-
larnas arbetssitt avseende handligening och beslutsfattande. Domstolsbe-
greppet blir dnnu svérare att ringa in om man tar hinsyn till alla de special-

domstolar som forekom sirskilt under 1600- och 1700-talen.?*?

4.2.6  Domarreglerna

Sedan den forsta tryckningen av 1734 ars lag har de sa kallade domarregler-
na varit intagna i lagboken.*** Enligt en fotnot i 2009 érs lagbok besléts vid
den forsta tryckningen 1736 att domarreglerna skulle bifogas ”’som tillférne
alltid vanligt varit”. Enligt samma not har reglerna sannolikt forfattats av
Olaus Petri omkring 1540.* Mer precist ir sannolikt att reglerna samman-
stillts av Olaus Petri med utgangspunkt i flera killor: dldre svensk-nordisk
tradition, tysk ritt, Bibeln och romersk och kanonisk ritt, och att de sam-
manfogats till en helhet av honom. Den ledande idén 1 regelverket ar klar:
att skydda menige man (enskilda) fér godtycke och hardhet i rittstillimp-
ningen och att skydda oskyldiga fran att démas for brott de inte begatt.**®
Aven om domarreglerna aldrig har stadfists i lag — de har alltid haft ka-
raktiren av ”bihang” — har de en viktig betydelse som en spegelbild av vad
den nordiska rittsuppfattningen innehallit genom seklerna. De siger nagot
om vad ritten dr och om lagens forhallande till rittvisan.”*’ Deras betydelse
blir annu tydligare av det faktum att de linge ansdgs vara faktiskt gillande
ritt och dberopades som rittskilla i praxis under flera sekler.**®
Domarreglerna innehaller ett antal principer som utan storre svarighet
torde kunna anvindas som riktmirke dven fér en modern domaretik. Do-
marreglerna ir siledes definitivt en del av vir rittskultur, men pd grund av
dess allmingiltiga drag — reglerna hirstammar sannolikt frin en mingd olika
urkillor — skulle man mdjligen kunna siga att de utgér en del av den norma-
tiva djupstruktur, som genom seklerna sedimenterats i rittsordningen.**
Aven om den explicita kunskapen om domarreglerna kanske inte ir si stor i

dagens domarkar, dr det inte orimligt att anta att domarna inda omfattar de

N Herlitz 1934 s 1023 ff.
¥ Med ’lagboken” avses hir den traditionella férfattningssamling som under namnet ”Sveriges
Rikes Lag” numera utges av Norstedts juridik, 4r 2009 med Torkel Gregow som redaktor.
245 Sveriges Rikes Lag 2009, s CXLI, fotnot 1.
#6 A Holmbiick, Vira domarregler (1928) s 270 ff., som har en utforlig redogérelse f6r domarre-
§i7ernas genealogi med hinvisning till diverse primérkillor.
A Aarnio, Virdena och domarreglerna. Tankar om forbdllandet mellan ritt och moral (1984), s 8.
2 Y Munktell, Domarreglerna i praxis fore 1734 drs lag (Sv]T 1939 s 516-530) 516 ff.
9 Ang. denna tanke, inspirerad av K Tuori, se kap. 2 ovan.
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etiska principer som reglerna ger uttryck for, sannolikt med undantag fér de
religitsa inslagen.”°

De grundsatser som Olaus Petri ger uttryck for i domarreglerna bottnar i
en lutherskt inspirerad uppfattning om rittsordningens uppgift, vilken i sin
tur gar tillbaka pa rendssansens och humanismens allméinna statsrittsliga l4-
ror. Ett citat ur den predikan Olaus Petri holl vid Gustav Vasas kroning kan
belysa detta.

Och pa det vi mdge hava hir en ritt inging till, vilje vi f61st bese, fér vad
sak Gud haver litit herrskapet eller 6verhet uppkomma, och ir denne...
att hon skall vara dem till straff, som illa géra, och dirfére bir hon svir-
det, s att var illgiringsman icke vore till, giordes oss intet herrskap behov.”'

Poingen ir att 6verhetens, eller som vi numera skulle siga, statens over-
héghet och sjilva existens motiveras av och endast av behovet av skydd och

ordning minniskor emellan — en nidrmast kontraktsrittslig uppfattning som

kommer igen hos exempelvis Thomas Hobbes ett drygt sckel senare.”

Overheten har alltsi skyldigheter i utbyte mot sitt monopol pa rittskipning-
en, vilket kommer till uttryck i domarreglerna pa féljande sitt:

Desslikes skall han ock besinna, att domarimbetet dr f6r den menige
mans bista insatt, och icke fér domarens eget bista, och dirfore skall
han bruka det den menige man, och icke sig sjilv, till godo, dndock det
ir honom vil sjilv med till godo, nir det ritt brukat varder. Dock skall
han s6ka det meniga bista med dmbetet och icke sitt eget. Ty domaren

ir for den menige mans skull, och icke den menige man fér domarens
253
skull.

Hir kommer till uttryck den stringa betoning pa pliktetik som alltjimt dr ett
utmirkande drag for den svenska domarens sjilvbild.** Men reglerna siktar
in sig inte bara pa dmbetsminnen, utan dven pa lagstiftaren, som exempelvis
toljande regel visar.

All lag dr insatt for ritt och skil, och icke for sakore [boter] skull. Forty
sakore dr ett straff, som dem gar 6ver, som lagen bryta, men lagen vill

20 ge ang. detta ett examensarbete vid Lunds universitet: Katarina Eriksson, Traditionell domaretik

i et aktuellt perspektiv (1997, handledare K A Modéer). Arbetet omfattade bla. en enkit om do-
mares syn pa etik och etiska regler. — Slutsatsen betriffande domarreglernas religitsa inslag dr
min egen. Det idr inte mycket som talar f6r att den nutida svenska domaren ser sig som “en Guds
befallningsman” (bl.a. domarregel nr 2 och 4).

21 Cit. i A Holmbick 1928 s 277. Predikan holls i Uppsala domkyrka den 12 januari 1528.

22T Hobbes 1994.

23 Domarregel nr 3.

4 Se kap. 7 nedan.
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hellre vara obruten dn bruten, och sdge sd hellre att inga sakéren skulle
behovas. >

Hir ér det alltsa fragan om en uppmaning till hirskaren att inte utnyttja la-
gen for att skaffa sig inkomster, utan att den skall vara till f6r det allmdnna
bista.

Rittens allminnyttiga syfte gar igen pa flera andra hall i domarreglerna. 1
en artikel fran 1984 har Aulis Aarnio valt ut f6ljande domarregler som ut-
gangspunkt for en tolkning av ”nordisk rittsuppfattning”

Alla lagar skola vara sidana, att de tjina till det meniga basta, och dirfore

da lagen bliver skadlig, sd dr det icke mera lag, utan olag, och bor avlig-
256

gas.

En god och beskedlig domare ér bittre 4n god lag, ty han kan alltid laga
efter lagligheten. Dir en ond och orittvis domare dr, ddr hjilper god lag
intet, ty han vringer och gor den oritt efter sitt sinne.”

Det ritt och skil icke ar, det kan icke heller vara lag: f6r de skil som la-
gen haver med sig, gillas hon.**®

All lag b6r med beskedlighet driven varda: férty hogsta ritt dr hogsta
oritt, och miste niden vara med ritten.”>

Den menige mans bista dr den yppersta lagen, och ddrfére det som fin-
nes den menige man till nytta vara, det bor hillas f6r lag, dndock att be-
skriven lag efter orden synes annorlunda lyda.*®

Tre saker dr genomgiende i ovanstaende regler: dels spidnningen mellan
skriven lag och skilighet, dels att skiligheten forknippas med “menige mans
nytta”, dvs. det allmdnna basta. Lagen maste dessutom vara godtagbar: en
lag godtas endast om den ir skilig. Aarnio kommer fram till f6ljande slut-
satskedja: (1) domaren har makt att tolka lagen, (2) endast vissa tolkningar

% Domarregel nr 19. Enligt A Holmbick férefaller Olaus Petri ha varit av uppfattningen att
penningstraffet var en foljd av girighet hos furstar och kyrkomin, dé det inf6rts som alternativ till
kroppsstraff med mera, och att lagen dirmed fotlorat en del av sitt syfte (A Holmbick s 278 not
4). I nordisk rittstradition var det emellertid sedan gammalt brukligt att sona brott genom eko-
nomisk kompensation, dock till den férférdelade parten och inte till 6verheten.
26 Domarregel nr 7.

37 Domarregel nr 8.

> Domarregel nr 9.

Domatregel nr 10. Detta uttalande tillskrivs ursprungligen Cicero: ”Summum jus summa inju-

ria”, A Holmbick 1928 s 271.
260 Domatregel nr 13.
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ir godtagbara, (3) de tolkningar som tjdnar skiligheten dr godtagbara, (4)
skilligheten bestims av det allminna bista.*®'

Men att lagen maste vara godtagbar och att domaren kan avvika frin den
skrivna lagen om den ir oskilig dr inte detsamma som godtycklighet, vilket
annars skulle kunna vara en invindning som lag nira till hands. Godtycke

forbjuds genom en annan domarregel:

Vilja eller vald ir icke landsritt.*®

Ritten maste alltsd vara forutsebar, och all makt som verkar mot det all-
minna bista dr maktmissbruk. I ett demokratiskt samhillsskick blir denna
regel kanske 4in mer betydelsefull. Ett samhillsliv som inte uppfyller kravet
pa forutsebarhet stortar i anarki och dr dirfér odemokratiskt.”” Nir makt
saledes anfortros at myndigheter och domstolar maste den anvindas ritt: ett
skydd mot godtycke ir ett skydd mot maktmissbruk, vilket i sin tur ir ett
forsvar av demokratins spelregler.”®*

Rittsordningen 4r enligt ovanstiende resonemang legitim fér att den
bygger pa rationella skil och férutsebar maktutévning. Rattsliga eller admi-
nistrativa beslut som bygger enbart pa formell kompetens dr inte enbart dar-
for legitima.

4.2.7  Sammanfattning

I det féregiende har vi 6versiktligt kunnat se hur domarrollen utvecklats
fran medeltiden fram till 1700-talets slut. Lagstiftning och rittskipning hor-
de ihop redan vid de medeltida tingsférsamlingarna. Domarna (haradshév-
dingarna) var folkvalda funktionirer. Redan under medeltiden bérjade emel-
lertid kungamakten ta ett fastare grepp om rittskipningen. Varken domare
eller nimndeman var juridiskt utbildade.

Under 1600-talet inrdttas Svea hovritt och med detta inleds en profes-
sionalisering av den svenska domarkaren. I hovritten lades grunden till en
tjanstestruktur vid domstolarna som alltjimt lever kvar i stora drag. Dom-
stolens tjanstemdn var juridiskt utbildade i Sverige eller utomlands och
tjanstgjorde vixelvis inom rittskipning, lagstiftning och administration. De
domande funktionerna sags som en del av den statliga férvaltningen och var
liksom denna nira knutna till kungamakten. Vid hovritten skolades nya
unga jurister in och hovrittsutbildningen ansags vara en utmarkt grund foér

21 A Aarnio 1984 s 10.

262 Domarregel nr 16, punkt 11.

263 Anarki: hir i betydelsen ”den starkes ritt” eller naturtillstindet enligt Hobbes” modell. A Aar-
nio a. st.

%% O Brusiin, Domarens provning di norm saknas (finska 1938), refererad i A Aarnio 1984 s 11.
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alla typer av offentlig tjinst. Till nyheterna hérde ocksa inrittandet av ett
permanent domstolskansli vid hovritten. Fran 1600-talet kan vi alltsa hatle-
da flera kinnetecknande drag f6r domarnas nutida yrkesroll, som vi kom-
mer att se i det f6ljande.

1700-talet innebar att kraven pa juridisk utbildning f6r domstolstjinstgo-
ring formaliserades genom 1720 drs regeringsform och 1749 ars férordning
om dmbetsexamen. Kunskapskontrollen vid universiteten var emellertid
undermalig vilket medférde att hovritterna sjilva kontrollerade de sékandes
kunskaper.

De upplysningstida idealen innebar — i alla fall i teorin — ett brott med
ildre tiders betoning pa klokskap och billighet i rittstillimpningen, sisom
de kom till uttryck exempelvis i domarreglerna. Férutsebarhet och rittssi-
kerhet betonades och med detta ansags folja en mer mekanisk typ av réttstil-
limpning. Som vi kommer att se i det féljande dominerar denna spinning
diskussionen om domarrollen dnda fram till idag.

4.3 1800-talet: den liberala rattsstaten

Under 1800-talet brot den historiska skolan med det subsumtionslogiska
domaridealet. Enligt von Savigny skulle domaren fé lov att uttolka lagstifta-
rens avsikt. Samtidigt brét en ny bevisteori fram, som sig den démande
kraften som en reflekterande, sjilvstindig verksamhet. Enligt den historiska
skolan maste ritten vixa fram “organiskt” ur varje folks medvetande och
erfarenhet; 1 sjilva verket fick i och med detta rittshistorieimnet en juridisk
grunddisciplin med en rittspolitisk potential som 1 allminhet var antiliberal
till karaktiren.”®

4.3.1  Grundlagsreformer

Naturritt och upplysning paverkade lagstiftningsarbetet som ledde fram till
1809 ars regeringsform (GRF). Denna féljdes av en ny riksdagsordning
1810 och nya tryckfrihetsférordningar 1810 och 18122 Forlusten av Fin-
land bidrog till att gbra slut pa det gustavianska envildet och till att driva
fram en grundlag inriktad pd maktbalans — minnet av frihetstidens Over-
drivna stindervilde levde ocksa kvar. Motsittningar mellan liberala och

265 R Nygren 1998 s 107; jfr S Strémholm 1982 s 4 f.
266 Jury inf6rdes i tryckfrihetsmal 1815.
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konservativa foretridare mynnade under 1800-talets senare del ut i markant
okat inflytande for regering och riksdag, pa bekostnad av kungamakten. >’

1809 ars regeringsform var framfor allt inriktad pa maktbalans mellan
kung och riksdag. Domstolarna spelade en mindre framtridande roll, dven
om konstitutionsutskottets berémda memorial kan tyda pa att man tinkte
sig en tredelning av makten efter modell frin Montesquieu.”*® Den déman-
de makten skulle utdvas av oavsittliga domare, och domstolarna skulle
déma efter lag och laga stadgar. Men atskillnaden mellan styrande och d6-
mande makt var dnnu inte helt genomférd. Anda till 1909 hade kungen ritt
att delta 1 HD:s beslut med tva roster, och fram till 1840 var justitiestatsmi-
nistern sjalvskriven ledamot av HD.** Den hégsta domsritten innehades
enligt GRF av kungen (§ 17) och utévades i hans namn. Den démande
maktens plats 1 det konstitutionella systemet far betraktas som sekundir un-
der denna period och sammanblandningen mellan administrativ och judici-
ell makt fortsatte alltsa under 1800-talet, trots strivanden mot att skilja de
bada 4t Sammanblandningen accentuerades av att tva medlemmar av
HD skulle delta vid handliggningen av vissa regeringsirenden och att dom-
stolen hade en viktig roll i lagstiftningsprocessen. Mot bakgrund av detta
framstar det inte som mirkligt att domstolarna snarare var en del av for-
valtningen dn en kontrollinstans 6ver densamma.®’' Att domstolarna inte
framholls som en egen fristiende statsmakt kan ha varit att domstolsvisen-
det befann sig 1 ganska daligt skick, vilket féljande citat kan ge en fingervis-
ning om:

Vad angar lagskipningen, synes den tidens domare helt visst i allminhet
hava gjort sitt bista fOr att i varje sirkilt fall doma efter billighet och ma-
teriell rattvisa. Men nigon vigledande domstolspreaxis har man svart att
framdraga fran en tid da till en domares, sirskilt en éverdomares, for-
nidmsta firdigheter hérde konsten att genom intetsdgande, churu ofta
mangordig, motivering — med uppradande av heterogena domskil, ofta
sammanknutna genom favoritfrasen ”sd mycket mindre” — undvika att
for framtiden ”binda sig”. Foéga bittre stillt 4r det med den juridiska
doktrinen i vart land. Dess torftighet behéver ej nirmare pavisas.”’””

%7 G Inger 1997 s 164 och 169 f. For en diskussion av den ideologiska bakgrunden till 1809 ars
RFE, se S Carlsson, 7809 drs regeringsform (1990).

268 Konstitutionsutskottets memorial 1809, i Sveriges konstitutionella urkunder (1999).

%' G Inger 1997 5 184.

"N Herlitz 1967 s 216.

2"V B Smith, Den hoyeste domsmakt i nordisk statsrett i forste halvdel av det nittende darbundrede (1990), s
106 och 112 ff.

72 B Marks von Wirtemberg, Blick pa den svenska lagstifiningen alltifrin adertonbundratalets birjan
(1934).
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En viss misstinksamhet gentemot domarkiren verkar ocksid ha kommit
fram i debatten under tidigt 1800-tal. Féljande citat av E.G. Geijer kan fa il-
lustrera:

Liksom undersiten hir ej kdnner nigon barricaderande mellanmakt
emellan sig och sin 6fverhet, sa erkdnner ock den rittss6kande i Sverige
ingen privilegierad juridisk klass mellan sig och rittvisan, intet advo-
catskrd, intet Domarestind, som har rittvisan uteslutande inne; ja, det
strider ej mot vir Forfattnings anda, att dfven den hégsta Domaremak-
ten ej 4r oberoende af Folkets bifall och mening...>”

Ovanstiende citat bekriftar forestillningen om direktkontakt mellan folket
och 6verheten, dnda upp till den hogsta domarmakten — konungen. Samma
idé skulle eka under 1970-talets debatt om lagprovningsritten, men da med
helt andra fortecken, nimligen folksuverinitetens.”’

For den judiciella sjalvstindighetens del blev 1809 irs regeringsform hur
som helst ett framsteg, eftersom justitieraden blev permanenta ambetsmin
som bara kunde avsittas genom riksrittsdom eller beslut av riksdagens opi-
nionsndmnd. Det senare var en svensk egenhet som syftade till att den
hogsta domsmakten inte skulle bli en ”stat i staten”.*”

Under 1800-talets forsta del forenklades domstolsorganisationen. Lag-
mans- och kimnirsritterna avskaffades 1849. En rad specialdomstolar av-
skaffades ocksa, liksom universitetens domsritt, under perioden 1831-52.
Reformerna ldg 1 linje med tidens liberala tendenser, sirskilt principen om
allas likhet infor lagen. Under perioden 1873-1918 inrittades emellertid en
miingd nya specialdomstolar, motiverade av en ny tids behov.*’®

Inrittandet av Regeringsritten 1909 utgjorde nista steg i strivandena att
skilja rittskipningen fran forvaltningen. Regeringsritten 6vertog avgérandet
av en rad maltyper som tidigare hade ankommit pa regeringen. Handldg-
gandet av forvaltningsirenden framstod alltmer som en udda uppgift for re-
geringen i och med regeringsmaktens fortlspande “parlamentarisering”.>’’

I straffrittsliga sammanhang var forfarandet fortsatt inkvisitoriskt under
1800-talet, sa att domaren var den mest aktiva rollinnehavaren i rittegingen.
Under seklets senare del borjar emellertid ackusatoriska inslag gora sig gil-
lande, liksom tillimpning av fri bevisprévning. Inrittandet av Sveriges ad-
vokatsamfund 1887 hade betydelse for utvecklingen mot tvapartsforfaran-

2
de?’®

23 Cit. i ] Hirschfeldt 2007 s 143,

M Se kap. 5 nedan.

2 F Smith 1990 s 111. Se vidare ang. opinionsnimnden ] Hirschfeldt 2007 s 141 ff.
18 N Herlitz 1967 s 218, G Inger 1997 s 229 f.

TN Herlitz 1967 s 274 f.

28 G Inger 1997 s 233.
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1844 avskaffades bestimmelsen om att en viss andel av HD:s ledaméter
skulle vara adliga. Det kan ses pa slutpunkten f6r en ildre dmbetsmanna-
modell, grundad pa privilegier. Istillet trider det opartiska och osjilviska
idmbetsmannaidealet in pa arenan. Domarkulturen var den enda och domi-
nerande juridiska yrkeskulturen under denna tid. Domaryrket var ett kall
domaren intog en stillning som i mycket kunde liknas vid pristens.””” Juris-
terna dominerade férvaltningen och domarbanan var “kungsvigen” for den
som ville géra en administrativ karridr. Samtidigt 6kade spelrummet for
domstolarna 1 och med lagindringar som bl.a. medgav viss latitud i straff-
rittskipningen. Ett mycket idealistiskt — och elitistiskt — domarideal utveck-
lades under denna tid, vilket bland annat kan studeras i nekrologer och

. . . . 280
minnesskrifter Over ett antal framstiende domare.

4.4 1900-talet: valfardsstat och instrumentalism

4.4.1  Uppsalaskolan

Det ir svart att komma runt Uppsalaskolan om man vill f6rsta hur domar-
rollen utvecklades i Sverige under 1900-talet, aven om det bara ér en av flera
faktorer som kan forklara den skeptiska instillningen till exempelvis med-
borgetliga rittigheter i Sverige.”®' Uppsalaskolan, vars viktigaste foretridare
var Axel Higerstrom (1868-1939), fick ett starkt inflytande 6ver det juridis-
ka tinkandet 1 Sverige under 1900-talet. Hagerstroms filosofiska girning ge-
nomsyras av uppgorelsen med det metafysiska tinkande som han ansig
priglade rittsvetenskapen. Utsagor om sanning, moral och rittsliga forplik-
telser var enligt Hagerstrom endast uttryck for minskliga forestillningar om
sadana foreteelser. For att rittsvetenskapen skulle kunna betecknas som ve-
tenskap — ett problem fler in Higerstrom brottades med under 1900-talet —

K A Modéer 1994 s 20.

20 K A Modéer 1994 s 22 f., som éven har en utforlig redogérelse f6r domar- och dmbetsman-
nakultur fran 1800-talet och framat. Se dartill B Wennstrém, Rattens kulturgrans (2002), s 42 ff.

B Tack il jur. kand. P.B. Bertilsson, som uppmirksammat mig pa denna friga; se Bertilsson
2008 s 20 ff. Jfr. Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd (1996) s 94 och 611 ff., som menar att det
sannolikt 4r Uppsalafilosofins inflytande som huvudsakligen bidragit till att férsvaga de medbor-
gerliga rittigheternas stillning i Sverige, 4ven om han medger att det édr svért att leda i bevis. —
Kanske kan diskussionen om realismens inflytande pa svensk domarkultur framsta som uttjatad.
Att fortsatt driva tesen om realismens eventuellt skadliga inflytande pé svensk rittskultur kanske
dr att sld in 6ppna dorrar, att stré salt i sdren, att vrida om kniven, att sparka pa den som redan
ligger. Den skandinaviska rittsrealismen ir vil redan utriknad? Jag tror dessvirtre att det dr svért
att komma runt att denna filosofiska och rittsvetenskapliga skolbildning har varit utomordentligt
betydelsefull 61 hur rittens teoti och praktik har tett sig under 1900-talet.
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miste den gora sig av med mytiskt tankegods.”®* Sirskilt rittighetsbegrep-
pet var enligt Higerstrom falskt, eftersom det enligt honom byggde pa sa-
dana magiska forestillningar. Rittsvetenskapen skulle saledes halla sig till
sadant som kunde betecknas som vetenskap, nimligen analys av den positi-
va ratten.

Efterfoljaren Vilhelm Lundstedt, som var professor i Uppsala och riks-
dagsledamot under en period, var dnnu radikalare och menade att samhills-
myttan skulle vara rittsordningens grundval. Minskliga rittigheter var inbill-
ning, eftersom en minniska inte kan ha nagra naturliga rittigheter i sig sjilv,
utan endast genom att ingé i ett samhille.”®

Det dr svart att siga vilket inflytande uppsalaskolan har haft pa 1900-
talets domare, men enligt Peczenik dr det nirliggande att manga domares
tankesitt har paverkats efter monstret: det finns inga objektiva virden, utan
endast minniskors felaktiga forestillningar om virden; en domare som
grundar sin dom pa Overtygelsen om objektiva moralvirden maste foljaktli-
gen ha fel. Den praktiska konsekvensen blir att domaren lojalt skall f6lja la-
garna utan att spekulera om det etiskt riktiga eller rittvisa i dessa.”® Denna
tankegang ar kanske svar att leda i bevis, men sammankopplad med en stark
och konsekvent trohet gentemot lagforarbeten (som ir dldre dn uppsalasko-
lan), och Lundstedts teori om samhillsnyttan (och inte den metafysiska “rit-
ten”) som rittsordningens grundval, dr det latt att fa intrycket av en svensk
1900-talsdomare med samhallsnyttan, lagstiftarviljan och virdenihilismen
som ledstjirnor.”®

Man kan ocksa konstatera att flera namnkunniga svenska jurister tog in-
tryck av Higerstrom, exempelvis Gunnar Myrdal (jur. kand. 1923) som me-
nade att Higerstrom utévade ett starkt positivt inflytande pa sin generation;
”som ringar pa vattenytan hade hans intellektuella redbarhetskrav spritt sig
bland den tidens akademiska ungdom”.** Sterzel framhiller for sin del
Uppsalaskolans betydelse f6r det konstitutionella tinkandet under 1900-
talet.”® Sammantaget 4r det inte i den hirda virdenihilismen som Uppsala-
skolans betydelse skall sokas. Istillet 4r det omdaningen av det rittsveten-
skapliga tinkandet som gett rittspositivismen en sirstillning i Sverige.”

22 | Cassirer, Axe/ Higerstrim (2005) s 107 £f och 125.

3 A Peczenik, Ratten och Sornuftet (1980) s 16. I en artikel publicerad 1928, dret innan han blev in-
vald I riksdagens andra kammare fér socialdemokraterna, skriver Lundstedt: ”Jag har ocksd
kommit till det resultat, att det faktiskt icke finns nagra rittigheter och att rittighetsbegreppet dr
en logisk orimlighet, som rittsvetenskapen tack vare sitt fundamentala misstag kommit att allt in-
till vara dagar arbeta med. V Lundstedt, Har Duguits rattsteori ndgot underlag i fakta (1928).

2% A Peczenik 2001 s 124.

8 Se siven S Strdmholm 2002,

e Mytrdal, Objektivitetsproblemet i sambillsforskningen (1968) s 15.

T F Sterzel, Firfattning i ntveckling (1998), s 16 f.

?% P.B. Bertilsson 2008 s 29.

101



4.4.2  Nya ideal i den offentliga sektorn

Under 1900-talet forindras ambetsmannaidealen i linje med folkhemmets
krav. Pa 1960-talet slar krav pa informalisering och demokratisering igenom
och forestillningen om den offentliga sektorn som den goda sektorn:

Man forutsatte att den offentliga sektorn ocksa administrerades av min-
niskor av god vilja. Den ”engagerade” byrakraten hade sett dagens ljus.
Han eller hon var inte bara eller frimst expert och professionell utan bi-
rare av en ideologi. [...] Vinsterideologin identifierades alltmer med det
s.k. samhillets mil och syften. Detta ”sambhille” antogs dirvid dven pa
sdrskilt sdtt representera majoriteten av folket och i synnerhet de svaga.
”Det starka samhillet” tog sig an “’de svaga i samhallet”. Myndigheterna
blev pé sd vis bade starkare och mer demokratiska 4n nagonsin. [...] "In-
formaliseringen” var... en del av en ideologi, f6r Gvrigt en ideologi med
manga nyrousseauanska inslag. I denna ideologi spelade forestillningen
om ritten en underordnad roll. Idén om en pd administrativ vig genom-
ford forbittring av samhillet var det Vi;isen'digat.289

Omvint kunde man siga att ritten blev ett instrument for Gverheten snara-
re dn ett skydd fér medborgarna. Som Modéer har papekat, pekar debatten
under 1970-talet pa att domstolarna fran politiskt hall ansdgs vara “folkvil-
jans tjanare”, samtidigt som 1974 ars RF férde in domstolarna och forvalt-
ningen under ett gemensamt kapitel. Justitieministern uttalade att den socia-
la sammansittningen av domarkaren var helt felaktig och att detta implice-
rade att domarna agerade politiskt konservativt,””” men framhéll i rittvisans
namn ocksa att det fanns anledning att sla vakt om den traditionella makt-
férdelningen mellan domstolar och statsmakt och att domarna dven fram-
gent borde vara oavsittliga.””' Under hela 1900-talet har domarna ocksa va-
rit centrala i den statliga férvaltningen och de har fortsatt att utgora en elit-
profession, till gagn for statsnyttan.

Under 1970-talet inférdes en central domstolsadministration 1 form av
Domstolsverket. Uppdelningen i stads- och lantdomstolar avskaffades re-
dan 1969. Likasa stirktes lekmannadomarnas stillning i bade underritter
och éverritter, liksom i partssammansatta domstolar.””> Dessutom genom-
fordes en omfattande reform av forvaltningsrittskipningen i och med inrit-
tandet av lansritterna 1971. Hégsta domstolen blev en renodlad prejudikat-
instans 1971, da forutsittningarna for provningstillstind skirptes betydligt.

S Nordin, Fran byrakrat till samhillsingenjor. Informalisering och dmbetsmannaideologins

forvandlingar (1988), s 45.

290 K A Modéer 1994 s 57 f med vidare hinvisningar.

! E Havansi, Finlands domstolar infor omvilvning? (Sv]JT 1973 s 63-78) s 78, apropa forslag
om betydande omvilvningar i ”demokratisk” riktning i Finland i b61jan av 1970-talet.

2 Se vidare kap. 6 angiende dessa dtgirder som var dgnade att minska domarkarens autonomi.
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Sammanfattningsvis pekar tendenserna fran 1950 och framit pa ett dom-
stolsvisende under press. Som vi skall se blev diskussionen om domstolar-
nas och domarnas roll livlig vid utarbetandet av 1974 érs regeringsform.*”
Organisatoriska atgirder, som inrittandet av Domstolsverket och lekmin-
nens forstirkta inflytande, bidrog till att underminera domarnas traditionella

auktoritet och autonomi.

4.5 Sammanfattning

Under 1990-talet 6kade intresset f6r domstolarnas och domstolarnas roll,
vilket kunde férmirkas i en rad utredningsbetéinkanden.294 Omstindighe-
terna kring denna utveckling underséks pa andra hall i detta arbete.””

Den historiska utvecklingen av domarimbetet 1 Sverige antyder nagra
konsistenta drag och ndgra som fluktuerar. Bland de konsistenta dragen kan
nimnas foljande. Lekmannainslaget i underritterna har varit konstant (med
vissa smirre forindringar) sedan atminstone tidig medeltid, och rittskip-
ningens lokala férankring har varit stark — en utveckling som har brutits
forst med 2000-talets sammanslagningar av tingsritter och linsritter. Fran
och med 1600-talet har rikets centralmakt i form av kung eller regering tagit
ett fastare grepp om rittskipningen, sirskilt i éverritt. Overritterna har varit
en del av den centrala statsférvaltningen, och domarnas professionalisering
inleddes i och med inrittandet av Svea hovritt. Domstolsjuristerna har varit
tjanstemdn 1 den statliga forvaltningen, och de har varit viktiga i andra gre-
nar av denna dn domstolsvisendet fran 1600-talet fram till nutid. Nagon
renodlad maktdelningsideologi har aldrig slagit igenom. Domarnas roll som
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5 Domarrollens konstitutionella foérutsattningar

5.1 Inledning

Detta avsnitt behandlar den rittsliga regleringen av domarimbetet i svensk
ritt. Ddrvid kommer regeringsformen att behandlas, liksom internationella
dokument dir domarrollen tas upp. Kapitlet innehéller ocksa en undersék-
ning av andra europeiska konstitutionella traditioner pa detta omrade, lik-
som en diskussion kring frigan om en eventuell europeisk konstitutionell
standard f6r domare.

Syftet med att undersoka den rittsliga regleringen nationellt och interna-
tionellt 4r att den ger en bild av vilka férvintningar som rittsordningen har
pa domare och vilka virden som ansetts viktiga att skydda i samband med
regleringen av denna yrkesgrupp.

Avsnittet kopplas i avslutningskapitlet ihop med resultaten fran de sam-
hillsvetenskapliga och historiska delarna i en strivan att sGka svar pa fragan
om varfor regleringen ser ut som den gor, alltsa att s6ka den rittsliga re-
gleringens rétter 1 historiska och politiska omstindigheter. Avsikten ir dven
att jimfora ideal och normer fran regleringen med domarkarens faktiska ar-
betsbetingelser, vilka trider fram i kapitel 6 och 7.

5.2 Konstitutionell reglering — vad ar det for speciellt
med domare?

5.2.1  Forvaltning och domstolar: laget fore 1974 ars regeringsform

Enligt Lavin var en av de frimsta uppgifterna for dldre forvaltningsrittslig
doktrin att ange innebdrden av forvaltningsbegreppet. Man utgick da frin
att den statliga verksamheten yttrade sig dels i lagstiftning, dels i ordnandet
av konkreta angeligenheter. Genom en uteslutningsmetod (’avskalnings-

105



teknik”) kunde man sedan fa till en definition av forvaltningsbegreppet, ge-
nom att man riknade bort sadant som tillhérde domstolarna i form av ritt-
skipning. Nagra materiella kriterier for begreppsbestimningen fir man
emellertid inte genom en sidan metod.*”

I 1809 ars regeringsform kunde man falla tillbaka pa § 47, som uttryckte
att domstolarna har att doma efter lag och laga stadgar. Av stadgandets fort-
satta lydelse skulle eventuellt félja att forvaltningen férutom olika normer
skulle vara skyldig att f6lja konungens (regeringens) bud och befallningar.
Emellertid papekar Lavin att dven myndigheter har att handligga enskilda
irenden sjilvstindigt och pa eget ansvar, varfor detta inte kunde vara det
avgorande kriteriet for atskillnaden mellan rittskipning och férvaltning. Inte
heller den omstindigheten att férvaltningen ofta foretar skilighetsprévning-
ar kan vara avgorande, for sidana férekommer stundom dven i rittskip-
ningen.””” Det sistnimnda forhillandet torde ha accentuerats i och med
forvaltningsdomstolarnas 6kade jurisdiktion och roll, dér det ju ofta ar fraga
om limplighetsbedémningar av olika slag.

Visserligen finns det i Sverige en tradition av ett nidra samband mellan
démande och forvaltande verksamhet. Men en processuell funktionsférdel-
ning, av innebord att démande befogenheter i férsta hand skulle utévas av
hovritterna, kom trots detta tidigt till stind. Hovritterna tillhérde enligt
1634 éars RF kollegierna, alltsa en sorts férvaltningsmyndigheter; i detta av-
seende kan man kanske siga att de utgjorde ett specialfall bland dessa.”®
Doémande verksamhet kunde ocksa dga rum i de andra kollegierna, men da i
sarskild sammansittning. Innan HD inrittades 1789 var kungen ocksa hogs-
ta instans i démande drenden.”® Icke desto mindre konstaterar Lavin att en
av de ledande principerna i 1809 ars RF synes vara att de ddmande och sty-
rande makternas funktioner inte fir sammanblandas, aven om man kan dis-
kutera i vilken omfattning nagon mer genomtinkt maktdelningslira paver-
kat statsskicket.

Lavins behandling av skillnaden mellan domstolar och férvaltningsmyn-
digheter bygger snarast pa kompetens och organisation, och inte pa nigon teo-
retisk atskillnad mellan rittskipnings- och férvaltningsbegreppen. En siadan
teoretisk atskillnad dr nimligen enligt Lavin knappast méjlig, utan man far
istillet ndja sig med att det rent faktiskt gar att skilja mellan démande och
forvaltande verksamhet.® Han utgir siledes frin att HD 4r en domstol och
att de organ vilkas kompetens huvudsakligen omfattar fraigor som kan slut-
provas av HD ocksa dr domstolar.

26 R Lavin 1970 s 3, som dven refererar till Sundberg, Allmin férvaltningsritt (1955) och Th Ra-
benius, Handbok i Sveriges gillande forvaltningsrart D. 1, 2 uppl. (1875).

TR Lavin 1970 s 3.

2% Se kap. 4 ovan.

2R Lavin 1970 s 4 f. Konungens domsritt omtalades alltjamt i 1809 ars RF, § 17.

R Lavin 1970 s 3.
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5.2.2  Administrativ och judiciell makt i 1974 dars REF

Av 1 kap 8 § regeringsformen framgar att det for rittskipningen finns dom-
stolar och for den offentliga férvaltningen statliga och kommunala férvalt-
ningsmyndigheter. Ndgon legaldefinition av dessa begrepp ges inte, och inte
heller finns det nagon klar distinktion mellan de bada kategorierna. Enbart
beteckningen ”domstol” skulle enligt Grundlagberedningen (GLB) inte
ricka for att hinféra en myndighet till domstolskategorin. Det skulle enligt
foredragande departementschefen heller inte ha varit meningsfullt att soka
géra ndgon sadan definition i nigra korta satser.”®' GLB hade i sitt forslag
tankt sig att paragrafen skulle indelas 1 tva olika stycken. I det forsta stycket
skulle foreskrivas att domstolarna avgor rattstvister, tillimpar strafflag och i
ovrigt provar rittsfragor 1 enlighet med vad som nirmare skulle anges 1 10
kapitlet, medan i paragrafens andra stycke skulle foreskrivas att statliga och
kommunala férvaltningsmyndigheter verkstiller de beslutande organens f6-
reskrifter. Beredningen hade framhallit att gransen mellan domstolarnas och
torvaltningsmyndigheternas verksamhetsomraden visserligen var flytande,
eftersom forvaltningsmyndigheter i stor utstrickning ocksda dgnade sig at
rittstillimpningsfragor, men att en viktig skillnad mellan de bada kategori-
erna lag i den generella lydnadsplikt som gillde for forvaltningsmyndigheter
men inte f6r domstolar (RF 11:6 jaimférd med RF 11:2).°* Efter remissbe-
handlingen dndrades forslaget i propositionen till den nuvarande formule-
ringen. Skalet till detta var enligt justitieministern att det inte gick att géra en
klar distinktion mellan rittskipning och forvaltning:

Enligt gingse terminologi benimns domstolarnas démande verksamhet
rittskipning medan forvaltningsmyndigheternas uppgifter brukar anges
vara fOrvaltning. Det dr enligt min uppfattning inte meningsfullt att i
RF:s inledningskapitel séka ge en nirmare karakteristik av den roll som
dessa olika samhillsorgan spelar. Over huvud taget torde det inte vara
mo&ijligt att i nagra korta satser ge en rittvisande beskrivning av de likhe-
ter och olikheter som finns mellan domstolarnas och foérvaltningsmyn-
digheternas verksamhet. Jag foreslar darfor att i férevarande paragraf
endast slis fast att for rittskipningen finns domstolar och f6r den offent-
liga férvaltningen statliga och kommunala forvaltningsmyndigheter.’”

Nagon nirmare férklaring till varfér det inte skulle vara meningsfullt att ge
en nirmare beskrivning av férhallandet mellan de bada myndighetstyperna

3 Prop. 1973:90 s 233
302 prop. s 232
305 Prop 1973:90 s 233.
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limnade justitieministern, statsradet Lennart Geijer, inte. Sannolikt fram-
stod den heller inte som sirskilt marklig i ett land med en rittstradition dar
verkstillande och domande makt varit titt knutna till varandra under sek-
ler.*™ Justitieministerns argumentation i denna friga ir typisk for den styv-
moderliga behandlingen av fragor kring rittskipning och foérvaltning vid f6-
rarbetena till 1974 ars RF, ndgot som utvecklas nedan. Det dr ocksa typiskt
for synsittet pa RF som en deskriptiv snarare 4n normativ grundlag.

RF ger alltsa inte sdrskilt klara besked om forhallandet mellan rittskip-
ning och foérvaltning. Grinsdragningen verkar dessutom luddigare i Sverige
in pa manga hall utomlands.’®” Domstolar, sirskilt forvaltningsdomstolar,
dgnar sig forutom 4t réttstillimpning i snidv mening, det vill siga bedomning
av rittsfragor, i varierande utstrickning at olika typer av limplighetsbedém-
ningar, medan de flesta forvaltningsmyndigheter tillimpar rittsregler av
skilda slag och ir dirvid sjilvstindiga gentemot regering och riksdag (RF
11:7). Samtidigt dgnar de sig at en mingd olika typer av verksamhet som
giller verkstillighet av politiska beslut som innebdr andra avvigningar in
rent rittsliga. En viktig del av det som brukar uppfattas som rittskipning,
nimligen rena tvistemal, kan ocksd genom lag Gverlimnas till en forvalt-
ningsmyndighet enligt RF 11:3.

5.2.3  Diskussion under remissbebandlingen

Grinsdragningen mellan démande och férvaltande verksamhet 1 grundlagen
blev féremal for diskussion under remissbehandlingen av GLB:s forslag.®”
Forslaget gick som ovan nimnts ut pa en formulering som var mer precise-
rad 4n den som blev resultatet i propositionen. Regeringsraden Hjern och
Petrén uttalade att den principiella skillnaden mellan démande och férval-
tande verksamhet borde ha markerats genom presentation i olika paragrafer.
Problemet var GLB:s ”allmidnna brist pd intresse fOr systematiska fragor
och dess inriktning pa praktiskt politiska kompromisser” trots att frigan om
rittskipningens och domstolarnas systematiska plats i statsskicket hor till
huvudfrigorna da en ny forfattning skall konstrueras. Den svaga atskillna-
den mellan rittskipning och foérvaltning vilade enligt regeringsraden visserli-
gen pa urgammal svensk tradition, men en viktig malsittning under ritts-

™ Se kap. 4.

Lavin menar att utlindska rittsordningar kinnetecknas av att man valt en viss principlésning
av problemet, som den svenska ritten saknar. Intressant nog tar Lavin detta till intikt for att
utesluta utlindska rittsordningar frin sin underskning, eftersom de ger ’féga ledning”. Istillet
fokuserar han helt pa férhdllandena i Sverige och Finland. R Lavin 1970 s 9.

3% Hir avses remissvar i anslutning till de férslag som nu utgér RF 1:8 och 11 kapitlet.
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statsepoken hade varit att skilja de bada éat. Trots att detta inte fullt ut ge-
nomférts hade det varit 6nskvirt.>”’

Den motsatta uppfattningen hivdades av kammarritten i Géteborg, som
menade att det inte gick att géra nagon skarp étskillnad eftersom forvalt-
ningsmyndigheterna ocksa dgnade sig at rittstillimpning. Enligt kammarrit-
tens uppfattning spelade domstolarna ocksa en betydelsefull roll nir det
gillde att omsitta de beslutande organens foreskrifter i praktiken, och fore-
slog en formulering av typen ”f6r forverkligande av riksdagens, regeringens
cller kommuns beslut finns domstolar och férvaltningsmyndigheter”.**® Hir
bryts tva radikalt skilda uppfattningar om domstolarnas roll mot varandra:
de bada regeringsradens synsitt, som bygger pa maktdelningstinkande, och
kammarrittens, som sag rittstillimpning som forverkligande av politiska
beslut.

Linsstyrelsen i Uppsala lin menade att systematiken var klar: verksamhe-
ten hos forvaltningsmyndigheterna, som har lydnadsplikt gentemot reger-
ingen men dr sjilvstindiga, hinger samman med regeringens normgivnings-
och verkstillighetskompetens, medan domstolarnas verksamhet hinger ithop
med lagomradet, alltsa riksdagen.’® Det synsiittet forefaller hinga ihop med
hur man enligt 1809 ars RF delade upp kompetensen sa att straff- och civil-
rittskipning horde till domstolarna, medan myndigheterna hade hand om
rittskipningen pa det offentligrittsliga omradet. Det forra omradet var f6-
remal for gemensam lagstiftning kung-riksdag, medan det senare horde till
omradet f6r kungens egen lagstiftningskompetens. I 1974 ars RF torde det

. . . 1
motsvaras av de olika normgivningskompetenserna i 8 kap.3 0

5.24  Kritik mot Grundlagberedningen

Flera tunga remissinstanser var mycket kritiska till den styvmoderliga be-
handlingen av domstolarna i GLB:s f6rslag. Svea hovritt saknade en nirma-
re diskussion av domstolarnas stillning och funktioner i en ny forfattning,
sarskilt mot bakgrund av de grundliggande konstitutionella virderingar som
forfattningen bygger pa. Overhuvudtaget hade fragorna kring rittskipning
och forvaltning fatt en pafallande ytlig behandling, enligt hovritten, som
ocksa kritiserade bristen pa organiskt sammanhang med rittighets- och
andra frigor varmed domstolsfrigorna hingde thop.’!' Aven regeringsrit-
ten menade att domstolarnas stillning borde ha definierats klarare. Domsto-

397 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 166.
3% Prop. 1973:90, bilaga 3, s 167.
309 " Prop. 1973:90, bilaga 3, 5 235.
% Se dven Lavin 1970 s 74.
M Prop. 1973:90, bilaga 3, s 77 £ och 235.
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larna borde enligt regeringsraden i grundlagen ges ansvaret for rittsordning-
ens uppritthillande. Aven domstolarnas roll i det statsrittsliga kontrollsy-
stemet borde fortydligas; detta i motsats till beredningens uppfattning om
domstolarna som underordnade organ med uppgift att omsitta riksdagens
beslut i praktiken.’'? Regeringsritten menade vidare att endast sjilvstindiga
domstolar kunde fullgéra uppgiften att bereda medborgarna rittsligt skydd
mot kompetensoverskridanden av de offentliga organen.

Elva av Hogsta domstolens ledaméter uttalade att GLB:s forslag tilldela-
de domstolarna en betydelsefull stillning i statslivet i och med att flera bety-
delsefulla funktioner reserverades fér dem. Resningsinstitutet framholls sir-
skilt i detta avseende (dven av andra remissinstanser). Betriffande atskillna-
den mellan domstolar och férvaltningsmyndigheter framholl de aktuella ju-
stitieraden att domstolarna borde behandlas i ett sirskilt kapitel pa grund av
den sirstillning de skulle inta som garanter for lagligheten av myndigheter-
nas beslut. Domstolarna saknar ocksa lydnadsplikt gentemot regeringen, en
principiellt viktig skillnad gentemot férvaltningsmyndigheterna (REF 11:6).
Justitieraden pédpekade att det tvirtemot beredningens uppfattning visst
skulle vara mojligt att dra en skarp grans mellan de bada myndighetsslagen;
det hade ju visat sig vara méjligt att ge domare en sirstillning 1 rittsligt han-
seende jamfort med férvaltningstjiansteman (RF 11:1, 11:5), vilket i sin tur
byggde pa méjligheten att skilja dessa bada yrkesgrupper at.>"?

Kammarritten i Goteborg stillde 1 sitt remissvar upp ett antal kriterier
tor édtskillnaden mellan férvaltningsmyndigheter och domstolar. Till en bor-
jan menade kammarritten emellertid att skillnaden antagligen var mindre dn
man 1 allmidnhet forestiller sig. Det som utmarkte domstolar var deras spe-
ciella uppbyggnad, som syftade till att géra dem oberoende

...och dirmed stirka deras opartiskhet. Medlet hirvid dr att férse dom-
stolarna med ordinarie domare, som i princip ar oavs'zittliga.314

Citatet visar att det fanns en insikt om att sirskilda anstéllningsregler kunde
vara till gagn for att uppna oberoende hos domarna.

Vidare har domstolar normalt storre utredningsbefogenheter dn férvalt-
ningsmyndigheter, att viss rittstillimpning av vitalt intresse for den enskil-
des rittsskydd ansetts férbehallas domstolar, och slutligen att domstolarna
saknar lydnadsplikt gentemot regeringen (dven om kammarritten menade
att inneborden av denna lydnadsplikt, i nuvarande RF 11:6, var ytterst oklar;
den nuvarande regeln borde enligt kammarritten ha ersatts av ett férbud for
overordnade myndigheter att ligga sig i myndighetsutovning mot enskil-

12 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 236 £. Jfr SOU 1972:15 s 190.
3 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 235 f och 239.
34 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 238.
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da).*"” Flera andra remissinstanser, bland dem de nyssnimnda elva justitie-
raden, Svea hovritt samt regeringsrittens ledaméter, 6nskade sig ocksa en
skarpare grinsdragning mellan domstolar och forvaltningsmyndigheter.

Under propositionsbehandlingen togs remissvaren upp i en motion som
behandlades av KU.*'® Utskottet uttalade i frigan:

Som pépekas i propositionen ir det inte bara domstolarna som provar
rittsfragor. Det gor ocksid manga forvaltningsmyndigheter. Da en f6r-
valtningsmyndighets beslut 6verklagas hos foérvaltningsdomstol, gor fo1-
valtningsmyndigheten och férvaltningsdomstolen samma provning. I
dessa drenden intar silunda férvaltningsmyndigheterna en lika sjilvstin-
dig och oberoende stillning som domstolarna. Det ér vidare inte bara
forvaltningsmyndigheterna som verkstiller de beslutande organens fore-
skrifter. Aven domstolarnas rittskipande verksamhet utgér ett verkstil-
lande av foreskrifter som beslutas av riksdagen eller regeringen.”"’

KU anslét sig alltsa hir till uppfattningen om domstolarna som ett utfléde
av den verkstillande makten. Ndgot intresse av att sirskilja domstolar frin
andra myndigheter fanns inte hos utskottets majoritet. Det ér svart att avgo-
ra vad som ligger bakom utskottets stillningstagande, men att déma av or-
dalydelsen i1 betinkandet var det frimst praktiska Overviganden som lag
bakom.

Aven i de tva ledande kommentarerna till regeringsformen, bigge publi-
cerade 1980, finns delvis olika meningar féretridda. Holmberg & Stjernquist
inleder sin allmidnna kommentar till elfte kapitlet med f6ljande, aningen ur-
siktande, pastiende:

Grundlagsregleringen av rittskipningen och forvaltningen har givetvis inte
till dndamal att forsakra dem som dr verksamma pa dessa omraden om ndgra sdr-
skilda formaner eller privilegier... de dr hjilpmedel for forverkligande av det
demokratiska styrelsesittet. Bestimmande f6r deras handlande ér grund-
lagarna och Ovriga foreskrifter som har kommit till i behorig ordning. I
denna mening har organen for rittskipning och férvaltning till uppgift
att realisera de normgivande organens foreskrifter.’'®

Tydligen ansag forfattarna till kommentaren att det fanns behov av att f6r-
svara en reglering av rittskipningen och forvaltningen i grundlag. Den kur-
siverade skrivningen forefaller beméta argument, som i varje fal jag inte har
sett ndgonstans i skriftlig form, men det dr en rimlig tolkning att det vid

15 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 239.

318 Motion 1973:1874 (m).

KU 1973:26 5 61.

MR Holmberg & n Stjernquist, Grundlagarna med tillbirande forfattningar (1980) s 364 (min kursive-
ring). Jfr andra upplagan av samma kommentar (2006), dir det kursiverade avsnittet dr borttaget.
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denna tid fanns en misstinksamhet mot domare och forvaltningstjanste-
min, som pa nagot sitt beh6vde avvirjas i grundlagskommentaren.’"

Holmberg & Stjernquist menar hur som helst att det finns goda skal att
skilja pa 4 ena sidan de politiska organens och 4 andra sidan de rittstillim-
pande och verkstillande organens funktioner. Foreskrifterna 1 11 kapitlet
utgdr pa sa sitt en markering av de yttre grinserna for de politiska organens
kompetensomraden, sirskilt genom féreskrifterna i 2, 7 och 8 §§. Grins-
dragningen mellan domstolar och férvaltningsmyndigheter kommer enligt
forfattarna, som jag tolkar dem, framst till uttryck pa sa sitt att domstolarna
reserveras vissa uppgifter och att deras uppgifter m.m. skall regleras i lag.’*”

Petrén & Ragnemalm menar 4 sin sida att begreppen rittskipning och
forvaltning i RF saknar bestimt materiellt innehall; termerna anvinds for att
beteckna den verksamhet som domstolarna och férvaltningsmyndigheterna
ut6var. RF gor ingen artskillnad mellan de bada funktionerna, men domsto-
larna garanteras dnda i vissa avseenden ett storre matt av sjilvstindighet dn
forvaltningsmyndigheterna. Forklaringen till detta dr enligt forfattarna att
domstolarna traditionellt har att utféra uppgifter som ir av stor betydelse
for medborgarna och deras rittssikerhet, och att denna rittsikerhet bist
tillgodoses 1 det noggrant reglerade férfarande och med den mer kvalifice-
rade sammansittning som forekommer i domstolarna.**' Distinktionen mel-
lan rattskipning och férvaltning ir saledes av rent formell art; om verksam-
heten ombesorjs av domstol bendmns den rattskipning, och om den skots
av forvaltningsmyndighet kallas den forvaltning. Denna terminologi fram-
star enligt forfattarna som egendomlig, eftersom en lika omfattande prév-
ning av exakt samma friga hos en forvaltningsmyndighet utgor “forvalt-
ning” och hos férvaltningsdomstolen innebir “rittskipning”.*** Det gir allt-
sd inte att anvinda dessa bdda begrepp f6r att bestimma vad som ir en
domstol respektive en férvaltningsmyndighet. I normalfallet torde det vara
sa att om riksdagen har betecknat ett organ som domstol, dr det en dom-
stol.’? Att denna svirighet anses besta 4n idag kan ses i en relativt nyut-
kommen lirobok i dmnet konstitutionell ritt heter att i RF gors inget for-
sok att definiera rittskipning eller férvaltning och att hitta nagon hallbar de-
finition 4r knappast méjligt”.***

Resonemangen i bade foérarbeten och doktrin kring atskillnaden mellan

rittskipning och forvaltning framstir pa manga héll som bade oklara och

39y Holmberg & Stjernquist m.fl. 2000, alltsa grundlagskommentarens andra upplaga, ir det kur-

siverade avsnittet borttaget, vilket man foljdriktigt far tolka som att det inte lingre finns nagot sa-
dant behov. Jfr dven kap.3 och 4 ovan samt kap. 7 nedan.

320 Holmberg & Stjernquist 1980 s 364 f., samt andra upplagan (2006) s 477 f.

321 G Petrén & H Ragnemalm 1980 s 264 och 35 f.

322 G Petrén & H Ragnemalm 1980 s 34 f.

323 G Petrén & H Ragnemalm 1980 s 36. Jfr KU:s yttrande i KU 1973:26 s 61.

2w Warnling-Nerep m.fl., Statsrittens grunder (2005), s 114.
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onddigt forsiktiga. Antingen ndjer sig forfattarna med att konstatera att det
inte d4r mojligt att géra nagon ordentlig distinktion (Warnling-Nerep) eller
sd haller man sig till mer eller mindre formella definitioner (som Petrén &
Ragnemalm). Nirmast ett forsok till dtskillnad kommer Holmberg &
Stjernquist, som betonar den storre sjilvstindigheten f6r domstolar jamfort
med foérvaltningsmyndigheter. For egen del anser jag att det finns goda skal
att gora en klarare uppdelning mellan rittskipning och férvaltning, och att
det dr mojligt att gora, vilket kommer att framga i det foljande.

5.2.5  Rattskipning enligt 1993 drs domarutredning

1993 ars domarutredning gor inget f6rsok att reda ut begreppen men skriver
nagra rader om begreppet rittskipning. Utredningen utgar fran en spraklig
definition av rittskipningsbegreppet som silunda skulle innebidra ”den d6-
mande verksamhet som samhillet genom domstolar utvar for att uppritt-
hélla rittsordningen”, vilket enligt utredningen kan sammanfattas med tvist-
16sning, frihetsberévanden av olika slag, slutgiltiga beslut om ingripande at-
girder mot enskilda, liksom démandet i brottmal. Sammanfattningsvis ar
innebérden av begreppet rittskipning sa som det anvinds i1 Sverige visentli-
gen

att objektivt och opartiskt avgdra rittsliga tvister mellan enskilda intres-
sen eller mellan ett enskilt intresse och ett allmint intresse samt att doma
i brottmal och 1 mal som rér allvarliga inskrinkningar eller eljest ingrepp
i den enskildes personliga frihet eller integritet.325

Detta sitt att definiera rittskipning var emellertid enligt utredningen alltfér
statiskt och tillbakablickande. Rittegangens huvuduppgift skulle faktiskt
vara att bidra till ett maximalt genomslag f6r dndamalen bakom den materi-
ella ritten.**® Hir ger domarutredningen uttryck for en instrumentalistisk
syn pa domstolarnas roll som verktyg for forverkligande av politiken, alltsa
deras handlingsdirigerande funktion. Utredningen betonar emellertid ocksa
uppgiften for domstolarna att utgora ett virn for den enskilde medborgaren
gentemot maktmissbruk fran det allminna.**’ Funktionen ”att skipa rittvi-
sa” nimns inte av utredningen. Domstolsprocessen ger ju ofta méjlighet att
1 det konkreta fallet skipa materiell rittvisa mellan tva parter, ndgot som kan,
men inte maste, bidra till den materiella rittens genomslag i samhillet. Tro-
ligen dr dock denna senare instillning till domstolsprocessens funktion van-

325 SOU 1994:99 s 38 f.
326 SOU 1994:99 s 40.
32750U 1994:99 s 41.
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ligare i common law-linder, eller i vart fall i linder som inte ér sa starkt pa-
verkade av skandinavisk realism som svenska domstolar 4r.***

En funktion som emellertid diskuteras av utredningen 4r mojligheten att
anvinda domstolarna som en arena for en i grunden rittspolitisk debatt om
den gillande rittsliga regleringens berittigande och dndamalsenlighet de /ege
ferenda. Att vicka talan vid domstol kan astadkomma publicitet, debatt och
kanske pa sikt lagindringar, dven om processen i det enskilda fallet kanske
inte blir framgingstik. An si linge ir denna funktion emellertid lingt mind-
re betydelsefull 4n i Tyskland och USA, tva linder med mycket mer omfat-
tande lagprévningsritt for domstolarna,®>

Trots lagstiftarens starka position i Sverige bestir, eller t.o.m. 6kar, dnda
den judiciella friheten vad betriffar tolkning och regelskapande. Den kraf-
tigt 6kade lagstiftningstakten och regelmassan har i stor omfattning mast
hanteras genom anvindning av malsittningsparagrafer, generalklausuler och
ramlagar. Dessa fylls med innehall av domstolarna, ibland med vigledning
av myndigheternas “allminna rad” (vilket skapar intressanta fragor kring
rittskillehierarkin) men i allmédnhet med lagstiftarens framdeducerade inten-
tioner som ledstjdrna snarare dn nagra fluffiga principer. Icke desto mindre
spelar domstolarnas rittsskapande funktion en viktig roll, den ma vara aldrig
sa “inofficiell”.*” Den rittskipande funktionen ér alltsd 1 viss utstrackning
aven rittsskapande. I praxis kan domstolarna pa sa sitt fa en roll som ar mer
rittsskapande (och diarmed mer kvalificerad) 4n férvaltningsmyndigheternas
mer mekaniska rittstillimpning, men manga forvaltningsmyndigheter bibe-
héller en, forvisso begrinsad, moijlighet att bidra till rattsutvecklingen ge-
nom att utfirda foreskrifter pa delegation fran regeringen enligt bestimmel-
serna i 8 kap RF.

Till fragan om rattskipningens inneb6rd kommer dven framvixten av nya
och alternativa tvistlésningsformer, som bland annat utmanar de traditionel-
la dikotomierna stat-individ och kollektiv-individ liksom fragan om indivi-
duella rittigheter. Ett tydligt exempel ar inférandet av mojligheten till

grupptalan.33]

328 Se vidare om detta kap. 3 ovan. For diskussioner kring domstolsprocessens funktioner, se
tex. P H Lindblom, Progressiv process (2000) med flera verk av densamme.

80U 1994:99 s 4.

30 50U 1994:99 s 45. Se ang. ramlagar, “undervegetationen” av myndighetsforeskrifter m.m. F
Sterzel 1998 s 130 ff.

31 Lag (2002:599) om gruppritteging; P.H. Lindblom 2000 s 323 ff. Se dven P.B. Bertilsson
2008.
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5.2.6  Domaren som rittsskapare

Som antytts ovan har sannolikt den angolamerikanska domaren, pa grund
av case law-systemet, storre frihet dn sin svenska kollega att skapa ritt och
att modifiera rittens innehall i det enskilda fallet. Detta ger storre mojlighe-
ter till billighetsavgoranden i de fall lagstiftningen eller den 1 6vrigt gillande
ritten skulle kunna anses ge ett orimligt resultat for den enskilde. I kontrast
till detta kan man stilla den franska domaren enligt upplysningstida ideal,
som snarast skulle vara en sjallés maskin (la bouche de la loi — lagens mun),
ett ideal som i sin tur uppkom i reaktion mot det ofta férekommande god-
tycket 1 domstolarna under tiden fére upplysningen. Man tinkte sig att do-
maren mekaniskt skulle tillimpa relevant regel pa den uppkomna situatio-
nen (subsumtion) utan att blanda in egna virderingar eller rittviseargument
etc. Undantag var dock méjliga i de situationer som lagregel saknades, 1 vil-
ket fall domaren hade méjlighet (och skyldighet) att anvinda sig av sedvane-
ritt eller doktrin. I Sverige skedde storre delen av rittsutvecklingen under
1800-talet genom domstolarnas praxis och inte genom lagstiftning. Och
aven den medeltida svenska lagmannen hade frihet att ”lag g6ra” 1 de fall
rittsregler saknades for ett konkret fall.”**

Den nutida svenska domarens rittsskapande roll ir inte lika explicit. En-
ligt regeringsformen 4r det ju riksdagen som stiftar lag (RF 1:4) och den of-
fentliga makten utévas “under lagarna” (RF 1:1 st 3). En sorts formell
rittskillehierarki anges 1 RF 8 kap., men rittspraxis, férarbeten och doktrin
finns inte omniamnda. Det finns ingen motsvarighet till féreskriften 1 1809
ars regeringsform § 47, om att domstolarna skulle déma “efter lag och laga
stadgar”; foreskriften i RF 11:2 har dock ansetts vara ett fortydligande av
denna.’®® Ritten att prova underordnade forfattningar mot éverordnade,
och att formalpréva alla foreskrifters giltighet, finns i RF 11:14, men den
bestimmelsen ger snarast en mdjlighet att korrigera fel och tillimpa den
“korrekta” gillande ritten dn att skapa ny ritt. Emellertid kan bestimmelsen
1 RF 11:2, om att ingen myndighet far bestimma hur en domstol skall d6ma
1 det enskilda fallet eller i Ovrigt tillimpa rittsregel i sirskilt fall, betraktas
som en regel om att domstolarna sjilva har att vilja hur de skipar ritt, alltsa
dven viljer och rangordnar rittskillorna.

Rittskilleliran, och det handlingsutrymme som domaren har i sin verk-
samhet, bestims dock snarast av domar- och domstolskulturen, av den juri-
diska utbildningen vid universiteten och av det juridisk-teoretiska paradigm
som for tillfillet 4r forhdrskande inom juristkdren, kort sagt vad juristerna i
var rittskultur anser dr dels gillande ritt, dels domarens uppgift.** Detta
foljer av att det ér juristerna (i férsta hand domarna) som ir de enda som

3250U 1994:99 s 51. Se dven kap. 3 ovan.
333 50U 2007:69 s 13 £.
34 Qe ovan kap. 2.
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kan komma med auktoritativa och bindande avgéranden pa rittens omrade.
Aven pa lagstiftarniv ir juristernas inflytande avgdrande. Ritt- och jurist-
kulturerna 4r i sin tur formade av historiska och politiska férhallanden, och
ar resultatet av en lang utvecklingsprocess som naturligtvis fortgar alltjamt.
Hirvid gar det inte att bortse frin den omstindigheten att dven grundlagar-
na, som skall utgéra rittsordningens yttersta norm i nagon mening, ocksa dr
resultatet av en sadan historisk utveckling — och att grundlagen skulle sakna
legitimitet som yttersta norm om den inte stod i Gverensstimmelse med
nedirvda principer och tinkesitt i rittskulturen.” Det ir den svenska kon-
stitutionella utvecklingen under 1900-talet ett exempel p4, liksom forsok i
andra linder att vilta den nedirvda konstitutionella ordningen 6ver dnda —
denna har efter en tid atergatt till den historiska ordningen.® For svensk
del kan vi notera att tidsperioden 1920-1970 utgjorde en parentes, under
vilken ganska specifika politiska och ekonomiska omstindigheter radde: en
fredlig Overgang till demokrati och parlamentarism, inget deltagande i
virldskrigen, stark ekonomisk tillvixt och en starkt inriktning mot politisk
konsensus. Detta gjorde att konstitutionella frigor kom att 16sas pa ett aty-
piskt sitt i Sverige.”>’

Rittskilleliran, som sitter ramarna for domarnas arbete, ar alltsa frimst
historiskt betingad. Domarna befinner sig pa den spelplan som utgors av
rittskilleldran, men kan samtidigt sjdlva 6ver tid paverka spelplanens ut-
formning. I denna mening behirskar domarna sin egen professionella situa-
tion — de har bade auktoritet och autonomi inom sitt omrade. Samtidigt ér
det oklart hur hog medvetenheten om detta dr inom domarkéren. En stor
del av det mer rutinmissiga démandet torde ske mer eller mindre intuitivt,
dvs. utan att domaren tinker pa hur han eller hon gar tillviga vid tillimp-
ningen av “rittskillorna” pa ett konkret fall. Det bara 7ir” pa ett visst
st

Den omstindigheten att domare 1 stor utstrickning medverkar i lagstift-
ningsarbete 1 Sverige har uppmarksammats av ett antal forfattare med do-
marsociologisk inriktning. John Bell menar exempelvis att domarnas med-
verkan 1 lagstiftningsarbetet kompenserar for den relativt svaga rittsskapan-
de roll som domaren intar i mer renodlat judiciella sammanhang.®” 1993 ars
domarutredning stillde ocksa frigan om det i sjilva verket var 1 denna egen-
skap som domarkaren frimst bidrog till rittsutvecklingen, men svarade att

domstolarna alltjamt hade en viktig funktion att fylla pa detta omrade.**”

3% Se ovan kap. 4.

336 Exempelvis de forna socialiststaterna i Central- och ()steuropa. — Ang. rittens historiskt be-
tingade legitimitet, se exempelvis S Strémholm 1996 s 316 ff.

3TF Sterzel 1998 s 13 fF.

3% Se kap. 3 ovan och kap. 7 nedan.

3391 Bell 2006 s 295 fF.

MSOU 1994:99 5 51 f.
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Genom den rittsskapande funktionen skiljer sig domstolarna fran for-
valtningsmyndigheterna. De senare utformar i princip bara rittsregler pa de-
legation fran regeringen (RF 8 kap) och de har en lig konstitutionell valér,
atminstone formellt (dven om de kan spela en stor praktisk roll). Ramlags-
tekniken gbr det mojligt att Overlata utfyllande normgivning pa forvalt-
ningsmyndigheterna men denna dr numera sia gott som alltid féremal f6r
6verprévning 1 férvaltningsdomstol. De fall av sa kallad lagprévning som
térekommit i praktiken (savil fore 1974 ars RF som enligt REF 11:14) har {6r
det mesta gillt just att domstolar funnit att en forvaltningsmyndighet gatt
6ver det som delegerats till den. Forvaltningsmyndigheternas egen rattsska-
pande funktion har dirigenom forsvagats, vilket har tydliggjort skillnaden
mellan de bida myndighetsslagen. Att kontrollera férvaltningen dr f6r Svrigt
en klassisk funktion f6r domstolar och kan sdgas vara ett led i att skydda
lagstiftaren, sa att forvaltningen inte tar sig mer makt dn den fatt sig tillde-

lad.

5.2.7  Domarens rittsskyddande uppgift

Redan domarreglerna gav uttryck for bilden av domaren som en beskyddare
av den enskildes rittigheter gentemot det allmanna:**'

3. ...domardmbetet dr f6r den menige mans bista insatt, och icke for
domarens eget bista, och dirfoére skall han bruka det den menige man,
och icke sig sjilv, till godo, dndock det dr honom vil sjilv med till godo,
nir det ritt brukar varder. Dock skall han s6ka det meniga bdsta med
dmbetet och icke sitt eget. Ty domaren ir f6r den menige mans skull,
och icke den menige man fér domaren.

Man kan rentav finna st6d for en ganska fri lagtolkning i domarreglerna, dir
rittesnoret forefaller vara rittvisa och billighet 1 forsta hand:

6. Domaren skall grant veta lagen, dir han efter déma skall, ty lagen skall
vara honom for en rittelse.

7. Alla lagar skola vara sidana, att de tjdna till det meniga bista, och dir-
fore da lagen bliver skadlig, sa dr det icke mera lag, utan olag, och bor
avlidggas.

8. En god och beskedlig domare ir bittre 4n god lag, ty han kan alltid
laga efter ligligheten. Dir en ond och orittvis domare ir, dir hjilper god
lag intet, ty han vringer och gér dem oritt efter sitt sinne.

! Hir citeras domarreglerna dnyo, trots att detta delvis redan gjorts i kap. 4. Syftet dr emellertid

ctt annat i detta avsnitt, varfor jag tar mig friheten att géra en upprepning.
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9. Det ritt och skil icke dr, det kan icke heller vara lag; f6r de skil som
lagen haver med sig, gillas hon.

10. All lag b6r med beskedlighet driven varda: férty hogsta ritt dr hogsta
oritt, och maste niden vara med ritten.

13. Den menige mans bista dr den yppersta lagen, och dirfére det som
finnes den menige man till nytta vara, det bor hallas f6r lag, dndock att
beskriven lag efter orden synes annorlunda lyda.

Forvisso tillkom domarreglerna i en tid dd domstolarnas uppgifter framfér
allt rorde straffrittskipning och tvistlosning. Foérvaltningsritten var dnnu i
sin linda. Men det dr dnd4 tydligt att domaridealet som det kommer till ut-
tryck i domarreglerna frammanar ett mer salomoniskt ideal in vad den mo-
derna domarrollen ger utrymme f6r. Domarreglernas domare skulle sta till
parternas och lagens tjinst, men sirskilt ta lagens bokstav med en nypa salt
nir sa krivdes, sirskilt om lagen framstod som oskilig. Naturligtvis hinger
detta thop med en statisk lagstiftning och en helt annan syn pa ritten dn
vara dagars, men det tyder pa en relativt sjilvstindig roll tidigt i historien.

Domstolarnas frihet kan kontrasteras med den roll som férvaltningen
har (och hade). Uppgiften dr, och har alltid varit, att férverkliga den verk-
stillande maktens avsikter, mihinda under stérre eget ansvar dn annorsti-
des och med sjilvstindig tillimpning av rittsregler, men med generell lyd-
nadsplikt.

Som 1993 ars domarutredning framhaller, passade domarreglernas ideal
vil under flera sekler, och vil i dmbetsmannadomarens syn pa yrkesrollen.
Troligen var det ideal de ger uttryck f6r mer kontroversiellt efter demokra-
tins och parlamentarismens genombrott — och sdrskilt tydligt blir det kanske
under vilfirdsstatsepoken. Under denna tid betonades det tjainstemannalika
i domarrollen, under paverkan av det rittsrealistiska paradigmet, varvid
1800-talets idealistiska domarideal avfirdades som metafysiska fantasier.
Domaren skulle istallet sta till samhillets tjainst som en opolitisk samhallsin-
genjc'jr.342

Under 1990-talet vaknade ett nytt intresse for konstitutionella fragor och
1 diskursen har man pa nytt betonat domarrollens sirstillning. Det har synts
1 ett antal rittsvetenskapliga arbeten och i offentliga utredningar och kanske
1 viss mén dven i den offentliga debatten. Utan tvivel har Europakonventio-
nens genomslag och den konstitutionella renissansen i Osteuropa haft be-
tydelse for den svenska situationen hirvidlag.

32.50U 1994:99 s 56.
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5.3 Regeringsformens krav pa domstolsvasendet

531 Allmint

Den huvudsakliga, om dn knapphindiga, konstitutionella regleringen av
domstolsvisendet finns i regeringsformens elfte kapitel. I RF 11:1 foreskrivs
salunda att Hogsta domstolen ér hogsta allminna domstol och Regeringsrit-
ten hogsta forvaltningsdomstol. Dir far endast den tjanstgéra som ledamot,
som ir eller har varit ordinarie domare i domstolen. Ovriga domstolar inrit-
tas med st6d av lag (11:1 st 2). Departementschefen ansag att det saknades
skil att rakna upp andra typer av domstolar i RF, eftersom nagon fullstindig
upprikning inte kunde ske och det ur rittslig synpunkt saknades anled-
ning att rikna upp en del av de 6vriga domstolarna i RF. Det blev saledes
en tamligen mager reglering av domstolsvisendet i RE.*** (1 1809 érs reger-
ingsform fanns dven hovritterna uppriknade.) Innebérden av RF 11:1 ir
emellertid inte bara en upprikning av tva domstolar. Rimligen innebir be-
stimmelsen att det dels inte far inrdttas nagot organ for att éverprova de
hégsta domstolarnas avgoéranden, dels att de hogsta domstolarnas kompe-
tens inte far inskrinkas i sidan omfattning att de inte lingre framstir som
hégsta instans inom sitt respektive kompetensomrade, exempelvis genom
alltfor stringa regler for fullflid.** Majligen ar det underforstatt av formu-
leringen 1 11:1 st 2 ("annan domstol... inrittas med stoéd av lag”) att det
skall finnas andra domstolar 1 landet. Formuleringen hégsta” domstol im-
plicerar ocksa att det maste finnas andra domstolar; rimligen maste det fin-
nas understillda domstolar om det finns en hogsta domstol.

Domstolarna skall vara permanenta. Tillfdlliga domstolar, inrittade for
redan begangen girning eller i Ovrigt for visst mal, far inte inrittas (RF
2:11).

I 6vrigt finns endast en foreskrift i RF 11:4 om att domstolsorganisatio-
nens “huvuddrag” och domstolarnas rittskipningsuppgifter skall anges i lag.
Sadana lagar dr exempelvis rittegangsbalken, forvaltningslagen, forvalt-
ningsprocesslagen, lagen om allminna forvaltningsdomstolar med flera lagar
som vi aterkommer till. Det som faller utanfér ”huvuddragen™ av organisa-

tionen faller siledes under regeringens restkompetens i RF 8:13 st 1 p 2.°%

33 Nagot skl till varfér det inte kunde ske angavs inte, inte heller varfér den omstindigheten att

néagon fullstindig upprikning inte kunde ske utgjorde ett argument mot upprikning av exempel-
vis hovritterna och kammarritterna.

¥ Prop. 1973:90 s 380 f.

W K-G Algotsson, Sveriges forfattning efter EU-anslutningen (2000) s 291 f. Fragan diskuterades i
SOU 1993:14 i samband med Sveriges intride i EU. Frigan var nimligen om HD och RegR fort-
farande kunde anses vara rikets hogsta domstolar i och med EG-domstolens roll som hégsta ut-
tolkare av gemenskapslagstiftningen.

8 E Holmberg & N Stjernquist 1980 s 373.
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Enligt Petrén & Ragnemalm hor regler om domférhet och domkretsar till
lagomradet; detsamma giller bestimmelser om rittegangen. En intressant
detalj dr att forfarandet i forvaltningsdomstol kriver lagform medan regler
for handldggningen hos férvaltningsmyndigheterna kan ges i férordning. De
senare ar enligt forarbetena sidana “neutrala” offentligrittsliga regler som
faller under regeringens restkompetens enligt RF 8:13.>*7 Trots detta finns
sadana regler mestadels i lag, frimst i férvaltningslagen.

Petrén & Ragnemalm konstaterar vidare att det dr riksdagen som genom
lag bestimmer vad domstolarnas uppgifter” skall vara.**® De skall alltsa be-
stimmas i lag (RF 11:4). Diremot forbehalls domstolarna vissa uppgifter
genom andra grundlagsstadganden, exempelvis RF 2:9 och 11:11.

5.3.2  Domstolarnas sjilystindighet

Den viktigaste bestimmelsen avseende domstolarnas sjilvstindighet éter-
finns i RF 11:2. Dir foreskrivs att ingen myndighet, och inte heller riksda-
gen, far bestimma hur en domstol skall ddma i det enskilda fallet eller hur
en domstol i 6vrigt skall tillimpa en rittsregel i ett sirskilt fall. I grundlags-
propositionen antecknades till utveckling av detta stadgande att domstolar-
na vid démande och 6vrig rittstillimpning har att iaktta gillande rittsregler
av olika slag. Om nigon myndighet utan rittsligt stdd (dvs. utanfér den i RF
foreskrivna normgivningsmakten) skulle meddela allminna foreskrifter till
ledning f6r domstolarnas handlande, dr domstolarna enligt departements-
chefen helt obundna av dessa, vilket skulle félja redan av bestimmelsen i
RF 1:1 st 3 att den offentliga makten utévas under lagarna.** Bestimmelsen
motsvarades av 47 § 1 1809 ars RF, som féreskrev att rikets hovritter och
alla andra domstolar skulle déma efter lag och laga stadgar. Forfattningsut-
redningen ville inf6ra en liknande regel och konstaterade angdende detta att
domstolarna endast behévde ritta sig efter lagar och forfattningar, och att
de till skillnad fran forvaltningsmyndigheter inte behévde folja eventuella
anvisningar frin regeringen eller nigon annan.” GLB ville fér sin del infs-
ra en uttrycklig bestimmelse om att domstolar och andra var bundna av
rittsordningen, men denna fick alltsa sin motsvarighet i RF 1:1 st 3 och
1:9.%!

7 Prop. 1973:90 s 210.

3 G Petrén & H Ragnemalm, Sveriges grundlagar och tillhirande forfattningar med forklaringar (1980), s
272 1.

9 Prop. 1973:90 s 383.

3S0OU 1963:17 s 273.

*! Svea hovritt anmiirkte i sitt remissvar att formuleringen att domstolar och férvaltningsmyn-
digheter skulle handla i enlighet med rittsordningen syntes mindre lyckad, “eftersom det torde
aligga envar i samhillet att handla i enlighet med rittsordningen”. Prop. 1973:90, bilaga 3, s 250.
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I grundlagspropositionen framhoéll departementschefen domstolarnas
viktiga rittskipande roll, och att det bor finnas garantier f6r att domstolarna
skall kunna inta en sjilvstindig stillning. Domstolarnas sjilvstindighet var
av grundliggande betydelse for rittssikerheten.”>* Inneborden av begreppet
sjalvstindighet utvecklas utéver dessa uttalanden inte vidare i propositionen.

Enligt Petrén & Ragnemalm innebir bestimmelsen inte bara att den
démande verksamheten ir fredad frin inblandning. Aven domstolarnas
handliggning av administrativa drenden, som innebir tillimpning av ritts-
regler, omfattas av bestimmelsen; detta torde vara i 6verensstimmelse med
lagtextens ...i Gvrigt tillimpa rittsregel i sarskilt fall”.*>?

Domstolarna betraktas alltsa i statsrittsligt hinseende som myndigheter
underordnade regeringen. Med stéd av restkompetensen i RF 8:13 st 2-3
kan regeringen alltsd utfirda detaljféreskrifter om domstolarnas organisation
och inre arbetsformer, vilka dr statsrittsligt bindande f6r domstolarna. Ex-
empelvis kan domkretsindelningen beslutas i forordningsform, eftersom

den betraktas som en organisatorisk detalj.”**

5.3.3  Krav pd ordinarie domare

Enligt 11:1 st 3 skall det finnas ordinarie domare vid sidana domstolar som
avses 1 paragrafen, men undantag kan goras ifriga om domstol som har in-
rittats for en viss bestimd grupp eller vissa bestimda grupper av mal. Aven
om det enligt grundlagstexten alltsa skulle ricka med endast en ordinarie
domare per domstol som organisatorisk enhet var dock avsikten enligt de-
partementschefen att domstolarna i storsta mojliga utstrickning skulle ut-
rustas med ordinarie domare.” Vad “stérsta méjliga utstrickning” syftar pa
ar inte helt klart, men en rimlig tolkning av uttalandet 4r att man tinkte sig
att bemanningen pa domstolarna maste anpassas till bl.a. domarbanans be-
hov av utbildningsplatser fér fiskaler och assessorer med flera. Annu i dags-
liget fullg6rs en stor del av de domande uppgifterna, sirskilt i underritterna,

32 A prop. s 380 och 383.

333 G Petrén & H Ragnemalm 1980 s 270.

3% H Strémberg, Nomgivningsmakten (1999), s 95 f och 155 ff.

3 Prop. 1973:90 s 381 f. Undantagsbestimmelsen motiverades i grundlagspropositionen med att
vissa domstolar “arbetar under si speciella férhillanden att det kan vara motiverat att domarna
dir... dr férordnade endast pd viss tid”, att det ”f6r mellankommunala skatterdttens del skulle
vara forenat med oldgenheter att nu stilla upp ett krav pa att ordinarie domare skall finnas vid
domstolen” samt att det vidare inte dr “otinkbart att i framtiden nidgon specialdomstol inrittas
betriffande vilken sirskilda omstindigheter kommer att foreligga som motiverar ett undantag
frin den nyssnimnda bestimmelsen”. Aterigen ser vi exempel pi att pragmatiska skl styr regler-
ingen av domstolarna och évervigandena kring denna.
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av icke ordinarie domare. Detta innebir enligt Petrén & Ragnemalm “ett
minst sagt prekirt skydd f6r domstolarnas oberoende”.**

Det ir inte heller helt klart vad som avses med “ordinarie” domare. Att
doma av ett uttalande i motiven till 1974 ars RF torde med “ordinarie”

nirmast avses en sidan domare som atnjuter sirskilt anstillningsskydd.”>’

Fragan behandlades 1 2001 ars domarutredning, SOU 2003:102. Bland kin-
netecknande drag for ordinarie domare omniamndes bland annat att de an-
stills med fullmakt, att regeringen bestimmer vilka domaranstillningar som
skall vara ordinarie. Det innebir att det enligt gillande regler ér regeringen
som bestimmer vilka domare som skall vara ordinarie och anstillas med
fullmakt; RB stiller endast upp krav pa att vissa domare skall vara lagfar-
na.**® Aven om samtliga ridmin, lagmin, presidenter, chefsirdmin med fle-
ra 1 praktiken utndmns med fullmakt, dr det konstitutionellt diskutabelt att
regeringen ensam kan férordna om organisationen i detta avseende. 2001
ars domarutredning féreslog en mer preciserad reglering om att domarna i
hovritter, kammarritter, tingsritter och linstritter skall vara ordinarie.*”
1809 ars regeringsform (GRF) var utférligare pa denna punkt; 17 § fére-
skrev att Kungl Maj:ts domsritt skulle uppdras at minst tolv av Kungl Maj:t
utnimnda lagkunniga, erfarna och redliga personer som fullgjort vad for-
fattningarna foreskriver f6r dem som far nyttjas i domareimbeten. De skul-
le kallas justitierad och utgora landets hégsta domstol. Det fanns ockséd en
regel som angav ett maximiantal justitierad (sju) som fick delta i prévningen
av ett mal. For regeringsritten fanns en liknande reglering. Regeringsritten
skulle enligt 18 § GRF utgbras av minst sju personer som “forvaltat civil be-
stillning samt diri adagalagt insikt, erfarenhet och redlighet”. Tva tredjede-
lar av regeringsraden skulle vara lagfarna, en reglering som finns kvar i 3 §
lagen (1971:289) om allminna férvaltningsdomstolar. Bakgrunden till detta
ar att man vid Regeringsrittens inrittande tinkte sig att det vore limpligt att
bland regeringsraden inkludera personer som saknade formell juridisk kom-
petens men som hade ling erfarenhet av tjanstgoring i forvaltningen. Petrén
& Ragnemalm menar dock i sin grundlagskommentar att kravet pa ordinarie
domare utesluter att lekmin far site i de bida hégsta domstolarna*® Hir
finns en definitionsmassigt problem. 1991 dndrades lydelsen i RFF 11:1 il att
1 HD och RegR ”far endast den tjanstgéra som ar eller har varit ordinarie

336 G Petrén & H Ragnemalm 1980 s 269.

37 Prop 1973:90 s 381.

¥ RB 1:2, 2:3. RF 11:1 féreskriver att regeringsrad och justitierdd skall vara ordinarie domare.
Enligt 3 § lagen (1994:261) om fullmaktsanstillning bestimmer regeringen vilka domaranstill-
ningar som skall vara ordinarie.

¥SOU 2003:102 s 330 ff.

369 G Petrén & H Ragnemalm 1980 s 269.
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domare i domstolen”. Detta 6ppnade upp for vikarier i de hogsta instanser-

na, ndgot som i princip inte hade varit tillitet med den tidigare lydelsen.*®’

5.3.4  Diskussioner kring domstolarna under remissforfarandet

Aven regleringen av domstolsvisendets organisation var féremal fér debatt
under remissforfarandet till GLB. Regeringsritten menade att det hade varit
onskvirt att tydligare klarligega vilka myndigheter som skall betecknas som
domstolar och siledes lyda under grundlagens bestimmelser om domstolar.
Samma instans kritiserade terminologin “allmin domstol — allméin foérvalt-
ningsdomstol — annan domstol” som alltf6ér oklar. I vilken utstrickning
domstolsvisendets organisation skulle upptas 1 grundlag var ocksa en kne-
pig friga: en viktig fraga var nimligen enligt Regeringsritten hur domstolar-
nas eget inflytande 6ver sin organisation skulle kunna sikerstallas, for att
torhindra 7att deras forfattningsenliga uppgifter urholkas genom att befo-
genheter ifriga om administrationen av domstolarna tilliggs andra or-
gan”.362 Som ldsare kan man litt forledas att tro att det dr det dnnu inte in-
rittade Domstolsverket som spokar i yttrandet.

Betriffande domstolarnas sammansittning hade GLB féreslagit lydelsen
’I hogsta domstolen eller regeringsritten far endast den tjinstgéra som har
utndmnts till ordinarie domare i domstolen. Vid annan domstol skall finnas
minst en ordinarie domare”.’® Férsta meningen fick medhall av de flesta
remissinstanser, medan den andra blev féremail for kritik. Bland annat kon-
staterades att en sadan regel skulle ha ringa betydelse for stora domstolar
(som ir indelade i avdelningar) och fér 6verritter. Flera remissinstanser,
bland andra Riksaklagaren, Regeringsritten, Riksdagens ombudsmin och
kammarritten i Goteborg, 6nskade ett grundlagsstadgande med innebdrden
att 1 princip alla domare skulle vara ordinarie, med méjlighet till undantag i
lag.® Departementschefen yttrade for sin del att det skulle rimma bist med
domstolarnas sjilvstindiga stillning om “domstolarnas domande befatt-
ningshavare i storsta méjliga utstrickning utgérs av domare som atnjuter ett
sadant anstéllningsskydd som nu tillkommer ordinarie domare” men att det
av “organisatoriska skil” inte skulle vara mojligt att uppstilla en sadan regel
i RE.*® Konstitutionsutskottet uttalade under propositionsbehandlingen att
”det knappast kan komma 1 fraga att géra domstolsbegreppet beroende av

31 Prop. 1990/91:66. Jfr Petrén & Ragnemalm s 269.
362 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 244.

383 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 18.

34 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 245.

363 Prop. 1973:90 s 381.
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om i domstolen finns ordinarie domare eller ¢j” liksom att det méste vara
mojligt att i framtiden inritta specialdomstolar och organisera dem pa ett
»rationellt” sitt.’*® Holmberg & Stjernquist noterar att det krav som stallts
upp i RF idr timligen blygsamt men att det berodde pa att man ville halla
fast vid systemet med visstidsférordnanden for ordférandena i arbetsdom-
stolen och marknadsdomstolen, samt att man ville ha hinderna fria inf6r in-
rittandet av eventuella framtida specialdomstolar.*®” Alldeles oavsett depat-
tementschefens uttalande 1 propositionen far man av den faktiska reglering-
en intrycket att friheten att inritta specialdomstolar av allehanda slag var
viktigare dn att bemanna domstolarna med ordinarie domare. Det profes-
sionella monopolet f6r domare fick sta tillbaka for statsmakternas behov av
flexibilitet o organisationen.

535 Grundlagsfist kompetensmonopol for de higsta instanserna?

En friga i sammanhanget dr 1 vilken utstrickning ritten att fullfolja talan till
HD och Regeringsritten kan inskrinkas genom lag. Frigan diskuterades
inte sa mycket i anslutning till grundlagspropositionen, men doék upp i slutet
av 1970-talet i ett patentlagstiftningsirende.”® Ett forlag gick ut pa att géra
patentbesvirsritten till sista instans i patentmal. Departementschefen och
lagradet hade i detta drende olika uppfattningar. Lagradets uppfattning fore-
faller ha gatt ut pa att Regeringsrittens stillning som hogsta forvaltnings-
domstol inte tilliter kompetenséverforingar 1 en utstrickning som skulle
kunna dventyra dess grundlagsfista position 1 detta avseende. I férsta hand
torde det enligt Petrén & Ragsa flgiiella Regeringsrittensbefo gehket att
som sista instansav gora’urg ritssikerhkessynpunktt btyldese fulaD och av
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propositionen uttalade att regeringsformen inte hindrar ”att genom vanlig
lag nya domstolar inrittas, malgrupper 6verfors frin en domstol till en an-

nan och fullfélidsritten beskrs”.*"

5.3.6  Kritiska synpunkter pa diskussionen under remissforfarandet

Vid genomlisningen av remissyttrandena och departementschefens yttran-
den 1 propositionen ir det pafallande hur luddigt den senare formulerar sig.
Konkreta forslag fran mycket tunga remissinstanser bemots sillan, alterna-
tivt med svepande formuleringar av typen “det finns skil som talar for...”
eller ”skal saknas...”. Den niarmare argumentationen ir vag. Detsamma kan
sigas om KU-betinkandet (typisk lokution: ”utskottet har inte funnit an-
ledning att franga propositionens forslag pa denna punkt.”). Det dr ocksa
trapperande hur hela arbetet verkar genomsyras av en strivan att beskriva
det aktuella tillstindet vid propositionens framlidggande; i nu aktuella avse-
enden verkar det saknas ambitioner att fireskriva nagot eller att firesli nagot
mytt. Flera remissinstanser beklagade ocksa grundlagberedningens tidsbun-
denhet, exempelvis SACO, som kinde

viss tvekan infér en grundlagsreform som i huvudsak inskrinker sig till
en kodifiering av vissa regler, nimligen de regler som har tett sig rimliga
och limpliga just under den tid de har vuxit fram. D4 grundlag skrives dr
enligt SACO en naturlig utgangspunkt att soka ge lagen en utformning
som 1 sina huvudlinjer star sig under ling tid. Dock saknas 6verviganden
i motivtexterna om reglernas limplighet sett i ett lingt tidsperspektiv, om
reglernas betydelse vid férindringar i balansen mellan skilda maktcentra i
sambhillet, om mojligheten att med dessa regler méta sidana politiskt all-
varliga situationer fran vilka riket under nyare tid varit befriat.’”!

Hoégsta domstolens ledamoter anmirkte att manga viktiga amnen hade ut-
limnats, sasom individens skydd mot lagstiftningsmakten, minoritetsskydd
och férhallandet mellan stat och kommun. Linsstyrelsen i Jonképings lin
yttrade:

Bla. dr det risk f6r mindre limplig ordning och f6r en godtycklig osi-
kerhet i tillimpningen, nir inte erfarenheterna fran gillande lag har be-
handlats och gillande ritt har analyserats i en utf6rlig motivering. [...]
Bestimmelserna relateras i ganska ringa grad till konstitutionell praxis

370 KU 1973:26 s 69.
7 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 80.
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och betinkandet synes endast i ringa grad ansluta till den historiska ut-
vecklingen.*”

LO kritiserade att det saknades utredningsunderlag f6r andra I6sningar dn

de som GLB foreslog.’” Och regeringsritten sigade forslaget i samma or-
dalag som SACO:

Motiven ir genomgiende knapphindiga och féga upplysande. Icke sil-
lan bestir de i en deklaration att en viss rittsregel bor ha den eller den
inneb6rden, utan att grunderna nirmare redovisas. [...] Forslagets karak-
tir av 6verenskommelse mellan de i beredningen ingdende riksdagsparti-
erna avspeglas i en stark bundenbet till dagens svenska forhdllanden och en ut-
formning av grundlagsbuden limpad f6r sidana problem som de nuva-
rande politiska partiernas féretridare kan vinta sig att mota. Det sagda
innebir 4 ena sidan att forslaget endast i ringa mdn anknyter till den konstitu-
tionella traditionen i Sverige eller tillgodogdr sig andra staters erfarenheter i
fraga om konstitutionella problems 16sning samt 4 andra sidan att férsla-
get innehaller f6ga av analys rérande framtida behov pa det konstitutio-
nella omréidet. [...] Grundlagberedningen drar ett streck 6ver hela den
hittillsvarande utvecklingen pa det statsrittsliga omradet.’”* (mina kurs.)

Justitiekanslern kritiserade forslagets brist pa klarhet och menade att det
som helhet inte fyllde de krav man vill stilla pa en grundlag.’”® Svea hovritt
hade ocksa allvarlig kritik:

...GLB har vil tillgodosett den ideologiska synpunkten men i visentligt
mindre man de 6vriga. Allminna 6verviganden om folksuverinitetens
och parlamentarismens principer syns ha varit bestimmande bade for
forslagets disposition och uppbyggnad i stort och f6r de ndrmare lagtek-
niska konstruktionerna. [...] En genomgdende strivan har varit att fram-
hiva riksdagens stillning i statslivet. Detta har betraktats som en konse-
kvens av folksuverinitetens och parlamentarismens principer. Man kan
med viss fog ifrdgasitta denna uppfattning. [...| GLB:s forslag infymmer
en besvirande spinning mellan fiktion och realitet i friga om regeringen
och riksdagen... Man kan inte virja sig for intrycket, att GLB dr tillfreds
med att riksdagen ”framstar som” den centrala och dominerande stats-
makten.’’

372 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 81.

3 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 81.

M Prop. 1973:90, bilaga 3, s 81 f.

3 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 82.

376 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 83 f. Jfr de senaste drens debatt om hur den verkstillande makten,
inte minst regeringschefen, stirkts pa folkrepresentationens bekostnad. NOT
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Hovritten menade att atgirden att sitta riksdagen i centrum i grundlagstex-
ten inte motsvarades av nagon verklig avsikt; den reella makten skulle fort-
farande ligga hos regeringen.’’’

En kanske i detta sammanhang lite ovintad remissinstans — Chefen for
armén — var ovanligt framsynt, att doma av liget 6éver 30 ar senare: han
framholl att beredningens forslag var en “utpriglad aktualitetsprodukt” och
att “betydande osikerhet maste foreligga, hur en si nutidspriglad forfatt-
ningsprodukt kan fungera i en oviss framtid”.’”® Ater andra remissinstanser
hade liknande kritik.

Aven &vergivandet av maktdelningsprincipen i 1809 ars RF och &ver-
gangen till folksuveranitetsprincipen behandlas av olika domstolar som re-
missinstanser. Svea hovritt ansag att innebérden och konsekvenserna av
denna forindring inte diskuterats ordentligt; dessutom var det pafallande
hur frigorna om medborgerliga rittigheter och om konstitutionell kontroll
knappt hade dgnats nagot intresse.’” Kammartitten i Géteborg intog mot-
satt staindpunkt: kritik mot det foreslagna styrelseskicket i regeringsformen
’torde enligt kammarritten bottna i att man inte dr beredd att helt forlika
sig med folksuverinitetens idé utan girna ser att maktbefogenheter ges at
minoriteter pa majoritetens bekostnad eller att maktbefogenheterna 6kas
hos organ, som inte kan anses ha sin makt mer eller mindre direkt fran
folkmajoriteten”.”™

Genomgangen av de samlade remissvaren ger sammantaget ett intryck av
mycket stark och allvarligt formulerad kritik mot Grundlagberedningens
forslag frin de allra flesta remissinstanserna. Att denna kritik inte ledde till
forindringar 1 lagstiftningsskedet framstir mot bakgrund av detta som un-
derligt.

i Jfr. O Petersson, Den offentliga makten (2007) s 55: ”Konstitutionellt framstar Sverige som ett
littstyrt land. Det finns fa grundlagsmissiga hinder f6r en patlamentarisk majoritet att via reger-
ing och myndigheter genomdriva sin politik. Med vissa undantag, sisom en sjilvstindig central-
bank och en oberoende riksrevision, kan regeringen styra den offentliga sektorn genom administ-
rativa, personella, rittsliga och eknomiska instrument.” Se dven H Wockelberg, Den svenska for-
valtningsmodellen (2003) s 333 ff.

378 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 85. Man kan tinka sig att just denna remissinstans hade mer extrema
konstitutionella situationer i dtanke, sdsom ockupation, statskupp eller liknande. Ett av syftena
med en grundlag dr ju just att skydda det demokratiska styrelseskicket mot sadana hot. Ett sidant
tinkesitt forefaller emellertid inte ha varit det viktigaste for grundlagsstiftarna.

37 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 88.

30 prop. 1973:90, bilaga 3, s 87.
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5.4 Domstolarnas exklusiva kompetens pa vissa omraden

54.1  Inledning

Syftet med detta avsnitt 4r att presentera vilka befogenheter som lagstiftaren
har reserverat f6r domstolarna. Pa sa sitt kan man fa en tydligare uppfatt-
ning om vad som utmirker domstolarnas verksamhet (och t.ex. skiljer dem
fran forvaltningsmyndigheter) i lagstiftarens 6gon.

5.4.2  Rattstvister mellan enskilda

Enligt RF 11:3 far rittstvister mellan enskilda (vad vi normalt benimner
tvistemal eller civilmal) inte utan stéd 1 lag avgoras av annan myndighet dn
domstol. Med ”rittstvist mellan enskilda” menades enligt departementsche-
fen ”sidana tvister som ror enskildas inbérdes rittigheter, skyldigheter eller
rittsliga stillning men diremot inte fall dir en enskild motsitter sig en av
annan gjord ansokan och dir det dr offentligrittsliga och inte privatrittsliga
synpunkter som skall vara avgérande for utgingen”.*®! Huvudregeln ir allt-
sa att tvistemal skall behandlas av allmidn domstol, men att géra undantag
fran denna regel ir inte sirskilt svart. Ett vanligt exempel pa en domstols-
liknande nimnd som domer i tvistemal ar hyresnimnderna. Dessa handlig-
ger hyrestvister i enlighet med 12 kap 68 § jordabalken och 4 § lagen
(1973:188) om arrendenimnder och hyresnimnder. 5 § nimnda lag anger
att ordféranden skall vara lagfaren domare.

I detta avseende gick grundlagspropositionen ett steg lingre an grund-
lagberedningen, satillvida att GLB hade n6jt sig med att endast foresla att
rittstvister mellan enskilda s/uz/igt skulle avgoras av domstol i de fall de tvis-
tande inte kunnat komma 6verens, medan regeringens forslag gick ut pa att
tvistemal 1 princip skulle hora till domstol dven i forsta instans. Mojligheten
att overfora tvistemalsrattskipning till andra myndigheter skulle finnas kvar,
men som en undantagsméj]jghet.382 Bestimmelsens formulering hindrar
emellertid inte att all tvistemalsrattskipning forldggs till administrativa myn-
digheter, vilket regeringsrittens ledaméter konstaterade 1 sitt remissvar; en-

ligt regeringsritten saknade stadgandet mening i dess nuvarande form.*

3 Prop. 1973:90 s 385.
B2 A st
3 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 254.
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54.3  Straffrétiskipning

I RF 2:9 (vartill hianvisas i RF 11:3 st 1) finns en nagot kranglig reglering av
ritten till domstolsprovning vid frihetsberévande. Har nigon annan myn-
dighet 4n domstol berévat nagon medborgare friheten med anledning av brott
eller misstanke om brott skall denne kunna fa frihetsberévandet provat av dom-
stol utan oskiligt dréjsmal. Domstolsprovningen kommer till stind forst vid
en eventuell hiktningsframstillan; friges den gripne eller anhéllne innan
dess, gar det inte att fa nigon domstolsprévning betriffande frihetsbers-
vandets laglighet. Syftet med regeln ar alltsa i forsta hand att mojliggora
snabb frigivning av den som felaktigt omhindertagits, gripits eller anhal-
lits.”™* Bortsett frin detta lilla undantag dr ritten till domstolsprévning vid
frihetsberévande en absolut rittighet, som inte kan modifieras via vanlig
lagstiftning.

Vad giller administrativa frihetsberdvanden, exempelvis tvangsvird av
missbrukare eller psykiskt sjuka, ger RF mdjlighet till férfaranden i dom-
stolsliknande nimnder under férutsittning att nimndens ordférande idr eller
har varit ordinarie domare (RF 2:9 st 2). Det typiska exemplet var de nume-
ra avskaffade psykiatriska nimnderna. Om féreskrifter for en viss typ av
frihetsberdvanden saknas skall dock prévningen ankomma pd allmidn dom-
stol (RF 2:9 st 3). — Detta skots numera av forvaltningsdomstolar, se exem-
pelvis LVM 15 §, LVU 7 § och smittskyddslagen 38-39 {§. Det kan vara virt
att notera att ritten till domstolsprovning frimst giller svenska medborgare;
samma regler giller vid frihetsberévande vid misstanke om brott (RF 2:22 p
4) men vid andra frihetsberévanden giller en svagare presumtion, med in-
neborden att samma ritt till domstolsprévning finns oz inte annat foljer av sdir-
skilda foreskrifter i lag (RF 2:22 st 2 p 5). Detta har utnyttjats i utlinningslag-
stiftningen, som innehaller sirskilda regler om forvarstagande av personer
som skall avvisas frin Sverige. Aven sidana férvarstaganden medfoér dock
en viss svagare ritt till domstolsprévning (UtlL 7:7).

Syftet med den nuvarande regleringen var enligt GLB att myndighetsut-
6vning av straffrittskipningsnatur, med vilket skulle forstas inte enbart
adémande av brottspafdljder utan dven beslut om sirskild rittsverkan m.m.,
aldrig slutligt skulle kunna undandras domstolsprovning, utom betriffande
frihetsberévanden i utlinningsirenden. Departementschefen jimkade detta i
sitt forslag till att bara avse frihetsberévanden pa grund av brott eller miss-
tanke om brott, for att inte regleringen skulle omfatta dven strafféreliggan-
den m.m. Betriffande utlinningsirendena ville regeringen inte utvidga rit-
ten till domstolsprévning i grundlagen eftersom det samtidigt pagick re-
missbehandling av ett férslag med denna innebérd. Siledes anpassade man
forslaget till grundlagsreglering f6r det inte skulle komma i konflikt med ett

34 G Petrén & H Ragnemalm 1980 s 61.
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pagiende lagstiftningsirende (1).** Tydligare kanske det inte gar att uttrycka
hur man sdg pa regeringsformen under arbetet med dess tillkomst; inte som
ett dokument med normerande inverkan pa ligre normnivaer utan som en
beskrivning av det tillfilliga rittsliget.

Betriffande sidana nimnder som skulle kunna handligga frigor om vis-
sa typer av administrativa frihetsberévanden, uttalade departementschefen
att dven om nidmnderna enligt svenskt betraktelsesitt inte skulle vara att
anse som domstolar, skulle de med hinsyn till uppgifternas art, nimndens
sammansittning och utredningsmojligheter samt sjalvstindigheten gent-
emot regering och andra myndigheter folkrittsligt fa betraktas som domsto-
lar i den mening som avsigs i EKMR.*®

En viktig tilliggsregel finns i RF 2:9 st 3. Dir foreskrivs att om inget
meddelas om vilken domstol etc. som dr behorig i fall som avses i forsta el-
ler andra stycket, sa skall provning ankomma pa allmidn domstol. Enligt mo-
tiven avses den tingsritt inom vilkens jurisdiktionsomrade den anhallne sit-
ter i forvar.

54.4  De extraordindra rattsmedlen ni.m.

I 11 kapitlet RF finns ett antal sdrskilda befogenheter f6r domstolarna. Dels
giller det de extraordinira rittsmedlen, dels regeringsrittens rittsprévande
uppgifter enligt lagen (2006:304) om rittsprévning av vissa regeringsbeslut,
Rattsprovningslagen.

Enligt RF 11:11 skall resning 1 avgjort drende eller aterstillande av férsut-
ten tid (restitutio fatalium) beviljas av Regeringsritten eller, i den man det ér
foreskrivet i lag, av en ligre férvaltningsdomstol. Detta giller i drenden da
regeringen, en forvaltningsdomstol eller en férvaltningsmyndighet 4r sista
instans. I annat fall beslutar HD eller annan allmin domstol som inte ar
forvaltningsdomstol.

Resningsinstitutet finns till for att ett avgérande som egentligen ir slutligt
skall kunna dndras fOr att s.k. materiell rittvisa skall kunna uppnas. Det kan
exempelvis intriffa att nya bevis dyker upp eller att gamla bevis visat sig
falska, eller att rittstillimpningen var felaktig. Resningsinstitutet tar dirvid
sikte pa avgérandets materiella innehall. Aterstillande av férsutten tid ir av

3 Prop 1973:90 s 384 ff.

36 Se nedan avsnitt 5.5.

387 Till dessa kommer regeringens sirskilda befogenheter att bevilja dispens, nad och abolition i
enlighet med RF 11:12-13. Dessa faller utanf6r ramarna for detta arbete. Det kan dock anmirkas
att beslut om omvandling av livstids fingelse numera handliges av domstol (Orebro tingsritt
som férsta instans) och inte som tidigare av regeringen. Andringen kom till stind genom lagen
(2006:45) om omvandling av fingelse pa livstid. Se dven prop. 2005/06:35. Regeringens ritt att
meddela nad enligt regeringsformen finns kvar som tidigare.
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mer processuell natur (exempelvis att ndgon har missat tiden for ett Gver-
klagande) och kan beviljas nir den klagande har giltiga skil for detta. Kra-
ven for beviljande av resning eller aterstillande av forsutten tid ar stranga.”®®
Praxis 1 forvaltningsdomstolarna dr dock relativt fri i forhallanden till re-
gleringen i RB.*®

Sarskilt resningsinstitutet har betydelse inte bara for det judiciella och
administrativa rittsskyddet utan spelar dven en central roll i det konstitutio-
nella kontrollsystemet. Principiellt innebér det nimligen att domstolarna kan
kontrollera beslut som har fattats av regeringen som slutinstans. Den prak-
tiska betydelsen av detta konstitutionella kontrollinstrument skall dock inte
overdrivas.®®

Ytterligare en sirskild befogenhet f6r domstolarna att prova saker som
normalt ligger utanfér deras kompetens inférdes 1988 i och med rittsprov-
ningslagen. Syftet med lagen var att uppfylla kraven enligt Europakonven-
tionens art 6 om ritt till domstolsprovning av beslut angaende tvister om
s.k. civila rittigheter och skyldigheter. En hel del lagar och andra foreskrifter
pa det forvaltningsrittsliga omradet erbjuder nimligen inga mojligheter till
overklagande. Resning accepterades inte som ett adekvat rittsmedel av Eu-
ropadomstolen.™"

Till skillnad fran den fria bedémningen vid resningsansékningar dr Re-
geringsritten tvungen att rittsprova nir lagens férutsittningar dr uppfyllda.
Det kan exempelvis r6ra sig om regeringsbeslut som inte kan prévas i dom-
stol pd annat sitt, som utgdr myndighetsutévning och dessutom kan hinfé-
ras till omradet f6r 8:3 (betungande offentlig ritt), dock inte skatter och av-
gifter. Prévningen av om ett visst beslut ér rittsenligt kan innefatta alltifran
fragor om beslutets laglighet till faktabedémning och bevisvirdering. Resul-
tatet av provningen dr att beslutet faststélls eller kasseras. Kassation innebir
beslutets upphivande och eventuellt aterférvisande till beslutsmyndigheten.

Enligt Warnling-Nerep m.fl. har Regeringsrittens praxis visat att ratts-
provningslagen har varit virdefull, dir den svenska ordningen fér dom-
stolsprévning annars pa ett uppseendevickande sitt skulle ha brustit 1 f61-

hallande till europarittsliga krav pa domstolsprévning.>*

3% Se RB 58 kap. och AFDL 2 § 2 st och 6 §.

%9 G Petrén & H Ragnemalm 1980 s 294 .

MR Holmberg & N Stjernquist 1980 s 392 och G Petrén & H Ragnemalm 1980 s 292 ff med
dir anférd dldre litteratur och rittsfall.

1\ Warnling-Nerep m.fl. 2005 s 127.

2w Warnling-Nerep m.fl., Statsrittens grunder (2005) s 127.
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5.4.5  Utndmning och skiljande fran tiinsten

Enligt RF 11:9 skall tjinster vid domstolar, 1 likhet med tjanster vid férvalt-
ningsmyndigheter som lyder under regeringen, tillsittas av regeringen eller
av den myndighet regeringen bestimmer (st 1). Tillsattningsforfarandet ar
alltsa, sa langt RF angar, detsamma f6r domare och de flesta andra statliga
tjansteman. Vid remissforfarandet till 1974 ars RF hade framkommit 6ns-
kemal om dels ett sarskilt tillsaittningsforfarande f6r domare for att saker-
stilla domstolarnas oavhingighet, dels att mojligheten att delegera tillsatt-
ningen av vissa tjanster. HD menade att tjanst som ordinarie domare, med
hinsyn till domstolarnas stillning enligt grundlagen, undantagslost borde
tillsittas av regeringen.”” Majoriteten i Regeringstitten ansg att det hade
varit limpligt med en utférligare utredning av tillsittningsforfarandet, och
hinvisade darvid till att det 1 andra linders rittssystem forekommer sirskil-
da forfaranden i syfte att sikerstilla domarnas oavhingighet, nigot som
kunde vara att 6verviga dven for svensk del. I varje fall borde det inte kom-
ma pa fraga att ordinarie domartjinst tillsitts av forvaltningsmyndighet.*”
Regeringsraden Hjern och Petrén uttalade f6r egen del:

Frigan om tillsdttningen av domare ir ett viktigt problem, som fortjinar
ingdende 6verviganden, om man accepterar grundsatsen att domstolarna
har ett sirskilt konstitutionellt ansvar for rittsordningens iakttagande.
Att domarutnimningarna hittills ankommit pd Kungl. Maj:t, dvs. numera
pé regeringen, dr historiskt sett sjilvklart. Detta arrangemang ir ett arv
fran den tid d4 domarmakten ingick som en del i Konungens befogenhe-
ter. I och med att domstolarna erkdnnes spela en sjilvstindig roll och
anses vara i alla avseenden oavhingiga av regeringsmakten, ter sig vart
traditionella system fran olika synpunkter dubi6st. [...] Att tillsdttningen
av dem, som i domstolarna skall fullgéra den rittsliga kontrollfunktionen
i samhillet, ldggs uteslutande péd en regering av denna typ [folksuverini-
tet — parlamentarism - proportionalitet — ev. majoritetsregering] dr ofor-
enligt med det system, varpa forslaget vilar.”®

Tva andra regeringsrad, Hellner och Sj6berg, menade diremot att det inte
behévdes ytterligare atgarder for att sikerstilla domstolars oavhingighet;
det skulle ricka med kraven pa fortjinst och skicklighet.*® Regeringstitten
som helhet ansag att det vore limpligt med bestimmelser om kvalifika-

393 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 264.
394A
. St.
395 AL st
39 AL st.
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tionskrav for domare i HD och Regeringsritten direkt i RF samt en fore-

skrift om att kvalifikationskraven for Gvriga domare borde faststillas i lag.””’

Departementschefen avvisade dessa férslag med motiveringen att nagot
speciellt tillsittningsférfarande for domartjinster inte behévdes med tanke
pa 7all hittillsvarande erfarenhet” och att det skulle vara olimpligt att binda
administrationen av domstolsvisendet med ett delegationsforbud.”® Han

fick medhall av KU, som menade att det inte forelag nagot behov av utred-

ning om inrittande av en nimnd for utseende av hogre domartjﬁnster.399

Aven om RF 11:9 6ppnar en méjlighet for regeringen att delegera alla
tjanstetillsittningar, t.ex. av domare till Domstolsverket eller enskilda dom-
stolar eller nagot annat organ, sa férhindras en sidan delegering av RB 4:2
samt 3, 10 och 15 {§ lagen (1971:289) om allminna forvaltningsdomstolar.
Det ar saledes regeringen som utnimner alla domare trots formuleringen i
RE.* Tvi utredningar under 1990-talet foreslog att delegationsmailigheten
skulle avskaffas, liksom den senaste grundlagsutredningen.*”!

I RF 11:9 andra stycket foreskrivs att det vid tillsittning av statlig tjanst
skall fistas avseende endast vid sakliga grunder, sisom fortjanst och skick-
lighet. Med “skicklighet” avses enligt motiven vanligen limpligheten f6r be-
fattningen, adagalagd genom teoretisk och praktisk utbildning och den dit-
tillsvarande verksamhetens art; med “fortjanst” avses huvudsakligen den

vana som forvirvats genom foregiende tiinstgoring.*”” Enligt lagen
(1994:260) om offentlig anstillning (ILOA) 4:3 skall skickligheten sittas
frimst om det inte finns séirskilda skl f6r nagot annat. Den omstidndigheten

397 Prop. 1973:90, bilaga 3, s 266. Se nedan om den nuvarande regleringen i detta avseende.

A prop. s 405.

3% Detta hade foreslagits 1 motion 1973:1884 av en herr Lidgard (m). Nagra skil for KU:s
stillningstagande angavs inte i betdnkandet. KU 1973:26 s 72.

%1 SOU 2000:99 foreslas att moijligheten att delegera tillsittningen av domartjanster avskaffas.

41 SOU 1994:99 och SOU 2000:99. Aven Grundlagsutredningen har féreslagit detta, SOU
2008:125 s 326.
402 5, prop. s 405 f. Som kuriosum kan ndmnas att ett par remissyttranden ifrigasatte om det inte
av bla. arbetsmarknadspolitiska och lokaliseringspolitiska skl skulle bli erforderligt med undan-
tag frin principen om fortjdnst och skicklighet som enda tillsittningsgrunder. Tanken kanske var
god, men man funderar 6ver vad som hade kunnat bli f6ljden av detta. Formuleringen kritise-
rades vid utskottsbehandlingen och i KU:s betinkande framholls att invigningen av at-
betsmarknads- och lokaliseringspolitiska hinsyn skulle ske pa ett sidant sitt att den enskildes rit-
tssakerhet inte skulle hamna i fara. KU 1973:26 s 72 och 129. — Nagot férvinande ifrdgasatte
riksdagens ombudsmin om inte specialregeln om objektivitet vid tjanstetillsittning kunde leda till
en bundenhet i prévningen som kunde bli till nackdel f6r statsnyttan utan att innebéra nigon sak-
ligt befogad fordel i trygghetshinseende for tjanstemdnnen (!). Man frigar sig hur JO sag pé sin
uppgift — att sl vakt om rittssdkerheten (som tjanar pa objektiv tjanstetillsittning) eller tjin-
steménnens trygghet. Departementschefen héll med JO om detta varfér man inférde skrivningen
“endast sakliga grunder, sisom fortjanst och skicklighet” (min kurs.) i det slutliga forslaget, till
skillnad frin beredningen som foreslog att endast fOrtjanst och skicklighet skulle vara utslags-
givande. A prop. s 406 och 404.
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att aven andra ”sakliga grunder” far aberopas innebir t.ex. att kon kan beak-
tas vid tillsittning av befattningar dir det ena konet dr underrepresenterat.

Under 1980-talet borjade tillsdttningsgrunden skicklighet” tillmétas 6kad
betydelse pa bekostnad av “fortjanst”.*”® Det hor till sakens natur att skick-
lighet dr en vagare och mer subjektiv tillsittningsgrund dn fértjanst. Troli-
gen dr den ocksa ett bittre styrningsverktyg, dvs. den ger bittre mojligheter
att tillsdtta den som anses vara mest “skicklig” for en viss uppgift. Det ligger
ocksa i linje med tillsittningsforfaranden i privat sektor, dir skicklighet (i
betydelsen ”framtida duglighet”) rimligen tillmits stérre betydelse dn 7for-
tjanst”, dven om tidigare meriter naturligtvis kan ha stor betydelse f6r moj-
ligheten att klara av vissa uppgifter. For férvaltningen generellt 4r det alltsa
inte orimligt att tala om en tilltagande “subjektifiering” av tillsittningsgrun-
derna, 4ven om mer forskning behévs for att bekrifta ett sidant pastdende.
Att skickligheten numera anses viktigare bekriftas av firskt material fran
Domstolsverket och TFN.***

Ordinarie domare atnjuter ett sirskilt anstillningsskydd enligt RF 11:5.
Ordinarie domare kan endast skiljas fran tjinsten om han eller hon genom
brott eller grovt eller upprepat asidosittande av tjanstealiggande har visat sig
uppenbart olimplig att inneha tjinsten, eller om han eller hon har uppnatt
gillande pensionsalder eller annars enligt lag dr skyldig att avga med pen-
sion. Domaren har alltid ritt att fa ett beslut om avsked prévat i domstol.
Detsamma giller beslut om suspension eller aliggande att genomga likar-
undersokning. Atal mot underrittsdomare skall tas upp i hovritten som for-
sta instans, RB 2:2.

Forindringarna i domarnas anstillningsforhallanden som inférdes 1 och
med 1974 ars RF var ett led i en allmin rérelse mot en ’privatisering” av det
offentliga anstillningsférhallandet. Sirskilt kom detta till uttryck i den s.k.
dambetsansvarskommittén (SOU 1972:1), som foreslog en fullstindig 6ver-
gang till en privatrittslig syn pa det offentliga anstillningsférhallandet. Tan-
ken var att offentliga anstillningar skulle likna anstillningar pa den privata
arbetsmarknaden. De tidigare brottspaféljderna suspension och avsittning
skulle avskaffas. Orden “grovt eller upprepat dsidosittande av tjanstedlig-
gande” tar sikte pa sidana fel i tjinsten som fore 1975 var att anse som
brottsliga. Efter lagindringar 1975 betraktades de som privatrittslig av-
skedsanledning. Sedan tjinstefelsansvaret (BrB 20:1) aterinforts 1989 finns
emellertid méjligheten till avsked utan féregiende brott kvar.*®

Holmberg och Stjernquist papekar att skyddet f6r domarnas sjilvstin-
dighet inte nédvindigtvis ar starkare nu 4n under GRF. Den ildre ordning-
en medférde nimligen med automatik provning av allmin domstol, efter-

403 Ang. denna utveckling, se K G Ekeberg 2008 s 107 ff.
404 Se nedan kap. 6.
9 B Holmberg & N Stjernquist m.fl. 2003 s 206.
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som proceduren var straffrittslig. Numera prévas avskedsfragor av en for-
valtningsmyndighet (Statens ansvarsnimnd)*®® och i sista instans av Arbets-
domstolen, som ju dr sammansatt av arbetsmarknadsparter och som varit
foremal for kontroverser av denna anledning. Numera skall AD:s ordféran-
de vara ordinarie domare, vilket medfér att rittssikerhetskravet dr ndgot
bittre tillgodosett dn tidigare, da dessa hade tidsbegrinsade f&rordnan-
den.*”” Det ir emellertid anmirkningsvirt att vi under ling tid hade den pa-
radoxala ordningen, att en ordinarie domares anstillningsférhallande kunde
komma att avgoras av en icke ordinarie domare. Att detta nu har dndrats ty-
der pa att man ansdg den tidigare situationen principiellt betinklig.

Domare utan tillhérighet till facklig organisation kan vara illa stillda vid
ett avsked; dessa far vicka talan vid tingsritt med méjlighet att 6verklaga till
AD. Holmberg och Stjernquist anmirker dven att advokater har ett starkare
skydd for sin anstillning in domare, eftersom de vid uteslutning ur advo-
katsamfundet enligt RB 8:8 alltid kan 6verklaga till H6gsta domstolen utan
krav pa prévningstillstand.*” Niagon liknande ritt finns inte fér domare.

For domarna i de hogsta domstolarna, Hégsta domstolen och Regerings-
ritten, giller delvis speciella regler. Atal mot justitie- eller regeringsrad skall
vickas direkt 1 HD (RF 12:8 st 1). Likaledes skall HD alltid prova fraigor om
avsked eller avstingning av justitie- eller regeringsrad (RF 12:8 st 2). Endast
JO och JK kan vicka sidan talan.

For icke ordinarie domare regleras anstillningsférhallandena av lagen om
offentlig anstillning. Det innebidr att de saknar sirskilt lagfist anstillnings-
skydd. Hir bor noteras att en stor andel av de démande funktionerna utfors
av icke ordinarie domare som ar under utbildning.**”®

Slutligen foreskriver RF 11:9 st 3 och RB 4:1 att lagfaren domare skall
vara svensk medborgare. En statlig utredning, Kommittén om medborgar-
skap, har foreslagit att kravet pa medborgarskap skall bibehallas som huvud-
regel i framtiden, men Oppnar ocksa for att behorighet att utéva domande
verksamhet i vissa fall skulle kunna ges till utlindska medborgare. Medbor-
garskapskravet for notarietjinstgdring skulle tas bort, och RF 11:9 skulle fa

en ny lydelse.*'’ Betinkandet har inte lett till lagstiftning.

496 15 § lagen (1994:261) om fullmaktsanstillning,

47 Andringen inférdes genom lag (2008:302), LRA 3:1 st 4.

08 g Holmberg & N Stjernquist m.fl., Iar forfattning (2003) s 206. Forfattarna hinvisar dven till
ett mal i Europadomstolen, Langborger v. Sweden — 155 (22.6.89). Se dven avsnitt 5.5.1.2 nedan.

499 Se tex. tingsrittsinstruktionen 11 § och 15-16 §§.

#19SOU 2000:106.
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54.6  En knapphindig reglering

Grundlagberedningen hade tinkt sig en nagot utférligare reglering av dom-
stolsvasendet 1 regeringsformen. Enligt utredningens forslag skulle bestim-
melserna uttryckligen foreskriva att Hogsta domstolen, hovritterna och
tingsratterna dr allmidnna domstolar, Regeringsritten och kammarritterna
allminna forvaltningsdomstolar och att HD och RegR skulle doma 1 sista
instans.”!" T grundlagspropositionen uttalade departementschefen att det
inte kunde ifrigakomma att 1 grundlag rikna upp vilka domstolar som finns
1 vart land eller att i grundlag uttdmmande soka definiera begreppet dom-
stol.*?

Betriffande antalet ledaméter i domstolarna, deras titlar, behdrighetsvill-
kor och domférhet var FU, GLB och departementschefen éverens om att
regler inte behovdes i grundlag. De var inte ”av beskaffenhet” att bora tas
upp i grundlag, det skulle ’ricka” med bestimmelser i vanlig lag, frimst for
att det enligt departementschefen saknades anledning fran rittslig synpunkt
att rakna upp vissa av domstolarna, och nagon fullstindig upprikning skulle
inda inte vara aktuell.*"

I detta ssmmanhang kan det vara virt att fundera kring vilka fragor som
inte tas upp 1 RF. I det syftet har en europeisk jaimforelse gjorts i slutet av
detta kapitel. Det dr i jimforelsens ljus som de egna tillkortakommandena
blir synliga.

5.4.7  Kritik mot regleringen i 11 kap RF

Enligt Petrén brot 1974 ars RF med den liberala rittsutveckling i maktdel-
ningsanda som dgt rum efter 1809 drs RF och anknét snarare till en dldre
svensk tradition av maktkoncentration dir de administrativa och démande
makterna inte stod klart dtskilda. Denna dldre forvaltningstradition kombi-
nerades med en principfast uppslutning kring folksuverinitetens princip,
som i sin starka form kunde ges tolkningen att domstolarna endast har att
verkstilla foreskrifter som beslutats av regering och riksdag. Grundlagsstif-
tarna slog dirmed fast att domstolarna skulle vara verkstillighetsorgan utan
specifika funktioner i statslivet. Samtidigt uppvisar regleringen enligt Petrén
ett spanningsforhallande pa sa sitt att domstolarna i vissa avseenden i alla

1SOU 1972:15 s 28. Vid beredningen i KU reserverade sig moderata samlingspartiet fér bered-
ningens forslag i detta hinseende, KU 1973:26 s 126 f.
412 Prop. 1973:90 s 380. Departementschefen uttalade vidare: ”Efter genomférandet av 1971 ars
férvaltningsrittsreform torde storre klarhet dn tidigare rida betriffande vilka statsorgan som
enligt svensk ritt dr att anse som domstolar. Nir nya myndigheter inrittas, bor fér den hindelse
tveksamhet kan rada klarliggas huruvida myndigheten utgér domstol eller ej.”
413

A prop. s 380 f.
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fall ges en sirskild stillning.*'* Men denna ir alltfor svag, menar Petrén, och
tar som exempel maojligheterna till kompetenséverlimning enligt RF 11:3-4
vilka inte garanterar domstolarna nagon exklusiv kompetens éverhuvudta-
get.

Skrivningar om effektivitet och dndamalsenlighet dominerar forarbetena.
Mycket lite tankemdda forefaller ha lagts pa principiella 6verviganden kring
domstolarnas och férvaltningens roll, ndgra remissinstanser undantagna.
Sammantaget tyder detta pa att det var styrbarbhet och pragmatism som genom-
syrade arbetet med 1974 ars RF, dtminstone pa dessa omriaden. I manga
stycken dr argumentationen sa vag att man med fog kan friga sig om det
fanns nagon verklig tanke bakom utformningen av 11 kapitlet. Alternativt
kan det tinkas att regleringen gjordes medvetet svag av just pragmatiska
skil. Den tydliga inriktningen pa att konstitutionella regler inte skall ligga
hinder i vigen for en effektiv utévning av den verkstillande makten dr hur
som helst frapperande.*’® Méjligen hiinger detta ihop med det avstindsta-
gande fran maktdelningstinkande som priglade den konstitutionella diskus-
sionen under arbetet med 1974 édrs RF; inslaget av folksuverinitetstinkande
var starkt under denna tid.

Wockelberg menar att i ett monistiskt system som det svenska finns en
och endast en killa som atnjuter egen makt, som i den parlamentariska ord-
ningen sedan delegeras stegvis; folket dr den enda enhet i styrelseskicket
som har egen legitim makt. Férvaltningens handlingsutrymme kan i ett sa-
dant system inte legitimeras utifrin nagon egen maktbas, utan endast av att
den delegeras fran folket till exekutiven och vidare inom exekutiven. Den
svenska forvaltningsdualismen utgor ett problem hirvidlag.*'® Det r denna
ambivalens som 1974 ars RF inte formar férhalla sig till; konflikten mellan
exekutiv styrning och traditionen med sjilvstindiga myndigheter blev helt
enkelt en f6r mastig munsbit for grundlagsutredarna att ta sig an. I och med
detta blev det inte heller aktuellt med nagra principiella 6verviaganden kring
domstolarnas roll. Som Bull papekat ir den sjilvstindighet som tillkommer
kommuner och myndigheter frimst resultatet av en historisk utveckling,
och som sadan ett kvardréjande inslag i styrelseskicket. Under 1980-talet
genomfordes ocksa ett antal forvaltningspolitiska utredningar som fokuse-
rade pé styrning och dir sjilvstindighetens betydelse tonades ner.*'” En viss
utveckling mot 6kad betydelse f6r domstolarna kan ocksd skénjas under
denna period, da systemet med forvaltningsdomstolar byggdes ut och be-
svirsforfarandet flyttades 6ver till dessa i allt storre utstrickning.

14 G Petrén 1975 5 6 F.

* For en mer utforlig redogdrelse f6r debatten kring forvaltningens demokratiska féljsamhet
och regeringsmaktens effektivitet, se H Wockelberg 2003 s 76 ff.
16 H Wockelberg 2003 s 15 ff.
77 Bull, Sjdlvstindighet och pluralism. Om vertikal maktdelning i Sverige (1999) s 118 ff. Se dven SOU
1983:39 och 1985:40.
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Ett 6kande intresse for fragor om rittssikerhet, ansvarsutkrivande och
transparens har kunnat formirkas under senare ar, savil i politisk och juri-
disk debatt som i forskningen. Méjligen kommer grundlagsindringar under
de kommande 4ren att ge konkret uttryck for detta 6kade intresse. An sd
linge maste man dock konstatera att pragmatismen ar norm pa de konstitu-
tionella och férvaltningspolitiska omradena. Och, som Wockelberg konsta-
terar,

...den hdr pragmatismen som metod dr elitens metod eller etablisse-
mangets metod. Var och en som har deltagit i ett demokratiskt samman-
hang vet att den som har minst makt dr mest intresserad av forutsdgbar-
het och ansvarsutkrivande. Den som tillh6r etablissemanget tinker pa
handlingskraften i férsta hand.*'®

I detta avseende foljer 1974 ars regeringsform upp en tradition av exekutiv
handlingskraft och handlingsfrihet som har sina rétter i 1600-talets auktori-
tira kungastyre och forvaltning. Den senaste grundlagsutredningen féreslar
nédgra forsiktiga steg bort fran denna tradition, bland annat genom en for-
stirkt normkontroll med bland annat obligatorisk lagradsgranskning och av-
skaffande av det sd kalalde uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14.%"

5.5 Europakonventionen

Europakonventionen om skydd fér de minskliga rittigheterna och de
grundligeande friheterna undertecknades 1 Rom den 4 november 1950.
Konventionen har sedermera utékats med tilliggsprotokoll, exempelvis
tilliggsprotokoll 7 med olika typer av rittssikerhetsgarantier. Konventionen
giller som lag i Sverige (SFS 1994:1219). Den kan dessutom ségas ha en sir-
skild konstitutionell status i och med RF 2:23, som stadgar att lag eller an-
nan foéreskrift inte far meddelas 1 strid med Sveriges ataganden pa grund av
konventionen.

Inkorporerandet av EKMR har lett till flera f6randringar av det svenska
rittssystemet, sarskilt vad giller ritten till domstolsprévning i vissa fall, men
dven paverkat mer subtila delar av var rittskultur. Ett exempel pa detta ir
métet mellan den mycket formella syn pa lag (lagbegreppet) som genomsy-
rat svensk konstitutionell ritt*® och det mer materiella synsitt som ligger till

M S| Wockelberg, Konstitutionell pragmatism vid delegering uppat och nedit. Anférande vid konferens
anordnad av Grundlagsutredningen 21-22 mars 2005. Dokumentation av Grundlagsutredningen
2005, s 80.

17 SOU 2008:125 s 377 ff.

420.ge exempelvis H Strémberg, Normgivningsmakten (1999) s 33.
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grund for Europadomstolens praxis. Det dr svirt att tinka sig att var
rittskultur i lingden kan ”std emot” detta inflytande och man kan tinka sig
att detta kommer att fa aterverkningar pa domarrollen.

Fore inkorporeringen gillde ett traditionellt svenskt dualistiskt forhall-
ningssitt till konventionen, det vill siga att konventionen inte kunde skapa
rittigheter eller skyldigheter f6r enskilda om den inte forst transformerades
till svensk lag. Eftersom sa inte hade skett, ansigs svensk lagstiftning redan
leva upp till konventionens krav.*' Under 1980-talet blev svenska domstolar
mer vilvilligt instillda konventionen. Viktiga steg i utvecklingen var en serie
domar i vilka Europadomstolen fann att Sverige hade brutit mot bestim-
melser i EKMR.*?

Av sirskild betydelse i detta sammanhang ir artikel 6 i konventionen. I
svensk Gversittning har artikelns relevanta delar f6ljande lydelse:

Var och en skall, vid prévningen av hans civila rittigheter och skyldighe-
ter eller av en anklagelse mot honom fér brott, vara berittigad till en
rittvis och offentlig férhandling inom skilig tid och infér en oavhingig
och opartisk domstol, som upprittats enligt lag. Domen skall avkunnas
offentligt... [...]

Sverige har haft problem med denna artikel. Till en bérjan antog man fran
svensk sida felaktigt att “civila rittigheter och skyldigheter” syftade pa pri-
vatrittsliga forhallanden; med civil rights and obligations” som lydelsen ar
pa engelska avses aven medborgerliga rittigheter och skyldigheter.*” Det
svenska systemet med sjilvstindiga myndigheter, som dgnar sig at rattstil-
limpning, passade inte riktigt in hdr. Den officiella svenska hallningen var
att myndigheterna visst kunde erbjuda en opartisk prévning, dven da det
rérde sig om konflikter mellan enskilda och det offentliga. Europadomsto-
len har inte hallit med, vilket har medfért att Sverige langsamt baxats mot
okade méjligheter till domstolsprévning av administrativa beslut.*** Numera
finns en uttrycklig bestimmelse i 3 § 2 st forvaltningslagen som dr avsedd
att tillgodose ritten till domstolsprévning av civila rittigheter och skyldighe-
ter enligt Europakonventionen.

2INJA 1973 5 23 och RA 1974 s 121.
422 Bla. Sporrong & Lénnroth mot Sverige, dom den 23 september 1982, Series A 52 (bl.a. be-
triffande art. 6); McGoff mot Sverige, dom den 26 oktober 1984, Series A 83; Pudas mot Sverige,
dom den 27 oktober 1987, Series A 125-A.

2 For en ingaende redogérelse och analys, se O Marsiter, Folkrittsligt skydd av réitten till domstols-
provning (2005), s 212 ff.
4 H Danelius, Mdinskliga rittigheter i europeisk praxis (2007), s 144 f och 150 f.
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5.5.1  Europadomstolens praxis kring domstolars oberoende

Artikel 6 EKMR f6reskriver att var och en skall vara berittigad till en rittvis
och offentlig férhandling inom skilig tid infér en obervende (independent, inde-
pendant) och opartisk (impartial) domstol, som uppritiats enligt lag. Betriffande
kriteriet  oberoende  brukar Europadomstolen beakta foljande om-
stindigheter:**’

Hur domstolens ledamoter utses,426

medlemmarnas mandattid eller zmbetstid,

forekomsten av garantier mot patryckningar utifrin,
428

427

huruvida domstolen synes vara sjilvstindig,
att domstolen dr oberoende av savil parter som av regerings-makten,
att domstolens domar ir bindande och inte kan dsidosittas av regering eller
f('jrvaltrling,430

térekomsten av juridiskt utbildade ledaméter i clornstolerl,431 och

8. huruvida domstolen upprittats enligt 1ag.432

429

A e

~

5.5.1.1 Utnidmningen av domstolens ledaméter

For att en domstol skall anses sammansatt i strid med kraven i artikel 6
krivs i princip att utnimningsforfarandet som helhet varit otillfredsstillande
eller att ssmmansittningen av domstolen i det aktuella fallet antyder att na-
gon forsokt paverka fallets utgang. Exempelvis har brittiska militirdomsto-
lar ansetts inte utgéra oavhingiga och opartiska domstolar beroende pa
bland annat befattningsstrukturen i domstolen.*® Fragan har éven dykt upp
da ndgon har processat mot den myndighet som har utnimnt den handlig-
gande domaren, och samma myndighet har befogenhet att skilja domaren

42 C ambell & Fell mot Férenade Konungariket, dom den 28 juni 1984, Series A 80.

e Compte, Van Leuven & De Meyere mot Belgien, dom den 23 juni 1981, Series A 43; Cam-
bell & Fell mot Férenade Kungariket; Zand mot Osterrike, Kommlsslonsbeslut den 16 maj 1977,
D.R.8.

427 Piersack mot Belgien, dom den 1 oktober 1982, Series A 53; Kudeshkina mot Ryssland, dom
den 26 februari 2009 (betr. art. 10).
¥ Delcourt mot Belgien, dom den 17 januari 1970, Series A 11; Belilos mot Schweiz, dom den
29 april 1988, Series A 132.
» Ringeisen mot Osterrike, dom den 16 juli 1971, Series A 13.
van de Hurk mot Nederlinderna, dom den 19 april 1994, Series A 288.
Le Compte m.fl. mot Belgien.
2 7and mot Osterrike.
433 Findlay mot Férenade Konungariket, dom den 25 februari 1997; Morris mot Forenade Ko-
nungariket, dom de 26 februari 2002; med flera domar; se H Danelius 2007 s 183 f.

430
431
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fran tjdnsten. I sadana fall har domstolen ansetts oavhingig och opartisk om
den utnimnande myndighetens avskedsbeslut kan prévas av domstol och
det i Gvrigt inte finns indikationer pa att avskedanden sker pa osakliga grun-
der.?* For svenskt vidkommande har det enligt Kommissionens mening
inte funnits anledning att ifrdgasitta domstolens oavhingighet och opartisk-

het i mal dir JK 4r part, trots att JK ocksa har en 6vervakande funktion

gentemot domstolarna.*

5.5.1.2 Subjektiv och objektiv opartiskhet

I fallet Piersack mot Belgien anférde Europadomstolen féljande:

Whilst impartiality normally denotes absence of prejudice or bias, its ex-
istence or otherwise can, notably under Article 6 para. 1 of the Conven-
tion, be tested in various ways. A distinction can be drawn in this con-
text between a subjective approach, that is endeavouring to ascertain the
personal conviction of a given judge in a given case, and an objective
approach, that is determining whether he offered guarantees sufficient to
exclude any legitimate doubt in this respect.

Subjektiv partiskhet skulle alltsa innebira ”faktisk”™ partiskhet i ett givet mal,
medan kravet pa objektiv opartiskhet snarast tar sikte pa omstindigheter
som kan rubba fortroendet f6r domaren. Det senare kriteriet hianger ihop
med kravet pa att domstolen ocksa maste synas vara sjilvstindig. I Fey mot
Osterrike anférde domstolen salunda:

Under the objective test, it must be determined whether, quite apart
from the judge’s personal conduct, there are ascertainable facts which
may raise doubts as to his impartiality. In this respect even appearances
may be of certain importance. What is at stake is the confidence which
the courts in a democratic society must inspire in the public and, above
all, as far as criminal proceedings are concerned, in the accused. This
implies that in deciding whether in a given case there is a legitimate rea-
son to fear that a particular judge lacks impartiality, the standpoint of the
accused Is important but not decisive. What is determinant is whether
the fear can be held to be objectively justified.*®

4 Clarke mot Férenade Konungariket, dom 25 augusti 2005.

5 Gasper mot Sverige, DR 94-A s 5. Jfr dven G Lambertz, Tillsynen dver domstolarna (kommande i
Regeringsrittens jubileumsbok 2009).

46 Fey mot Osterrike, dom den 24 februari 1993, Series A 255-A.
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5.5.1.3 Intresseledamoéter

For svenskt vidkommande dr frigan om intresseledaméters medverkan
domstolarna av visst intresse. Malet Langborger mot Sverige gillde fragan om
den dé existerande Bostadsdomstolen kunde anses vara en oavhingig och
opartisk domstol i den mening som avses i art 6 i Europakonventionen. Eu-
ropadomstolen fann att eftersom intresseledaméterna i domstolen hade ett
gemensamt intresse som stred mot sékandens, kunde han inte anses ha fatt
en opartisk rittegang infér en oavhingig och opartisk domstol. Domstolen
uttalar emellertid inga invindningar mot systemet med intresseledamoter
som sadant.*’

5.5.1.4 Kravet palag

En intressant jimforelse dr hur normgivningskompetenserna ar utformade
enligt svensk konstitutionell ritt jimfért med Europakonventionen. Svensk
normgivningsmakt utgar fran riksdagen som den hogsta normgivaren. Riks-
dagen kan sedan delegera normgivningsmakten enligt ett komplicerat sy-
stem i 8 kapitlet regeringsformen. Normens giltighet avgdrs av om den har
utfirdats av behorigt organ, inte av normens kvaliteter. Om den under-
kinns, till exempel vid lagprévning enligt RF 11:14, dr det i forsta hand pa
grund av formella fel: antingen att normen ifraga stir i strid med en hogre
norm, eller att den har tillkommit pa ett felaktigt sitt. Man kan invinda att
den férsta grunden for tillimpningsférbud enligt REF 11:14 dr materiell, dvs.
att den underordnade normen underkinns for att dess zuneball star i strid
med innehallet i en 6verordnad forfattning. Jag menar dock att det avgo-
rande kriteriet istillet 4r den 6verordnade normens dverhighet i sig, saledes en
formell grund. Nir lagprévningsregeln i RF 11:14 inférdes ansags dessutom
att domstolarna inte skulle fa prova lagstiftningens godtagbarhet i ett demo-
kratiskt samhille, dess proportionalitet eller dess férhillande till den fria
asiktsbildningen (RF 12:2 st 2). Detsamma gillde grunderna f6r begrinsning
av bl.a. demonstrationsfriheten i RF 2:13. Sddana bedémningar skulle fo1-
behillas lagstiftaren.*®

7 Langborger mot Sverige, dom den 22 juni 1989. En motsvarande situation kan eventuellt tin-
kas med Arbetsdomstolen och speciellt pikant blir frigan om den skulle gilla en domates anstill-
ningsskydd. E Holmberg & N Stjernquist 2003 s 206. Se dven K-G Algotsson 2000 s 294 f, H
Danelius 2007 s 197 och T Bull i ERT 2005 s 808-812.

850U 1978:34 (Rattighetsskyddsutredningen) s 109. Se dven E Holmberg & N Stjernquist
2006 s 517 ff och T Bull 2008.
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Europadomstolen har diremot framhillit betydelsen av lagens materiella
kvaliteter. Exempelvis miéste lagen vara i tillricklig utstrickning preciserad
och tillginglig for att adressaten skall forstd sina skyldigheter.*’

Fragan ir alltsa vad jurister, och sirskilt domare, anser vara lag. Det for-
hirskande synsittet i Sverige dr strikt formellt och man fister litet avseende
vid lagens kvalitet. Detta formella synsitt dr en produkt av dels rittsrealis-
mens genomslag och Gvergivandet av alla “mystiska” inslag 1 det rittsliga
tinkandet, dels av 1800-talets mekanistiska syn pa domaren som lagens
mun.

5.6 Andra internationella dokument*?

Sedan andra virldskrigets slut har tendensen mot fler internationella 6ver-
enskommelser pa de manskliga rittigheternas omrade varit betydande. Har-
vid har ritten till domstolsprévning 1 olika sammanhang vunnit i stort sett
samfillt internationellt erkdnnande; sdrskild betydelse f6r svensk del har Eu-
ropakonventionen haft. I och med att konventionerna utgér mellanstatliga
overenskommelser kan de sigas ge uttryck for internationella standarder pa
de omriden de behandlar. Aven di de internationella dokumenten inte ir
rittsligt bindande eller da de har oklar rittslig status, ger de 1 vart fall uttryck
for en politisk strivan att uppna de malsittningar som anges i dokumentet. I
flera sammanhang har tendensen varit betydligt mer radikal dn si; Europa-
konventionen och EG-ritten skapar exempelvis forutsittningar for Gver-
statlig jurisdiktion, och under 1990-talet tillskapades flera domstolar med
behorighet att lagféra krigsforbrytare oavsett nationalitet. Mojligen skulle
man rentav kunna tala om ett paradigmskifte fran en ensidig betoning pa
nationell suverinitet (det westfaliska systemet) mot en gradvis 6kad beto-
ning pa minskliga rittigheter, ddr det har visat sig att domstolar och olika
typer av kvasijudiciella férfaranden spelar en stor och 6kande roll. Ingen
stat kan egentligen undga insyn och granskning av andra stater och av inter-
nationella organ pa detta omrade. Suveriniteten far langsamt ge vika.

Den svenska situationen f6r domare och domstolar maste forstas i ljuset
av denna utveckling. Konventionsitaganden och 6kad internationalisering i
allmidnhet — varmed bl.a. fOrstas europeisk integration, ideella organisatio-
ners bevakning av situationen fér minskliga rittigheter i olika linder, och

439 Sunday Times v UK., dom den 26 april 1979, Series A 30.

#0 Universal Charter of the Judge, UN Basic Principles on the Independence of the Judiciary, re-
kommendationen av Europaridets ministerrdd samt den europeiska stadgan om regler f6r do-
marnas rittsstillning finns samlade i ett dokument som givits ut gemensamt av Domstolsverket
och Sveriges domareférbund: Domarens sjilvstindighet — ndgra internationella dokument.
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politiska ambitioner betriffande inflytande i internationella organ och dven
bilateralt — g6r det oméjligt £6r Sverige att 1 ndgon storre utstrickning avvi-
ka fran europeiska och internationella standarder f6r rittssikerhet. Ett ensi-
digt svenskt perspektiv dr ddrfor varken dndamélsenligt eller tillrdckligt i en
undersékning som denna.

5.6.1  The Universal Charter of the Judge (UC])

Internationella domarunionen (International Association of Judges, IAJ)
grundades 1953 i Salzburg och har till syfte att sla vakt om den judiciella
sjalvstindigheten. Unionen bestar av 69 nationella domarféreningar, mesta-
dels frin Europa samt Nord- och Sydamerika. De svenska domarna repre-
senteras av Sveriges domareférbund.

UCJ antogs av den internationella domarunionens centralrad 1999 och
har godkints som allminna miniminormer av medlemsféreningarna i unio-
nen. Stadgan innehaller framf6r allt regler om hur en domares sjilvstindig-
het skall kunna tryggas. Det giller bade rittsligt och faktiskt oberoende. Ar-
tikel 1 slar fast att det 4r domarens uppgift att i all sin verksamhet tillgodose
den enskildes ritt tll en riittvis och offentlig ritteging inom skilig tid**!, att
domarens oberoende dr “oeftergivligt” (indispensable”) och “odelbart”
(’indivisible”). Artikel 2 féreskriver att domarnas oberoende maste vara lag-
tast pa ett sadant sitt att det tillférsakrar domarna ett verkligt och effektivt
oberoende av Ovriga statsmakter samt frihet fran socialt, ekonomiskt och
politiskt tryck. Domaren skall kunna fullgra sina uppgifter oberoende av
andra domare och av domstolsférvaltningen. Enligt artikel 5 skall domaren
vid fullgérandet av sina dligganden saval vara opartisk som synas vara opar-
tisk.

Betriffande domarutnimningar anger artikel 9 att varje tillsittning av
domare skall ske enligt objektiva och klara kriterier ("objective and transpa-
rent criteria”) grundade pa yrkesmeriter. Urvalet bor goras av ett oberoende
organ med ett representativt eller vasentligt (“substantial”) deltagande av
domare, savida det inte finns andra urvalsmetoder som dr grundade 1 etable-
rad och beprovad tradition.**?

! 1fr EKMR art 6.
42 V7ari dessa andra urvalsmetoder skulle besta ir inte helt klart. — Art 9 forefaller felaktigt Gver-
satt frin engelskan i den utgdva som DV/DF stir bakom.
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5.6.2  United Nations Basic Principles on the Independence of the Judiciary'”

FN utarbetade principer om domares oberoende 1985 vid “the Seventh
United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of
Offenders” i Milano. Dessa antogs av FN:s generalférsamling samma ar.
Principerna utgdr inte bindande internationell ritt men aterspeglar en ut-
bredd internationell konsensus betriffande hur stater bor garantera judiciell
sjalvstindighet.**> Preambeln anger att principernas syfte ar att sikerstilla
rittvisa rittegangar sasom de garanteras i FN:s allminna deklaration om de
minskliga rittigheterna samt den internationella konventionen om civila
och politiska rittigheter (ICCPR). I dessa dokument ir likhet infor lagen,
oskyldighetspresumtionen, ritten till offentliga och rittvisa rittegangar infér
behérig och sjilvstindig domstol som upprittats enligt lag faststillda. Prin-
ciperna skall underlitta f6r medlemsstaterna att sikerstilla judiciellt obero-
ende.

Principerna i detta FN-dokument dr mer detaljerade 4n i domarunionens
stadga och tar mer sikte pa hur domaren skall ga tillviga vid handliggningen
av mal. Exempelvis anger artikel 1 att domarkarens sjilvstindighet skall ga-
ranteras av staten och liggas fast i varje lands konstitution, eller i vanlig lag.
Artikel 2 foreskriver att domare skall avgora saker opartiskt, pa grundval av
fakta gillande ritt, utan ovidkommande patryckningar, hot, eller begrins-
ningar, vare sig direkta eller indirekta, frain ndgot som helst hall eller av na-
got skil.

Artikel 3 anger att domarkaren skall ha jurisdiktion 6ver alla fragor “av
judiciell natur” och exklusiv behorighet att avgora sin egen kompetens
(’kompetens-kompetens”). Domstolarnas beslut fir inte dndras av nigon
annan myndighet (art 4) in hogre domstolar enligt instansordningen, och
alla skall ha ritt att fa sin sak prévad av en ordinarie domstol som féljer eta-
blerade procedurregler (art 5).

Domarkaren skall garanteras férenings-, yttrande-, tros- och férsamlings-
frihet, men rittigheterna maste utévas sa att domardmbetets virdighet inte
dventyras (art 8-9). Personer som utses till domare ha integritet och duglig-
het och deras kvalifikationer och utbildning skall anges i lag. Diskriminering
vid utnimningen far inte férekomma, férutom krav pa medborgarskap i det
aktuella landet (art 10).

3 Basic Principles on the Independence of the Judiciary, Seventh United Nations Congress on
the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, Milan, 26 August to 6 September
1985, U.N. Doc. A/CONF.121/22/Rev.1 at 59 (1985), and endorsed by United Nations General
Assembly Resolutions 40/32 of 29 November 1985 and 40/146 of 13 December 1985.

# Ekonomiska och sociala ridet (ECOSOC) antog 1989 en resolution angiende implemente-
ringen av principerna, ECOSOC Resolution 1989/60, 15th plenaty meeting, 24 May 1989.

45 Se t.ex. Human Rights Watch, Questions and Answers about Venezuela’s Court-Packing Law,
July 2004.
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5.6.3  The Bangalore Principles of Judicial Conduct

Bangaloreprinciperna antogs 1 november 2002 och har bland annat till syfte
att ange etiska standarder f6r domare. Principerna har erkints av FN:s eko-
nomiska och sociala rad.**® Syftet med principerna anges vara foljande:

The following principles are intended to establish standards for ethical
conduct of judges. They are designed to provide guidance to judges and
to afford the judiciary a framework for regulating judicial conduct. They
are also intended to assist members of the executive and the legislature,
and lawyers and the public in general, to better understand and support
the judiciary. These principles presuppose that judges are accountable
for their conduct to appropriate institutions established to maintain judi-
cial standards, which are themselves independent and impartial, and are
intended to supplement and not to derogate from existing rules of law
and conduct which bind the judge.

I dokumentet stipuleras sex virden som skall vara vigledande f6r domare.
De ir sjilvstindighet ("independence”), opartiskhet ("impartiality”), integri-
tet (Vintegrity”), anstindighet (“propriety”), likabehandling ("equality””) samt
kompetens och noggrannhet ("competence and diligence”).

Inledningsvis konstateras att judiciell sjilvstindighet dr en nodvandig
torutsittning for existensen av en rattsstat (rule of law) och att varje domare
darfor skall uppritthalla och vara en forebild avseende sadan sjilvstindig-
het, savil pa det personliga som det institutionella planet. I 6vrigt stiller do-
kumentet i huvudsak upp riktlinjer f6r domares professionella upptridande.

5.6.4  Europaradets rekommendation om domares oberoende m.m.

Rekommendation R(94)12 av Europaradets ministerrad till medlemsstaterna
om domares oberoende, skicklighet och roll antogs av ministerradet den 13
oktober 1994. Dokumentet upprittades mot bakgrund av dels Europakon-
ventionens art 6 och dels FN:s grundprinciper om domstolsvisendets obe-
roende (se ovan 2.3.2). I preambeln anges som dndamal att frimja domarnas
oberoende, stirka deras stillning och befogenheter i syfte att dstadkomma
ett effektivt och rittvist rittssystem och att stirka rittsstatsprincipen. Re-
kommendationen ir tillimplig pa alla personer med démande funktioner,
saledes dven pa lekmannadomare utom nir det klart framgar av samman-

#6 BCOSOC 2006/23.

146



hanget att det dr yrkesdomare som avses (art 1-2). Den utgors av sex princi-
per med férklarande exempel och en vidhingande bakgrundspromemoria.

Princip I slar fast att ”alla erforderliga atgirder bor vidtas for att respek-
tera, skydda och frimja domarnas oberoende”. Principen specificeras nir-
mare som att domarnas oberoende bor garanteras i grundlag eller vanlig lag,
exempelvis péd sd sitt att domares beslut inte skall kunna géras till f6remal
f6r omprovning utom vid 6verklagande enligt regler som anges i lag, att ti-
den fér domarnas férordning och deras ersittning bor vara reglerad i lag,
och att domstolarna skall ha befogenhet att besluta om sin egen kompetens
(L.2.a.i.iv). Vidare anges att alla beslut rérande domarnas karridr bor grundas
pa objektiva kriterier och urvalet goras pa sakliga meriter. Den myndighet
som har att fatta beslut om urval av domare och deras karridr bér vara obe-
roende av regering och forvaltning. Emellertid finns ett undantag fér sidana
linder vilkas konstitutionella tradition medger att domare utnimns av reger-
ingen, exempelvis Sverige. I siadana fall skall det finnas garantier for att ut-
nimningsforfarandet dr klart och tydligt och i praktiken oberoende och att
detta forfarande inte paverkas av andra verviganden dn sidana som ir re-
laterade till ovanndmnda objektiva kriterier”. Som exempel pa sidana garan-
tier anges ett sirskilt oberoende och kompetent organ som ger regeringen
rad som denna i praktiken foljer, ritt for enskilda personer att 6verklaga ett
(utndmnings)beslut vid en oberoende myndighet och att den myndighet
som gbr utndmningarna infér ett skydd mot obehorig eller otillborlig inver-
kan (I.2.c.i-iii).

Principen om domarens oberoende innebir vidare fullstindig suverinitet
for domaren att avgdra sina mal enligt géllande ritt och efter eget samvete.
Det bor inte foreligga nagon rapporteringsskyldighet for domaren betrif-
fande sakforhallandena i olika mal och drenden (1.2.d). Milen bor fordelas
mellan domarna slumpmassigt eller via nigon typ av automatiserat system
(I.2.e).

Princip II berér domarnas auktoritet. Alla som berérs av en rittssak bor
vara skyldiga att dtlyda domaren, dven statliga organ och deras foretridare.
Dessutom bor domaren ha tillrickliga maktmedel till sitt férfogande for att
kunna fullgbra sina dligganden och uppritthalla sin auktoritet och domsto-
lens virdighet.

Princip III handlar om domarnas arbetsférhdllanden. Dir anges bland
annat att domare bor ha dndamalsenliga arbetsférhallanden med tillrdckligt
administrativt stod och att status och ersittning motsvarar yrkets virdighet
och ansvarsbérda. Princip IV anger att domare bor ha ritt att bilda yrkes-
sammanslutningar.

Princip V idr en upprikning av de skyldigheter som bér aliggas domare.
Till exempel dr domarna skyldiga att i rittegangsforfaranden virna alla per-
soners rittigheter och friheter. Mil skall handliggas effektivt och snabbt.
Domaren skall handla sjilvstindigt, opartiskt och utan inverkan av yttre in-
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flytande, girna férklara processuella fragor for parterna pa att opartiskt sitt,
uppmuntra parterna att goéra upp i godo nir si ir limpligt samt limna klara
och fullstindiga skal for sina avgéranden i begripliga ordalag ”om inte annat
foljer av lag eller etablerad praxis”.

Princip VI limnar féreskrifter om disciplinférfaranden och liknande
gentemot domare. Sddana frigor bor behandlas av ett sirskilt behorigt or-
gan, helst en domstol, och med méjlighet att Sverklaga.

5.6.5  Eurgpeiska stadgan om regler for domarnas réttsstillning

Under 1980- och 1990-talen dgde ett antal méten rum inom ramen fér Eu-
roparadets verksamheter for utveckling och befistande av demokrati, for att
behandla olika aspekter av domarnas rittsstillning. Samtalen utmynnade
1998 i1 Europeiska stadgan om regler f6r domares rittsstillning. I férordet
till stadgan anges att

“virdet av stadgan ligger inte i ndgon formell status, vilket den i sjilva
verket inte har, utan i den vikt och styrka som dess upphovsmin har ve-
lat ge den. En grundlig kinnedom om stadgan och en vid spridning av
den dr avgorande for att dess syften skall uppnas. Stadgan riktar sig till
domare, advokater, politiker, ja, i vidare mening alla som ér angeldgna
om ett lagbundet samhillsskick och om demokrati.”*’

I stadgans ingress hinvisas till artikel 6 1 Europakonventionen angiende
domstolars oavhingighet m.m., FN:s grundliggande principer fér dom-
stolsvisendets oberoende (se ovan) samt Europarddets rekommendation R
(94) 12 om domarnas oberoende, skicklighet och roll. Till skillnad fran des-
sa dokument 4r den europeiska stadgan betydligt mer omfattande. Stadgan
innehaller detaljerade krav pad vilka regler som skall finnas i nationell lag-
stiftning och pa hur dessa regler skall vara utformade. Bestimmelserna om-
fattar bade yrkes- och lekmannadomare.

Syftet med stadgan anges 1 art. 1.1 till att sikerstélla den skicklighet, det
oberoende och den opartiskhet som var och en har ritt att begira av en
domstol och en domare som anfértrotts skyddet av enskildas rittigheter,
och att stirka olika garantier till gagn for detta syfte i de europeiska linder-
na. Det dr alltsa ett sitt att sikerstilla att de personer vars rittigheter skall
skyddas av domstolarna och av domarkaren har en nédvindig garanti for
skyddets effektivitet.

I den forklarande bakgrundpromemorian till stadgan diskuteras fragan
om bestimmelserna i stadgan skulle vara tvingande eller ha formen av re-

“TDAJ/DOC (98) 23.
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kommendationer. Det senare skulle medge att andra bestimmelser med lik-
virdiga garantier skulle kunna vara acceptabla, alternativt att ”hivdvunnen
praxis” betriffande judiciell sjilvstindighet skulle kunna vara tillrdckligt
dven om garantierna inte aterfinns i skriven lagtext. Resultatet blev en skriv-
ning i promemorian om att stadgans foreskrifter visserligen inte r tvingan-
de, men icke desto mindre utgdr det optimala sittet att sikerstilla syftena
skicklighet, opartiskhet etc. Den faktiska innebdrden av detta framstar som
oklar; kanske ir betydelsen frimst politisk och opinionsbildande.

De grundliggande principerna f6r domarnas rittsstillning skall enligt
stadgans 1.2 komma till uttryck i nationella lagregler ”pa hogsta niva” (dvs.
konstitutionella dokument eller motsvarande) och sjilva reglerna i “fére-
skrifter som ges atminstone i allmin lag”. Syftet dr enligt bakgrundsprome-
morian att skapa ett skydd mot summariska dndringar i foreskrifterna.

Artikel 1.3 stiller krav pa judiciell medverkan i bl.a. utnimningsfragor:

I varje friga som ror domarnas urval, rekrytering, utnimning, beford-
ran, och avging innehaller reglerna*® bestimmelser om medverkan av
ett organ som ir oberoende av den verkstillande makten och i vilket
minst hilften av ledaméterna dr domare, som valts av sina kolleger pa ett
sitt som tillférsdkrar vidast mojliga deltagande av domarkaren.”

Utnidmningsbeslut skall enligt 3.1 fattas av detta oberoende organ eller pa
dess forslag eller rekommendation eller efter dess hérande.

I bakgrundspromemorian konstateras att vissa linder sdkert har svirt att
acceptera ett oberoende organ som ersitter den politiska instans som dr an-
svarig for utnimningar, men att kravet pa ett utlitande frin en oberoende
instans andd kommer att ha en stark inverkan pa de offentliga tillsittande
organen. Om rekommendationen inte foljs bor detta enligt promemorian
atminstone féranleda en forklaring fran det tillsittande organet.

Varje domare skall vidare enligt stadgans art. 1.4 ha mdjlighet att klaga
hos ett organ motsvarande det i art. 1.3 om hans eller hennes oberoende,
rittsakerheten, eller liknande har krinkts. Organet skall ha tillgang till effek-
tiva medel for att ha mojlighet att avhjdlpa missforhdllanden. Tanken hir dr
att garantierna for oberoende saknar virde om det saknas implemente-
ringsmekanism.

Staten skall enligt artikel 1.6 tillse att domarna har tillgang till adekvata
resurser fOor att kunna utfora sina aligganden pa ett tillfredsstillande sitt,
sdrskilt avseende handliggningstiden f6r mal och drenden. Syftet med regeln
ir inte bara att garantera domstolarnas reella arbetsférhéllanden utan dven
att viga upp de krav som stills pd domare i form av skyldigheter; utan till-
rickliga resurser dr det inte rimligt att stilla krav pa snabb handldggning etc.

“8 Har avses alltsi regler i nationell lagstiftning.
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Yrkessammanslutningarna — viktiga ur ett professionsperspektiv**’ — ges
en roll i art. 1.7. Sammanslutningarna skall vara bildade av domare och 6pp-
na for alla domare. De skall medverka till att foretrdda domarnas lagliga rit-
tigheter gentemot myndigheter och organ som medverkar i beslut som rér
domare. Nagot férbud mot att bilda eller tillh6ra en yrkessammanslutning
far saledes inte finnas. Nagon ensamritt f6r sammanslutningarna att fére-
trida domarna finns emellertid inte.

Domarna maste vara delaktiga i beslut som rér domstolarnas férvaltning,
fordelning av budgetanslag och liknande, antingen genom sina foretridare i
yrkessammanslutningarna eller genom det organ som avses i art. 1.3, pa
bade det lokala och nationella planet. Domarna behover inte vara ansvariga
for denna forvaltning, men stadgan fordrar att de inte halls utanfér admi-
nistrativa beslut. Kravet pa samrad giller dven dndringar i lagstiftningen om
domare eller i systemet for ersiittning och sociala férméaner.*™°

Stadgan innehéller vidare detaljerade krav betriffande rekryteringspro-
cessen. Artikel 2.1 anger:

”Reglernas bestimmelser om urval och rekrytering av domare — som
skall handhas av ett oberoende organ eller en oberoende nimnd — skall
grunda valet av kandidater pa deras férmaga att fritt och opartiskt be-
déma de rittsfrigor som foreliggs dem och att tillimpa lagen pa dem
med respekt for enskilda personers virdighet. Reglerna tillater inte att en
kandidat utesluts pd grund av sitt kén eller sin etniska eller sociala tillho-
righet, sina filosofiska eller politiska asikter eller sin religiésa Gvertygel-

i

sc.

Urvalet av domare skall géras av en oberoende nimnd eller liknande, som
dock inte behéver vara samma organ som det som avses i art. 1.3. Valet av
domare maste grundas pa tydliga kriterier som ér relevanta for det aktuella
domarimbetet. Huvudsyftet maste enligt bakgrundspromemorian vara att
bedéma kandidatens férmaga att sjilvstindigt bedoma de mal och drenden
som handliggs av honom eller henne. Vidare krivs formaga till opartiskhet
vid utovandet av domarsysslor. Ytterligare egenskaper som krivs dr dels
kunskap om ritten och dels férmaga att tillimpa ritten, vilket ar skilda saker
enligt promemorian, liksom vikten av att domarkandidaterna upptrider med
respekt f6r minsklig virdighet. Detta dr enligt promemorian sarskilt viktigt i
situationer da personer i en maktposition (domare) kommer i kontakt med
parterna, vilka ofta dr personer i stora svarigheter. Slutligen far urvalskriteri-

erna inte vara godtyckliga eller diskriminerande.*”’

9 Se vidare kap. 3.
40 punkt 1.8 och s 13 bakgrundspromemorian.
! Punkt 2.1 och s 13 i bakgrundspromemorian.
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Artikel 2.2 foreskriver att de nationella reglerna skall ange de villkor som
stills for tilltrdde till domaruppgifter ifriga om utbildning och erfarenhet.
Kandidater till rittskipningsuppgifter skall enligt art. 2.3 utbildas pa limpligt
sitt pa statens bekostnad. Syftet med detta ér att bereda domarkandidaterna
pa de svara uppgifter av mansklig natur som hinger samman med domar-
uppdraget. ”Abstrakt” kontroll av domarkandidatens limplighet dr hirvid
otillricklig,*** Utbildningen skall ombesérjas av det organ som avses i punkt
1.3 med hiansyn till de krav pa vidsynthet, skicklighet och opartiskhet som ir
en forutsittning for rittskipningsuppgifter.

Stadgan tar dven upp fragan om diskvalificering av domarkandidater (art.
3.2). Bakgrundspromemorian tar upp nagra exempel pa olimpliga situatio-
ner: en advokat bor inte omedelbart férordnas till domare vid en domstol
pa samma ort dir han eller hon varit verksam; inte heller dr det limpligt att
nagon utnimns till domare i en stad dir en nira anhorig samtidigt 4r borg-
mistare eller folkvald parlamentsledamot eller liknande. Reglerna maste i
detta avseende beakta ’situationer som kan ge upphov till berittigade och
objektiva tvivel om en domares oberoende och opartiskhet”.

En domare som innehar tjanst far som huvudregel inte omplaceras till
annan tjanst, ens hogre sadan, utan vederbérandes fria samtycke. Undantag
medges vid disciplindra paféljder, vid lagenliga omorganisationer och vid
tillfalligt férordnande att bitrida en angrinsande domstol (art 3.4). Denna
punkt ger alltsa uttryck for principen om domares oavsittlighet. Vid ompla-
cering mot den aktuella domarens vilja skall det finnas klagoritt hos det or-
gan som avses i art. 1.3.

Befordringssystemet skall enligt reglerna grundas antingen pa alder i
tjansten, ett system som enligt bakgrundspromemorian dger ett mycket ef-
fektivt skydd for oberoendet, alternativt uteslutande pa den skicklighet och
de meriter som en domare visat i utférandet av sina uppgifter som domare
allt efter en objektiv bedomning av en eller flera andra domare och efter
samrad med domaren ifriga. Det organ som avses i art. 1.3 skall da medver-
ka. Den som inte foreslds for befordran maste kunna klaga infér organet
(art. 4.1).

Bisysslor skall vara tillitna, med undantag av siadana bisysslor som ir
oférenliga med fortroendet for domarens opartiskhet. Férhandstillstand kan
krivas for annan inkomstbringande bisyssla 4n litterdr och konstnarlig verk-
samhet (art. 4.2).

De nationella reglerna skall vidare sikerstilla ritten till vidareutbildning i
tjdnsten, sa att domarna vidmakthaller och vidgar de kunskaper i tekniskt,

452 Bakgrundspromemorian s 14. Det ir inte helt klart vad som avses med “abstrakt” kontroll;

moéjligen dr det betyg och liknande formella kriterier man menar. Min tolkning ar att de rekryter-
ande organen miste tillse dels att domarkandidaterna vet vad de ger sig in pa, dels att utbildnin-
gen kan utgéra ett filter f6r personer med olimpliga personliga egenskaper, si att det finns en
mer faktisk kontroll av kandidaterna.
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socialt och kulturellt hinseende som krivs for att fullgéra deras dligganden
(art. 4.4). Sddan utbildning kan anordnas pa olika sitt: genom liroanstalter
under justitieministeriet (jfr Domstolsverket), privata stiftelser, institut som
verkar under domarnas eget 6verinseende m.fl.

Betriffande 16n och sociala férmaner foreskriver stadgan att domare med
rittskipning som yrke skall vara berittigade till sa stor ersittning att de dr
skyddade mot patryckningar som ér dgnade att paverka deras beslut och de-
ras yrkesmissiga upptridande som domare. Enligt bakgrundspromemorian
var denna formulering att féredra framfér en foreskrift av innebérd att er-
sattningen skall sta i forhéllande till den ersittning som betalas till personer
pa hogre poster i forvaltningen eller liknande. Ersittningen kan variera be-
roende pa tid i tjansten samt arten och betydelsen av tilldelade uppgifter;
dessa omstindigheter skall bedémas pa ett klart och tydligt sitt (art. 6.1-6.2).
Kriterierna for olika 16n maste alltsi medge insyn. Krav pd garantier for
sjukdom, moderskap och pension stills ocksa (art. 6.3-6.4).

5.6.6  Svensk ritts forenlighet med de internationella dokumenten

Inget av de ovannimnda dokumenten, utom Europakonventionen, dr som
sagt juridiskt bindande i formell mening. Icke desto mindre ger de uttryck
for en internationell standard, som det vore uppseendevickande att avvika
ifran. Dokumenten utgér ocksa ett verktyg for domarférbund och andra
som vill fista uppmirksamhet pa férhillanden som avviker fran internatio-
nell standard. Ett exempel pa det dr nir Europeiska domarunionen i en
skrivelse protesterade mot det svenska Domstolsverkets planer pa att inféra
individuell 16nesittning for domare.*? Dokumenten borde rimligen kunna
hinféras till kategorin ”soft law”. Enligt ett standardverk pa folkrittens om-
rade kan ”soft law” utgoras av standarder, ataganden, resolutioner, policy-
dokument, avsiktsforklaringar och liknande. Normalt skapas soft law inom
ramen fOr internationella organisationer. Soft law dr inte rattsligt bindande,
men kan pa sikt utgora byggstenarna for den gradvisa framvaxten av inter-
nationell sedvaneritt.*>* Det ir enligt min uppfattning inte osannolikt att de

43 Inte bara i Sverige har frigan om individuell 16nesittning f6r domare varit pa tapeten. Forslag

har dven framstillts i bl.a. Frankrike, vilket féranlett den europeiska domarunionen EA]J att anta
en resolution med protester mot utvecklingen. Enligt EAJ utgor individuell 16nesittning ett reellt
hot mot den judiciella sjilvstindigheten, och anfér tva huvudsakliga argument: for det forsta, att
kriterierna for l16nesittningen inte dr objektiva och transparenta, vilket 4r ett krav enligt interna-
tionella dokument; f6r det andra, att betonandet av kvantitativa matt ("ackordstilligg” vid snabb
malavverkning) vinner insteg pa bekostnad av kvaliteten i démandet, vilket skulle innebdra att
kvaliteten offrades pd kvantitetens altare. EAJ Resolution, Vilnius, 20 maj 2006.

4% A Cassese, International Law (2005) s 196.
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ovannimnda dokumenten redan nu ger uttryck for dtminstone en gemen-
sam visteuropeisk standard och att de mdojligen pé sikt kommer att fa en
mer kraftfull normativ betydelse. I nuliget férefaller det emellertid rimligt
att de dokument som har antagits av FN och Europaradet, siledes officiella
internationella organ, viger tyngre dn sidana som tagits fram av exempelvis
en intresseorganisation som Internationella domarunionen.

De ovan redovisade internationella dokumenten ar for svenskt vidkom-
mande intressanta 1 framfor allt tre avseenden. Det forsta giller utndmnings-
fragorna. Europaridsrekommendationen om domares oberoende foreskri-
ver att urvalet och rekryteringen av domare i princip bor géras av ett organ
som dr oberoende av regering och férvaltning. Hir medges undantag, men
man kan notera att Sverige i detta avseende forefaller avvika fran den euro-
peiska normen fér domartillsittningar. Hardare krav stills i den europeiska
stadgan om regler f6r domares rittsstillning. Punkt 1.3 i detta dokument
stiller krav pa att det 7 varje fraga som rir domarnas urval, rekrytering, utndnimning,
befordran, och avgang skall medverka ett organ som ér oberoende av den verk-
stillande makten och i vilket minst hilften av ledaméterna dr domare och
som valts av sina kolleger pa ett sitt som tillférsikrar vidast mojliga delta-
gande av domarkadren. Den svenska tjinsteforslagsnimnden kan vara ett sa-
dant organ, men betriffande de hégsta domartjinsterna beslutar regeringen
fortfarande suveridnt och utan inblandning av TFN. Vidare far kriterierna
for domarrekrytering sigas avvika frin standarden i atminstone den europe-
iska stadgan, som ju féreskriver att det centrala kriteriet skall vara domarens
férmaga att fritt och opartiskt bedéma rittsfragor. Méjligen kan departe-
ments- och kommittétjinstgoring, som har tungt meritvirde i den svenska
domarkarridren, sigas innefatta bedémande av rittsfrigor men 1 sa fall rim-
ligen fran ett annat perspektiv 4n det rent judiciella. Till detta problemkom-
plex hor ocksd frigan om diskvalificeringsgrunderna och om befordringssy-
stemet. Hir gbr sig samma synpunkter gillande som betriffande utnim-
ningsfragorna.” RB innchller jivsregler for handliggningen av konkreta
mal, men lagstiftningen tiger ifriga om allminna diskvalificeringsgrunder
och siger heller ingenting om vilka kriterier som skall tillimpas i beford-
ringsirenden.

Det andra avseendet dir Sverige skiljer sig fran standarden i de interna-
tionella dokumenten 4r omradet for administrativt sjdlvbestimmande.
Domstolarna har i de flesta avseenden 6vergitt fran ett kollegialt styre till
ctt dir domstolschefen bestimmer.*® Reglerings- och organisationsfrigor
brukar vara féremal for remissforfarande 1 Sverige och domarnas medinfly-
tande kan i viss man tillgodoses pa sa sitt, och betriffande 16ne- och for-
mansfragor finns fackliga foretridare. I en del avseenden kan emellertid

3 Se vidare kap. 6 om TFN och Domarnimnden.
456Jfr Svergangen i universitetsvirlden fran kollegialt styre till prefektstyre i en mingd fragor.
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domarnas inflytande 6ver den egna arbetssituationen troligen jamféras med
vanliga forvaltningstjanstemans. Fa domare har exempelvis inflytande Gver
budgetanslag och liknande.

For det tredje kan man diskutera om Sverige uppfyller internationella
krav avseende regleringen av domardmbetets grundliggande principer som
skall anges i konstitutionella dokument, dér sidana finns. Som konstaterats
ovan ir regleringen av domarfrigor i Regeringsformen knapphindig. Re-
gleringen i Rittegangsbalken dr inte heller sdrskilt omfattande. Manga be-
stimmelser Aaterfinns istillet i instruktioner, kollektivavtal och liknande
normativa instrument av ldgre dignitet. Flera utredningar under senare éar
har foreslagit dndringar, senast Grundlagsutredningen, och framtiden far ut-
visa om dessa forslag leder till forindringar.*’

Vidare kan vi konstatera att de internationella dokumenten pa flera stil-
len dr formulerade pa ett sitt som Overensstimmer med sadana fOrutsitt-
ningar fér autonomi som stills upp i professionsteoretiska sammanhang.
Den judiciella sjilvstindigheten formuleras alltsa i termer av professionell
autonomi, kan man siga. Det giller till exempel Europeiska stadgan om reg-
ler f6r domarnas rittsstillning, som 1 art. 1.3 fOreskriver att domarkaren
skall medverka i utnimningen av nya domare, vilket alltsa innebir inflytande
over tilltridet till professionen och kontroll dver arbetets organisering. Det giller dven
art. 3 1 UCJ, vilken anger att domaren vid utévandet av sina démande plik-
ter endast 4r understilld lagen ("In the performance of the judicial duties
the judge is subject only to the law and must consider only the law”) — en
markering av att det endast dr det professionella omdomet som skall vara styran-
de i domarens arbete. En slutlig observation i detta sammanhang ir att de
internationella dokumentens subjekt pafallande ofta dr domaren som individ,
medan den svenska regleringen tar sikte pa domstolen som institution.

5.7 Komparation: europeisk konstitutionell standard

Detta avsnitt innefattar en oversiktlig jimférelse av den konstitutionella re-
gleringen av domstolar och domare 1 de 24 6vriga EU-linderna samt ytterli-
gare nagra europeiska linder. Syftet dr att sitta in den svenska konstitutio-
nella regleringen av domare och domstolar i ett europeiskt sammanhang
och i belysning av de internationella dokument som behandlats ovan.

Ett problem i sammanhanget, som dven giller de internationella doku-
menten ovan, ar att begreppet “lag” (law”) inte nédvindigtvis har samma
inneboérd 1 olika linder. I Sverige brukar man tala om ett formellt lagbe-
grepp med den huvudsakliga innebérden att en 7lag” dr en foreskrift som

457 SOU 2008:125. Se dven SOU 2000:99 och SOU 1994:99.
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har antagits av riksdagen, till skillnad fran férordningar som antas av reger-
ingen, och foreskrifter av ligre konstitutionell valér. I andra sammanhang
kan kravet pa lagform istillet ha en materiell eller snarare kvalitativ inne-
bord. Sd dr exempelvis fallet med de krav pad lagform som uppstills i en del
artiklar i Europakonventionen.”® Ett annat, liknande, problem ar att det vid
en studie av utlindska konstitutionella dokument inte dr givet vilken konsti-
tutionell status dessa har enligt respektive lands rittsordning. I Sverige var
det exempelvis inte kristallklart hur olika foreskrifter i 1809 ars regerings-
form skulle virderas i detta hinseende och liknande omstindigheter kan f6-
religga 1 andra linder. Varje land har dessutom sina egna juridiska tolk-
ningsprinciper. I detta sammanhang finns inte utrymme att ta hinsyn till
eventuella férarbeten, konstitutionell praxis eller liknande i respektive land,
utan jimforelsen far stanna vid de publicerade konstitutionella texterna.

5.7.1  Den judiciella maktens dignitet i de konstitutionella dokumenten

I Belgien omfattar grundlagsregleringen av domstolsvisendet 16 artiklar 1 ett
eget kapitel (kapitel 1V), omfattande bla. utnimning, domstolschefer, av-
sked, l6nesittning och en upprikning av appellationsdomstolarna. I Dan-
mark behandlar grundlovens 59-65 {§ domstolar och domare, som enligt 62
§ skall hallas atskilda fran forvaltningen. I Estland finns ocksa ett sirskilt ka-
pitel med regler om domstolsorganisationen, domarutnimningar, oavsitt-
lighet och domstolsadministration. Den nya finkindska grundlagen fran 1999
behandlar rittskipningen i ett eget kapitel, det nionde. Aven i Frankrikes
konstitution finns ett sdrskilt kapitel f6r domstolar, liksom 1 Grekland, Repu-
bliken Irland, Italien, Lettland, Litanen, Luxemburg, Malta, Norge, Polen, Portugal,
Ryssland, Schweiz (federala konstitutionen) Slovakien, Slovenien, Spanien, Tjecki-
en, Turkiet, Tyskland (federala grundlagen), Ungern och Osterrike (federala
grundlagen).459 Storbritannien saknar skriven konstitution och domstolssy-
stemen ser olika ut i England och Wales, Nordirland respektive Skottland.
Denna stat utgdr darfor ett specialfall.

48 Se exempelvis rattsfallet Maestri v. Italy, dir Europadomstolen hade att ta stillning till fragan
om en rittighetsinskrinkning var féreskriven i lag” pé sitt som stadgas i bl.a. art 9 p 2 EKMR.
Domstolen stillde upp ett antal kvalitativa kriterier for att en norm skulle betraktas som “law” i
konventionens mening, bl.a. offentlighet och precision. — Aven i Sverige stills emellertid kvalita-
tiva krav pé lagar och andra féreskrifter, nimligen sétillvida att de maste ha en generell innebérd,
till skillnad fran beslut i enskilda fall. Se till exempel RA 1986 ref 108 om skillnaden mellan norm
och beslut.

9 Cypern ar medlem av EU men dess grundlag tas inte upp hir p.g.a. osikerhet betriffande dess
konstitutionella status.
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I princip samtliga europeiska linder med en skriven grundlag reglerar sa-
ledes rittsvisendet i ett eget kapitel i det viktigaste konstitutionella doku-
mentet. Sverige utgor hirvid ett idgonenfallande undantag.

5.7.2  Utndmningsfragor

De flesta europeiska grundlagar behandlar utnimningsproceduren. I Belgien
utnimns samtliga domare av kungen. Overrittsdomarna skall dessférinnan
ha nominerats av domstolarna och av provinsregeringarna alternativt (be-
triffande hogsta appellationsdomstolen) av antingen senaten eller represen-
tanthuset (art 151). Den finkindska grundlagen foéreskriver endast att domar-
na utnimns av republikens president enligt ett i lag bestimt forfarande (102
). I Frankrike foreskrivs att ett sirskilt rad, Conseil Supérieur de la Magi-
strature, skall handha utnimningsfragorna. Radet bestar av republikens pre-
sident, justitieministern, fem domare och tre ’prominenta medborgare”.

I Italien utnimns domarna i konkurrens pa basis av skriftliga examina (art
106 p 1), men konstitutionen foreskriver dven att professorer i juridik och
advokater med minst femton ars yrkeserfarenhet kan komma ifraga fér ut-
nimning till kassationsdomstolen i exceptionella fall. En liknande ordning
tinns i Portugal, dir utnimningar till hgsta domstolen och andrainstansrit-
terna skall foregds av ett ansokningsférfarande (art 215 p 4). I Tyskland ir
det justitieministern som utndmner federala domare i samrad med en rekry-
teringskommitté bestdende av delstaternas justitieministrar och lika manga
ledaméter av férbundsdagen (art 95).

Den /ettiska konstitutionen kriver i art 84 att domarutnimningar bekraf-
tas av parlamentet (Saeima), medan det 1 Litanen ir parlamentet (Seimas)
som utnidmner och avskedar de hogsta domarna pa rekommendation av
presidenten. Ovriga domare utnimns av presidenten ensam. 1 Luxemburg
utnimner storhertigen domarna; betriffande hogre tjanster skall forst hogs-
ta domstolens yttrande inhdmtas.

5.7.3  Auvskedande m.m.

I Belgien kan en domare endast berdvas sitt dmbete genom ett domstolsbe-
slut (art 152 st 2). Detsamma giller, med undantag av avgang vid lagstadgad
pensionsalder, i Danmark (§ 64) och Finland (103 §). 1 Italien giller att do-
marna endast kan avsittas, suspenderas eller omplaceras med samtycke eller
genom beslut av ett sirskilt organ (Consiglio superiore della magistratura,
art 107). I Lettland finns ett liknande organ som kan rekommendera avsked,
men beslutet fattas i parlamentet. Aven i Luxemburg giller att domstolsbeslut
krivs for avskedande, men hir finns undantag f6r sjukdom och misskotsel
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av dmbetet. Den #ska grundlagen har direkta foreskrifter om forfarandet
vid avsittning av en federal domare. I Nederlinderna giller en domstol som
sarskilt foreskrivs 1 lag (Pact of parliament”) skall handligga disciplin- och
avskedsirenden (art 117).

I Grekland och Turkiet dr pensionsaldern (65 ar) foreskriven direkt i
grundlagen.

5.7.4  Linesattning och anstallningsforhallanden

Enligt den belgiska konstitutionen skall domarlonerna bestimmas i lag (art
154). Detsamma giller i Luxemburg. 1 Finland skall, enligt 103 §, ”grunderna
for domarnas anstillningsférhallanden 1 6vrigt” (férutom avgangsreglerna)
bestimmas sirskilt genom lag.

Flera linder har ett f6rbud mot att domare atar sig bisysslor mot veder-
lag. Det kan i sa fall finnas ett undantag for konstnirlig och vetenskaplig
verksamhet och undervisning. Sa dr exempelvis fallet i Lzzanen och Portugal. 1
Luxemburg giller forbudet mot betalda bisysslor endast statliga uppdrag. 1
Spanien finns ett férbud mot att tillhéra politiska partier och fackférbund.
Domare far dock tillhéra en yrkessammanslutning som idr offentligrittsligt
etablerad (art 127). Fragan ir starkt férknippad med domarnas professionel-
la oberoende.

5.7.5  Organisation och sammansditining

Den belgiska konstitutionen riknar upp de fem Overritterna och deras juris-
diktionsomraden. 1 Finland riknas de allmidnna domstolsinstanserna upp,
nimligen hégsta domstolen, hovritterna och tingsritterna respektive hogsta
forvaltningsdomstolen och de regionala férvaltningsdomstolarna (98 §). En
liknande ordning finns i Le#tland (art 82), dir dven militira domstolar fore-
skrivs vid krigs- och undantagstillstind. Enligt [7a/iens konstitution skall do-
marorganisationen och varje ”judiciell myndighet” definieras i lag (art 108).
Nigot motsidgelsefullt anger dock artikel 110 att rittskipningens organisa-
tion och verksamhet dr understillda justitieministern.

De flesta linders konstitutioner féreskriver att den nirmare sammansitt-
ningen av domstolarna, dven den hogsta, skall bestimmas i lag. De linder
som har férfattningsdomstolar brukar emellertid f6r dessas vidkommande
foreskriva sammansittning, jurisdiktion med mera direkt i grundlagen. Sa ir,
1 varierande utstrickning, fallet i Litanen, Luxemburg, Portugal, Ryssland, Slova-
kien, Tieckien, och Turkiet.

Danmark och Frankrike saknar foreskrifter om domstolsorganisationen i
grundlagen. Den nederlindska konstitutionen foreskriver endast att regler om
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domstolsorganisationen och sammansittningen skall nedliggas i lag ("act of
parliament”, art 116).

5.7.6  Oberoende n.m.

Ett antal konstitutioner féreskriver att domare, nir de handligger mal och
arenden, endast skall vara underkastade lagen. Formuleringar av det slaget
tinns i Tyskland, republiken Irland, och Belgien.

Till fragan om oberoende hor dven regleringen av bisysslor (se ovan om
anstallningsforhallanden) och ritten att tillhéra politiska partier och andra
organisationer.

5.7.7  Sammanfattning: enropeisk konstitutionell standard

Sammanfattningsvis gar det att konstatera att de flesta europeiska linder har
en mer utforlig reglering av domstolsvisendet och domarrollen direkt i de
konstitutionella dokumenten 4n vad som ir fallet i Sverige. De forna 6st-
blockslinderna utmirker sig i detta avseende och de har dessutom i de flesta
fall nagon form av forfattningsdomstol. I den andra dnden av skalan finns
stater som under det senaste drhundradet har priglats av demokrati och ett
relativt politiskt lugn. Saledes ir, liksom i Sverige, den konstitutionella re-
gleringen avseende domare och domstolar mer knapphindig i linder som
Holland, Danmark och Finland. Detsamma skulle kunna sidgas om Storbri-
tannien. I de sistndimnda linderna har det kanske inte ansetts nddvindigt att
pd samma sitt 1 som i exempelvis Tyskland och de centraleuropeiska lin-
derna stilla upp konstitutionella garantier f6r det judiciella oberoendet gent-
emot den politiska makten.

De romanska linderna, till vilka jag i detta sammanhang rdknar Frankri-
ke, Belgien, Luxemburg, Spanien, Italien, Portugal, och i viss man Rumini-
en, kan ocksé hanféras till en familj i detta sammanhang,**® De konstitutio-
nella och allmint institutionella strukturerna uppvisar en hel del gemen-
samma drag. Som exempel kan anforas systemen med kassationsdomstolar

40 Dessa linder har det gemensamt att de i huvudsak (férutom méijligen Belgien) har ett ro-

manskt sprak som huvudsprak och att deras rittssystem i stor utstrdckning har utformats efter
fransk forebild, antingen pd grund av sprikliga likheter (spridningen av Code Napoléon) eller pa
grund av inflytande som kan hirledas till napoleonkrigen. Det franska inflytandet galler fér Svrigt
en mingd stater utanfér Europa som legat under fransk kolonial 6verhoghet, liksom ett stort
antal latinamerikanska linder som recipierat fransk ritt (och juridisk institutionell struktur) som
ett alternativ till den tidigare kolonialmaktens ritt; den franska modellen framstod hir som det
revolutionira och upplysta alternativet. Se ang. dessa frigor exempelvis Zweigert & Kotz, kap.
8:I1-VII.
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och undersékningsdomare. I konstitutionella sammanhang finns gemen-
samma drag i férekomsten av ett "hogt rad for magistraturen” eller liknande
med uppgiften att medverka i domarrekryteringen, atminstone pa hogre ni-
vaer, och att handligga disciplinfragor och dylikt.

Ingen av de jimforda lindernas konstitutioner riknar upp samtliga dom-
stolar. I likhet med regleringen i den svenska regeringsformen ar det istillet
vanligt att de hégsta domstolarna, eventuellt ocksé appellationsdomstolar pa
mellanniva, riknas upp i grundlagstexten. Det senare var dven fallet i Sveri-
ge under 1809 ars regeringsform; den nuvarande regleringen anger endast
vilka de h6gsta domstolarna ir.

Inte heller brukar sammansittningen (férutom av férfattningsdomstolar-
na) vara bestimd direkt i grundlag, utan det vanligaste dr en foreskrift om
att sadana bestimmelser skall ges i lag. Ocksa i den svenska regeringsfor-
men finns sadana regler, nimligen RF 11:1 st 2 om att annan domstol dn
Hogsta domstolen och Regeringsritten inrdttas “med stéd av” lag, RF 11:1
st 3 om att det vid domstol skall finnas ordinarie domare (undantag finns)
och RF 11:4 om att domstolarnas rittskipningsuppgifter och ’huvuddra-
gen” av deras organisation skall bestimmas i lag.

Vad betriffar konstitutionella garantier for judiciellt oberoende fore-
kommer i manga europeiska linder att domaren vid avgérandet av mal och
irenden skall vara bunden endast av lagen.**' T Sverige motsvaras detta av
formuleringen i RF 11:3 ”ingen myndighet, ej heller riksdagen, far bestim-
ma, hur domstol skall déma i det enskilda fallet eller hur domstol i Svrigt
skall tillimpa rittsregel 1 sarskilt fall”. Detta utgér ett férbud mot inbland-
ning i domarnas rittstillimpande verksamhet, men ér till sin omfattning
sndvare dn en regel av innebord att domaren endast har att ritta sig efter la-
gen. En regel som kompletterar RF 11:3 finns i RF 1:1 st 3 (den offentliga
makten utévas under lagarna), eventuellt ldst tillsammans med 1:9 (domsto-
lar... skall i sin verksamhet beakta allas likhet infér lagen samt iakttaga sak-
lighet och opartiskhet). Dessa foreskrifter utgdér emellertid inte ndgon direkt
motsvarighet till de ovan beskrivna reglerna om att en domare endast far be-
akta lagen och rittsreglerna vid dmbetsutévningen. Syftet med en sadan f6-
reskrift maste ju vara att understryka domarens oberoende av alla ovid-
kommande hinsyn och 6nskemal; typisk inblandning i domstolarnas verk-
samhet kanske inte dger rum genom formella beslut hos myndigheter utan
genom andra typer av patryckningar.

I manga linder férekommer en allmint bredare definition av domstolar-
nas kompetens dn i Sverige. I exempelvis Danmark far domstolarna ta upp
alla fraigor om “evrighedsmyndighedens grenser” (generell laglighetsprév-

1 En typisk formulering kan exemplifieras av den aktuella bestimmelsen lydelse i den irlindska

konstitutionen (art. 35.2): ”All judges shall be independent in the exercise of their judicial func-
tions and subject only to this Constitution and the law.”
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ning av myndighetsbeslut, § 63). I Litauen har domstolarna exklusiv ritt-
skipningskompetens (“exclusive right to administer justice”, art 109).

Betriffande utbildning kriver flera europeiska grundlagar att foreskrifter
om behorighetskrav och utbildning f6r domare skall ges i lag. I Sverige
meddelas sadana foéreskrifter av regeringen genom férordning (RB 4:1 st 3).
Fragan om vilken utbildning och andra villkor f6r att fa utéva domarsysslor
ir av central betydelse for vilka som hamnar i domarpositioner, vilket kan
gbra det motiverat att ge sidana foreskrifter 1 lag.

En intressant kuriositet dr att flera av de studerade konstitutionerna fore-
skriver dels att domstolsavgoranden skall vara motiverade, dels att dom skall
avkunnas muntligen med sittande ritt (“in public court session”, ”in open
court”). Syftet med sidana bestimmelser dr rimligen att stirka och fortydli-
ga domstolarnas offentliga funktion. Sverige saknar motsvarande regler i
RF. I rittegangsbalken finns regler om att domar skall avfattas skriftligen
(RB 17:7, 30:5) och i vissa fall muntligen (RB 30:7); det vanligaste torde vara
att domen meddelas genom att den halls tillginglig pa domstolens kansli,
s.k. kanslidom, om inte domen avkunnas 1 direkt anslutning till huvudfér-
handlingen.*** Sirskilda sammantriden for att avkunna dom férekommer
knappast.*®® Man kan forsts diskutera i vilka avseenden detta kan paverka
uppfattningen av domstolen och dess auktoritet. Ett skil for muntligt av-
kunnande av domar kan vara att domen da ger starkare intryck, sirskilt i
brottmalssammanhang, och att det kan fylla ett pedagogiskt syfte.*** For
egen del tror jag att muntligt avkunnande av domen kan ha betydelse for
uppfattningen av domstolens auktoritet. Att fa en brottmalsdom med kan-
ske mycket ingripande foljder levererad via domstolens kanslilucka eller till
hiktescellen har nagot byrakratiskt och opersonligt 6ver sig.

462 Se ang. detta E Bylander, Muntlighetsprincipen (20006), s 123 f.

63 B Bylander 2006 s 124, Enligt JO 1975 s 116 bér modellen med avkunnande vid sarskilt sam-
mantride som huvudregel inte tillimpas.

464 E Bylander 2006 s 412, som dven anfér prop. 2004/05:131 s 143: ”Att den unge fir samman-
triffa personligen med foretridare for rittsvisendet fyller ett viktigt pedagogiskt syfte.”
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6 Domarrollens institutionella kontext

0.1 Inledning

Som vi har sett forutsitts domaren vara sjilvstindig. Det framgar av grund-
lag och av andra rittsliga dokument, och det férvintas vara sa 1 enlighet
med rittsstatsideologin och den rittskultur vi har i vart land. Domarens ar-
bete dger emellertid inte rum i nagon rittslig idealvirld utan 1 ett bestimt
organisatoriskt sammanhang, nimligen domstolarna, vilka i sin tur befinner
sig 1 en sambhillelig kontext. Hur dessa regleras och organiseras har stor be-
tydelse f6r beddmningen av den judiciella sjilvstindighetens kvalitet och av
den professionella autonomins utstrickning. Mer konkret betyder 16nefor-
héllanden, arbetsbelastning, karridirmdjligheter, administrativ struktur, ut-
bildningsplaner och mycket annat en hel del f6r méjligheten att vara sjilv-
stindig som domare. Forutsittningarna kan dessutom skilja sig at beroende
pa var i domstolsorganisationen domaren befinner sig. Avsikten med detta
kapitel dr att kritiskt underséka dessa organisatoriska och administrativa ra-
mar f6r domaryrket.

6.2 Domstolsorganisationen

6.2.1  Allmant

Bestimmelser om domstolsvisendets organisation och tillhérande fragor
aterfinns i rittegangsbalkens forsta avdelning, dvs. kapitlen 1 till och med 9.
Kapitel 1-3 handlar om de olika instanserna i de allmidnna domstolarna och
kapitel 4 om domare. Till detta kommer de olika instruktionerna fér tings-
och hovritterna samt HD.

Det ir regeringen som beslutar om tingsritternas antal och indelningen i
domsagor (RB 1:1 st 2), medan hovritterna dr uppriknade i lagtexten (RB
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2:6 st 1). Det dr emellertid regeringen som férordnar om hovritternas dom-
kretsar (2:6 st 2). Vad Hogsta domstolen betriffar dr dess existens foreskri-
ven redan i grundlag (RF 11:1), men antalet justitierad anges i lag (RB 3:4).
Intressant 1 sammanhanget ér att lagtexten endast anger ett minsta antal ju-
stitierdd (14 stycken) “eller det hogre antal som beh6évs”. Detta innebir allt-
sa att det inte finns nagra lagliga hinder mot att fylla HD med ett obegrinsat
antal ledamoter (s.k. ”court packing”). Minimiantalet minskades genom en
lagindring 1996 frin tjugo till forton efter ett forlag fran HD.* Sidana
indringar av antalet ledaméter har skett flera ganger tidigare efter forslag
fran domstolen, beroende pa vilket behov domstolen har ansett sig ha pa
grund av maltillstromning, vilket 1 sin tur dr beroende av fullfélids- och
domférhetsregler med mera. En tidigare sadan dndring gjordes 1994 varvid
dven det krav pa sirskilda skil som tidigare fanns for att ha fler ledaméter i
HD in det féreskrivna minimiantalet avskaffades.*®® 1 sjilva verket har HD
sjalv understrukit vikten av att det inte finns nagra rittsliga hinder f6r en
anpassning av ledamotsantalet till vad som vid vatje tidpunkt behovs.*®’
Detta ar en nyordning jamfort med vad som gillde tidigare, atminstone
fram till 1973 fanns det regler i RB 3:4 och lagen om allminna férvaltnings-
domstolar som féreskrev ett hogsta antal pa 22 justitierad och 18 regerings-
rad.

Avsaknaden av bestimmelser om ett hogsta antal justitie- och regerings-
rad gor det moijligt, som konstaterats ovan, att fylla domstolarna med hur
manga ledaméter som helst sa linge det anses foreligga ett behov av ett
storre antal ledaméter. Antalet ledamoter 1 de hégsta domstolarna kan sale-
des okas utan lagindring. Fragan dr om en siadan reglering 4ar principiellt
rimlig. De hégsta domstolarnas sammansittning bor inte kunna dndras ge-
nom enkla regeringsbeslut om man efterstriavar konstitutionell stabilitet och
judiciell sjilvstindighet. Istillet for principiella 6verviganden synes pragma-
tism och flexibilitet ha varit de dominerande skilen nir regleringen av de
hoégsta domstolarnas sammansittning antogs. Det ér ytterligare ett exempel
pa hur pragmatismen genomsyrar synen pa och regleringen av domare i
Sverige.

6.2.2  Tingsritterna

Rittegangsbalkens forsta kapitel innehéller foreskrifter om underritterna i
det allminna domstolsvisendet. Kapitlet fick en helt ny lydelse i samband
med 1969 ars reform av underrittsorganisationen, da stidernas radhusritter

85 Prop. 1995/96:116.
466 Prop. 1993/94:190 5 110 £,
47 Prop. 1995/96:116 s 10.
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och landbygdens hiradsritter avskaffades. Istillet inférdes en enhetlig un-
derrittsorganisation med tingsritter. Benimningen underritter anvinds inte
i nyare lagstiftning.**®

Huvudregeln dr att tingsritten bestir av en lagfaren domare (RB 1:3).
Foérutom i mindre kvalificerade mal dr dock det vanligaste att tingsritten vid
huvudférhandling 1 tvistemal bestar av tre lagfarna domare och vid huvud-
forhandling 1 brottmal av en lagfaren domare samt tre till fem nimndemin
(RB 1:3a resp. 1:3b). Avvikelser férekommer i olika sirbestimmelser; inte
minst finns méjlighet att lata olika typer av sakkunnigledamdoter inga i ritten
(RB 1:8).

I detta sammanhang kan det vara virt att notera att de gamla hédradsrit-
terna bestod av en lagfaren domare och nimnd, medan riadhusritterna be-
stod av enbart lagfarna domare. Saledes har dldre regler om hiradsritt haft
inflytande pa brottmalsreglerna och reglerna om radhusritt haft inflytande
over tvistemalsreglerna,*®

Moijligheten att lata en ensam domare handlidgga ett mal ér i sjilva verket
ganska begrinsad, trots att huvudregeln om ensamdomare i RB 1:3 idr obli-
gatorisk, vilket innebér att en starkare sammansittning inte ir tilliten om
inget annat ar foreskrivet.*’ T tvistemal skall tingsritten besta av en ensam
domare om huvudférhandlingen halls i férenklad form (RB 1:3a st 2). Det
finns dven moijlighet till ensamdomare om ritten anser det tillrickligt att en
domare sitter i ritten och parterna samtycker till det, e/er om malet dr av en-
kel beskaffenhet (RB 1:3a st 3). Enligt forarbetena skall det normalt inte f6-
rekomma att ett mal med omfattande bevisning avgors av en ensam doma-
re, och detsamma giller om det férekommer svira rittsfragor. Har far avgo-
randet betriffande domstolens sammansittning ledas av domarens egna
kunskaper och erfarenheter.”’! Aven i samtyckesfallet ir det rittens egen
bedémning som filler det slutliga avgérandet; parterna kan alltsa inte kriva
att domstolen skall bestd av en enda domare. Syftet med detta dr dels att
undvika att domare pa grund av t.ex. en pressad arbetssituation tar pa sig ett
storre eller svarare mal dn vad som dr motiverat, dels att parterna inte skall
kunna tvinga en domare att ta pa sig ett svarare mal 4n han eller hon anser
sig klara av.*”?

I brottmal kan ritten bestd av en ensam domare i mal om brott for vilket
det inte dr foreskrivet svarare straff dn fingelse i h6gst sex manader och det
inte finns anledning att doma till svarare straff dn béter (RB 1:3b st 2). Det

468 p Fitger, Kommentar till Réttegangsbalken, Inledning till 1 kap. Man kan friga sig varfor, eftersom
det kan vara praktiskt med en sammanfattande benimning pa exempelvis tings- och linsritter.
469 1 1o L
P Fitger, Inledning till 1 kap.
470 p Fitger 1:3.
71 Prop. 1988/89:95 s 75.
72 p Fitger 1:3a. Observera dock att sirskild hinsyn till parternas énskemal skall tas i familjemal,
a st.
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innebir att ritten maste gora en prelimindr bedémning av pafoljdsvalet. Att
déma av uttalanden i férarbetena torde detta innebira att nimndemain mas-
te inga i ritten om det inte star helt klart att endast béter kan komma ifra-
ga.*” En tingsnotarie fir inte handligga brottmal ensam (tingstittsinstruk-
tionen 19 §).

Det idr intressant i sammanhanget att man inte har velat utéka omradet
for endomarkompetens mer dn vad som redan gjorts, trots de senaste arens
rationaliseringsiver. Méjligen har det demokratiska argumentet om lekman-
nadeltagande spelat en viktig roll betriffande brottmalen, eller 6nskemalet
om insyn 1 domstolarnas verksamhet.

Underrittsorganisationen idr inte enhetlig, utan det finns en mingd be-
stimmelser for olika typer av mal som vissa domstolar ensamma handlig-
ger, exempelvis fastighets-, patent- och miljomal. Huvudregeln ir emellertid
att tingsratt dr allmdn underritt och férsta domstol (RB 1:1). 2009 finns det
enligt Domstolsverket 50 tingsritter.

Lagmannen dr chef for tingsritten (RB 1:2) och fattar 1 normalfallet be-
sluten i administrativa drenden, t.ex. framstillningar om att fa ut allminna
handlingar, férordnande av tolk, ersittning till nimndeman och drenden om
borgerlig vigsel, men detta kan delegeras i viss omfattning (tingsrittsinstruk-
tionen 28 §). Arendena kan di avgoras kollektivt i plenum eller kollegium.
Plenum bestar av lagmannen som ordférande samt alla som dr eller har
tidsbegrinsad anstillning som radman, fastighetsrad, miljorad eller tingsfis-
kal, och kollegium bestar av lagmannen som ordférande, tva eller tre chefs-
radmin samt chefen for den administrativa enheten (tingsrittsinstruktionen
29-30 §§). Kollegieledaméterna utses av plenum.

For ovrigt finns pa varje tingsritt chefsradmin och radmin, som ir ordi-
narie domare, och av tingsfiskaler och tingsnotarier som har vissa domande
uppgifter men som samtidigt 4r under utbildning. De ir lagfarna, men icke
ordinarie domare.

6.2.3  Hovrdtterna

Hovritterna dr fraimst overklagandeinstans for mal som fullfoljs frin tings-
ritterna (RB 2:1). Till skillnad fran tingsritterna riaknas hovritterna upp i
lag, nimligen i RB 2:6. Chef for hovritten ér en hovrittspresident, och 6vri-
ga tjanstekategorier dr hovrittslagmin och hovrittsrad (RB 2:3) samt de icke
ordinarie kategorierna hovrittsassessor och hovrittsfiskal.

I tvistemal skall hovritten besta av tre till fem lagfarna domare (RB 2:4).
I brottmal giller att hovritten dr domfor med tre lagfarna ledaméter och tva
nimndemain, men om det inte finns anledning att doma till svarare straff dn

3 NJA 11 1982 s 391 f samt Fitger 1:3b.
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béter krivs inga nimndeman. Vissa sirbestimmelser finns ifriga om famil-
jemal (AktB 14:18, FB 20:1) och nigra andra malkategorier.

Nimndemainnen i hovritt inférdes 1 januari 1977. Tidigare hade hovrit-
terna sdledes endast bestatt av lagfarna domare. Reformen motiverades med
allminna skl for lekmannainflytande inom olika sektorer av samhallslivet,
nimligen krav pd insyn och kontroll och medbestimmanderitt, samt ifraga
om domstolarna dven att det ger ”6kade mojligheter att fatta riktiga avgo-
randen”. Fordelarna med att ”’sa mycket som méjligt av allminna erfarenhe-
7 propositio-
475

ter och kunskaper tillférs domstolarna” ansags uppenbara.
nen som foregick reformen understroks sirskilt behovet av insyn.

Under utredningen hade som skil mot lekmannamedverkan anférts att
tyngdpunkten i rittskipningen lag i forsta instans. Under senare ar har den-
na utveckling accentuerats satillvida att krav pa provningstillstind inforts i
manga malkategorier i hovritten och att méjligheterna att koncentrera be-
démningen pa rittsfraigor har okat. Motiven for att bibehalla ordningen
med nimndemin i hovritterna kan déirfér ha férsvagats, nigot som bl.a.
diskuterades av 1994 4rs domarutredning.*’®

6.2.4  Hdgsta domstolen

Hogsta domstolen dr hégsta allminna domstol (REF 11:1). HD dr ocksa
6verritt 1 mal som fullféljs fran hovritten men ritten att 6verklaga dr myck-
et begrinsad genom att kravet pa prévningstillstind dr omfattande. Nir det
giller nagra mycket speciella maltyper, nimligen mal om ansvar eller enskilt
ansprak pa grund av brott i tjdnsteutdvningen av statsrad och vissa hoga
dmbetsmidn och domare, ir emellertid HD férsta (och sista) instans (RB
3:3). HD:s frimsta uppgift i den rittsliga vardagen dr att préva mal som kan
vara av ledning for rittstillimpningen (prejudikatmal) samt att prova ansok-
ningar om resning eller aterstillande av forsutten tid.

HD bestar av fjorton justitierad eller det hogre antal som behovs (RB
3:4).47 Det finns inga sirskilda skl for att minimiantalet skall fi Gverskri-
das.*"™® Justitieriden utnimns av regeringen och kan avsittas endast efter ett
torfarande 1 enlighet med RF 12:8, nimligen efter provning 1 HD; talan far
endast vickas av JO eller JK.

Ett av justitieraden skall vara HD:s ordférande. Ordférandens uppgift ar
bland annat att genomféra den interna styrning och kontroll som Dom-

47 Ds Ju 1975:1.

473 Prop. 1975/76:64 s 35 £f. Se dven C Diesen, Lekmin som domare (1996), s 131 .
476 SOU 1994:99 del A s 310 .

77 Senast dndrat genom lag (1995:315).

48 Prop. 1993/94:190 s 111.
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stolsverket ansvarar for enligt férordningen (2007:1073) med instruktion for
Domstolsverket, det vill siga internrevision enligt internrevisionsférord-
ningen (2006:1228). Ordféranden ansvarar vidare for att verksamheten “’be-
drivs effektivt enligt gillande ritt och de forpliktelser som foljer av Sveriges
medlemskap i Europeiska unionen samt att Hogsta domstolen hushallar vil
med statens medel”.*”” Nir ordforanden ir frinvarande far det inte fattas
beslut av storre vikt som kan anstd utan oldgenhet. Inte heller far det vidtas
atgirder som rubbar eller dndrar féreskrifter som HD har meddelat eller
riktlinjer som HD har beslutat.***

Grundlagsutredningen har foreslagit att 4atal mot justitierad for brott i ut-
6vningen av tjansten skall prévas av Regeringsritten istillet f6r HD, medan
den nuvarande ordningen behalls for regeringsraden. Samma ordning fére-
slas gilla vid provning av fragor som ror justitierads skiljande fran anstall-
ningen, avstingning eller skyldighet att genomga likarundersokning. Pa det-
ta sitt astadkommer man en korsvis provning som innebir att ingen av de

hogsta domstolarna prévar mal som rér den egna domstolens ledamater.*!

6.2.5  Behorighetskray och utnamning

RB 4:1 slar till en borjan (st 1) fast att lagfaren domare skall vara svensk
medborgare och ha avlagt ”f6r behorighet till domarimbete foreskrivna
kunskapsprov”. Regeringen férordnar om kunskapsprov och villkor i évrigt
(st 3)." Den som ir forsatt i konkurs eller har forvaltare enligt forildrabal-
ken fir inte utéva domarimbete (st 2).483 Utover dessa allminna behorig-
hetsregler finns regler om domarjiv 1 RB 4:13, alltsa diskvalifikationsgrun-
der som kan gbra en domare obehorig att delta i handldggningen av ett visst
mal**

Man kan diskutera det limpliga i att regeringen férordnar om vilka kun-
skapskrav som skall gilla f6r domare. Genom att dndra dessa krav i ett en-
kelt férordningsbeslut skulle regeringen kunna astadkomma radikala férind-

479 5 § forordningen (1996:377) med instruktion fér Hogsta domstolen (HD-instruktionen). For-

muleringen dr en modifikation av 3 § myndighetsférordningen (2007:515). Skillnaden dr att myn-
dighetsférordningen anger att myndighetens ledning ansvarar infor regeringen for verksamheten.
403 § HD-instruktionen.

“1SOU 2008:125 5 341,

482 Enligt férordning 2007:386 giller juristexamen eller motsvarande ildre examen som kun-
skapsprov for behorighet att utéva domartjinst.. Férordningen hinvisar i sin tur till bilaga 2 till
Hogskoleférordningen (1993:100).

8 Om en person som domt eller beslutat pa domstolens vignar utan att uppfylla de allminna
behérighetsvillkoren innebir inte i sig att avgdrandet dr en nullitet, utom nir nagon helt ovid-
kommande person har domt i ett mal. Normalt méste den férférdelade 6verklaga eller klaga Gver
domvilla. P Fitger 4:1.

48 Por en utforlig redogorelse, se E Tiby, Domaryay (1993).
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ringar 1 rekryteringen av domare, och exempelvis efter ett mycket enkelt
kunskapsprov kunna utradera kravet pa juridisk kompetens i domstolarna.
Detta ir en farlig konstitutionell lucka. Principiellt vore det dirfér limpliga-
re att kunskapskravet uppstilldes i lag. Overviganden om flexibilitet torde
vara mindre viktiga i detta sammanhang,

Delvis samma kritik kan framféras betriffande att detaljerna kring jurist-
examen utfirdas av Hogskoleverket. Emellertid 4r det konkreta innehallet i
juristutbildningen kontrollerat av de juridiska fakulteterna och dirmed av ju-
ristprofessionen, vilket gér faran fér snabba foérindringar av utbildningens
innehall mindre dverhidngande.

Lagstiftaren stiller, intressant nog, hardare krav pa advokater. Kunskaps-
kraven dr desamma som f6r domare, medan medborgarskapskravet dr ut-
tunnat, RB 8:2 st 1 pp 1-2. Den som vill bli advokat skall emellertid dven
visa att han eller hon dr redbar och i 6vrigt limplig for att vinna intride i
Advokatsamfundet, vilket innebir att sékandens allmdnna vandel kan ligga
till grund fér bedémningen, RB 8:2 st 1 pp 4-5.*%

Lagmin i tingsritter, hovritternas presidenter, lagmin och vice ordf6-
rande samt Hogsta domstolens justitierad skall utnimnas av regeringen (RB
4:2). I enlighet med delegationsregeln i RF 11:9 st 1 innebir detta att Svriga
domare i de allmidnna domstolarna kan utnimnas av den myndighet reger-
ingen bestimmer. I praktiken dr det emellertid regeringen som tillsitter
samtliga ordinarie domare, se t.ex. tingsrittsinstruktionen 39 § som fore-
skriver att ridmin m.fl. skall anstillas med fullmakt av regeringen efter for-
slag av Domarnimnden.™® Tagminnen i Stockholms, Géteborgs och
Malmé tingsritt skall enligt samma bestimmelse anstillas av regeringen ef-
ter anmalan av Domstolsverket.

For justitieraden, presidenter och lagmin i kammarritt och hovritt och
lagminnen i de ovanndmnda tingsritterna giller dn s linge att de tillsdtts av
regeringen efter kallelse.*® Kallelseforfarandet, som kan betecknas som den
sista resten av ett kungligt prerogativ*®® betriffande utnimningen av héga
dmbetsman, har varit omdiskuterat. Grundlagsutredningen har féreslagit att
forfarandet avskaffas och att alla domarbefattningar skall ledigférklaras in-
nan de tillsdtts. Skilen for detta dr enligt utredningen Sppenhets- och de-

8 Jfr dven ovan kapitel 5 om anstillningsskyddet f6r domare jamf6rt med det f6r advokater.

48Se vidare nedan om Domarnimnden och dess foregingare, Tjidnsteforslagsnimnden f6r dom-
stolsvisendet (TFN).

7 Detta framgir av 25 § forordningen (1996:377) med instruktion fér Hogsta domstolen, 36 §
férordningen (1996:379) med hovrittsinstruktion och 38 § férordningen (1996:381) med tings-
rittsinstruktion. Samtliga berrda bestimmelser anger att 6 § anstillningsférordningen (1994:373)
inte skall tillimpas vid tillsittning av de aktuella tjnsterna. Den sistnimnda bestimmelsen anger
att en myndighet som avser att anstilla en arbetstagare skall informera om detta sa att de som ér
intresserade av anstillningen kan anmala detta till myndigheten.

488 Sedan linge utévat av regeringen.
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mokratihinsyn och méjligheten fa kinnedom om kandidater som inte hade
fangats upp med ett slutet tillsittningsforfarande.*

Regeringen férordnar om regler fér beviljande av ledighet och vikarier i
hovritt och tingsritt, RB 4:4. I HD giller istillet att ett pensionerat justitie-
rad kan kallas in for tjdnstgéring om nagon av de ordinarie ér sjuka eller lik-
nande (RB 3:4 st 6). Det 4r HD som sjilv férordnar och det far endast ske i
akuta undantagsfall.

6.2.6  Lagfarna och icke lagfarna domare

Denna avhandling handlar om professionella domare, men det kan dnda
vara virt att kort ta upp frigan om lekmannamedverkan i domstolarna.
Kravet pa lekmannamedverkan kan niamligen siga nagot om synen pa de
professionella domarna.

Lekmin 1 form av nimndemin medverkar i brottmal i tingsritt och hov-
ritt. I tingsritten ar de 1 majoritet medan de professionella domarna dr 1 ma-
joritet i hovritten. Nimndeman medverkar ocksa 1 de flesta s.k. familjemal i
bade tingsritt och hovritt (AktB 14:17-18 samt FB 20:1). Ett speciellt fall av
lekmannamedverkan ar juryn i tryck- och yttrandefrihetsmal (TT 12:2, YGL
9:1). Till skillnad fran nimndemin har jurymin endast att ta stallning till
fragan om brott skall anses ha forelegat.

Debatten om for- och nackdelar med lekmannamedverkan i domandet ar
omfattande och kan inte tas upp som en sirskild fraga i detta sammanhang,
men en del av argumenten fortjinar att dterges.*”

Nigra av de vanligaste argumenten for lekmannamedverkan i domstolar-
na dr att det medfor storre legitimitet och fortroende for rittskipningen, att
det medfdr demokratisk insyn i och kontroll av domstolarna, att det tillfér
ett element av folkligt rittsmedvetande, sa att rittskipningen inte blir alltfér
teknokratisk, samt att rittskipningen tillférs 6kade referensramar i form av
breddad livserfarenhet 1 ritten.

Enligt en undersékning som har genomférts av Domstolsverket och
SCB gav resultatet att allmidnhetens fértroende f6r nimndeminnens kom-
petens att déma korrekt var mycket svagt. Ett skil kan vara att kunskapen
om nimndeminnens funktion ir bristfillig hos manga.*”' Detta resultat
framstar som mycket anmirkningsvirt mot bakgrund av att nimndeman-
nens uppgift ir att representera allminheten.

Den viktigaste invindningen mot lekmin som domare ir enligt Diesen
att de saknar juridisk kompetens. En person som inte behirskar eller ens i

9 SOU 2008:125 s 328.
40 Fsr en utforlig redogérelse och diskussion, se C Diesen 1996.
IS Heuman i SvJ'T 2009 s 50.
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grova drag idr bekant med rittens uppbyggnad, den juridiska tekniken, praxis
och tolkningsmetoder kan inte férvintas komma fram till de resultat lagstif-
taren forvintat, sirskilt i grinsfallen.*” Inte minst kan det skapa problem
for enhetligheten i rittstillimpningen och f6r metod- och rittsutveckling.
Mot detta kan man forstds invinda att det ér just lekmidnnens brist pa juri-
disk kompetens som dr deras storsta tillgaing — tanken dr att de skall bidra
med ”sunt fornuft” och breddad referensram. I rittsfraigorna dr det i alla fall
den juridiskt skolade domaren som formulerar problemstillningarna och
redogor for gillande ritt. Han eller hon har saledes ett reellt kunskapséver-
tag, vilket kan tinkas paverka handliggningen av malet.*” T formell mening
ar emellertid yrkesdomare och lekmin jamstillda, vilket i tingsritterna inne-
bir att lekmidnnen de facto kan avgora utgangen i varje mal. Jamfort med
den tidigare ordningen i hirads- och radhusritter innebir detta en klar ur-
holkning av den professionella domarrollen. Bakom de motiv som fanns for
att utdka lekminnens medverkan i domstolarna maste ocksa ha legat en po-
litisk vilja att férsvaga de professionella domarnas roll, som i sin tur grunda-
des pa en misstro mot domarnas professionella omdome. Det dr tveksamt
om ett politiskt forslag om att inféra lekmannamedverkan 1 sjukvarden,
skolundervisningen eller forskningen skulle vinna gehor.

I sammanhanget kan det vara virt att papeka att lekmannamedverkan i
de svenska domstolarna bygger pa en imponerande ling historisk tradition;
Diesen nimner att den svenska nimnden har funnits i 6ver 800 4r.** Detta
ar 1 sig kanske inget argument f6r lekmannamedverkan men man bor kom-
ma ihag att inslaget av lekmin i domstolarna inte fran bérjan dr en produkt
av ”demokratiska” strivanden att forsvaga dmbetsmannens stéllning. For-
starkningen av lekmannainslagen i domstolarna under 1970-talet, sarskilt in-
forandet av nimndemin 1 hovritt och kammarritt, bor dock enligt min
uppfattning ses som ett led i en sidan stravan.

Det svenska systemet, som innebir att nimndeminnen nomineras av de
politiska partierna och viljs av kommun- och landstingsfullmaktige, kan
dessutom innebira en risk for politisering av rittstillimpningen. Férekoms-
ten av partipolitiskt valda personer i domstolarna framstir i alla fall enligt
min uppfattning som en anomali. Diesen menar for sin del att det gar en
skiljelinje mellan den professionella domaren som statens representant och
lekmannadomaren som “folkets” representant. Den beskrivningen kan nog
stimma bra i en ildre typ av samhille, dir ambetsminnen var knutna (ofta
genom personlig lojalitet 1 nagot avseende, t.ex. adelskap) till fursten eller

42 C Diesen 1996 s 38. Det ir intressant att Diesen, som dr jurist, endast nimner “det resultat

lagstiftaren forvintat”, som om all ritt emanerade frin “lagstiftaren”. Att vara bekant med
rittsreglerna torde méjligen innebéra nagot mer dn att bara komma fram till ”det resultat lagstift-
aren foérvintat”.

3 Se dven T Lagerstrom 1977.

#* C Diesen s 13.
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motsvarande och judiciellt oberoende knappast var en realitet, men det dr
inte sakert att den distinktionen haller idag.

I det svenska politiska systemet spelar bade yrkes- och lekmannapolitiker
en stor roll. De politiska organens inflytande har 6kat i takt med att vil-
firdsstaten har byggts ut under 1900-talet, vilket skulle kunna tala for att
lekmannadomaren likavil som den professionella domaren dr en represen-
tant for staten. Under de senaste decennierna har dessutom en ny rittig-
hetsdiskurs vunnit insteg i rittstillimpningen, sirskilt genom Europakon-
ventionens inflytande. Vid tillimpning av rittighetsregler handlar det i all-
minhet om att bedéma den enskildes ritt gentemot politiska och andra of-
fentliga organ, och man kan fraga sig om politiskt tillsatta lekmannadomare
ar ritt personer att géra de bedémningarna. I rittighetsfragor kan det istillet
ligga nidrmare till hands att betrakta domaren som bevakare av den enskildes
ritt gentemot det allminna, forutsatt att denne dr skolad och redo foér en
sadan uppgift. Risken ir att politiskt tillsatta lekmannadomare far problem
med att kombinera sina roller som politiker och domare; rollen i myndig-
hetsutévande sammanhang ir en annan 4n politikerrollen.*”

Att déma av den politiska diskussionen under senare ar lir dock ingen
forindring avseende nimndeminnens roll vara nira forestiende. Tvirtom
forefaller det rada politisk konsensus kring fordelarna med nimndemanna-
systemet i enlighet med den argumentationslinje som étergivits ovan,**°

Nimndeminnens funktion som bevakare av domstolarnas demokratiska
lojalitet kan diskuteras, sirskilt mot bakgrund av hur svenska domare ut-
nidmns och hur deras karridrvigar ser ut. Genom att manga domare i karrid-
ren under kortare eller lingre tid tjdnstgor i regeringskansliet, 1 parlamenta-
riska utredningar eller hos olika myndigheter kan man ifragasitta om de inte
under denna tid hinner bygga upp en gedigen lojalitet med staten och i for-
sta hand identifierar sig med staten och dess intressen. I virsta fall kan det
innebidra en lojalitet med viss lagstiftning, som domaren eventuellt sjilv har
varit med om att arbeta fram, men mer generellt kan det handla om att man
genom manga ar 1 statlig tjdnst identifierar sig med statstjinstemannarollen
snarare dn med “den rittsokande allmdnheten”. Till detta kommer den be-
tydelse som departementstjanstgéringen har fér domarens fortsatta karridr
och som rimligen borde ha betydelse for lojaliteten.

Genom att den professionella domaren frimst alltsa kanske kdnner till-
hérighet till yrkeskaren och ”systemet” kan det siledes tinkas att lekmin-
nen, som utses pa kommunal niva och kanske inte pa samma sitt kinner lo-
jalitet gentemot en lagstiftare som kan uppfattas som avligsen, i samman-
hanget blir just en representant for det allminna och for “det allminna

5 Se L Lerwall, Ledamot av socialforsakringsnamnd — ett meningsfullt nppdrag? (2003) £6r en genom-
é_giﬂg och diskussion av lekmannamedverkan i socialf6rsakringsnimnder.
%6 Se t.ex. SOU 2002:61 s 51 och prop. 2005/06:180 s 20.
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rittsmedvetandet” i motsats till “elitens” rittsuppfattning. Sammantaget blir
intrycket splittrat.*”’

0.3 Forvaltningsdomstolarna

For forvaltningsdomstolarnas vidkommande motsvaras regleringen i ritte-
gangsbalken 1 en mingd hinseenden av lagen (1971:289) om allminna for-
valtningsdomstolar och forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL.

De allminna reglerna om domare i 4 kap. RB giller dven for domare i
torvaltningsdomstolar. I 3 § 1 st lagen om allminna férvaltningsdomstolar
finns emellertid en kuriés undantagsregel for regeringsrad, nidmligen att
minst tva tredjedelar av regeringsraden skall vara lagfarna. Ursprunget till
denna regel dterfinns i beredningsarbetet infor inrittandet av Regeringsrit-
ten. Tanken var da att skapa mojlighet for andra yrkesgrupper att inga i
domstolen, exempelvis personer som saknade formell juridisk utbildning
men hade lingvarig erfarenhet fran forvaltingen.™® T Regeringsritten, lik-
som i HD, minskades det foreskrivna minimiantalet ledamoter i och med en
lagindring 1996. Vid dndringar av de lagstadgade kraven pa antalet justitie-
och regeringsrad forefaller det frimst vara arbets- och processekonomiska
argument som star i férgrunden, att ddma av uttalanden 1 propositioner och
remissvar.*”’

6.3.1  Firvaltningsdomstolarnas organisation

Forutom att RF 11:1 forklarar att Regeringsritten dar hogsta forvaltnings-
domstol, anges huvuddragen av forvaltningsdomstolsorganisationen i lagen
(1971:289) om allminna forvaltningsdomstolar 1 §. Under Regeringsritten
finns fyra regionala kammarritter som riknas upp i lagtexten, och som for-
sta instans fungerar en lansritt i varje lin.

Ett speciellt férhallande inom forvaltningsrittens omrade ér att den
hoégsta administrativa rittskipningen inte odelat tillkommer Regeringsritten,
utan delvis har forbehallits regeringen, dven om allt fler mal- och drendety-
per har flyttats fran regeringen och forvaltningsmyndigheterna till dom-

7 Se vidare kap. 8 f6r en diskussion kring dessa fragor.

%8 Prop. 1971:30, KU 36 och Prop. 1995/96:116, bet. 1995/96:JuU16. ] Nordquist, Domstolar i
det svenska politiska systemet (2001), s 97. T nuliget dr emellertid samtliga regeringsrad lagfarna, se B
Wennergren, Firvaltningsprocesslagen m.m. En kommentar (20006), s 47.

49 Se teex. prop. 1995/96:116 kap 7.
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stolsvisendet under senare ar. I EG-rittsliga sammanhang ir dessutom EG-
domstolen 6verordnad svenska domstolar.””

Det finns sirskilda historiska skal till beteckningarna Regeringsritten och
kammarritterna. Regeringsritten bildades 1909 for att ersitta den grupp av
statsrad som tidigare kollegialt, som en domstol inom regeringen, hade sva-
rat for den administrativa rittskipningen. Kammarritt var namnet pa en
domstol som fanns inom Kammarkollegiet, och senare som fristaende
domstol, for att ha jurisdiktion 6ver fogdar och andra med redovisnings-
skyldighet. Kammarritt i ndgon form har funnits sedan 1620-talet, dvs. un-
gefir lika linge som hovritterna. Nir regionala forvaltningséverritter infor-
des 1971 valde man att behélla det gamla namnet kammarritt, trots att upp-

gifterna forindrades jimfort med den gamla rikskammarritten.””!

6.3.2  Lansratterna

Aven om det inte dr formulerat pa det sittet i den férvaltningsprocesstitts-
liga lagstiftningen, kan ldnsratterna liknas vid “allminna underritter” i detta
sammanhang. I AFDL 14 § anges nimligen som huvudregel att om det i lag
eller annan forfattning foreskrivs att talan skall vickas vid eller beslut Gver-
klagas till allmin forvaltningsdomstol (t.ex. FL 22a §) sa skall det goras vid
en linsritt. Ritten till talan eller 6verklagande som sadan regleras emellertid
1 varje aktuell forfattning for sig. Ett skil till detta dr att det kan bli tydligare
for allminheten vad som giller betriffande éverklaganden.””

En linsritt 4r normalt domfér med en lagfaren domare och tre nimn-
demin, AFDL 17 §. Beredande étgirder kan dock vidtas av en ensam lagfa-
ren domare, och mil av enkel beskaffenhet kan dven avgéras av ensamdo-
mare, AFDL 18 §. I sjilva verket dr det emellertid ett ganska stort antal mal

som kan avgbras av ensamdomare i linsritt, s.k. E-mal, AFDL 18 § 3 st. >

6.3.3  Kammarrdtterna

Kammarritterna ér fyra till antalet och 4r i huvudsak 6verritt i mal som full-
foljts fran linsritt, men ar dven forsta instans i en del typer av mél, AFDL 8
§. Vid 6verklagande krivs i manga fall provningstillstind, FPL 34a §.
Kammarritterna dr normalt domféra med tre lagfarna ledaméter, AFDL
12 §. Nimndemin (i minoritet) férekommer i kammarritterna mestadels i

g Wennergren 2006 s 13.
. Wennergren 2006 s 14.
02 g Wennergren 2005 s 63.
3% Aven B Wennergren 2005 s 69 fF.
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mal dir ritten skall avgora lagligheten av administrativa frihetsberévanden,
exempelvis enligt LVU, LVM, LPT eller smittskyddslagen. Jimfoért med
hovritterna ar det en storre andel av den totala andelen mal som allts3 av-
gOrs utan medverkan av nimndemin.

6.3.4  Regeringsritten

Regeringsritten bestar av fjorton regeringsrad eller det hogre antal som be-
hévs, AFDL 3 §. Som nimnts ovan féreskrivs att endast tva tredjedelar av
regeringsraden behéver vara lagfarna. I dagslaget dr emellertid samtliga re-
geringsrad lagfarna, och det var lingesedan nagon icke lagfaren domare satt
1 regeringsritten. Bestimmelsen finns kvar eftersom man vid 1971 ars for-
valtningsrittsreform inte ville avskaffa mojligheten att utse personer utan
juridisk examen till regeringsrad.”™ Eftersom denna méjlighet inte utnyttats
pa mycket linge kan man emellertid friga sig om det inte numera ar etable-
rad rittspraxis att regeringsraden maste vara lagfarna. Det skulle férmodli-
gen vicka en del uppseende om man utsag en person utan juridisk examen
till regeringsrad.

I Regeringsritten giller motsvarande regler som i HD avseende mojlig-
heten att férordna vikarier, dvs. ett pensionerat regeringsrad kan kallas in
som ersittare vid ordinarie ledamots sjukdom eller didrmed jimforlig
omstindighet”. Méjligheten har hittills (2005) inte utnyttjats.”” For reger-
ingsrad giller samma regler avseende oavsittlighet m.m. som for justitierad

(RF 12:8).

6.4 Domstolsverket

Vi har ovan i de internationella dokumenten sett att domstolsorganisatio-
nens utformning ar betydelsefull for fraigan om judiciell sjilvstindighet. En
sarskild fraga i svensk kontext dr hur domstolarnas sjilvstindiga stillning
rimmar med existensen av Domstolsverket, en central forvaltningsmyndig-
het som inrittades 1975. Detta avsnitt kommer dels att behandla den for-
mella sjalvstindighetsfrigan, dels Domstolsverkets betydelse som forvalt-
ningsmyndighet i1 férhallande till domstolarna. Ett verktyg hirvid d4r Dom-
stolsverkets eget material i form av tidskriften Dombkretsen, verksamhets-
planer och rapporter.

St p Wennergren 2005 s 47.
505
A st
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Inrittandet av verket var omstritt eftersom vissa befarade att den nya
myndigheten skulle komma att inkrikta pa domstolarnas sjilvstindiga still-
ning.**® DV har till uppgift att i administrativt hinseende leda och samord-
na domstolarnas verksamhet, meddela erforderliga foreskrifter och rad samt
tillse att verksamheten bedrivs pa ett effektivt sitt. Detta skall ske “med
iakttagande av domstolarnas sjilvstindighet enligt Regeringsformen vid
fullgbrande av deras domande och rittstillimpande uppgifter”. Det finns
ocksa ett uttryckligt forbud for verket att férdela démande uppgifter mellan
enskilda domare.>”’

Att Domstolsverkets funktioner maste utféras med stor forsiktighet for
att inte komma 1 konflikt med sjilvstindigheten star saledes klart, och det idr
kanske frimst en principiell och symbolisk friga att ett verk understillt re-
geringen administrerar fran regeringen i visst hinseende sjilvstindiga dom-
stolar. Icke desto mindre finns det exempel pa att i varje fall grinserna for
vad som dr acceptabelt f6r DV att géra har tangerats, nagot som kan illu-
streras av foljande JO-drende.

Verket hade 1 mars 1997 erhallit en promemoria frin Riksskatteverket i
vilken detta begirde att vissa mal skulle ges sidan fortur att preskription
skulle undvikas. DV mangfaldigade handlingarna frain RSV och vidarebe-
fordrade alltthop till landets samtliga lins- och kammarritter. Enligt DV:s
yttrande 6ver anmalan var dtgirden endast av s.k. ”praktisk natur”. JO Ek-
lundh uttalade att

det dr uppenbart att det inte hor till Domstolsverkets uppgifter att bistd
en annan myndighet med distribution av partsinlagor till domstolar. Det
ir vidare klart att handlandet faller utanfér tillimpningsomradet f6r be-
stimmelsen 1 6 § forvaltningslagen om samverkan mellan myndigheter.
[...] Jag instimmer i Domstolsverkets beddmning att dess handlande i
aktuellt fall inte kan ses som négot direktiv frin verkets sida till de be-
rorda domstolarna. Som Domstolsverket betonat i remissvaret ar det
emellertid av stor vikt att verket upptrader pé ett sidant sitt att dess age-
rande inte orsakar ndgot som helst tvivel 1 frigan om domstolarnas sjilv-
stindighet. Denna fraga dr sdrskilt kdnslig i mal dér staten dr part. Mot
bakgrund hirav borde enligt mening Domstolsverket inte ha tillmétes-
gatt Riksskatteverkets hemstillan. Domstolsverket har, fér det fall dess
agerande orsakat ndgot missforstand, beklagat hindelsen.”>%

Aven ganska sma foreteelser kan alltsa vara kinsliga ur ett sjilvstindighets-
perspektiv. Som konstaterats ovan ir dven domstolarna understillda reger-

396 prop. 1974:149 s 27 £ och G Petrén i SvJT 1975 s 651-656.
7 Fsrordning (1988:317) med instruktion fér Domstolsverket, 2 §.
%8 10 1999/2000 s 48.
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ingen i statsrittsligt hinseende, men étgirder som kan uppfattas som sty-
rande i den démande verksamheten ér stringt forbjudna.

6.4.1  Domstolsverket och aktuella administrativa trender

Nir Stefan Strémberg tilltridde som generaldirektér och chef f6r Dom-
stolsverket 1998 inleddes ett intensivt fOrindringsarbete. I en artikel av
Stromberg i Svensk Juristtidnings temanummer om domstolar 2004 formu-
lerar denne sin vision f6r domstolsvisendet och en programfoérklaring be-
triffande de férindringar som enligt hans mening maste till i olika avseen-
den. I friga om den judiciella sjilvstindigheten yttrade generaldirektoren
foljande.

Nir det giller domstolskulturen dr det viktigt att fa loss domarna ur det
intellektuella brottargrepp som vanférestillningen om den absoluta sjilv-
stindigheten innebdr. Sjilvstindigheten dr es# viktigt inslag i rdttssiker-
hetsbegreppet. Syftet med sjilvstindigheten dr att domarna inte skall sty-
ras av andra i den démande verksamheten. Det siger sig sjilvt att detta
ir till f6r parterna och inte en arbetsmiljofriga fér domaren. For parter-
na dr det vil sa viktigt att domarens avgdrande dr férutsebart. Férutse-
barheten innebir inte i sig en begrinsning i domarens sjilvstindighet.
Det som offras har vil frimst med eventuell egensinnighet att géra.””

Uttalandet dr intressant i flera avseenden. For det forsta ansag generaldirek-
toren for DV, vars uppgift alltsa dr att tillhandahalla administrativt stod at
domstolarna,”'® att domarna satt fast i en vanférestillning om absolut sjalv-
standighet. Han antydde samtidigt att en del ansag att sjilvstandigheten var
en arbetsmiljofraga f6r domaren. Det dr anmirkningsvart att generaldirekto-
ren inte verkar se sambandet mellan ”arbetsmiljo” och sjilvstindigt doman-
de. For att faktiskt kunna vara sjilvstindig krivs att arbetsforhallandena
medger det. For det andra forefaller generaldirektéren ha menat att det ar
minst lika viktigt att ett avgorande dr ”forutsebart”, vilket i sig skulle kunna
kriava att en del “egensinnighet” offras. Slutsatsen av detta maste bli att do-
maren far vara sjilvstindig, sa linge han eller hon agerar forutsebart och
inte tinker alltfor egensinnigt. Det ligger ganska nira foérestillningen om
domaren som en subsumtionsautomat och ar samtidigt frimmande f6r upp-
fattningen om domaren som en sjilvstindig professionell.’'' Man kan vida-
re kontrastera generaldirektorens yttrande med féljande skrivning:

399 Stefan Strdmberg i ST 2004 s 312.
310 Férordningen (2007:1073) med instruktion f6r Domstolsverket, 1 §.
511

Se ovan kap. 2, 3 och 4.
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Domarnas oberoende dr en av hornpelarna i en rittsstat. Nodvindighe-
ten att frimja domarnas oberoende inskrinker sig inte till enskilda do-
mare utan kan ha foljdverkningar genom hela domstolsvisendet. Stater-
na bér dirfoér tinka pé att, dven om en viss atgird inte direkt ber6r en

enskild domare, si kan den ha féljdverkningar pd domarnas oberoen-
des2

Den judiciella sjilvstindigheten ér i forsta hand en konstitutionell garanti
mot godtycklighet. Den professionella autonomi som domaren atnjuter ir
nagot som han eller hon, i likhet med andra professionella, har erhallit i ut-
byte mot en viss sjilvdisciplin eller rentav sjilvexploatering, vilket bygger pa
att vinstintresse inte ir arbetets drivkraft.’” Istillet drivs domaren av hogre
ideal, sisom lojalitet mot rittsordningen och rittvisan. Detta utbyte ar till
gagn for rittsordningen och staten pa ling sikt, ddrfor att de professionella
inte i forsta hand dr intresserade av sina egna arbetsvillkor utan av att tjina
professionens ideal. Ambitionen att bryta ner det professionella sjilvbe-
stimmandet och ersitta det med mer aktiv styrning kommer darfér ocksa
pa sikt att vara till skada for rittsordningen.

Jag har studerat Domstolsverkets verksamhetsplaner fran 1999 fram till
2008 och ett antal rapporter och andra dokument som producerats av ver-
ket. Syftet med detta har varit att underséka Domstolsverkets férhdllande
till de senaste arens administrativa trender och hur verket uppfattar sin roll
och uppgift gentemot domstolarna och regeringen.

En snabb blick pa verksamhetsplanerna avsljar till en borjan att de blivit
mer omfattande under den studerade perioden. 1999 ars verksamhetsplan
omfattar 16 sidor. Tre 4r senare har den vuxit till 19 sidor, 2003 till 25 sidor
och 2004 ir den pa 29 sidor. Direfter omfattar planerna tre dr i taget. Verk-
samhetsplan 2005-2007 omfattar salunda 37 sidor och planen f6r 2006-2008
lika minga. Om man vill kan man se detta som en reduktion, men eftersom
aren 2006 och 2007 omfattas i bigge planerna ir sa nog inte fallet.

Verksamhetsplanerna omfattar i allminhet ungefir likadana delar: ndgon
form av omvirldsanalys som sammanfattar domstolsvisendets yttre férut-
sittningar, beskrivning av verksamhetsmal, utvecklingsprojekt och resurs-
anvindning, budget, organisationsplan och aterrapporteringskrav.

Sdrskilt under 2000-talet 4r det patagligt att Domstolsverket har sett som
sin uppgift att vara padrivande och ”stédjande” nir det giller att reformera
domstolsvisendet i den riktning som regering och riksdag pekar ut. I verk-
samhetsplanerna under denna tid finns samma “vision” uttryckt pa sidan 2:

12 B rklarande bakgrundpromemoria till Europarddets rekommendation om domares oberoen-
de, skicklighet och roll, punkt 3.
13y Hasselberg 2009 s 7.
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Domstolarna skall vara moderna och effektiva och bedriva en verksam-
het som priglas av hog kvalité och respekt f6r medborgarnas berittigade
krav pa ett vil fungerande rittsvisende.’"

De som arbetar i domstolarna skall ha stimulerande arbetsuppgifter och
utvecklas fortlopande.

Domstolarna skall vara attraktiva och sikra arbetsplatser som f6rmar
locka till sig den bista arbetskraften.

Domstolsverket skall pa ett professionellt sitt verka f6r denna vision.

Det dr naturligtvis litt att raljera 6ver det plattitydmadssiga i den hir typen av
’visioner”. Det dr bara att sitta in negationer overallt — ineffektiv, omodern
etc. — for att fa en uppfattning om hur lite malsittningarna sager. Man kan
ocksd byta ut ”’domstolarna” och “rittsvisende” mot vilken annan myndig-
het som helst. Men i stillet vill jag visa pd hur domstolsvisendet hir har ha-
kat pa en trend som blivit legio 1 bade niringsliv och férvaltning, nimligen
ett behov av att med olika dokument, malbeskrivningar etc. bevisa sitt exi-
stensberattigande. Malsdttningarna blir ndstan med nddvindighet sa allmint
formulerade att det mesta kan tolkas in i dem. Modernitet, effektivitet, kvali-
tet, attraktivitet, professionalism och andra virden som riknas upp ar knap-
past entydiga. Den omstindigheten att Domstolsverket, liksom minga
andra organisationer, ligger ner allt mer tid, kraft och kostnader pa sa kalla-
de 7skyltfonsterarrangemang” kan tyda pa ett behov av sjilvlegitimering.
Med 7skyltfonsterarrangemang” avses produktion av strukturer som i sig
har ringa (positiv) relevans for kdrnverksamheten men som gor att yttre
grupper som bevakar verksamheten (t.ex. politiker och massmedier) far ett
intryck av att det dr en vilfungerande organisation. Sidana “ceremoniella
strukturer” blir ofta en visentlig del av verksamheten i organisationer med
oklara mal eller svarigheter att uppnd dessa. Man kan friga sig i vilken ut-
straickning malen har nagon egentlig betydelse fér verksamheten, vilket
hinger thop med att de dr vaga, svira att realisera (jfr ovan) och att folja
upp. Detta leder i sin tur till méitningar av om malen har uppfyllts, vilket kan
medféra snedstyrning i form av fixering vid exempelvis kvantitativ malupp-
fyllelse.”"

Sdrskilt intressant dr enligt min uppfattning upptagenheten vid att dom-
stolsvisendet skall vara ”modernt”. Detta hinger kanske ihop med “den
starka utvecklingsfas” (en annan aterkommande lokution) som domstolvi-
sendet befunnit sig i under det senaste decenniet. Med modernitet avses en-

1 Det iir kanske en slump, men man kan notera att modernitet och effektivitet nimns fére hog

kvalitet.
315 M Alvesson, Tombetens triumf. Om grandiositet, illusionsnummer och nollsummespel (2008), s 144 ff.; M
Power, The Andit Society: Rituals of 1V erification (1999).
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ligt DV ”flexibilitet i férhallande till omvirldsférindringar, en utvecklande

och stimulerande arbetsmiljé och arbetsmetoder som sikrar hog kvalitet,

service och effektivitet”.”'® T mangt och mycket handlar det om olika for-

mer av tekniskt stéd, till exempel databaser for rittsinformation och mal-
hanteringssystem, men det ror sig dven om Okade utbildningsinslag med fler
centralt anordnade kurser for savil fiskaler och notarier som for ordinarie
domare. I samma anda har DV tagit fram idéskisser for hur notarietjinstgo-
ringen skall vara utformad, delvis i syfte att gora tjanstgéringen mer enhetlig
1 domstolsorganisationen.

Men den viktigaste observationen dr att férdnderlighet (ofta betecknat
som “utveckling”) som ideal verkar ha slagit igenom dven i Domstolsverket.
I samtliga studerade verksamhetsplaner refereras till f6rindring och utveck-
ling pa ett eller annat sitt:

Omvirlden férindras kontinuerligt och i allt snabbare takt. Detta stiller
allt hogre krav pa domstolarna.>”

Forindring och utveckling kommer inte av sig sjilv utan kriver engage-

mang.”"®

Domstolsvisendet stir infér krivande men ocksd l6ftesrika ar. [...]
Domstolverket utgir i sin verksamhetsplanering frin de framtida kraven
pa domstolsvisendet och det utvecklingsarbete som inletts...*"”

Domstolsvisendet befinner sig mitt i en intensiv utvecklingsfas och det
mesta talar for att utvecklingsarbetet kommer att intensifieras 4n mer.
Redan omfattande organisatoriska férindringar kommer att f6ljas av yt-
terligare, vilket kommer att leda till en robust organisation som bittre
kan mo6ta medborgarnas behov och krav. Arbetet med utvecklingen av
domstolsvisendet handlar inte bara om yttre férindringar utan dven om
andra férdndringar... som ir nédvindiga eller oundvikliga... Forutsitt-
ningarna fér offentlig verksamhet férindras stindigt och domstolvisen-
det maste med hinsyn till dess stora betydelse i samhillet hélla jimna
steg med eller kanske till och med ligga fore i utvecklingen.”

Det dr nu angeldget att de moijligheter till utveckling och ¢ffektivisering av
tingsritternas inre organisation som har skapats genom sammanligg-
ningar till storre enbeter tas tillvara. Storre krav pa ledning och styrning maste
stillas 4 domstolscheferna. Detta férutsitter att domstolarna har tillgang
till en modern och vil utvecklad domstolsadministration... Viktiga
framgangsfaktorer ar delegering och lagarbete. En tydlig beslutsdelegering

316 Domstolsverkets verksamhetsplan 2002, s 9.

7 Domstolsverkets verksamhetsplan 1999, s 2.
18 Domstolsverkets verksamhetsplan 2002, s 4.
1 Domstolsverkets verksamhetsplan 2003, s 5.
320 Domstolsverkets verksamhetsplan 2004, s 5.
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och ett lagarbete i form av t.ex. storrotlar eller rotelgrupper ger méjlighet
till ett effektivet resursutnytijande samt, for att moéta omvirldsférindringar,
nédvindig flexibiliter. |...] Den piagiende omorganisationen har gett oss
och kommer att ge oss en bittre mojlighet att klara framtida verksambhet.
Lat oss ta tillvara denna verksamhet.””'

Fixeringen vid effektivitet dr sldende. Ur ett professionsteoretiskt perspek-
tiv dr det dessutom tydligt att utvecklingen mot stérre enheter och arbetslag
att den enskilde domaren alltmer blir en kugge 1 ett maskineri och dirmed
utbytbar. Efterhand som arbetet blir mer framgmentiserat och rutiniserat —
den enskilda domaren foljer inte drendet fran borjan till slut — blir domaren
mer utbytbar. I sig far detta en klart deprofessionaliserande verkan, efter-
som kontrollen 6ver arbetet forsvagas.

Domstolsverkets omfattande arbete med stdd och utveckling av dom-
stolarnas verksamhet stiller stora krav pd var kompetens och leverans-
férmaga. For att klara detta maste vi arbeta aktivt med biade kompetens-
forsorining och utveckling av vér organisation.”

Sammantaget ges intrycket att DV (eller Sveriges domstolar, som enligt ver-
ket dr samlingsnamnet f6r domstolarnas verksamhet) dr en omvirldsmedve-
ten organisation som dr stadd i stindig utveckling. Citaten ovan ackompan-
jeras oftast av ett foto pd en generaldirektér som dr 6msom visionirt bort-
atblickande, 6msom fortroendefullt ser in i kameran. Alvesson menar att
det nistan dr en nédvindighet f6r den som vill framstd som en stark chef
att ta initiativ till och genomdriva forindringar.”® Betoningen pa starkt le-
darskap som kommer till uttryck i flera av DV:s skrifter 4r ocksa en aktuell
trend i managementsammanhang och betraktas som en universallésning pa
en mingd organisatoriska problem. Det handlar emellertid inte om néagot
gammalt trist byrakratiskt ledarskap, utan om ett idé- eller virderingsbaserat
ledarskap.”**

De tendenser till “kundorientering” och managementtinkande som
ovanstiende exempel endast ger en anekdotisk bild av ir inte ett exklusivt
svenskt fenomen. Forskningen har uppmirksammat liknande fGreteelser
ibland annat Nedetlinderna och Storbritannien, och sannolikt kommer en

. N . . v o 525
del av inspirationen for de svenska motsvarigheterna darifran.

321 Domstolsverkets verksamhetsplan 2005-2007, s 5.

322 Domstolsverkets verksamhetsplan 2006-2008, s 5.
> M Alvesson 2008 s 121 ff.

524 M Alvesson 2008 s 185 ff.

5233 R Almqvist 2006 s 15 ff.
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6.4.2  Mdtningar av kvantitet och kvalitet

I en annan rapport frain Domstolsverket har arbetsbelastning och tidsatgang
vid de allmidnna domstolarna utretts. Av den framgar att man vid utarbetan-
det av rapporten lit all personal, dven domare, vid en tingsratt (Vistman-
lands tingsritt) tidsredovisa sin arbetstid. Forebilden verkar ha kommit fran
Nederlinderna, dir man har genomfort mycket omfattande och ingaende
projekt med tidsredovisning. Rapporten foreslog ett genomarbetat system
for 1“.idsrnéitnir1g.526

Det allra senaste ir att tidsredovisningen skall ligea till grund for resurs-
férdelningen bland domstolarna. Under viren 2009 infors ett nytt resurs-
férdelningssystem som innebir att samtliga tingsritter, linsritter och hyres-
nimnder skall inféra ett tidsredovisningssystem. Overritterna kan sjilva vil-
ja om de vill ansluta sig till systemet. Syftet ir, enligt Domstolsverket, att
skapa en mer effektiv resursférdelning och dirmed en jimnare arbetsborda
f6r domstolarna. Ju storre andel resurskrivande mal en domstol har, desto
mer pengar skall den tilldelas, 4r det tinkt.”*’

Det ir emellertid svart att inte samtidigt uppfatta tidsredovisningen som
en kontroll av hur domarna anvinder sin arbetstid. Det fértroende som
normalt ligger till grund fér 7avtalet” mellan en profession (domarna) och
staten ser dirmed ut att vara pa vig att brytas. Fran att ha varit rittvisans
tempel, med domaren som rittvisans tjinare, framstir domstolen som en
juridikfabrik med domaren som ackordsarbetande industriarbetare.

Mitningar av kvalitet férekommer ocksa. Ett exempel dr den undersék-
ning som genomférdes vid Hovritten for Viastra Sverige under varen 2006
och som bland annat innefattade en intervjuundersékning med hovrittens
“brukare”, i detta fall malsdgande, vittnen och tilltalade 1 brottmal. Syftet var
att far fram ett underlag for atgirder for att hoja kvaliteten f6r brukarna be-
triffande hovrittens service, information och bemétande.”® T rapporten
anvinds kvalitetsbegrepp som anvinds i svensk och utlindsk akademisk lit-
teratur. Det handlar exempelvis om sadant som att leva upp till de krav som
pa olika sitt stills pa verksamheten, vilket (med en definition avsedd for
privat verksamhet) 6verfort pa statlig verksamhet skulle innebira att kvalitet
ar att tillgodose behov och infria realistiska forvintningar fran brukare,
medarbetare och medborgare/uppdragsgivare.

Tva intressanta resultat av undersékningen kan presenteras hir. Det ena
var att manga av de intervjuade uppskattade ett aktivt forhallningssitt fran
rittens sida, det vill sdga att domarna stillde fragor, antecknade och dylikt.

326 Domstolsverkets rapport 2002:1, Arbetsbelastningen i de allmidnna domstolarna. Forslag till

hur arbetsbelastningen skall mitas.

2" Domkretsen nr 4/2008 s 24-25.

2 Vad tycker brukarna? En intervjuundersékning om kvaliteten vid Hovritten foér Vistra
Sverige. Domstolsverket och Hovritten f6r Vistra Sverige 2006.
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Det andra var att manga intervjuade papekade att det 1 hovritten radde ett
lugn som gjorde det mojligt f6r dem att komma till tals; de flesta upplevde
tingsritten som en mer stressad miljo. En sannolik forklaring till detta dr
tingsrittens tyngre malbelastning och kanske den inriktning pa snabb och
effektiv malavverkning som blir féljden av det. Om resultatet kan generali-
seras innebir det att tidspressen 1 de allmanna domstolarna inverkar menligt
pa kvaliteten, i alla fall om man tar hinsyn till brukarnas asikt.

Utredningen ”Okat fortroende fér domstolarna — strategier och férslag”
tar fasta pd att fortroende dr en kvalitetsfraga. I en artikel framhaller den
sirskilde utredaren att den brukarupplevda kvaliteten ir lika viktig som den
professionella kvaliteten. Domaren har en nyckelroll nir det giller den bru-
karupplevda kvaliteten, anser utredaren.’” Aven i regeringens propositioner
finns ett krav pa att verksamheten skall pa olika sitt kvalitetssikras.”’

Det kan verka lovvirt att regeringen och DV satsar pa kvalitetsutveck-
lingsarbete. Emellertid forefaller det ge uttryck for en brist pa fértroende
gentemot den domande professionen. Att domarna sjilva stiller upp pa den
hir typen av verksamhet ger i sin tur ett intryck av daligt sjalvfortroende.
Normalt skulle professionen sjilv behalla tolkningsforetridet 6ver vad som
utgdr god respektive dalig kvalitet i den démande verksamheten.

0.5 Domarnimnden och tjansteforslagsnimnden

Som nidmnts ovan utnimner regeringen de hégsta domarna efter kallelse.
Jag vinder nu uppmirksamheten mot utnimningen av 6vriga domare. Des-
sa utndmns ocksa av regeringen men efter ett annorlunda forfarande. Fra-
gan om utndmningar dr professionsteoretiskt kopplad till tilltridet till pro-
fessionen, vem som kontrollerar tilltrddet och hur det gar till.
Tjansteforslagsnimnden f6r domstolsvisendet, TFN, inrittades samti-
digt som Domstolsverket. Den ersattes den 1 juli 2008 av Domarnimn-
den.”' Skilen for denna organisationsférindring var bland annat att reger-
ingen ville efterstriva en bredare domarrekrytering, varvid den tidigare ord-
ningen med vitsord, som forutsatte att de flesta s6kande kom fran dom-
stolsvisendet och didrmed att det fanns god personkinnedom i TEFN, fram-

. N . . 532
stod som mindre dndamalsenlig.

529 S Heuman i SvJT 2009 s 51 och SOU 2008:106.

339 Prop. 1998/99:1 samt justitieutskottets betinkande 1998/99:JuU 1.

31 Prop. 2007/08:113 s 27 ff, Justitieutskottets betinkande 2007/08:JuU21, férordning
§2008:427) med instruktion f6r Domarndmnden.

32 Justitieutskottets betinkande 2007/08:JuU21 s 7. Jfr prop. 1993/94:17 s 30 f.
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Nimnden bestir av nio ledamoter, av vilka majoriteten skall vara eller ha
varit ordinarie domare. Detta motiverades bland annat med att det krivs
god kinnedom om domarrollen for att arbeta i nimnden och att det dess-
utom ligger i linje med Europarddets rekommendation om domares obero-
ende, skicklighet och roll att representanter for domarkaren har ett reellt in-
flytande vid rekryteringen.”

Ovriga ledamoter skall representera juristyrken utanfér domstolsvirlden
och av dessa skall en vara advokat. Detta dr en 6kning jamfért med tidigare
och motiverades med att den kunde stirka fortroendet f6r nimndens arbete
och 6ka nimndens legitimitet.”>* Nir en domstolschef skall tillsittas ingér
dven Domstolsverkets generaldirektor eller dennes ersittare som ledamot i

nimnden.>*>

6.5.1  Kravprofiler

I en promemoria som antogs av TFN den 16 augusti 2007 formulerades
kravprofiler for ordinarie domare.”*® Syftet med detta var, enligt promemo-
rian, att tydliggéra vilka krav domaryrket stiller och att 6ka Sppenheten i
torfarandet. Kravprofilerna kan ge en uppfattning om vilka egenskaper som
premieras av den presumtiva arbetsgivaren och vilka konkreta kriterier som
giller for tilltriade till professionen.

Kravprofilen, som arbetades fram av en arbetsgrupp inom Domstolsver-
ket och senare alltsd antogs av TFN, fick ganska hard kritik av Advokatsam-
fundet i dess remissvar. Advokatsamfundet forordade att den kravprofil
som stallts upp av Domarutredningen537 skulle anvandas i stillet, sirskilt ef-
tersom detta 1 stort sett hade mottagits positivt av remissinstanserna och att
DV:s kravprofil i Zinte obetydlig omfattning” avvek fran denna.”® Enligt
arbetsgruppens slutrapport har emellertid bade Domarutredningen och in-

533 Prop. 2007/08:113 s 29; Rekommendation R(94)12 av Europarddets ministerrad till medlems-
staterna om domares oberoende, skicklighet och roll. En intressant och talande felskrivning i pro-
positionen ir att rekommendationens dmne uppges vara domares oberoende, ¢ffektivitet och roll.
Vad hjirtat dr fullt av, talar munnen.

BEA prop. s 30.

33 Ett stort antal remissinstanser protesterade pa principiella grunder mot att DV skulle vara rep-
resenterat i nimnden och dirmed skulle fa inflytande 6ver domarutnimningarna. Regeringen an-
forde att den hade fOrstielse f6r sidana principiella invindningar men att verket rimligen borde
vara representerat pa grund av sin stora erfarenhet av anstillningsfragor och kunskap i adminis-
trativa frigor som dr av sirskild betydelse vid anstillning av domstolschefer och som kan vara av
stort virde fér nimndens bedémning i sidana drenden” (a prop. s 31).

536 TFN:s arbetsformer. Domstolsverket, oktober 2007.

37 SOU 2003:102 ”En Sppen domarrekrytering”.

3% Advokatsamfundets remissvar pd Domstolsverkets skrivelse av den 11 maj 2005 angidende
kravprofil f6r ordinarie domare m.m. Testprojektet, slutrapport, Domstolsverket 2006, diarienr
583-2002.
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ternationella principer f6r domares yrkesutévning (bl.a. Bangaloreprinciper-

na)

— liksom Olaus Petris domarregler — beaktats vid arbetet.

mare i radsklassen och f6r chefsbefattningar.

Vid bedémningen av de s6kande giller delvis olika férfaranden f6r do-

Utéver de formella kraven (svenskt medborgarskap, juristexamen eller

motsvarande samt Ovriga krav enligt RB 4:1) och bedémningsgrunderna
(RF 1:9, fortjanst™*” och skicklighet,”*' LOA 4 § m.fl) specificerades i krav-
profilen vad som skulle férstas med skicklighet enligt féljande.

539

Juridiska kunskaper. Domaren ska ha goda kunskaper om det rittsliga
regelsystemet och kunna tillimpa det i enlighet med gingse metoder.

Analytisk fé6rmaga. Domaren ska kunna se sammanhang och ha fér-
mdga att identifiera analysera och 16sa komplexa rittsliga problem.

Omdoéme och personlig mognad. Domaren ska vara omdoémesgill i
sitt beslutsfattande, vilket forutsitter personlig mognad och livserfaren-
het. Domaren bor vara omvirldsorienterad och visa intresse for samhal-
let i stort.

Sjalvstandighet och integritet. Domaren maste ha integritet, dvs. kun-
na tinka sjilvstindigt och kritiskt utan att lata sig paverkas av tillfilliga
stromningar i samhillet och tryck frin massmedia eller andra. Domaren
miste ocksd ha formadga att fatta beslut.

Formaga att uttrycka sig i tal och skrift. Domaren miste kunna ut-
trycka sig klart och begripligt bade skriftligen och muntligen. Domaren
ska kunna tala och skriva ett sprak som underlittar enskildas kontakter
med domstolen och som gor det moijligt £f6r enskilda att férsat varfor ut-
gangen blev som den blev.

Upptridande. Domaren ska upptrida omdoémesgillt bade i yrkesutov-
ningen och i privatlivet och hans eller hennes upptridande och omdé-
mesférmaga bor inte kunna ifrdgasittas. Domaren ska kunna behandla
parter och andra som kommer infér domstolen pa ett korrekt och seri-
Ost sitt upptrada balanserat och inge fértroende.

Arbets- och stresshanteringsférmaga. Domaren ska med bibehillan-
de av hog kvalitet ha f6rmaga att slutféra drenden inom rimlig tid. I detta
ligger att domaren ska kunna prioritera malen pa ett limpligt sitt och ha
god kinsla for vilken arbetsinsats som olika fragor kriver.

Se kap. 5 ovan.

0 Enligt prop. 1973:90 s 405 avses med detta den vana som forvirvats genom fOregiende
tjanstgoring.

Sedan den 1 juli 1990 skall tillsittning av samtliga domaranstillningar ske frimst med utging-

spunkt i den sokandes skicklighet. Vid lika skicklighet skall i princip fortjansten vara utslags-
givande. Prop. 1989/90:79.
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Ovriga férmagor som ska beaktas vid skicklighetsbedémningen.
Domaren ska kunna samarbeta med all personal och nimndemin. Do-
maren ska vidare ha intresse for och foérmiga att handleda notarier,
domstolssekreterare och andra som ér i behov av vigledning. Domaren
ska ocksd ha férmiaga, vilja och intresse f6r att resultatet av domstolens
verksamhet i dess helhet blir gott. Slutligen b6r domaren dven vara in-
tresserad av och ha f6rméga att hantera domstolens verksamhetsstod.

Sedan 1997 anlitas konsulter vid rekryteringen av chefsdomare (domstols-
chefer, chefsradmin m.fl.). Konsulternas bidrag ir enligt promemorian att
gbra en personbedémning som ska ge en kompletterande och djupare bild
av sOkandenas svaga och starka sidor nir det giller ledarskap. De sékande
saknar nimligen ofta chefserfarenhet och det muntliga och skriftliga refe-
rensmaterialet ger dirfér enligt TEFN inte tillricklig information om huruvi-
da de s6kande har egenskaper som kan bedémas som virdefulla f6r en chef.
Som sidana egenskaper anses bland annat social kompetens, kommunikativ
férmaga, malmedvetenhet och drivkraft. Visserligen kan TFN bilda sig en
egen uppfattning om detta genom intervjuer med de sékande men denna
uppfattning behover enligt promemorian kompletteras av niagon som har
expertkunskaper pa omridet. Angiende professionssynpunkter pa detta for-
farande skriver TFN:

Syftet dr bara att f4 en kompletterande bild av s6kandena. Det férhallan-
det att TEN 1 sin rekryteringsprocess tar in synpunkter frin personer
som har en annan profession dn ledaméterna torde ocksd — om syn-
punkterna hanteras ritt — 6ka tilltron till nimndens beslut.

Alla sdkande som bedéms vara aktuella f6r en utlyst tjanst skall genomféra
de begivnings- och personlighetstester som konsulterna stillt upp. Konsul-
terna rangordnar emellertid inte de sékande och deras yttrande skall baseras
pa TEFN:s chefsprofil. En nackdel med konsultmedverkan som TFN disku-
terar 4r risken att limpliga s6kanden avstar fran att ska chefsdomartjinster
eftersom de inte vill underkasta sig nagot testférfarande. Férdelarna overvi-
ger enligt TFN dock nackdelarna. Om inte annat kan de s6kande se testet
som en radgivning for personlig utveckling, anser nimnden.

I promemorian framhalls upprepade ginger att de formella meriterna
och referenserna dr det viktigaste underlaget f6r TFN:s bedémning och att
tester inte dr nigot sjilvindamal. Ett test har ocksa mindre tyngd betriffan-
de de s6kande som redan har chefserfarenhet. Icke desto mindre framstar
detta relativt nya inslag i rekryteringen av chefsdomare som en kil i den
kompakta mur av fértjanst och skicklighet som det tidigare varit nédvindigt
att ta sig Over for att na en domartjinst. Nagot konstitutionellt hinder mot
konsultférfarandet i denna form torde knappast foreligga — regeringsformen
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foreskriver ju tillsittning pa sakliga grunder, sdsom fortjanst och skicklighet —
men 1 detta krav ligger férmodligen ocksa skyddet mot en utdkad anvind-
ning av de aktuella testerna. Man kan givetvis ocksa friga sig vad innebor-
den dr av TFN:s ovan citerade staindpunkt betriffande anlitandet av andra
in jurister for rekryteringen. A ena sidan kan tilltron till nimndens beslut
6ka (hos bade utnimningsmyndigheten, regeringen, och de s6kande fir man
férmoda) genom att rekryteringsprocessen ger ett intryck av att vara “pro-
fessionellt”>* skott och kan vara ett virn mot att personliga relationer tillits
spela for stor roll vid rekryteringen. A andra sidan kan domarkarens auto-
nomi minska om dessa inte skoter forslagen sjilva utan bit for bit slipper
ifran sig kontrollen 6ver intridet i professionen. For nirvarande finns det
dock inte mycket som talar fér att TFN/Domarnimnden med dess majori-
tet av domare och andra jurister skulle vara pa vig att frinhinda sig for-
slagsritten sasom ett professionellt privilegium.

Konsultmedverkan férekommer normalt inte vid anstéllning av domare i
radsklassen. Dir dr det istillet uteslutande traditionellt referensmaterial som
anvinds. Enligt promemorian kan det dock inte uteslutas att man i framti-
den kan komma att anvinda sig av s.k. firdighetstester vid rekrytering av
nya domare som saknar domarerfarenhet (nigot som med ambitionerna att
bredda rekryteringen kan bli aktuellt relativt snart).

Anlitandet av konsulter innebir att man litar mer pa bedémare utanfoér
professionen i vissa avseenden. Det giller visserligen endast chefsdomare
och egenskaper som inte traditionellt ligger i domarprofessionen — ledar-
skap, effektivitet med mera — men det innebdr likafullt att professionen
slipper ifran sig en del av kontrollen 6ver vad det innebir att vara profes-
sionell domare. Av nagon anledning anses detta nédvindigt for att oka till-
tron till ndmndens tillsittningsbeslut. Vad som édr mindre klart dr vems till-
tro som skall 6kas. Det faktum att man strivar efter att bredda de faktorer
som skall paverka urvalet av de som intrider i professionen, kan tydas som
en misstro mot professionens férmaga att gora detta pa ett allminnyttigt
satt.

0.6 Lekmannainflytande i 6verritter

Medverkan av lekmin (nimndemin) i svenska domstolar har medeltida ur-
sprung. Utformningen har varit olika i lant- och stadsdomstolarna, men inte
torrin pa 1970-talet fick lekmannen storre formellt inflytande dn de skolade
juristerna. Det skedde da nimndemainnens kollektiva rostritt i tingsritterna
andrades till individuell, si att nimndeminnen tillsammans kunde résta ner

2 Med “professionellt” avses hir ordet i dess mer vardagliga betydelse, ungefir “kompetent”.
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juristdomaren i de mal déir de medverkade.”” Nagra ar senare infordes dven
medverkan av nimndeman i hovritter och kammarritter. Nyordningen mo-
tiverades med att den skulle vara dgnad att ytterligare stirka allminhetens
fortroende for domstolarna, bland annat genom att de skulle bidra med sina
erfarenheter av och kinnedom om det praktiska livet och att dirigenom
allmint radande virderingar bland medborgarna skulle komma till uttryck.
Sirskilt virdefull skulle sidan medverkan vara i1 bevisfragor, pafoljdsfragor
och skilighetsfragor. Det dr emellertid intressant att ett av utredningens
frimsta argument dr principiellt, nimligen att lekmannamedverkan skulle
stirka fortroendet for rittskipningen oawsett om sadan medverkan i och for sig
kunde sagas leda till en sakrare och battre rittskipning eller inte>**

Forslaget utsattes for hard kritik av bland annat Sveriges advokatsam-
fund, som anség att argumenten mot 6kad lekmannamedverkan vigde tyng-
re dn argumenten for. Bland annat saknades enligt samfundet tradition att
bygga pa och de praktiska oligenheterna kunde bli betydande. Négra prin-
cipiella invindningar framfordes emellertid inte.’* Inte heller Jurist- och
samhallsvetarférbundet (nuvarande Jusek) hade ndgra principiella invind-
ningar; organisationen ansag rentav att frigan om nimndemannamedverkan
inte var en fraga av direkt facklig art, utom i de delar det kunde paverka an-
talet jurister som satt i overritten.”*® Fran fackligt hall verkade man alltsd
inte anse att kraven pa lekmannamedverkan inom medlemmarnas expertfalt
var ett problem som kunde underminera de professionella anspraken!

Samma utredning som foéreslog lekmannamedverkan i 6verritt foreslog
dven dndrade domférhetsregler i hovritterna och férdndringar i domarnas
utbildning och karriir, syftande till att yngre domarutbildade personer i stor-
re utstrickning dn tidigare under en tid skulle arbeta inom andra sektorer dn
domstolsvisendet. I likhet med forslaget om nimndemin i hovritterna av-
sags med detta att det férment isolerade domstolsvisendet skulle tillféras
erfarenheter frin andra delar av samhallslivet. Det verkar ha funnits en all-
min uppfattning som gick ut pa att domarkaren riskerade att isoleras fran
samhillsverksamheten i 6vrigt och ”de virderingar och uppfattningar som
rader inom skilda delar av samhillet”.>*” Erfarenheter frin annan samhalls-
verksamhet skulle frimja en rittstillimpning 1 samklang med "utvecklingens
krav” snarare 4n traditionella rittskillor, som enligt utredningen “ofta blir
relativt snabbt férdldrade”. Domarna skulle dirfor i 6kad utstrickning stil-
las infér “komplicerade och o6mtiliga rittspolitiska bedomningar”. Vilka
virderingar och uppfattningar som avsags utvecklades inte nirmare i utred-

543
Se nedan.

34 SOU 1974:96 5 186 f.
345 TSA 1975 5 284
46 TSA 1975 s 418.
47SOU 1974:96 s .
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ningsdirektiven.”*® Vad ”isolering” frin samhillsverksamheten skulle inne-
bira preciserades inte heller. I detta avseende argumenterade regering och
utredningsvisen lika vagt som i ett annat sammanhang nir det gillde re-
gleringen av domstolsvisendet i regeringsformen.”*

Som lidsare idr det i efterhand stundom svart att forsta exakt vad som av-
sigs under forarbetena, iven om man kan gissa sig till det. Aven vid tid-
punkten fér utredningen riktades stark, stundom sarkastisk, kritik mot dess
argumentation. I en artikel framférdes exempelvis uppfattningen att ’for
domaryrket liksom for andra yrken maste gilla samma regler, nimligen att
yrkeskunskap inhdmtas bast pa den arbetsplats dir yrket bedrives och inte
pa annat hall. Sedan ma girna dorren hallas 6ppen. Friska vindar dr alltid
bra. Det far bara inte bli sidant korsdrag att ingen vill stanna kvar pa job-
bet”.>" T ett remissvar anmirkte hovritten éver Skine och Blekinge sytligt
att det ar en egendomlig tanke att en dom, som dr beslutad under medver-
kan av lekman, skall 6verprévas av andra lekmin; de senare skulle da forut-
sittas ha en hogre kapacitet och vara mer betrodda dn lekminnen 1 under-
ritt. Det vore en illusion att tro att ett par nimndemin skulle skapa medin-
flytande eller insyn for allménheten.”

Hovritten fér Ovre Norrland menade for sin del att skilen for lekman-
namedverkan hade forlorat i aktualitet i bdde under- och Gverritter pi
grund av de stora geografiska omrdden som domstolarna tickte in — nimn-
demiinnen hade inte lingre nigon lokal férankring.”>* Det senare argumen-
tet torde ha dn storre aktualitet i dagens lige, di domstolar i stor utstrick-
ning har slagits ihop till stérre enheter.

De flesta remissinstanserna stillde sig emellertid positiva till forslagen
om inférande av lekmin i hovritt och kammarritt, inte for att lekmiannen
skulle forstirka den domande funktionen, utan f6r att de skulle vara av vir-
de for allminhetens insyn i och kontroll av verritternas verksamhet. Flera
understryker virdet av att allmidnhetens fortroende for rittskipningen
stirks.” Justitieministern tog fasta pa det senare och menade att lekmanna-
inslaget 1 Gverritt var “dgnat att befdsta den positiva syn pa rittskipningen
som torde omfattas av det stora flertalet medborgare”. Det lag enligt justi-
tieministern en motsittning i att en lekmannabeslutad dom kunde dndras av
ett kollegium av enbart yrkesdomare; dessutom gick utvecklingen i samhal-
let 1 6vrigt otvetydigt mot att lekmin gavs plats och inflytande i olika sam-

hilleliga organ.s54

830U 1974:96 s 35 ff.

59 ge kap. 5 ovan.

339 Advokat Bo Bjérek i TSA 1975 s 170.
31 prop. 1975/76:153 s 35.

32 A, prop. s 35 f.

>3 Prop. 1975/76:153 s 34.

A prop. s 44.
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Detta med fortroendet for rittskipningen dr ett &mne som verkar bekym-
ra — helt nyligen kom en ny utredning om fortroendet f6r domstolarna, som
intressant nog visar att allmidnhetens fértroende for nimndemins férmaga
att doma korrekt var avsevirt ligre an fortroendet f6r domarnas kompetens
att déma korrekt.”> Mot bakgrund av detta forefaller det osannolikt att
nimndemannamedverkan skulle 6ka fértroendet fér den démande verk-
samheten.™ Argumenten for att bibehilla nimndemannasystemet framstar
som allt svagare, i varje fall nir det giller saidan medverkan i Gverritt.

0.7 Internalisering av rattskulturen

Som vi sett ovan 1 kapitel 2 dr rittskulturen en central del av det vi kallar
rittsordningen. Diar framholls ocksa utbildningens avgorande betydelse for
tillignelsen av professionella juristideal. I detta avsnitt uppmirksammas ut-
bildningen mer i detalj.

6.7.1  Juristutbildningen

Den yrkesverksamma juristens uppfattning om rittsordningen och rittens
innehall priglas i hog grad av vad han eller hon har fatt lira sig pa universi-
tetets juristutbildning,”” Till ganska nyligen var dessa utbildningar nistintill
identiska, med ett litet utrymme for valbara kurser enligt studenternas eget
val. Under senare ar har de olika utbildningarna profilerat sig mer, dels pe-
dagogiskt, dels innehallsmassigt. Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet
har exempelvis sedan borjan av 1990-talet utformat sin juristutbildning en-
ligt en modell f6r problembaserat lirande (PBL), ndgot som i sig reflekterar
en sdrskild syn pa juristens yrkesuppgift, nimligen som hantverkare och
problemlosare. I studiehandboken f6r juristutbildningen i Uppsala kan man
lisa foljande om juristprogrammets uppgifter:

>3 80U 2008:106 s 62 fF.

336 Hir kan dessutom anmirkas att rekryteringsbasen f6r nimndemin, nimligen de politiska par-
tierna, krymper. Mellan 1991 och 2004 minskade antalet partimedlemmar frin 625 000 till
330 000. O Petersson, De politiska partiernas medlemsutveckling (2005). Se dven S Ahlbick Oberg
m.fl., Exit riksdagen (2007) s 213: ”Det ir helt klart ett svarlost dilemma att partierna vittrar sén-
der samtidigt som de fortsitter att inneha en stark sirstillning vad giller kontroll av atravirda
maktpositioner.” Detta pastiende torde kunna 6verféras pa nimndeminnen.

7 Hiir diskuteras endast de utbildningar som leder till en jur. kand.- eller juristexamen, eftersom
endast dessa ger behorighet till domatyrkena.
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En demokrati och rittsstat kinnetecknas av rittssidkerhet, 6ppen och
kontrollerad maktutévning, fri dsiktsbildning och respekt f6r medbor-
garnas 6vriga fri- och rittigheter. I en sidan stat mdste finnas jurister
med ett sjalvstindigt och kritiskt forhdllningssitt gentemot regelsystemet
och ett historiskt, internationellt och rittsteoretiskt perspektiv. Juristpro-
grammets frimsta uppgift dr att tillgodose detta allminna samhillsbehov
av en kvalificerad juristprofession.

Vid juristutbildningen vid Lunds universitet anges bland annat féljande mal:

Vrderingsformdga och forbdllningssatt

For juristexamen skall studenten

- visa férmaga att inom omridet géra bedémningar med hinsyn dven till
relevanta vetenskapliga och samhilleliga fragor, sisom de manskliga rit-
tigheterna och etiska aspekter,

- visa f6rmaga till ett sjilvstandigt och kritiskt f6rhallningssitt gentemot
rattssystemet

- visa férmdga till ett professionellt férhallningssitt |...]358

Man kan notera hir att ’sjilvstindigt och kritiskt forhdllningssitt” dr den
forsta egenskap som juristutbildningen skall premiera. Vid Stockholms uni-
versitet anges istillet féljande:

- forméga att betrakta rittssystemet ur andra synvinklar 4n den strikt ju-
ridiska, med vilket avses bland annat insikt om de mekanismer som styr
olika former av rittsbildning liksom rittsordningens och rittstillimp-
ningens forhéllande till samhailleliga faktorer som kon, klass och etnici-
tet.”

Av de tre utbildningarna forefaller den i Lund mest explicit betona betydel-
sen av virderingar och etik, medan den i Stockholm genom sina formule-
ringar ger det mest instrumentellt inriktade intrycket (“mekanismer som
styr”, ”forhallande till samhilleliga faktorer”).

Betriffande utbildningens mal anges vidare foljande i studiehandboken
tor jurisprogrammet i Uppsala:

Juristprogrammet har vidare till dndamil att ge den studerande en god
overblick 6ver rittssystemet och de teoretiska kunskaper som fordras for
kvalificerat arbete med fragor som r6r rittsordningen och tillimpningen
av juridiska regler. Den studerande skall ocksa genom hela utbildningen

558 Malbeskrivning for juristprogrammet, Juridiska fakulteten, Lunds universitet,

http:/ /web2.jut.lu.se/internet/StudentService.nsf/ (himtad 2009-04-22)
5% Studiehandbok for juristprogrammet, Juridiska institutionen, Stockholms universitet, 2009, s
6.
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fortlépande trinas i sddana firdigheter som ér visentliga och uppnd si-
dana kompetenser som krivs for juridisk yrkesutévning.

I enlighet hidrmed skall juristutbildningen utformas sa att den studerande
— ut6éver malen i hégskolelagen och examensordningen — sjilvstindigt
kan soka juridiskt kdllmaterial.

Utbildningens undervisningsformer 4r problemorienterade. Det innebir
att den r6da trdden i studierna ér en rad problemstillningar. Vidare skall
studieprocesserna baseras pa de studerandes egna aktiviteter och utbild-
ningen férutsitter att studenterna samverkar i mindre grupper. Utbild-
ningen skall kriva initiativ och ansvar av varje studerande.’®

I 6vrigt skall utbildningen alltsa ge de studerande god dverblick dver rittssystemet
och feoretiska kunskaper, vidare ge trining 1 fardigheter och kompetenser, f6rmaga
att sjalvstindigt sika juridiskt kallmaterial och slutligen ge trining i samverkan,
initiativformaga och ansvarstagande. Malbeskrivningarna for juristutbildningarna
i Lund och Stockholm innehaller liknande skrivningar om juristernas juri-
disk-tekniska forméaga.>

Beskrivningen ovan siger en del om juristprogrammets uppgifter, men
mindre om dess konkreta innehall. I princip kan flera olika typer av ritts-
statligt orienterade rittssystem passa in. Intressant i ssmmanhanget ér att en
av de frimsta malsittningarna med utbildningen anges vara att fostra juris-
ter med ett kritiskt och sjalystandigt forhallningssatt gentemot regelsystemet. Detta
stimmer vil 6verens med professionella jurist- och domarideal >

I malbeskrivningen fér terminskurs 1 pa juristprogrammet i Uppsala,
som blanda annat innefattar en introduktion till rittsordningens funktions-
sitt, grundlagar och rittsstatsfragor, ges mer konkret information om ut-
bildningsinnehallet — och da forefaller tekniska firdigheter vara det viktigas-
te. Foljande anges om kursens syfte och mal:

Efter genomgangen kurs skall studenterna angdende omréidet allméin
rittslira och rittsteknik ha férméga

- att identifiera juridiska problem i en ostrukturerad, komplex kontext,

- att identifiera tinkbara 16sningar pd juridiska problem,

att dela upp juridiska problem i delfrigor som ett led i probleml6snings-
processen,

- att sjdlvstindigt s6ka juridiskt kdllmaterial,

- att analysera juridiskt killmaterial genom tolkning av rittskillorna lag,
domstolsavgoranden, lagférarbeten och juridisk litteratur,

369 Studichandbok for juristprogrammet, Juridiska institutionen, Uppsala universitet 2008-09.

381 Studichandbok for juristprogrammet, Juridiska institutionen, Stockholms universitet, 2009, s
6; Malbeskrivning for juristprogrammet, Juridiska fakulteten, Lunds universitet,
http:/ /web2.jut.lu.se/internet/StudentService.nsf/ (himtad 2009-04-22)
562 .
Se vidare kap. 7 och 8 nedan.
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- att med hjilp av rittskillorna och dndamadlséverviganden finna och
formulera relevanta argument fér och emot olika I6sningar pa juridiska
problem,

- att se samspelet mellan ritt och samhilleliga mél sisom ekonomisk ef-
fektivitet, jaimstilldhet och héllbar utveckling,

att sjalvstindigt ta stillning i juridiska fragor genom att bedéma styrkan
hos olika argument och viga dem mot varandra, samt

- att 1 muntlig savil som skriftlig form presentera juridiskt material, med
sirskild tonvikt pd presentation av och argumentation fér 16sningar pa
juridiska problem.

Efter genomgingen kurs skall studenterna vidare avseende omradena
statsritt och grundliggande folkritt och konstitutionell EG-ritt ha f61-
maga

- att tillimpa det statsrittsliga regelsystemet pa ett kvalificerat sitt, varvid
sirskild betoning ligger pa forstielse av och kunskap om reglerna om
normgivningsmakt, rittighetsskydd och konstitutionell kontroll,

- att f6rstd och kunna tillimpa de grundliggande reglerna om EG/EU:s
konstitutionella ordning, i vilket ingdr de grundlidggande institutionerna,
deras funktioner och de centrala rittsliga regler som bestimmer EG-
rattens verkan i den nationella ritten,

- att kunna tillimpa rittsreglerna i Europakonventionen om de manskli-
ga rittigheterna pa konkreta fall, f6r vilket forutsitts kinnedom om Eu-
ropakonventionens materiella innehdll, dess status som folkrittsligt f61-
drag och dess stillning i svensk ritt,

- att ldsa och forsta prejudikat och andra vigledande avgéranden pa
rittsomradena statsritt, EG-ritt och Europakonventionsritt samt kunna
identifiera de i rittsfallen relevanta rittsfrigorna,

- att analysera olika konstitutionella regelsystem i ett principiellt och ide-
ologiskt perspektiv, i vilket ingér att kunna relatera regelsystemen till teo-
retiska konstruktioner sasom maktdelning, demokrati och rittsstat,

- att relatera den svenska konstitutionella diskussionen om problem
kring normgivning, rittighetsskydd och kontrollmakt till den internatio-
nella diskussionen om motsvarande fragor, i vilket ingér att ha kinne-
dom om andra linders 16sningar pd samma omraden och att kunna gbra
relevanta jimforelser mellan den svenska rittsordningens grunder och
andra linders motsvarighet.’®

Malbeskrivningen ligger som synes stor vikt vid juridisk problemlésning
och tillimpning, vilket kan férutsittas hinga ithop med utbildningens pro-
blemorienterade profil. I beskrivningen anges dven vilka rittskillor som i
forsta hand skall anvindas vid problemlésningen. Ett kortare avsnitt dgnas
formadgan att analysera regelsystemen konstitutionellt och ideologiskt.

563 Kursplan for Terminskurs 1: Grundliggande juridisk metod, statsritt och konstitutionell EG-

ritt, 27 hogskolepoing. Faststilld av juridiska fakultetsnimndens utbildningsutskott 2007-08-22,
ikrafttradd 2007-09-01.
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I en rapport frain Hogskoleverket, i vilken de juridiska universitetsutbild-
ningarna i Sverige utvirderats, anges foljande om vilka krav som giller f6r
en god domare:

Domaren bor ha ganska goda kunskaper i centrala rittsomriden. Dit hor
numera delar av europaritten, vilket krdver vissa sprakkunskaper och en
internationell utblick. Domaren miste ha synnetligen goda kunskaper i
juridisk metod. Vidare maste domaren vara en mycket god skribent och
ocksé vara skicklig i muntlig framstillning. Allt detta hor till det grund-
liggande hantverket. Domaren maste ocksd vara mycket vil orienterad i
samhillet. Han eller hon ska veta hur samhillet fungerar politiskt och
under vilka olika férhéllanden méinniskor lever. Domatren madste vara ny-
fiken och stindigt vilja ta till sig nya kunskaper i samhillsfrigor i vid me-
ning. Vidare maste domaren kidnna ansvar fOr att virna den enskildes
rittssikerhet samt ha forstaelse f6r domstolarnas roll som virnare av
rittsstaten. En sjdlvklarhet dr att domaren ska dela de grundliggande
virden som den demokratisk rittsstaten stir for.>**

Viktigt att notera hdr dr de ideala domaregenskaper som rapporten lyfter
fram: ganska goda kunskaper i centrala rittsomraden, vissa sprakkunskaper,
synnerligen goda kunskaper i juridisk metod, mycket god skribent, skicklig i
muntlig framstéllning, #ycket vil orienterad 1 samhaillet — allt detta dr “kun-
skaper” i klassisk mening. Direfter riknas ndgra mer virdebetonade ideal
tram: domaren maste kdnna ansvar for att varna den enskildes rattssikerbet, ha
Jforstaelse £6r domstolarnas roll och dela den demokratiska rittsstatens grund-
laggande virden.

Betriffande juristutbildningarnas férmaga att tillgodose de angivna dn-
damialen, yttrade Hogskoleverket:

Vid véra olika bes6k pd lirositena har det inte... framkommit att uni-
versiteten bidrar till att studenterna pa juris kandidatprogrammen lir sig
sirskilt mycket om samhallsfragor i stort. Man far snarast uppfattningen
att pressen pa studenterna ir si stor att de ofta inte fir en rimlig chans
att gora s mycket annat dn att studera juridik i ordets snivaste mening. 1
vad méin frigor som giller domstolarnas roll och den enskildes rittssi-
kerhet diskuteras i juristutbildningen har inte kommit fram under utvir-
deringen. Detta borde dock inga i den grundlidggande juristutbildningen.
Det ir oklart om universiteten medvetet verkar for att medvetandegora
studenterna i virderingsfragor och for att fa dem att forstd att domaryr-
ket kriver en med den demokratiska rittsstaten Gverensstimmande vir-
degrund.*®

364 Hoégskoleverkets rapport 2007:18 R, s 28. Rapporten skrevs av en utvirderingsgrupp

bestdende frimst av praktiskt och akademiskt verksamma jurister.
565
A. st
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Det finns ingen undersékning som pa ett tillforlitligt sitt kan ange vilka
virderingar som férmedlas pa juristutbildningarna eller hur detta gar till
mer konkret. Det dr emellertid inte orimligt att anta att studenterna, som
sillan har nagra férkunskaper om eller erfarenheter av juridik och juri-
diskt tinkande, anammar de forestillningar om rittsordningen och juri-
dikens uppgifter som férmedlas av lirare samt av den litteratur som an-
visas dem i form av frimst offentligt tryck, rattsfall och juridisk doktrin.
Den bild av ritten som férmedlas i dessa killor 4r naturligtvis inte enhet-
lig. Domstolar, lagstiftare och forskare dr vanligen oense om hur ritts-
regler ska tolkas och tillimpas och en av de viktigaste uppgifterna f6r ju-
riststudenterna 4r att lira sig skilja mellan de olika killorna, att tolka dem
kritiskt och att sjilvstindigt bedéma vilka argument som viger tyngst for
den ena eller andra 16sningen pa ett givet jutidiskt problem. Denna upp-
gift dr i sig sa svar och omfattande att studenterna sillan hinner med mer
in att introduceras till metoderna under universitetsiren. Eftersom det
juridiska stoffet dr si omfattande tar inlirningen si mycket tid att det
ofta blir for svért att betrakta rittsordningen ur det kritiska ”helikoptet-
perspektiv’ som kanske skulle vara énskvirt enligt vad Hégskoleverket
anfort ovan. Vid nedskirningar i undervisningstiden prioriteras ofta sé-
dana undervisningsmoment som kan hinforas till ’juridikens kdrna”, det
vill sdga inlirning av regelstoff och problemlésning, medan historiska,
teoretiska och andra perspektiverande inslag far stryka pa foten.>*

Juristutbildningen ér alltsa enligt HSV i huvudsak fokuserad pa de tekniska
aspekterna av juridiken, men rapporten betonar vikten av virderingsfragor
och perspektiverande inslag. De etiska och virderande inslagen som alla ju-
rister konfronteras med ibland hamnar dirmed i skymundan. Sannolikt far
avvigningar om limplighet och annat avgbras med st6d av juristens egen
minniskokdnnedom och etiska kompass. I viss utstrickning far domare sa-
dan trining inom ramen fér domarutbildningen. Sadan trining ir inte bara
eller ens frimst formell, utan kinnedom om vad som anses limpligt inham-
tas till stor del under hand.”®” Att ta etikfrigorna pa riktigt allvar skulle troli-
gen komplicera tillvaron avsevirt for bade de juridiska fakulteterna, for
domstolarna och for enskilda jurister.”® Det skulle tydliggora juristernas,
enkannerligen domarnas, etiska ansvar och 6ppna helt nya perspektiv pa
den tekniskt dominerade juridiska undervisningen. Men domaren mzdste

366 Fn ganska allmin erfarenhet bland lirarna vid den juridiska fakulteten i Uppsala torde vara att
studenterna sjilva prioriterar det som de betraktar som “tentamensrelevant” och i storre ut-
strickning underlater att delta i undervisningsmoment (vare det seminarier, féreldsningar eller
annat) vilkas syfte dr att belysa rittsordningen sé att siga ”frdn sidan”. Kursen ”Rittshistoria och
allmin rittslira” betraktas av en manga studenter (men inte alla) som ett irrelevant och men-
ingsl6st inslag i utbildningen. Dessa tendenser kan sannolikt beldggas vid ett studium av nirva-
rolistor och kursutvirderingar. En slutsats man kanske kan dra av detta ér att det inte enbart dr
“utbildningens” fel om juridikstudenterna saknar kritiska perspektiv och forstéelse.

567 Intervjuuttalande av IP 7 m.fl., se kap. 7 nedan.

38 P O Triiskman, Hur skapas en "jurist” — om juristrollen och juristutbildningen (2003) s 56.
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mota de moraliska fragorna ansikte mot ansikte i praktiska situationer. En
starkare betoning pa juristernas (i allminhet) och domarnas (i synnerhet)
moraliska ansvar dr nédvindig bade i den allminna diskursen och i den ju-
ridiska utbildningen.>®

Ett yttrande av en tidigare generaldirektér f6r Domstolsverket forefaller

bekrifta bilden av domarna som framforallt juridiska tekniker:

Svenska domare dr bevisvirderare och rittstillimpare. De séker svaren,
f6r ndgonstans maste de finnas. All utbildning och trining bygger pa det-
ta. Det dr inget fel i det. I sjilva verket ligger det i domarrollen. [...] Det
finns mycket som talar for att domstolarna — och d4 menar jag inte bara
de hogsta instanserna — i framtiden kommer att stillas infér fragor som
ir mer av rattsbildande karaktir. Enligt min mening 4r den svenska dom-

stolskulturen och sittet att utbilda och rekrytera domare illa anpassat till

en sidan situation.’™

For att klara denna nya uppgift dr det enligt min mening otillrickligt med
den tekniskt fokuserade juristutbildning vi har idag. Nir domaren stills in-
for rittsbildande uppgifter kan han eller hon inte gdmma sig bakom forar-
betsuttalanden eller andra komponenter i den traditionella rittsordningen.
Etiken kriver att rittsordningen ger mojlighet att viga olika angeligna in-
tressen mot varandra.’’' Frigan dr om juristutbildningen férmér ticka in
denna nya komplexa roll, eller om det kommer att krivas ett storre matt av
mer allmédnna bildningsinslag i utbildningen. Formell utbildning i etiska sy-
stem kommer inte att forsld, eftersom dven dessas legitimerande kraft dr be-

griinsad.’”

6.7.2  Domartkarridr och domarntbildning

Enligt rittegangsbalken (RB) 4:1 skall lagfaren domare vara svensk medbor-
gare och “hava avlagt fér behorighet till domarimbete féreskrivna kun-
skapsprov”’. Med sadant prov avses juris kandidatexamen eller juristexamen;
det dr innebérden av begreppen “lagfaren” och “lagkunnig” som ibland an-
vinds i lagar och andra forfattningstexter.

Efter examen fullgér omkring en tredjedel av juristerna notarietjinstgo-
ring vid tings- eller ldnsritt, ibland i kombination med en kortare tjinstgo-
ringstid pa nagon myndighet. Tjanstgoringen varar i 2-2,5 ar. Nir den dr av-
klarad limnar de flesta notarier domstolsvirlden for annan verksamhet. Den

369 Se T Wilhelmsson s 120 ff. Se iven kap. 1 ovan.
370§ Strsmberg i Sv]T 2004 s 312,
STUM Leijonhufvud, Lagens dnglar? Juristetik pi 2000-talet, (2008) s 229.
572 .
T Wilhelmsson a. st.
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som ir intresserad av en domarkarriir s6ker vanligen anstillning som fiskal
vid en hov- eller kammarritt. Antagningen till 6verritten grundas i huvud-
sak pa vitsorden frin notarietjinstgdringen, men numera brukar tilltinkta
kandidater fa komma pa en kort intervju som mest fungerar som kontroll-
station.

Fiskalstjinstgoringen inleds med ett halvirs provanstillning och 6vergar
efter prévning till en tillsvidareanstillning. Fiskalen arbetar vixelvis pa un-
derritt (tings- eller linsritt) och overritt (hov- eller kammarritt): forst ett ar
pa 6verritten, sedan tva ar 1 en underritt som lyder under 6verritten, och
slutligen ett ar till pa overritt (s.k. adjunktionstjinstgdring). P4 underritten
arbetar fiskalen till stor del pd eget ansvar, men under handledning, och fir
prova pa olika maltyper och déma med i domstolen i olika sammansittning-
ar. Syftet dr att fiskalen dels skall lira kinna de formella regler som giller for
malens handlidggning, dels bli mer bekant med de olika faktiska situationer
som en domare ofta méter. I Overritten dr fiskalen frimst ansvarig for att
férbereda mal och drenden som domstolen har att avgora. Under adjunk-
tionstjanstgoringen deltar fiskalen som domare i 6verrittens avgdranden.

Under de fyra ar som fiskalstjanstgoringen pagar deltar fiskalen 1 ett ut-
bildningsprogram f6r unga domare. Fér nirvarande bestir utbildningen av
sju delkurser, som infaller med ca sex manaders mellanrum. Sammanlagt
omfattar utbildningsprogrammet ca 35 arbetsdagar och kurserna omfattar
bide materiell ritt och andra kunskaper som kan vara av virde f6r domare
sasom domarrollen och domaretik, foredragningsteknik, massmediefragor,
arbetsledning och annat. Om innehéllet i utbildningsprogrammet och
tjdnstgoringen vid domstol skriver Domstolsverket:

Din tid pd domstolarna har lirt dig mycket, bland annat:

e Du har fitt en gedigen utbildning och kinner till olika rittsomraden som
domstolarna sysslar med.

e Duir van att som ordférande leda férhandlingar och se till att mal och dren-
den blir tillfredsstillande utredda.

¢ Du vet hur man sammanstiller allt som beh6vs for ett avgdrande i en dom el-
ler ett beslut.

¢ Du kan objektivt bedéma vad som kommit fram och ddrmed fatta ett riktigt
zwgémnde.573

Man kan notera att Domstolsverkets lista tar upp formellt-tekniska firdig-
heter: kunskap, att leda forhandlingar, sammanstillning, att kunna géra en objektiv
bedimning och att fatta ett riktigt avgirande. Egenskaper som personlig mog-

57 Domstolsverkets hemsida, www.dom.se, atkomst 2009-04-24.
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nad och gott omdéme niamns inte alls, vilket kontrasterar mot idealen i do-
kumenten frin TEN,”™ Hogskoleverket’” och aven i intervjuerna med do-
mare.”’°

Efter godkind adjunktionstjanstgéring utndmns fiskalen till hovritts- el-
ler kammarrittsassessor beroende pa vilket domstolsslag utbildningen dgt
rum vid. Assessorn kan arbeta kvar pa domstol en tid, men for att komma
ifraga for en ordinarie domartjinst krivs normalt ytterligare meritering i
form av tjinstgbring vid myndighet eller departement, som féredragande
vid nagon av de hégsta domstolarna eller, 1 enstaka fall, verksamhet 1 den
privata sektorn. Efter omkring 5-10 ar i sadan verksamhet kan assessorn bli
utndmnd till ordinarie domare, det vill sdga radman i tings- eller linsritt,
hovritts- eller kammarrittsrad. Férordnandet som assessor innebir ingen
garanti for senare anstillning som ordinarie domare.

Det finns ocksa olika befordringstjinster, exempelvis vice ordférande pa
avdelning, chefsradman, hovritts- eller kammarrittspresident och lagman.
Bara en del av dessa hogre domartjanster dr sokbara, manga (t.ex. alla presi-
denter, overrittslagman och lagminnen pa de storsta underritterna) tillsdtts
av regeringen efter kallelse, ett forfarande som inte ar Gppet for insyn.””’
Aktuella kandidater har i allmédnhet en lang karridr inom domstolsvisende
eller lagstiftningsarbete bakom sig. Enstaka domare i de hogsta instanser re-
kryteras fran andra karridrer, exempelvis fran universitet, advokatbyra eller
aklagarmyndighet.

Aven om den ovan beskrivna typen av domarkarriir dominerar starkt i
Sverige, dr genomgangen domarutbildning, eller ens fullgjord tingstjanstgo-
ring, saledes inget formellt krav f6r domartjinst. De enda formella kraven
uppstills i RB 4:1. Men traditionens makt dr stor och trots ansatser under
senare decennier for att Oppna upp domarrekryteringen, har de allra flesta

gatt den traditionella vigen.

6.7.3  Domarideal och domaretik: lojalitet, plikt och sjalvstandighet

Domarens yrkesroll befinner sig i skdrningspunkten mellan tva delvis mot-
stridiga ideal. Domaren ir skyldig att tillimpa “gillande ritt”, dven om den-
na ibland kan synas strida mot fornuftet eller limpligheten i ett enskilt fall;
det dr i sig en etisk princip f6r domare att noggrant och korrekt soka sig
fram till en I6sning 1 6verensstimmelse med gillande ritt och med tillimp-

574 Se ovan 6.5.1.

373 Se ovan 6.7.1.

376 Se nedan kap. 7.

7 Grundlagsutredningen (2008:125 s 328) har foreslagit att kallelseférfarandet avskaffas.

8 SOU 2003:102 En 6ppen domarrekrytering, DS 2007:11 En mer 6ppen domarutbildning och
Grundlagsutredningen (2008:125) tar upp frigorna.
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ning av “gingse” juridisk metod.”” T en del sammanhang féreskriver ritts-

traditionen sirskilt stringa regler; nir det giller straffritten och skatteritten,
och 1 mindre utstrickning andra tvingande foreskrifter, anses legalitetsprin-
cipen gora sig sirskilt starkt gillande, sd att domaren under inga omstindig-
heter kan jaimka resultatet i skdrpande riktning (men dock i mildrande). Pa
andra rittsomraden kan det finnas storre utrymme att “fixa och trixa”, att
laga efter ligligheten sa att resultatet blir tillfredsstillande for parterna. I ex-
empelvis tvistemal anses det angeldget med en aktiv férlikningsverksamhet
fran domarens sida.

Leijonhuvfud skriver att yrkesetiken for jurister i stor utstrickning hand-
lar om att ”skoéta sitt jobb”, vad detta nu innebir. Det giller att vara nog-
grann och korrekt, att ha en objektiv instillning dir dven “oldmpliga™ ritts-
regler respekteras, for det dr enligt Leijonhufvud inte juristen som skapar
ritt.”™ Wennstrom har myntat uttrycket “dresserade arbetshistar” om
svenska jurister. Noggrannhet, flit och goda juridiska kunskaper dr enligt
Wennstrom de tre ideal som dr typiska for den juridiska verksamheten.”®!
Etisk medvetenhet verkar inte vara det som forst uppmirksammas. And4 ir
en gemensam moralisk kultur nédvindig fér domarens professionella iden-
titet i en réttsstat.”"” Det ér just en &ultur det handlar om — gott omdéme, in-
tegritet och professionalism kan inte regleras fram.

Hur domarens handlingsmonster ser ut i det enskilda fallet kan alltsa till
en bérjan bero pa vilken maltyp det r6r sig om — och i férlingningen vilket
samhillsintresse som ligger bakom (tvistlésning? Handlingsdirigering? Re-
pression? Skatteindrivning?). Detta dr en erkidnd omstindighet och féljer ut-
tryckligen av olika regler i rittegangsbalken for brottmal, férvaltningsmal av
olika slag, och dispositiva respektive indispositiva tvistemdl. Exempelvis
forutsitter officialprincipen i férvaltningsmal ett aktivt forhallningssitt fran
domarens sida, och detsamma giller indispositiva tvistemal inom exempel-
vis familjeritten. I dispositiva tvistemal skall domaren normalt inta en aktivt
forlikande roll pa forberedelsestadiet, medan han eller hon har en tillbaka-
dragen position vid en eventuell huvudférhandling. I brottmal beror doma-
rens aktiva processledning dels pa typen av mal (I mindre brottmal saknar
den tilltalade ofta forsvarare, vilket ofta gér det nédvindigt for domaren att
bevaka dennes intressen ocksd) och dels pa ombudens kompetens, samtidigt
som det finns strikta regler kring bl.a. atalets utformning som tvingar doma-
ren att forhalla sig passiv i den fragan.

M Leijonhufvud 2008s 227 f. Begreppet “gingse” har jag dock sjilv valt att sitta inom cita-
tionstecken eftersom det dr sd halt och forradiskt: vad dr “gingse”, enligt vem och varfér? Just
nir det giller juridisk metod dr detta en sarskilt relevant friga, menar jag.

3% M ILeijonhufvud a. st.

I B Wennstrm 2002 s 42 ff.

82 M Leijonhufvud s 233.
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Domarens beteende och handlingsmonster ar alltsa till en del foreskrivet
i lag, men till storsta delen inhidmtas handlingsreglerna sannolikt under
hand, genom praktisk erfarenhet. Flera uttalanden i intervjuundersékningen
tyder pa att det bland domare odlas en stark anda av dmbetsmannalojalitet i
en sorts gammaldags mening. Med detta menar jag att domare férvintas ut-
fora ett arbete av hogsta kvalitet dven under pressade arbetsférhallanden
och utan att klaga. Vi talar hir om en stark lojalitet med staten och rittsord-
ningen, men inte nédvindigtvis med nagon viss politisk agenda eller ideolo-
gi. Lojalitet omfattar i detta sammanhang sjilvstindighet; det dr genom att
vara sjdlvstindig som domaren bist tjdnar rittsordningen. I det hir avseen-
det uppvisar den svenska domarkaren framtridande idealistiska drag, atmin-
stone att doma av intervjuundersékningen. Pliktmedvetandet ér starkt och
utgdr en stor del av domarkarens stolthet och yrkesidentitet. Sarskilt pafal-
lande blir detta i en tid da den offentliga tjdnsten pa andra hall har tagit efter
niringslivets ideal och anstillningsformerna blivit mer lika de 1 den privata
sektorn. Domarnas anstillningsformer — och yrkesideal — synes vara den sis-
ta resten av en ildre dmbetsmannamodell dir domaren utgjorde normen.
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7 Domarrollen fran insidan

7.1 Inledning

Under varen och sommaren 2007 genomférde jag en intervjuundersékning
med svenska domare inom ramen fér avhandlingsprojektet. Syftet med un-
dersokningen var att underséka attityder och foérhallningssitt till domarrol-
len bland domare i skilda faser av karridren. Grundtesen dr att utévarna av
domaryrket dr birare av en mingd personlig kunskap som inte ir tillginglig
for utomstaende eftersom den inte dr formaliserad eller uttryckt i ndgon sys-
tematisk form.”® Den personliga kunskap som finns hos enskilda domare
och hos domarkaren kollektivt dr avgérande f6r hur domaryrket utévas, for
hur rittskillorna anvinds och for utgangen av enskilda mal. Domarnas upp-
fattning av sin systematiska roll i rittsordningen och i det konstitutionella
systemet dr avgorande for hur de kommer att agera i sin réttstillimpande
funktion.

Intervjuerna har dessutom varit virdefulla for forstaelsen av domaryrket
som profession. Som diskuterats i ett annat avsnitt®* ir domarkéren lite
motsigelsefull ur ett professionsteoretiskt perspektiv. Det giller sirskilt
domare i kontinentaleuropeisk tradition och kanske i synnerhet svenska
domare, med deras traditionellt starka koppling till foérvaltningen och den
verkstillande makten.

7.2 Metod och genomforande

7.2.1  Intervjupersonerna

Totalt 18 personer har intervjuats enligt nedanstiende férdelning. Forkort-
ningen IP betecknar intervjuperson. De intervjuade har numrerats for att

383 Ang. personlig eller ”tyst” kunskap, se B Rolf 1995.
584
Se ovan kap. 3.
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sikerstilla deras anonymitet. Numreringen gor det moijligt att urskilja i vil-
ken omfattning jag refererar till samma personer.

[IP 1] Ettirsbehorig tingsnotatie
[IP 2] Tingsfiskal

[IP 3] Tingsfiskal

[IP 4] Assessor LR

[IP 5] tf Assessor LR

[IP 6] Assessor TR

[IP 7] tf Assessor HovR

[IP 8] Rdédman TR

[IP 9] Chefsridman TR

[IP 10] Rédman TR

[IP 11] Hovrittsrad (pens.)

[IP 12] Hovrattslagman

[IP 13] Lagman LR

[IP 14] Lagman TR

[IP 15] Hovrittspresident (pens.)
[IP 16] Regeringsrad

[IP 17] Justitierad

[IP 18] Justitierad

—_—

—_— e — —

Av de intervjuade dr atta kvinnor och tio min. Intervjupersonernas alder va-
rierar kraftigt. Den yngsta deltagaren var 29 ar gammal och den éldsta 85 ar
vid intervjutillfallet.

Som kommer att framga i1 det foljande refereras de olika intervjuperso-
nerna olika mycket. Detta dr ett resultat av medvetna analytiska val, och
spridningen i domstolstyp mellan de citerade dr dnda god.

7.2.2  Planering och genomforande

Ett tjugotal domare tillsindes under varen 2007 brev med en presentation
av avhandlingsprojektet och en forfrigan om deltagande. En del av dessa
tilltdnkta intervjupersoner aterkom spontant med ett positivt besked, medan
andra kontaktades per telefon eller e-post nagra veckor efter brevet. De allra
flesta var positiva till medverkan, under férutsittning att deras anonymitet
garanterades. En person tackade nej vid telefonkontakt och ytterligare ett
par personer gick inte att fa kontakt med.

Vid telefonsamtalet har den slutliga 6verenskommelsen om intervjun nor-
malt triffats, och da har intervjupersonen haft mojlighet att stélla fraigor om
intervjustudien och projektet som helhet.
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De flesta (13 st) intervjuer har dgt rum vid intervjupersonernas arbets-
plats, antingen 1 intervjupersonens tjdnsterum eller i ett konferensrum eller
liknande. Tva intervjuer har dgt rum i juridiska institutionens lokaler 1 Upp-
sala och ytterligare tre har genomférts i respektive intervjupersons bostad.
Valet av lokal for intervjun har i samtliga fall gjorts av intervjupersonerna.
Normalt har intervjuerna gjorts pa intervjupersonernas arbetstid, men i ett
par fall har de mést genomfdras pa kvillstid eller helg.

Intervjuerna har i de flesta fall varit ca 90-110 minuter linga. Nagon in-
tervju varade endast 62 minuter, medan den lingsta varade ca 135 minuter.
Variationen hirvidlag har normalt berott pa hur villiga intervjupersonerna
har varit att reflerktera och dela med sig av sina erfarenheter; nagra har sva-
rat ganska kortfattat och distinkt pa stillda fragor, medan andra hallit lingre
monologer. De allra flesta intervjuer har emellertid format sig till samtal
snarare dn renodlade intervjuer, dir dock i samtliga fall intervjupersonen va-
rit den som pratat mest. Intervjuernas utformning har gjort att det ibland
varit nédvindigt att f6lja upp det fria samtalet med mer precisa eller ledande
fragor, men jag tror inte att det funnits risk att jag dirmed lurat” nagon att
avge svar de inte kan sta for.

Jag har sjilv genomfort samtliga intervjuer och transkriberat dem. Alla
intervjuer har inte skrivits ut i fullstindig form, utan huvudsakligen de delar
som bedémts vara av sirskilt intresse for studien. Citaten ar redigerade for
lisbarhetens skull, aven om de flesta domare uttrycker sig vilformulerat och
distinkt och p4 si sitt dr litta att intervjua och att sedan citera. Responden-
terna dr avidentifierade och presenteras med titel. Skilet till det ér att re-
spondenternas yrkeserfarenhet och plats i karridren kan vara relevant for
tolkningen av deras utsagor. Diremot har jag inte bedémt att olika respon-
denter med samma titel behéver kunna skiljas at 1 denna rapport. Jag har
inte heller angett kén pa enskilda respondenter eftersom jag med nigot un-
dantag har bedémt det som irrelevant. Ndgot monster i respondenternas
svar, som skulle kunna kopplas till deras kon, har jag inte kunnat skonja.

7.2.3  Intervjuernas upplagening

Vid intervjuns inledning har intervjupersonen fatt ytterligare ett tillfille att
stilla fragor om intervjuns syfte och innehall. Direfter har diktafonen
kopplats pa och den egentliga intervjun borjat.

Intervjuerna har foljt en mall med fyra temata. Det forsta temat har berort
domarens personliga och yrkesmissiga bakgrund. Hir har syftet varit att fa
en uppfattning om varfér respondenten valde att ldsa juridik, om det fanns
inspiratorer i respondentens nirmaste kretsar, familjetradition och sa vidare.
Om det var nagot sirskilt som lockade med juridiken kanske det kan férkla-
ra det senare yrkesvalet. Respondenten har ocksa fatt resonera kring hur
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han eller hon uppfattat studietiden och hur han eller hon tinkte om den ef-
terféljande karridren.

Direfter har respondenten fatt redogora for sin karridrgang och hur den
har sett ut fram till dagsliget. Genom att f6lja karridrgangen och stilla fra-
gor om respondentens bevekelsegrunder har det varit méjligt att fa en upp-
fattning om varfor respondenten valt domarkarridren och stannat kvar pa
den. Podngen ir att respondentens bakgrund och bevekelsegrunder kan vara
viktig for forstdelsen av hur han eller hon ser pa domarrollen, bade idealt
och personligt. Rent intervjumetodologiskt dr det ocksd ett bra sitt att
komma igang med intervjun och bygga upp ett fértroende.

Det andra temat har handlat om domarideal och yrkesroll. Hir har re-
spondenterna fatt resonera kring fraigor om domarens uppgift och vem man
betraktar som uppdragsgivare; eventuella forebilder och idealtyper; domar-
ideal, domardygder och egenskaper som dr oumbirliga, nédvindiga, 6nsk-
virda eller forbjudna hos domare; samt egna bra och diliga sidor och hur
man lever upp till idealen.

Det tredje temat har varit domarrollen, mer specifikt hur man agerar som
domare i den konkreta arbetssituationen. Hir har fraigorna berdrt svarighe-
ter 1 yrkesrollen, om lagstiftningens och Ovriga rattskillors innehall kan
komma i konflikt med andra lojaliteter, sisom konstitutionella eller etiska,
samt yrkets for- och nackdelar utifran ett personligt ”arbetstagarperspektiv’.

Under detta tema har dven nagra mer abstrakta fragor berorts, till exem-
pel respondentens uppfattning om férindring av yrkesroll och arbetsférhal-
landen 6ver tid, om det gar att urskilja epoker och om finns utlésande fak-
torer for fordndringar som har gatt att uppfatta fran yrkeslivets horisont.
Dessutom har respondenterna fatt diskutera virderingars roll 1 réttstillimp-
ningen och hur skénsmassiga frigor avgors.

Det fdrde temat har behandlat domstolarna som institutioner. Responden-
terna har fatt resonera kring domstolarnas roll och om de institutionella,
konstitutionella, rittsliga och ekonomiska resurser som finns f6r att utféra
domarvirvet. Hit hor ocksa frigor om olika aspekter av judiciell sjilvstin-
dighet, arbetets ledning och organisering, och respondentens uppfattning
om eventuella 6nskvirda férindringar i den institutionella ramen. Loner
och 6vriga arbetsforhallanden har ocksa diskuterats hir.

7.24  Ytterligare om metoden

Eftersom intervjuer som undersékningsmetod dr mindre vanlig inom ritts-
vetenskaplig forskning redogor jag nedan lite nirmare for teori och metod i
detta avseende.

Det ir viktigt att understryka att intervjuerna har varit av ”halvstrukture-
rad” karaktir. Intervjuguiden har inte foljts slaviskt, utan intervjuerna har
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mer liknat samtal som till viss del har fitt styras av respondenternas intres-
sen. Exakt samma fragor har inte stillts till alla respondenter. Diremot har
alla fyra temata ber6rts i samtliga intervjuer och den allmidnna inriktningen
har varit densamma for hela intervjuprojektet. Syftet har ju inte varit att fa
till kvantifierbara resultat utan att utforska attityder hos en grupp av doma-
re. Aven om resultatet alltsd inte dr statistiskt anviindbart finns tre faktorer
som talar fér undersdkningens representativitet: det breda urvalet av re-
spondenter, fraigornas utformning och resultatens relativa samstimmighet.

Idén med att intervjua personer pa skilda karridrpositioner har varit att
dels forsoka sikerstilla att undersékningen inte uteslutande blir representa-
tiv for en viss sndv grupp av domare, dels att kunna fa en preliminir upp-
fattning om eventuella attitydskillnader mellan olika domarkategorier med
avseende pd dlder, tjdanstebenimning och domstolstyp. Eftersom undersok-
ningen tyder pa ganska sma skillnader hirvidlag, trots det breda urvalet, kan
detta tyda pd en viss representativitet. Fragornas utformning har varit sa
pass generell att alla domarkategorier har kunnat kdnna sig berérda av samt-
liga fragor. Naturligt nog har en dldre domare en lingre erfarenhet och kan-
ske bredare historiskt perspektiv, men 4 andra sidan har de yngre domarna
kanske en frischare blick for yrket da de inte i samma utstrickning har vuxit
in i yrket. Dessa faktorer dr bade férutsedda och avsiktliga i undersékning-
en.

Huvudsaklig metodlitteratur fér denna studie har varit Steinar Kvales
Den kualitativa forskningsinteryjun.’®® Nagra huvuddrag i den kvalitativa inter-
vijuns forstielseform enligt Kvale ir foljande. Amnet for den kvalitativa in-
tervjun dr intervjupersonens livsvirld. Syftet dr att beskriva och forsta nagra
centrala teman som den intervjuade upplever och forhaller sig till. Huvud-
uppgiften hirvidlag dr att forsta innebérden av vad den intervjuade siger.
Konkret kan det innebira att intervjuaren stiller foljdfragor, och att han ér
observant pa eventuella meningar ”mellan raderna” och annat som kan vara
underforstatt. Eftersom syftet med en kvalitativ interviju 4r att erhélla nyan-
serade beskrivningar av olika kvalitativa aspekter av den intervjuades livs-
virld, ligger det 1 sakens natur att man arbetar med ord, och inte med siff-
ror. Den kvalitativa metodens stringens i meningstolkningen och precision i
beskrivningen motsvarar exaktheten i de kvantitativa matten, enligt Kva-
e 586

Den kvalitativa forskningsintervjun syftar till att erhédlla otolkade be-
skrivningat, som intervjuaren/forskaren sedan far tolka. Det it specifika et-
farenheter, situationer och handlingsférlopp som efterfragas, inte allmanna
asikter. Beskrivningarna skall helst vara sa rika och forutsittningslésa som
mojligt, varfér intervjuaren inte sa mycket bor presentera pa férhand for-

385§ Kvale, Den kvalitativa forskningsinteryjun (1997).
39S Kvale 1997 s 34 ff.
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mulerade fragor eller firdiga analytiska kategorier, som att vara Sppen for
nya och ovintade fenomen. Intervjun dr fokuserad pa vissa teman i den in-
tervjuades livsvirld, men varken stringt strukturerad eller helt fri; det kom-
mer an pa den intervjuade att ta fram de dimensioner som dr viktigast for
honom eller henne inom det fokuserade omradet. Mangtydighet eller mot-
sigelser dr inte nédvindigtvis problematiska, utan bor lyftas fram i nyanse-
ringens intresse. Intervjuarens kinslighet, kunskaper och férmaga kan vara
avgorande for resultatet; vanliga vetenskapliga krav pa intersubjektiv repro-
ducerbarhet dr siledes inte renodlat 6verforbara pa kvalitativa intervjuer,
utan det finns alltid ett subjektivt element som 4r beroende av intervjuaren
och dennes samspel med respondenten.®” Med detta sagt, vill jag dnda
framhalla att jag personligen dr Gvertygad om att en annan intervjuare, med
samma intervuarguide och samma intervjupersoner som jag haft, skulle ha
natt fram till snarlika resultat.

For den férhandenvarande studien kan det siledes ha betydelse att inter-
vjuaren dr jurist (och inte exempelvis sociolog eller statsvetare); han dr sale-
des inforstaidd med den juridiska begreppsvirlden och den yrkesmissiga
och sociala fostran som dger rum vid universitetens juristutbildningar, vilket
1 bdsta fall kan minska risken f6r missférstand i samspelet mellan intervjuare
och respondent och gora det littare att stdlla mer precisa fragor eftersom
det finns en delad forforstaelse. En nackdel kan vara att det inifranperspek-
tiv och den forforstaelse som den gemensamma utbildningsbakgrunden ut-
gor kan dolja eller skymma intressanta fragestillningar eftersom vissa saker
tas fOr givet av bigge parter; dessa kan da bli oklara eller svarbegripliga for
utomstaende.

En annan omstidndighet i den aktuella studien dr att intervjuaren i stort
sett saknar egen domstolsbakgrund. Arbetsrutiner och detaljer om karridr-
vigar och annat har siledes fatt forklaras av respondenterna. Fordelen ar att
intervjuaren i stort sett saknar forforstdelse betriffande domstolarnas inre
liv och siledes knappast blandar in egna uppfattningar i tolkningen av inter-
vjuerna (eller i alla fall inte i samma utstrickning), men nackdelen kan for-
stds vara att viktiga markdrer 1 intervjuutsagorna gar forlorade, det vill sidga
att en intervjuare med egen domstolserfarenhet hade begripit eller uppfattat
fler inneb6rder av en given utsaga.

For tolkningen av intervjuerna och deras resultat dr det alltsa ofrankom-
ligt att intervjuarens egenskaper har betydelse och i den bemirkelsen har
undersokningen ett subjektivt inslag. Det betyder inte att undersékningen
saknar virde som vetenskap. Varken kvantifierbarhet eller fullstindig objek-
tivitet (om sadan dr mojlig) dr nédvindiga for vetenskaplig hallbarhet i detta
sammanhang. Den kvalitativa metoden innebdr mdjligheter att komma at
och utforska innebérder och meningar som ir odatkomliga f6r kvantitativa

87 S Kvale 1997 s 36 ff.
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metoder. Det innebir ocksa att ligga de vetenskapliga anspriken pé en rea-
listisk niva. Undersokningen har siledes inte ambitionen att vara heltickan-
de, uttémmande eller fullstindig i ndgon bemirkelse. Icke desto mindre gor
den ansprik pa att ge en mer omfattande och mer systematisk kunskap om
domarens sjilvuppfattning dn som hittills varit tillginglig.

For forskare inom rittsvetenskap och Gvriga humanistiska discipliner
torde ovanstiende vara ganska givna fOrutsittningar; en “rent objektiv”’
tolkning av studieobjektet’™® ir inte méjlig; av det fljer emellertid inte full-
stindig relativism, vilket 4r en vanlig missuppfattning.”® T denna undersok-
ning efterstrivas siledes en si korrekt och irlig bild av verkligheten som
mojligt, vilket bland annat innebir att forskarens egna virderingar och for-
forstaelse redovisas sa langt det dr moijligt och hanterbart.

Med detta limnar jag nu de metodologiska Overvigandena och Gvergar
till at redovisa resultaten av undersckningen.

7.3 Tema 1: Bakgrund och bevekelsegrunder

Detta tema har fatt inleda intervjuerna och har gitt ut pa att intervjuperso-
nerna utforligt har fatt redogora for sitt studieval, juridikstudierna och karri-
dren efter examen. Syftet har varit att bilda en uppfattning av de intervjuade
domarnas bakgrund och hur det kommer sig att de arbetar som domare nu.
Skilen for yrkesvalet dr viktiga for att forsta hur domaren ser pa sitt yrke. Ar
det ett kall eller en karriar? Lockar status, 10n, arbetsvillkor, intellektuella
utmaningar, den offentliga tjinsten som sadan? Finns det ndgon sirskild idé
bakom valet av domarbanan, eller var yrkesvalet en slump?

7.3.1  Valet av akademisk inrikining

En del av de intervjuade, sirskilt yngre, uppger att de valde juridikstudier pa
grund av intresse for samhillsfragor eller politik, men en annan grupp —
vanligast bland dem som studerade pa 60- och 70-talen — siger att de valde
juridik for att det var ett vanligt negativt val, det vill siga det alternativ som
stod till buds om man ville skaffa en akademisk utbildning men inte var si-
ker pa vilken. Ett liknande skil anger en annan grupp, som menar att juri-
dikstudier 7alltid var bra att ha” och ett bra alternativ f6r en blivande gene-

388 Vare sig detta utgdrs av rittsregler, litterdra texter, historiskt kallmaterial eller nagot annat.

3% Jfr exempelvis C Dahlman 2006. Rodhe och Ekel6f har féresprikat ett stringt “objektivis-
tiskt” ideal inom rattsvetenskapen, medan vanligast tycks vara en mindre string medelvig som
indd efterstrivar ett neutralitetsideal. Dahlman s 10 ff.
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ralist. En person sdger, halvt pa skimt, att ’det var ungefir vad mina betyg
rickte tll... det var ju fritt intrdde pa den tiden”.”® Aven bland dldre doma-
re finns emellertid de som uppger samhillsintresse som ett skil att studera
juridik. Nagon blev uppmuntrad att ldsa juridik av en gymnasieldrare av det
skilet.

Valet har langt ifran varit sjilvklart f6r manga. Flera av de dldre domarna
uppger att de forknippade juridikstudier med “dammiga luntor och lag-
bécker” men blev positivt 6verraskade av juridiken som dmne. En person
uppger att hon var helt ointresserad av juridik, trots (eller kanske pa grund
av) jurister i familjen, och borjade studera humaniora — men hoppade 6ver
till juridiken for att fa en “riktig yrkesutbildning”, underférstatt en utbild-
ning som kunde leda till utkomst och f6rsorjning — eller méjligen en 6nska
om en professionstillhérighet.

Yngre domare®®! uppger oftare att juridiken var ett positivt val som bott-
nade i intresse for samhillsfragor eller nagot specifikt juristyrke som man
blivit nyfiken pa. Det fatal som hade en bild av sjilva juridiken foére studier-
na menar att juridiken framstod som strukturerad i jimférelse med mer
”diffusa” utbildningar inom samhaillsvetenskap eller humaniora, och att ju-
ridiken lockade med sin kombination av teori och praktik. En annan person
uppger att kombinationen av logiskt-formellt tinkande” och moijligheten
att anvinda spraket var attraktiv. M6jligheten att diskutera och argumentera
inom en teoretisk systematisk ram dr ett annat svar.

Nigon menade att utbildningen hade en tydligare karridrvig utstakad ef-
ter sig. En person uppger att hon sokte sig till juristutbildningen for att det
“var ett naturligt val om man hade héga betyg och hég ambitionsniva efter
gymnasiet”, vilket man kanske kan tolka som att juristutbildningens rykte
om sig att vara ”svar’” (att komma in pa och att klara av) lockade. Detta pa-
stdiende pekar mot en annan vanlig tendens bland personer som viljer en
professionell yrkesbana, nimligen att man inte gor det frimst for ekono-
misk vinning utan av andra skil, sisom exempelvis status, respekt, att gbra
en insats for samhillet eller liknande.”*”

Sammanfattningsvis ar det svart att se nagon entydig tendens bland de
intervjuade. Gemensamt f6r manga ir emellertid en viss humanistisk inrikt-
ning som tagit sig uttryck i andra studier eller aktiviteter utanfor juridiken,
och det trots att inte sa fa liste naturvetenskaplig linje eller motsvarande pa
gymnasiet. Manga uppger ocksa intresse for samhallsfragor. Nagot av detta

50 Det vill sdga att juristutbildningen var ospirrad och séiledes hade alla med studentexamen till-
tride; ingen konkurrens ridde vid intagningen. IP 18, som star for citatet, uppgav att det var
drlygt 400 nyborjare pa den propedeutiska kursen.

T Med ”domare” avses genomgdende alla som intervjuats, sivil ordinarie domare som assesso-
rer i olika befattningar, fiskaler och den enda notarien.

992 Se diven kap. 3 ovan.
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finns hos alla intervjuade och det ir inte ndgon som (i efterhand i alla fall)
pa allvar menar att valet var helt slumpmassigt.

Ett intervjucitat far illustrera en instillning som har varit vanlig bland
manga intervjuade:

[IP 17]: Jag har en tes: om man friagar exempelvis en likare eller en ar-
kitekt om deras yrkesval, si brukar de alltid hdvda att de alltid har 6ns-
kat det eller strivat mot det som mal. Men de flesta jurister som man
fragar svarar att det bara blev sa eller att de inte riktigt vet varfoér de
bérjade med juridik. Si var det f6r mig ocksa. Men om jag efterrationa-
liserar lite sd var det vil frimst tvd skil: det ena vara att jag under en
utlandsvistelse triffade ett par personer som skulle borja ldsa juridik
och som jag blev inspirerad av. Det andra skilet var att jag kommer
fran en familj som priglas av vad vi skulle kunna kalla det schartauans-
ka arvet, det hir med att gora ritt for sig, plikt och sdnt dir... det in-
nebar att det hir att ldsa mera fritt, exempelvis sprik eller humaniora,
inte kindes tillrickligt strukturerat, inte tillrickligt ordentligt. Men jag
hade inga yrkesplaner, jag hade vildigt luddiga férestillningar om vad
detta innebar, utan det var mer att det lit ordentligt. Det faktum att
min motfar var jurist och domare var inget som jag ens tinkte pa da...
[-..] Jag kan siga att juridikstudierna var fruktansvirt trikiga och bitvis
obegripliga. Civilritten var rena grekiskan. Men pd nét sitt hade jag vil
en struktur i huvudet som gjorde att det fungerade, och dessutom bra
stod av studickamraterna, sd jag tog mig igenom och fick bra betyg.

Mboijligen kan man tinka sig att gruppen yngre domare varit mer medvetna
om juridiken som karridrval. Det kan hinga thop med att konkurrenssitua-
tionen for tilltrdde till juristutbildningen sedan omkring 20-30 ar ser helt an-
norlunda ut 4n vad den gor idag. Numera dr tilltrdde férknippat med hoga
gymnasiebetyg eller poing pa hogskoleprovet, medan det fram till 4tmin-
stone mitten av 70-talet 1 princip saknades konkurrens vid antagningen.
Dirfor forefaller valet av utbildning ofta mindre malinriktat, och mer obe-
kymrat, bland de dldre domarna, med reservation for att juridiken blev ett
’pliktval” f6r en del édldre. De yngre framstir mer som malmedvetna karrid-
rister, dven om det finns ett starkt inslag av humanistiskt eller samhilleligt
intresse dven i denna grupp. Den hardare konkurrensen om tilltrade till och
betyg pa juristutbildningen kan vara en bidragande faktor till en 6kad status
for utbildningen och juristyrkena; manga dldre domare vittnar om att jurist-
utbildningen hade ganska ldg status da de liste pa 60- och 70-talen.
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7.3.2  Vigen till domaryrket

Ingen av de intervjuade domarna uppger att de hade planer pa att bli doma-
re fore utbildningen, och bara nagon enstaka hade ndgra starkare fundering-
ar pa det under utbildningen.

I princip samtliga intervjuade domare uppger att de sokte notarietjanst-
goring direkt efter studierna darfor att det forefoll vara en naturlig fortsatt-
ning pa utbildningen och att det skulle bredda valmoijligheterna oavsett
bana. Det finns emellertid exempel pa mer medvetna val relativt tidigt under
utbildningen:

[IP 2]: Mot slutet av juristutbildningen liste jag férdjupningskurser i pro-
cessritt, och jag skrev ocksa mitt examensarbete i processritt, nimligen
om otillitet dtkommen bevisning i brottmil. Med den bakgrunden var
det natutligt att s6ka notarietjanst, eftersom jag dé skulle fi se bade civil-
och straffprocess i praktiken, var tanken. [...] Och pa tingsritten dr det
6verhuvudtaget mycket processrittsfragor hela tiden.

Man skulle alltsa kunna skilja mellan ett tidigt aktivt val och ett senare, nagot
mindre aktivt val — ”det bara f6ll sig sa”. For huvuddelen av de intervjuade
var notarietjanstgéringen en naturlig foljd av juristexamen. Ansokan till
hovritt eller kammarritt 4r ofta ett mer medvetet val som har stillts mot
andra mojliga alternativ, ofta i den privata sektorn, men dven pa annat hall,
vilket avspeglas vil 1 den féljande intervjusekvensen:

[IP 2]: Jag trivdes ju vildigt bra pd tingsritten [...] om jag tidigare hade
funderat pé det hir med dklagare, f6r jag hade vil lite fascinerats av den
rollen och var intresserad av brottmal, s hade jag vil under den hir ti-
den ockséd fatt upp 6gonen for tvistemal och att det ocksa var kul. Jag
var fortfarande ovillig att valja mellan civilritt och straffritt utan jag ville
egentligen jobba med bigge.

OS: Vad var det som fascinerade med dklagarrollen?

[IP 2]: Ah, jag tror att det var spinnande helt enkelt, med brottmal... det
tycker jag vil fortfarande. Jag tycker vil fortfarande att det verkar vildigt
intressant att fi driva en férundersokning, utreda brott, bekimpa brott.
Intressant och dessutom en vildigt samhillsnyttig sysselsittning. Jag

skulle nog kunna tinka mig att prova pa att jobba som dklagare.

OS: Det hir med partsrollen d4...
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[IP 2]: Jo det kan vil vara det ocksd, att man far vara part vid en fo1-
handling och argumentera for sin sak och sd vidare, absolut. [...] Men
jag blev dnda mer styrd at att jag ville fortsitta jobba med den hir spin-
nande kombinationen med bide civilrdtt och straffritt. Och jag kinde
vil dven tidigt att jag, dven av privata skil, inte var sirskilt intresserad av
att jobba pé advokatbyri, eller kommersiellt. En sak som jag uppskattade
vildigt redan da, som jag tror dr vildigt viktig f6r mig, det dr den hir
sjalvstindigheten, att inte vara tvungen att jaga kunder eller klienter. Jag
ir inte sarskilt fortjust 1 att sdlja mig sjilv, utan jag vill géra mitt jobb pa
ett bra sitt.

OS: Och det var den grejen som avskrickte med byra?

[IP 2]: Dels det. Och sen sd var jag vil inte sirskilt intresserad av de stor-
re affirsjuridiska drakarna for att jag inte dr sirskilt intresserad av trans-
aktioner eller ekonomi eller det de héller pa med dir; det tyckte jag ver-
kade odndligt trékigt jimfort med att jobba med mer... verklighetsnira
juridik. Nt som berér minniskor och dir man kinner att man gor lite
mer omedelbar nytta f6r vanliga minniskor, kanske. Jag tycker faktiskt
att det verkar ritt trakigt att jobba med de hir jittestora affirerna, det
lockar faktiskt inte mig si mycket. Aven om det kan vara kul att ha nit
tvistemal med stora bolag nan gang. Det dr vil ocksa spinnande ibland
for de rittsliga frigorna. Men jag dr nog inte si affirsmassigt intresserad
helt enkelt. Men som sagt en kombination av de civilrittsliga frigorna
och kombinerar det med den spinnande straffritten, didr de minskliga
aspekterna dr intressanta och inte bara juridiken. Man skipar ju rittvisa!
Pa sitt och vis. ..

IP 2 valde alltsa mellan en domstols- och en dklagarkarridr, lockades av
spanningen i dklagaryrket men valde att stanna pa domarbanan f6r den in-
tressanta kombinationen av olika rittsomraden — den mer tekniskt utma-
nande civilritten och den mer minskligt orienterade straffritten. Sjilvstin-
digheten i domaryrket lockade ocksa.

Andra har upptickt sin dragning till domaryrket under studietiden:

[IP 12]: I grund och botten har jag alltid varit domarsjil. Jag vet precis
nir det borjade. Jag var sommarnotarie i [en mindre stad] i slutet av 70-
talet. Hela stimningen dir var licker, runt detta med démandet pa en li-
ten domstol. Att sitta ddr i mitten och bestimma... hanteringen, besluts-
fattandet. Men det kindes formitet att aktivt sdga att man ville bli doma-
re.

IP 12 lyfter fram ndgot som dr ganska vanligt bland de intervjuade domarna.
De lockas mindre av mdéjligheten att tjina mycket pengar dn av en position
som atnjuter ett betydande matt av auktoritet, och de lockas av autonomi:
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ingen chef som hinger 6ver axeln, man far frihet att anvinda sitt professio-
nella omdéme. Detta aterkommer i flera intervjucitat nedan.

Manga ger uttryck for en stark skepsis till arbete i den privata sektorn,
sdrskilt pa affirsjuridiska advokatbyrier. Det verkar dels vara arbetstempot,
dels den allminna inriktningen pa pengar och affirer, som avskricker. Detta
kan illustreras av foljande tva citat.

[IP 18]: Den privata sektorn har aldrig varit aktuell. Kanske av feghet,
men ocksa for att jag dr ointresserad av pengar och business. Jag it hu-
manjurist i sjil och hjirta. Och sa gillar jag att fi avgdra malet.

[IP 6]: Jag tinkte under utbildningen pa férvaltningen eller pd domarba-
nan. Jag bérjade pé [en stor affirsjuridisk advokatbyra], och jobbade dir
ett knappt ar. Det var roligt, en ung arbetsgrupp, full fart, men f6r myck-
et att gora, tolv timmars arbetsdag fran 8-20 var regeln varje dag och
dessutom minst 16rdag eller sondag varje vecka. Det ér vildigt inriktat pa
pengar, tjina pengar, debitera hela tiden, allt man gér handlar om pengar.
Det ligger vil i konsultrollen... man ska fd redan stora foretag att tjina
annu mera pengar.

Mer positivt dr det friheten och franvaron av styrning som verkar locka till
domarbanan. Mojligheten att styra sina egna arbetsvillkor och — dterigen —
att forutsittningar av icke-pekunidr natur stir i centrum dr typiskt fér pro-
fessionella yrken. Ytterligare ett uttalande kan fa belysa detta.

[IP 8]: Jag vill tro att det dr kinslan av att man fir gbra det man tror pa.
Man dr inte styrd. Sarskilt giller det jimf6rt med advokatyrket, i alla fall i
den juridiska situationen. Man har inga herrar. Det ér friheten som gor
domaryrket attraktivt, och méjligheten att paverka sin egen arbetssitua-
tion i vardagen. Pengarna i det privata kan vil locka, men inte arbetsvill-
koten; utom méjligen for dldre deldgare, men de har ju fatt slita ont i tju-
go ar forst, kanske missat barnens uppvixt... och jobbar du pa en stor
affdrsjuridisk byrd och huvudklienten ringer, sa ir det bara att slippa allt,
om det sd ir julafton.

Vi kan dterigen konstatera att frzbeten i vid bemirkelse dr det viktigaste for
valet av domaryrket. Dessutom menar nidgon att man i sjilva verket far dgna
sig at mer riktig juridik om man arbetar pa domstol, och det dr det som
lockar. Man slipper jaga klienter och fakturera timmar hela tiden. Detta
framgar av foljande intervjusekvens.
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OS: Lockar den privata arbetsmarknaden inte alls lingre?
[IP 4]: Kanske att préva pd, men jag tror inte det 4r min grej.
OS: Varf6r dr du mer inriktad pa offentlig karridr nu da?

[IP 4]: Jag gillar att arbeta med juridik, och det far man géra i domstol
och pa myndigheter. Inte si mycket transaktioner, eller massa annat runt
omkring, utan rena tillimpningsfragor. Sen lockas jag inte av att ga olika
klienter till métes i olika frigor, utan vill jobba med négot jag tror pd.
Inte halla pa att debitera och ha pengarna som drivkraft hela tiden. Sen
ir inte pengar oviktigt, man vill ju ha betalt efter sin prestation, men jag
tycker inte det dr ett problem i den offentliga sektorn. Sen ir ju arbetsbe-
lastningen mycket hégre pa privata firmor. Flera bekanta som jobbar pri-
vat férsoker ge sken av att det mest handlar om arbetstoppar, men de
har ju faktiskt aldrig tid att ses — det dr valdigt svart att boka in luncher
eller middagar... si det dr nog tyvirr sanningen.

OS: Kan jurister delas in i ett A-lag som jobbar i den privata sektorn och
ett B-lag som arbetar offentligt?™

[IP 4]: Nej jag tror inte det stimmer, men det finns nog manga som tror
det. [...] Jag upplever att det dr mycket hég kvalitet pa de som sitter pa
radstjanster. Det finns ju en grazon ocksd, en del dldre domate som har
fatt sina tjanster utifrin fértjanst, numera dr det ju enbart skicklighet
som giller, i princip. Det finns kanske en del som inte skulle ha fatt ni-
gon tjanst idag. Sen dr sjilva grundutbildningen pa universiteten en bra
grund att std pa ndr man ska jobba pa domstol, men den kinns mer pro-
filerad mot privat verksamhet.”” Men jag vet inte om det beror pa sjilva
utbildningen eller om det dr andra faktorer som spelar in. Manga lockas i
det skedet av pengarna och de privata arbetsgivarna dr duktiga pa att
soka upp unga ambitisa studenter. Sen dr det inte sikert att betygen pa
utbildningen egentligen avspeglar formagan att klara av ett arbete senare.
Sammanfattningsvis dr det nog mycket tillfalligheter som avgdr var man
hamnar. Det privata har en stark dragningskraft pi grund av att de ar-
betsgivarna syns mycket pd arbetsmarknadsdagar och de har en aura av
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[IP 4]: Ja det ligger vil ndra till hands. Fa deldgare pa de prestigefyllda
firmorna dr kvinnor. Ofta 4r en sadan karridr omdjlig att kombinera med
familj. Men pa domstol dominerar nistan kvinnorna nu.

OS: Vad innebir det f6r dig att jobba med nagot du tror par?

[IP 4]: Som domare fir man underlaget presenterat fér sig. Det 4r myck-
et limplighetséverviganden i férvaltningsdomstol, och jag tycker det dr
roligt och intressant. Att vara part innebir ju att man miste driva en viss
linje. Jag stimuleras av att vara den som fattar beslutet och att avgora vad
som dr ritt eller fel i det enskilda fallet. Man slipper vilja sida.

OS: Ar det en typ av sanningspatos?

[IP 4]: Det kan man nog siga; snarare det 4n sidant som att virna den
lilla méinniskan eller liknande. Det finns en sin aspekt ocksa i och for sig.
Det kanske later som brist pd empati, men huvudsakligen handlar det
om att det ska bli ritt f6rst och frimst.

Det sista citatet kanske kan tolkas som ett uttryck for spanningen mellan
domarrollens olika delar: den tekniska aspekten och den humanistiska. ”Att
det ska bli ritt” kan ocksa tolkas pa olika sitt — ritt enligt rittsreglerna, eller
ritt som i ’rittvist”. En del skulle kanske sdga att det 4r samma sak.

[IP 12]: Det bista med att vara domare dr att man inte ir nidgons upp-
dragstagare. Om du ir advokat, ska du driva folks drenden, varav en del
ir hoppl6sa; fall som advokaten i grund och botten inte tror pd men som
man inte kan sdga nej till. I partsuppdraget ligger hur som helst att ta in-
struktioner. Som domare kan man tycka att delar av systemet dr mindre
smart, men det 4r inget problem: man f6ljer det normbundna beslutsfat-
tandet pa ett balanserat och lidelsefritt sitt. Det ligger en vildig integritet
i den démande verksamheten. Domare behéver inte ha hemliga telefon-
nummer som dklagare har. Parterna uppfattar att domare gor sitt jobb
och man ir inte nigons fiende. Man blir behandlad med respekt och det
ar trevligt.

Domaren i det sista citatet ovan ger uttryck for en uppfattning som dter-
kommer i undersdkningen, nimligen att status eller respekt dr viktigare dn
pengar.

Sammanfattningsvis ger de intervjuade uttryck for att domaryrket lockar
med sin kombination av sjilvstindighet och en kinsla av att géra nagot me-
ningsfullt. De intervjuade menar ocksa att de far dgna sig 4t vad de verkligen
vill, ndmligen att avgéra mal och drenden och att domaryrket ger den bista
mojligheten att fa dgna sig dt renodlad juridik istillet for att vara uppdrags-
tagare. I det hir avseendet ér svaren fran samtliga intervjuade vildigt sam-
stimmiga och det ér i princip samma faktorer som riknas upp av alla re-
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spondenter. Friheten och sjilvstindigheten i yrket framstir som helt avgo-
rande for de intervjuade.

Ganska minga respondenter menar ocksa att det dr tillfredsstillande att
fa skipa rittvisa, och ett par av dem anvinder spontant just det uttrycket.
For en del verkar alltsa rittspatos vara en drivande kraft.

Nigra menar ocksé att arbetsvillkoren dr bra, satillvida att arbetstiderna
ir nagorlunda rimliga och att det kan kompensera fér den ligre 16nen jaim-
fort med privat sektor. Det handlar knappast om littja — flit 4r, som vi skall
se, en uppskattad domardygd — utan snarare en reaktion pa vad man uppfat-
tar som orimliga arbetsférhallanden pa advokatbyraer.

7.4 Tema 2: Domarideal

Detta tema tar sikte pa vilka egenskaper de intervjuade ser som Onskvirda
hos domare, och i nigon man vilka egenskaper som kan vara olimpliga.
Aven i denna del ir svaren relativt samstdimmiga. Nistan genomgéiende vir-
desitts empati, gott omdéme och minniskokinnedom hogre dn juridisk
sakkunskap. Men juridiska kunskaper anses ocksa synnerligen viktiga. Idea-
len stimmer ganska vil 6verens med de som uttrycks av Hogskoleverket
och TFN. Uttalandena vittnar ocksa om att den démande verksamheten
inte betraktas som mekanisk utan som mycket kvalificerad.

Andra dterkommande egenskaper dr integritet, som samtliga intervjuade
nidmner, och opartiskhet. Firre nimner oforvitlighet:

[IP 17]: Domare miste egentligen vara oférvitliga. Oavsittligheten ir
viktig, men en person som begir brott bor inte fa stanna kvar som do-
mare.

Andra egenskaper eller dygdder som flera tar upp dr att domaren bor vara
oppen och nyfiken, vilket framgar tydligt av féljande tva intervjucitat:

[P 13]: Du maste ha en vidsynt och tolerant manniskosyn, och vara be-
redd att lira nytt om andra kulturer och mer ovanliga livsstilar. Man mads-
te ha klart for sig varfor férvaltningsdomstolarna finns: vi édr till f6r att
vara de enskilda medborgarnas virn mot myndigheter som kanske till-
limpar lagstiftningen pa ett inskrinkt och felaktigt sitt. Illojal maktut6v-
ning, détournement du pouvoir, férekommer ju faktiskt bland myndigheter
som vi kommer i kontakt med. Det ir en viktig egenskap hos domare att
kunna urskilja ndr det har skett. Vi dr till f6r att medborgarna ska kunna
fa ritt. Man maste ocksa ha en positiv manniskosyn och respekt for folk.
I manga socialbidragsmal upplever man till exempel att man har hort
samma historia tusen ganger forr, exempelvis dr det vanligt att planboken
férsvinner samma dag som socialbidraget betalats ut, eller i skattemal att
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bokféringen férsvunnit. Men 1 ndgot fall kan det ju faktiskt vara sant.
Man far absolut inte bli cyniker. Klarar man inte det, 4r man olimplig
som domare.

OS: Vilka ideal formedlades till notarierna?

[IP 6]: Det var ingen som satte sig och pratade om det, man fick absorbe-
ra virderingarna medan man befann sig i den miljén. En sak som var klar
var att det forvintades ett stort matt av integritet. Man kan aldrig skjuta
frin hoften utan ordentlig motivering krivdes. Det ér ett stort ansvarsta-
gande och man maste kunna férutse konsekvenserna av vad man gor.

Att man fOrvintas absorbera de professionella virderingarna och omdémet
efter hand, som IP 6 framhiller, dr typiskt for inskolningen i professionella
yrken. Det dr en sorts “tyst kunskap” som “lirlingen” forvintas ta till sig ef-
terhand som han eller hon blir mer férfaren i yrket.”

Det dr ingen tvekan om vilken dygd som dr den frimsta:

[IP 6]: Integritet dr begreppet som aterkommer. Man far inte ta ndgra
ovidkommande hinsyn, alla maste behandlas lika. Man méste hinga med
i samhaillsutvecklingen, men inte lita sig paverkas av tillfilliga strém-
ningar. Man maste ocksa vara bra pa att kommunicera utit varfér man
g6r det man gor. Det ér viktigt f6r fortroendet, men domstolarna dr inte
sarskilt bra pa det idag. Man maste viga fatta obekvima beslut, och man
miste vaga fria den dir valdtiktsmannen som hela hopen utanfér dom-
stolen stir och skriker om skall fillas. Men d4 vill det ju till att man kan
forklara ocksé. Tydliga domskil och annat. ..

Trots att integritet i intervjuerna framstar som den kanske viktigaste domar-
dygden, finns det flera som menar att de st6tt pa kolleger med sdmre integ-
ritet dn vad som kan begiras:

[IP 12]: Jag har bade triffat rejalt sjalvstindiga domare — inte minst un-
der tiden pa tingsritten och kammarritten i G6teborg — men ocksa mot-
satsen; foljsamma typer som ringer upp sin fore detta kollega pa depar-
tementet och hor efter hur var det nu egentligen vi tinkte om den hir
lagstiftningen”...

% Se kap. 6.
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Ingen av de intervjuade anger att de sjilva har forfarit pa ovanstiende ”f6lj-
samma’ sitt. Man kan emellertid notera att det 1 en svensk kontext framstar
som ganska enkelt att ringa upp sin ’for detta kollega pa departementet” av
den enkla anledningen att manga domare har tjanstgjort i regeringskansliet.
Detta kan 1 sin tur fa aterverkningar pa fragan om judiciell sjilvstindighet,
vilket jag aterkommer till 1 kapitel 8.

Det dr vanligt i diskussionen om ideal att respondenterna resonerar kring
en avvigning mellan juridisk sakkunskap och det goda omdémet. Hur man
ser pa denna avvigning dr for 6vrigt en central del av den professionella
sjalvuppfattningen, vilket exemplifieras av féljande tva uttalanden:

[IP 8]: Ett grundkrav dr att man kan rittsreglerna, eller i vart fall kan
skaffa sig en bra bild av rittsreglerna. En annan sak jag tror ér viktig ar
empati eller inlevelseférmaga. Inte en tillkimpad gemenhet i processitua-
tionen, minga domare kan vara nog si strama utan att foérdenskull sakna
empati eller f6rmaga att ldsa av en méinniska eller en situation. Man mas-
te ha respekt f6r parterna och ir engagerad. Man bor ocksa ritta totala
dumbheter pa ett tidigt stadium och styra in processen pa det som frigan
giller. Visst méste parterna fa prata om det de tycker ar viktigt, men f6r
mycket sloseri med tid pa ovisentligheter gynnar varken parterna eller
domstolen.

[IP 17]: Det dr ocksa mycket viktigt med ett gediget juridiskt kunnande,
men speciellt som underrittsdomare ér det viktigare med gott omdéme
och klokskap 4n att ha den dir briljanta juridiska skickligheten. Den juri-
diska briljansen har du kanske nytta av en giang pi hundra, medan det
goda omddmet och férmégan att beméta minniskor pd ett bra sitt dr
nagot som du har nytta av si gott som varje dag.”

Men det ér inte sjalvklart att idealen slar igenom i verkligheten:

[IP 18]: Skickligheten, det som ibland kallas f6r kuf-faktorn, viger fortfa-
rande tyngst i meritvirderingen.

En ildre pensionerad domare kopplar thop minniskokdnnedom, och ett
allmint humanistiskt forhallningssitt, med hur man agerar gentemot den sa
kallade rittssokande allmidnheten:

OS: Tror du att du kan utveckla det hir med mianniskokinnedom lite
grann?

3% Jfr K-G Ekeberg 2008 s 116.
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[IP 11]: Uppsalatiden var oerhért virdefull. Det var vil det som la grun-
den. Och sen ocksa min anknytning till idrottsrérelsen. De flesta dir var
ju vanliga jobbare. Och ritt si ambiti6sa allmdnna intressen, man gick pa
féredrag, det var diskussioner... det var en intellektuellt levande milj6.
De hir resonemangen vi hade pé kvillarna, de rérde ju livsfrigor. Om
man sen ska ga 6ver pd domarrollen si tycker jag att nir man sitter som
domare sa ir det vildigt viktigt att de som kommer dit och ska horas fir
tala ut. Det kanske dr enda gingen de fir gora det... domarna var ju vil-
digt olika [hirvidlag]... men jag tror det var littare f6r dem dven om
domen gick emot dem, att ”jag fick ju dndd siga vad jag ville ha sagt”...
Och likadant som pa alla arbetsplatser, kan man siga att det dr vildigt
viktigt med en avspind atmosfir i en kollegial domstol, bade nir det
giller domarna och den 6vriga personalen. Det dr dd man far det bésta
resultatet.

Hos andra kan man ana en antydan om att effektiviteten inte far glommas
bort. Det dr emellertid inte givet att domarprofessionens uppfattning om ef-
fektivitet 4r densamma som exempelvis Domstolsverkets.”” T foljande citat
anvinder den intervjuade uttrycket ”sittas i produktion”, men betonar ock-
sa kunskapens betydelse for professionaliteten, liksom férmdgan att inte
fastna i gammamodiga former f6r formens skull.

[IP 14]: Vilka ideal man vill framhalla beror pa perspektiv. Nir vi rekry-
terar vill vi ha ndgon som har erfarenhet och kan sittas i produktion
omedelbart, som ir stresstilig och kunnig. Sen maste domare vara lidel-
sefria, man kan inte dtriva sina egna race. Andra lidelser kan vara OK,
t.ex. att det ska bli ritt. Men de egna agendorna maste hallas tillbaka. Det
kan vara ett problem med att rekrytera vissa akademiker. Domaten skall
dessutom vara flexibel och utan later, inte rigid i sin syn pa andra minni-
skor, en god lyssnare och en god talare sitillvida att man kan prata med
folk pa ett choseftritt sitt. Man méste kunna snacka med folk, utan att
férdenskull ge avkall pa opartiskhet och auktoritet. Auktoriteten sitter
inte i ett hégdraget beteende eller anvindande av titulatur. En domare
miste vara intresserad av vad som hinder i samhallet och i juridiken.

Ovanstiende citat kan man kanske ta som exempel pa att det ocksa kan fin-
nas faror i en kollegial miljo, till exempel att personer som avviker uppfattas
som ett hot. Att ’passa in” verkar vara en viktig egenskap for den intervjua-
de. Manga arbetsplatser kan sikert upplevas som konformistiska, men i en
domstol verkar det inte rimligt att 6nskemalet att passa in skulle vara 6ver-
ordnat andra ideal, exempelvis att det maste bli ritt. Den enskilda domaren

97 Se kap. 6.
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maste integritet och moraliskt mod att vaga avvika ndr det dr nédvindigt —
det iir ju en av de viktigaste innebérderna av judiciell sjalvstindighet!™
Bara ett fatal diskuterar fragan om yrkesrollen dven medfor krav pa do-

marens privata leverne. Hir finns knepiga fragor att ta stillning till.

[IP 17]: Det ir ju ocksa viktigt att man pratar om pa domarutbildningen
vad den hir rollen innebidr, hur man beter sig i rittssalen men dven i
andra offentliga miljéer, ocksa pa fritiden. Andra frigor kan ockséd dyka
upp, sirskilt pd mindre orter — kan man till exempel 4dta middag hos 4kla-
garen som just atalat i ett mal som man har démt i? Vi tror oss om att
kunna skilja pa de olika rollerna, och det kan vi nog ocksa rent sakligt,
men hur ser det ut utifrin? Vissa domare vill ju inte vara med i ordens-
sillskap fOr att det 4r en sidrskild sorts camaraderie, som inte dr férenlig
med domarrollen.

Sammanfattningsvis 4r det svart att urskilja nagra stora diskrepanser mellan
olika ideal hos de intervjuade. I nigon man prioriterar man olika, men i stort
sett 4r man Gverens om att integritet, empati, manniskokdnnedom, goda ju-
ridiska kunskaper, effektivitet och noggrannhet dr de centrala dygderna,
kombinerat med flit och arbetsamhet. M6jligen har jag noterat en viss ovilja
eller ovana hos de intervjuade radminnen pa tingsritt att tala om mer prin-
cipiella fragor; jag upplever att de intervjuade i viss man virjer sig mot att ta
vad de uppfattar som for stora begrepp 1 sin mun och vill ibland betona den
vardagliga rutinmissigheten i verksamheten. Uttryck i stil med “det dr en i
manga stycken mekanisk verksamhet” férmedlar en bild av att rittstillimp-
ning egentligen dr en ganska okomplicerad verksamhet, och dessa domare
vill helst inte kdnnas vid den virderande delen av verksamheten. Men det ar
som sagt bara friga om ett par stycken i den intervjuade gruppen.

Den absoluta majoriteten férmedlar en bild av en yrkesgrupp med hoga
ideal och mycket hoga krav pa sig sjilva och kollegerna. Beredvilligheten att
resonera i principiella termer var kanske ocksa stérre dn jag hade vintat mig.
De flesta beskriver ett domarideal som visserligen ligger nidra den vanliga
statstjinstemannens, men det finns ocksa en medvetenhet om domaryrkets
srart.

3% Jfr M Leijonhufyvud 2008 s 233 och Strdmberg i Sv]T 2004 s 312.
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7.5 Tema 3: Domarrollen

7.5.1  Domarens uppdrag och uppgift

Det ir inte alldeles enkelt att skilja pa “domaridealen” i tema 2 och ”domar-
rollen” 1 detta avsnitt. Méjligen finns det en skiljelinje mellan ideal och verk-
lighet och att detta avsnitt frimst bor ses som ett forsok att titta ndrmare pa
den senare.

I detta avsnitt har frigorna kretsat kring vem domaren har som upp-
dragsgivare, alltsa vem det 4r man arbetar f6r. Svaret pa den fragan kan vara
avgorande for hur man ser pa domaryrket som profession och dr intimt
sammanlinkat med fragorna om judiciellt oberoende och professionens
plats i den moderna svenska rittsstaten.

Det forsta citatet dr ganska representativt for respondenternas allmidnna
syn pa domarens uppgift:

[IP 5]: Domarrollen dr en vildigt viktig samhillsfunktion. Att det finns
ett fungerande rittsviasende som allminheten har fértroende for. Hela
det demokratiska och rittsliga systemet bygger ju pa det, samtidigt som
man verkligen miste viga ta obekvima beslut och ha hég integritet och
inte ldta sig paverkas av tillfdlliga stromningar.

De flesta domarna anser sig i storre eller mindre utstrickning vara statens
foretridare.”” Inneborden av detta kan emellertid variera. En ridman ut-
trycker sig mojligen lite drastiskt:

[IP 8]: Visst dr jag en foretraddare for det allméinna, sirskilt i straffproces-
sen. Dir ingir ju domstolarna i det repressiva systemet. Men domstolen
ar ocksd en oberoende instans hir. Vi har ju 6vergivit den inkvisitoriska
modellen till f6rman fér den ackusatoriska. Vi dr inte en del i samhillets
straffande intresse. Fran ax till limpa 4r domstolarna en del i den repres-
siva apparaten, eller i rittskedjan om man sa vill. Det 4r inget att skdm-
mas for, det maste vara si. Men domstolen kanske ska vara den svagaste
linken i kedjan. Vi ska liksom kontrollera att bygget haller.®”

En fraga som kan ha betydelse f6r hur domstolarna handlidgger mal och foér
attityden till den rittss6kande allmidnheten 4r i vilken man domarna identifi-
erar sig med statsapparaten i stort och dess uppgift. Detta giller sirskilt fo1-

599 Rent faktiskt ir ju domarna anstillda av staten och ir i det avseendet statliga tjansteman. Det

behéver emellertid inte med nédvindighet innebdra att man identifierar sig med statsmakten eller
med statens intressen. Det dr inte heller givet att domarna skall vara statligt anstillda, vilket
svensk rittshistotia visar.

6Oojfr kap. 2 ovan ang. K Tuori och den repressiva rittsordningen.
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valtningsdomstolarna, som ju har att avgora en mingd tvister mellan enskil-
da och det allminna.

OS: Stimmer det att forvaltningsdomare ofta identifierar sig med ett
myndighetsperspektiv?

[IP 4]: Ja det kan stimma i vissa fall. Vissa domate ir kinda for att sillan
doéma till den enskildes fordel i skattemdl. Men jag tror inte det paverkar
rittssikerheten i ndgon storre omfattning; det dr svart att siga om det
blir fel domslut pa grund av det. Men man madste ha som utgingspunkt
att svenska myndigheter normalt arbetar korrekt och vet vad de hiller pa
med. Domstolen 4r mer en kontrollinstans. Men myndighetens ord vi-
ger tungt, dven om man maste se det kritiskt. Man far inte géra det for
litt for sig.

Det ir svart att komma ifrin att domarna rent administrativt ar statsanstall-

da.

[IP 9]: Uppdragsgivaren ir vil rent allmint arbetsgivaren i form av dom-
stolsverket, som har legitima krav pa att jag ska géra mitt jobb. Jag kan
ju inte sitta och sdga att jag dr sjilvstindig domare och vilja att inte arbe-
ta. Sen finns det vil en annan uppdragsgivare pa ett mer diffust plan,
man kan prata om grundlagen eller samhaillskontraktet, eller medborgar-
na... men det var linge sen jag holl pa med rittsfilosofi och sint.

7.5.2  Domarens sjilvbild

En viktig friga for den som vill bedéma en yrkesgrupps professionsstatus ar
hur medlemmarna i yrkesgruppen betraktar sin egen verksamhet, hur de vill
bli betraktade och hur de tror att andra betraktar dem. Dirf6r har jag fragat
respondenterna om hur de ser pa sig sjilva och hur de tror att kolleger ser
pa yrket.

Ett justitierad papekar att domstolar och domare spelade en undanskymd
roll i det svenska vilfirdsstatsprojektet, om inte faktiskt, sa atminstone reto-
riskt. I berdttelsen om den svenska vilfirdsstaten ér en av grundkomponen-
terna att staten dr god och vilvillig, och da finns inte utrymme for, eller be-
hov av, nagra domstolar till skydd for enskilda medborgare gentemot staten.
I det socialdemokratiska Sverige var nog domstolarnas huvuduppgift att
forverkliga politiken pa det rittsliga planet. Samtidigt har instillningen till
domarkaren varit ambivalent. Domarna har som statstjinsteman varit till
stor nytta fo6r den sociala ingenjorskonsten, men har samtidigt betraktats
med misstro:
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[IP 17]: Det finns en misstinksamhet i Sverige mot domare som en typ
av elitpersoner; de gir inte att styra pid samma sitt som andra. Och de
finns inte med i ”det goda samhillet”-paketet. Det borde man ju egentli-
gen se som en tillgdng i statens tjdnst — och rent faktiskt gér man vil det,
eftersom personer pa domarbanan utnyttjas i sd stor utstrickning som
faktiskt sker. Men dven som garanter f6r den enskilde.

Den intervjuade poingterar att det dr svart att styra domare, och just detta
ir ett kinnetecknande drag for professionella.

En ung domare i borjan av karridren sammanfattar hur svenska domare
betraktar sig sjilva:

[IP 6]: Den svenska domarens sjilvbild ar lik statstjinstemannens. I en
del andra linder kan det vara en vildigt tung post med en stor personlig
auktoritet och en stor stab av medatrbetare. Svenska domare ser sig mer
som hantverkare, att om man f6ljer vissa modeller si kan man hitta 16s-
ningen. Jag tror det dr bra att det inte dr for mycket personkult kring
domaren, det kan ldtt urarta i hybris. D4 4r man ocksa mer benidgen for
kotruption, tror jag. Men man ska inte lura sig sjilv att man bara sitter
och knypplar och inte har ndgot personligt ansvar. Man utnyttjar ju tolk-
ningsutrymmet och ldgger in sina egna personliga virderingar, det ir helt
oundpvikligt att det dr sa. Men jag féredrar, kanske av naturliga skil, den
tradition som jag tillhér. Man blir kanske lite mer 6dmjuk infér sin upp-
gift da.

Att ’den svenska domarens sjilvbild 4r mer lik statstjinstemannens” beho-
ver inte innebidra att man 1 huvudsak ser sig som vilken férvaltningstjinste-
man som helst, bara att svenska domare ligger nirmare den typmodellen dn
sina utlindska kolleger. Sannolikt passar det svenska domaridealet in vil pa
den svenska samhillsmodellen och kanske pa vad man skulle kunna kalla
svensk mentalitet. Kanske kan det sammanfattas sd hir kirnfullt:

[IP 8]: Svenska domare vill nog spela Gud Fader i ganska liten utstrick-
ning, och det dr ganska skoént.

En annan intervjuperson menar att svenska domare har diligt sjalvfortroen-
de jimfort med en del utlinska kolleger. En forindring verkar dndd ha gt
rum under de senaste decennierna:

[IP 17]: Det finns ett sorts daligt sjilvfértroende hos domare i Sverige,
och att domstolarna i Sverige inte har en sd synlig och utpekad roll. Det
ir pafallande sa att om man pratar med domare i Norge eller Danmark,
sd har de ett annat sjilvklart sjilvfértroende i sin domarroll. Vissa siger
att det beror pé att man i Sverige gjort domstolarna till f6rvaltningsmyn-
digheter som andra. Och si har vi inte grundlagen i ryggmirgen heller.
Det kan foérklara en ligre profil hos oss. Men det dr en mycket 6ppnare
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diskussion numera om de hir fragorna dn f6r 20-30 4r sedan.

Samma intervjuperson framhaller att bilden av ”den goda staten” hinger
kvar i Sverige.

[IP 17]: Domstolarna star for det bestdende och didrmed ocksa i nigon
mening for det konservativa. Det kan vil férklara en misstinksamhet
fran socialdemokratins sida. Det finns ju tva poler hir: den svenska sy-
nen, med domaren som sitter i en lite skum maktposition och potentiellt
kan besluta saker i strid med de folkvalda politikernas vilja, och den syn
som exempelvis Europakonventionen ger uttryck for, med domatren
som ett skydd f6r den lilla minniskan gentemot en maktfullkomlig Gver-
het. Men i Sverige har vi bilden av den goda staten som hinger kvar.
Folkviljan dr god per definition. Fér personer frin andra kulturer kan det
framsta som fullstindigt absurt, f6r det dr sjilvklart att staten och myn-
digheterna dr emot mig.

7.5.3  Vrderingar och skinsmissiga bedommningar

Ett av syftena med den hir undersékningen ir att belysa domaryrkets virde-
ringsmaissiga sidor. I svensk rittstradition finns en realistisk-positivistisk
ddra som frankinner juridiken virderingar och subjektiva inslag.®' T ildre
fransk rittspositivism finns uttrycket ”la bouche de la loi”, alltsd att doma-
ren ar lagens mun. Men det menades att domaren bara hade att ssmmanfat-
ta omstindigheterna i ett fall, f6ra in dem under den relevanta rittsregeln,
och mata ut ett resultat.’”> En siadan domare kan man kalla for en subsum-
tionsautomat. Mé6jligen hade man 1 denna rittstradition en 6verdrivet opti-
mistisk installning till rittsreglernas formaga att ticka in alla tinkbara situa-
tioner som skulle kunna uppsta.

I svensk tradition finns ocksa ett element av domaren som lagens mun
och fornekelse av virderingarnas plats i juridiken. Svensk domaridentitet,
och kanske juristidentitet i allminhet, bygger mycket pa ett betonande av
det juridiska hantverkets betydelse. Inslaget av hantverk dr ofta en viktig
komponent 1 en klassisk profession, tillsammans med teoretisk kunskap.
Emellertid, menar jag, maste inslaget av virderande beslutsfattande ocksa
tillmatas betydelse, eftersom det dr det som garanterar den professionelles
unicitet. Han eller hon ér inte utbytbar. Det subjektiva inslaget kan heller
inte laras ut, utan maste tillignas genom erfarenhet, kanske med bérjan i ett

601 ge kap. 2 och 3 ovan.

892 Tills helt nyligen var ocksa franska domskil utformade pé sd sitt att det skulle se ut som om
domstolen bara tillimpade rittsregler som faststillts av lagstiftaren, och man gick ganska langt
for att uppritthalla den fiktionen. Prejudikat dberopades exempelvis aldrig.
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lirlingssystem som den svenska domarbanan. Dirfér dr domandets virde-

rande inslag viktigt att belysa i en undersékning som denna.®”

Allmint sett dr de flesta domare medvetna om yrkets subjektiva delar.
Foljande citat dr ganska representativt:

[IP 18]: Det finns ménga olika karaktirer i domarkaren. Det finns ju de
som menar att man har uppgiften att uppritthilla lag och man har inga
asikter. Men dd gor man det for enkelt for sig, for vi har ju alla asikter.
Visst ska vi uppritthélla lagen, men med det utrymme f6r eget skén som
inda finns.

En svarare fraga dr hur man faktiskt hanterar de subjektiva elementen i
rittstillimpningen. Hir finns sillan nagon vigledning. Nir det giller att vir-
dera rimlighet far domaren i allminhet ga till sina egna djup, men med viss
vigledning av den svenska teleologiska traditionen:

[IP 6]: Rimlighetséverviganden borjar ofta med nagon sorts teleologiskt
resonemang. Det kan hinda att man kidnner att ett visst resultat helt en-
kelt inte kdnns rimligt, att det inte kan vara meningen att det ska bli ett
sadant slut... men ibland far livserfarenheten spela in, och i slutindan en
sorts moral. Men det var sillan man utvecklade det. Det var mer av ty-
pen att “enligt férarbetena borde vi kanske gora sa hir, men det blir inte
rimligt och tink pa vad som skulle hinda i férlingningen...”, den typen
av resonemang. Men det dr vildigt svart att skriva domskil i sidana fra-
gor, sirskilt i kollegiala domstolar. [...] Man anvinder verkligen inte
termer som moral och annat, vi dr nog vildigt ridda f6r det i svensk
rittstradition. Det skulle ge ett vildigt rittsosdkert intryck att anvinda
den typen av termer, det ger ett godtyckligt intryck dven om man skulle
ha klara resonemang.

OS: Hinder det att man férséker kld moraliska resonemang i rittsliga
termer?

[IP 6]: Svér fraga. Ja, det har vil hidnt att man har tagit sin utgangspunkt i
att ett visst resultat dr orimligt, men att man sedan férsokt formulera det
i mer traditionellt rittsliga termer.

Bevisvirderingsfragor konfronteras domare med dagligen, men hir finns
dnnu mindre hjilp att himta i rittsreglerna. Detta tvingar domaren att an-
vinda sitt professionella omdéme istillet. Jag viljer att illustrera detta med
foljande tva intervjucitat.

693 Se siven kap. 3 ovan ang. det professionella omdémet.
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[IP 3]: Vi far vildigt lite vigledning i att bedéma trovirdighetsfragor, ex-
empelvis avseende vittnen. Det var en fiskalskurs med ndgon vittnespsy-
kolog, men man riknar nog med att det dir ska komma med erfarenhet.
Viss juridisk vigledning finns det ju i form av rittsfall. Till exempel att
det ska vara en sammanhingande berittelse, att man inte dndrar sina
uppgifter hela tiden; men det kan ju finnas goda skil f6r dndrade uppgif-
ter - till exempel att man var forvirrad i det forsta polisférhoret. Men
man mdste acceptera att man inte kan teoretisera f6r mycket om sant
hir, till slut kommer man till en punkt ddr man kinner om det 4r ritt el-
ler inte, kan jag f6rstd den hir personen... det blir en bedémning som
faller tillbaka pa den ritten som sitter dar.

[IP 10]: Nir det giller bedémning av trovirdighetsfrigor fir man inte
mycket vigledning av rittsregler eller juridisk teori. Den store gurun
Ekel6f lir ndgon ging ha sagt att ”man ser vil om vittnet ljuger”. Sa dir
finns ett stort matt av skén och sunt férnuft. Erfarenheten 4r nog den
bista liraren. Tvistemal dr littare eftersom det finns bevisvirderingsreg-
ler ddr, jamfoért med brottmilens enda norm om att den atalades skuld
skall vara stilld utom varje rimligt tvivel. Det dr svart att ta pd, och det dr
svért att uttrycka i domskil. Det kan vara otillfredsstillande.

Den mest teoretiska reflektionen kring virderingar, rittsregler och principer
kommer fran en ridman:

[IP 8]: Etik och virderingar dr ndgot som vi domare sinsemellan har pra-
tat ganska lite om, exempelvis pd domarsammankomster av olika slag.
En del anser nog att det dr irrelevant flumprat, men det héller inte jag
med om. Vi far inte vara for ridda for att verka principiella. I Sverige
finns det vil en tradition av att sina som borjar resonera i principiella
termer, eller europakonventionstermer, avfirdas med ett 7ih, det dir
star ju inte i rattegingsbalken”. Det har blivit ett lite 16jets skimmer som
skulle behéva tas bort. Sverige har en svag tradition ndr det giller inter-
nationella éverenskommelser med juridiskt bindande kraft, och dven en
svag rittskilletradition pa rittsfall. Vi har inte behovt dgna oss at lika
avancerad tolkning, eftersom vi har haft férarbeten som vi ldst ungefir
som lagtext — och vi dr skolade att géra sa. I mangt och mycket 4r det en
ganska mekanisk verksamhet. [...] Den svenska domaren kan inte ga
rakt emot lagtext bara for att det verkar limpligt 1 ett enskilt fall. Spel-
rummet dr mindre dn f6r en del utlindska kolleger, forestiller jag mig. 1
alla fall det intellektuella spelrummet. Det rittsliga spelrummet testar vi
nog ritt sillan. Det dr mojligt att man dven enligt svensk normhierarki
idag skulle kunna géra en del tolkningar som ir sd extensiva att de ligger
i stort sett utanfoér det sprikliga betydelseomradet, om det dr bast i sam-
klang med ett skyddsvirt intresse. Visst hinder det ibland att man rakar
ut for situationer med otillfredsstillande lagstiftning, men dir kdnner sig
nog den svenska domaren ganska ofti. En annan kultur kanske skulle ha
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en gammal klok salomonisk samhillsmedborgare som far hitta pa en 16s-
ning istallet.

Ovanstiende citat visar pa rittskulturens betydelse och de spidnningar som
kan komma till uttryck vid métet med en ny réttskultur, i det hir fallet Eu-
ropakonventionen eller nagot mer diffust ”europeiskt”. Flera andra domare
anser att det finns en viss trétthet pa Europakonventionen och forklarar det
med att den aberopas slentrianmassigt av manga juridiska ombud, samt satt
rittshaverister har en tendens att aberopa konventionen som patentlésning i
en mingd sammanhang. Men Europakonventionen, liksom EG-ritten, in-
nebir ocksa att domarna maste hantera en ny och mycket omfattande
normmassa som inte liter sig behandlas som klassisk svensk lagstiftning
som har utférliga forarbeten och till vilken utbildning och metodlira ér an-
passad. Europarittens intride innebir inget mindre én tillignelsen av en ny
rittskultur, en sedimentationsprocess som kommer att ta tid, for att tala

. 604
med Tuorti.

754  Skillnader tid och rum

Syftet med detta avsnitt dr att undersdka om det finns skillnader i dom-
stolskultur 6ver tid som de intervjuade har noterat. P4 samma sitt som ideal
och verklighet kan férindras over tid, kan det ocksa finnas regionala varia-
tioner i domstolskultur.

Aterigen far vir unga assessor fran regeringskansliet sti fr den samman-
fattande kommentaren, denna gang om eventuella generationsskillnader i
domarkaren:

[IP 6]: Gemensamt for alla domargenerationer dr kraven pa integritet
och objektivitet, diri ligger ju hela stoltheten i yrket.

Vad betriffar regionala variationer, yttrade en hég domare foljande:

[IP 18]: Det finns helt klart regionala skillnader i domstolskultur. Skéne-
regionen dr ett kapitel for sig: de vet bist och kan allt. I Géteborg ir
man pragmatisk och férséker hitta 16sningar, man har kontakter mellan
domstol och parter pa ett informellt sitt utan att rittssikerheten dventy-
ras. Pa ett helt annat sitt 4r man formalistisk hir uppe 1 Stockholmsregi-
onen. En lite annan ton hir ocksa, advokater ifrdgasitter pa ett annat
sitt, och det 4r lite hirdare och snorkigare. Nortland dr ocksd speciellt,
pa ett vinligt och trevligt sitt.

%4 Se ovan kap. 2.
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Ovanstiende intervjuperson ger uttryck for att det faktiskt foreligger regio-
nala variationer i domstolskultur. Ett samtal med en pensionerad hovritts-
domare frin Go6teborg hade féljande inslag pa samma tema. Det édterges i
sin helhet, eftersom det innehaller flera element som ér svira att bryta loss
fran varandra:

[IP 11]: Fér domarrollens vidkommande... i botjan var det viktigt att
gora ritt och det passade en noggrann person som mig sjilv, men med
tid och erfarenhet blev man en bittre domare och vdgade kanske déma
lite mer med hjirtat. Jag har ofta tyckt att det blir f6r mycket schabloner
i rattsvisendet. Forst sa sager man att alla ska ha ovillkorliga straff och si
gir det pd I6pande band. Jag menar att man ska déma in medias res, det dr
ju sjilva podngen med en individuell prévning, annars kan de ju ersitta
oss med datorer. Sen har man i och for sig konstaterat att praxis kan
vara olika i olika landsdelar och det ir ju inte bra.

OS: Ja just det ja, det har jag list nagonstans att det gjordes en under-
s6kning som visade att det delvis dr stringare praxis i Vistsverige.

[IP 11]: Ja. Overhuvudtaget nir det giller straffmitning... men det kan-
ske 4r ritt [praxis]? Sen har vi ju géteborgskravallerna, dir sinkte de ju
patagligt i HD, men de hade ju inte sjilva upplevt hur det var hir da...

OS: Ja, ddr tinker jag mig att domstolarna i Goteborg blev paverkade av
det som hinde och tog in annat i sin bedémning 4n bara det som dgde
rum i rittssalen. Hur ser du pa det?

[IP 11]: Ja, det kan ligga nagot i det, men inte mycket. Man ldr sig i do-
maryrket att inte bli paverkad. Att tro att skickliga advokater talar omkull
en, det dr bara dumheter. Faktum ir att ju béttre advokaten ir, desto ldt-
tare dr det att vara domare. Under férutsittning att de serverar da... sen
har det vil kanske varit lite av gteborgsanda hir, det eftetlyses kanske
av domare lite mer kurage ibland... det dr en helt annan anda i Stock-
holm.

OS: Vada, att advokaterna har en ligre position dir, eller...?*”

[IP 11]: Nej, nej, tvirtom, tvirtom.

OS: Du har ju mest tjinstgjort i Goteborg, finns det andra sidana hir
mentalitetsskillnader som du har reflekterat Gver?

[IP 11]: Nej, det kan jag inte uttala mig om. [...] Det dr klart att pa ett
allmint plan 4r det en Oppnare stimning hir och man vigar bjuda mer

605 Fragan foranleddes av en tidigare diskussion om staden Géteborgs traditioner som handels-
stad och om det medférde att advokatyrket ansags finare dir jimfért med offentlig tjdnst, exem-
pelvis som domare.
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pa sig sjilv, men det kan ju gi till 6verdrift ocksd. Det kan bli lite for

mycket hejsan ibland. Jag var f6r 6vrigt en av de sista som héll pa ’ni” i
rittssalen. Jag tyckte kommunikationen blev bittre d4.

OS: Upplever du att kommunikationen i rittssalen, under férhandlingar
och sa, har informaliserats mycket under din verksamma tid?

[IP 11]: Ja, det kan jag nog siga. Samtidigt kan jag tycka att det finns en
tendens till att domare blivit alltmer passiva. Det mdste vara si i viss
mién, men det far inte ga till Gverdrift. Vissa sitter bara och lyssnar, men
jag har beundrat dem som i tvistemal, efter sakframstillningen, samman-



tion som finns i resten av Europa; det gir inte att sitta fingret pa riktigt,
kanske att man 4r mer medveten om att det finns ett spann i tolkningen
och att man madste ta sitt ansvar och anvinda det. En del dldre domare
pratar om sitt jobb som om de bara satt och tillimpade redan firdig ritt,
man letar bara ritt pa det ritta forarbetsuttalanden och stoppar in det i
hilet sa dr det klart, lite som en subsumtionsautomat. Méjligen ér de
yngre domarna mer 6ppna f6r domarrollens subjektiva sidor.

[IP 13]: Jag tror man har sjilvstindigheten i ryggmirgen mycket mer nu
in for sdg femton 4r sen. D4 var det mer det hir dmbetsmannaidealet
som var forebilden. Idag strdvar man mer efter det sjilvstindiga idealet.
Otrganisationsférindringarna, rotelsystemets Overgivande, har medfért
en ny betoning av sjilvstindigheten. Domarkiren 4r mycket mer medve-
ten numera om sin sjilvstindighet. Det 4r uteslutande en positiv utveck-
ling. Vi har det samhalle vi har, och i nuldget finns det kanske inga allvar-
ligare hot mot demokratin och rittordningen, men si behéver det inte
alltid vara. Det finns en medvetenhet idag om att grundlag, EG-ritt och
EKMR gir fore den svenska lagstiftarens dtgirder.

Ovanstdende tva citat stimmer vil 6verens med tesen att domarrollen for-
indras 1 den samtida fragmenterade rittsliga miljon, vilket medfér ett Gkat
ansvar pi domaren att sti ensam med sina moraliska val.*”® Betriffande
skillnader mellan ildre och yngre finns det emellertid intervjupersoner som
anser att dessa ar ganska sma:

[IP 12]: Nej, ingen skillnad hos de yngre. Jag kan ibland sakna en hel-
hetskunskap hos de yngre, men studierna pa programmet numera dr mer
inriktade pa analys av detaljfragor. Men det krdvs mer av snabba leveran-
ser idag och det dr de yngre vanare vid.

Synen pa medier och férhallningssittet till den egna maktpositionen dr ett
par andra faktorer som har férindrats med tiden. Exempelvis illustrerar f6l-
jande citat att pendeln kan ha svingt bade fram och tillbaka nir det giller at-
tityder och forhallningssitt i rittssalen.

606

[IP 16]: Det finns manga i min generation som ir skeptiska till detta med
mediegrupp pa domstolen till exempel, att domstolen bara talar genom
sin dom. Men jag menar att sa ser inte verkligheten ut, domstolarna har
ett eget ansvar for sin trovirdighet och det fungerar inte om vi lever i en
annan verklighet 4n folk i allmidnhet. Men det ér en balansging — det far
ju inte bli nigot allmint kafferepssnackande heller. Dir 4r det en vildig

T Wilhelmsson 2001, citerad i avsnitt 1.1 ovan.
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skillnad jamfért med nir jag borjade i domstol i slutet pa 70-talet, dé lev-
de 68-mentaliteten fortfarande kvar i stor utstrackning. Alltsa det hir att
man skulle vara lite tjenis med bovatrna, liksom “hej och hi Kalle nu fir
du komma in hir si ska vi ha domstol”, och sen klippte man till med
fingelse efter en stund, och det skar sig ju. Man latsades vara mysig och
sen visade det sig att man inte var det utan att man var den som hade
makten. Och det tror jag giller vér generation, att man vill inte vara mak-
ten. De som var ildre insdg nog att de hade tagit pa sig en maktroll och
kunde vara bekvima med det, men vi ville nog girna vara lite kompis
trots allt. Men ménga har nog insett nu att man maste ta pd sig maktrol-
len for att det dr spelets regler. Man spelar ju en roll i yrket. Man iklider
sig en roll som statens foretrddare.

Ovintade samband kan dyka upp, till exempel mellan nedskdrningar i dom-
stolsvisendet och forhallandet till medierna.

OS: Da skulle jag vilja ga vidare och friga hur du upplevde arbetsbelast-
ningen under din verksamma tid som domare, var det férindringar 6ver
tid, blev det tyngre...?

[IP 11]: Jo det kan man vil siga, att nir jag bérjade dgnade man ibland
alltfér mycket tid 4t smédplock, en del av det var visserligen mycket liro-
rikt men tempot har ju hojts avsevirt... i ett flagrant fall jag hade sjilv...
jag var ordfoérande... det var en standardfras da att ”de och de har horts
och deras berittelser stimmer i huvudsak 6verens med vad de uppgivit i
tingsritten”. Och sen hade en till horts, och sa stod det i domskilen att
”vad i 6vrigt férekommit féranleder inget annat bedémande...”. Och si
var det en pensiondr som var referent i malet, och han orkade inte skriva
ndgot mer, och sa blev det s dir. Och sen ringde en journalist till mig,
och jag sa att det star s, och med det tempo som vi har nu si kan vi inte
redovisa allt som har forevarit i ritten. Han missuppfattade det och me-
nade att vi hade dgnat for lite tid at att avgora sjilva saken. Det var ritt
jobbigt for mig. Sen ska man vil sdga rent allmint hir att domarna skulle
egentligen ha en pressombudsman. Domarna dr generellt f6r daliga pa
att forklara sina domar.

OS: Och du menar att det behovs, eller?

[IP 11]: Ja. En av de f4 som da och da ha gitt ut 4r ju Bertil Bengtsson.
OS: Det finns ju de som dr av den uppfattningen, sen finns det andra
som menar att det inte ir domarens uppgift att férklara domen for
massmedia. ..

[IP 11]: Tja, en del har kanske inte f6rmiga att gbra det. Men det kdnns

som ett behov for att allmidnheten ska forsta en del domar. Jag vet inte
om du kinner till Lindomefallet? [...] ddr hade vi ju problemet att bara

228



den ene hade 6verklagat och di kunde ju inte den andre fillas, men det
gdr inte att forklara f6r ndgon... Men det kunde Bertil Bengtsson, och
dven i en del skadestandsfall. En fantastisk man...

Det allminna férhallningssittet domarna emellan har ocksa undergitt for-
indringar.

OS: Du talade f6rut om vikten av en avspind atmosfir i domstolen. Har
omstindigheterna férindrats dirvidlag?

[IP 11]: Ja, det tror jag. En ging var jag med om att ordféranden sade
under 6verldggningen att “hidr dr det vil ingen som 4r sa dum att han vill
dndra pd domen”, varpa nigon replikerade att ”hdr fir man ha ett oet-
hért moraliskt mod f6r att viga avvika”. Ndr man var ny i hovritten och
for forsta gangen skulle vara med i sjilva démandet kunde man ju kinna
pressen fran de lite dldre. Men f6r egen del valde jag alltid min egen vig,
dven om det var jobbigt ibland. Men jag ville inte kompromissa. Och det
tror jag man tjdnar pa ocksd, man blir nog mer respekterad kanske, istil-
let f6r om man bara jamsar med.

OS: Men du har aldrig riknat med att det skulle f4 [negativa] konsekven-
ser for karridren?

[IP 11]: Nej, det har jag inte...

Det dr skillnad pa arbetet i olika instanser, vilket f6ljande domare med erfa-
renhet av alla instanser kan vittna om:

[IP 17]: Det ar vildigt annorlunda att jobba i Gverritt jaimfoért med un-
derritt. Kollegialt ddmande ir ju lite speciellt. I HD slipper man dessut-
om beredningen, allt 4r férberett ndr man fir mélet. Sen har man mer tid
och fir gi mer pa djupet. Nackdelen dr att det blir mindre kontakten
med enskilda. Tyvirr blir det ocksa fler rittshaverister ju hogre upp i
domstolhierarkin man kommer. En annan sak dr att man kan uppskatta
det h6ga tempot i underritterna, det miste ga undan och det ar lite mer
action. A andra sidan kan det bli vildigt mycket av samma sak och det
kan vara utmaning att handldgga det tusende rattfyllerimélet eller cykel-
st6lden med bibehallen frisch attityd.

Slutligen nidmner ett par respondenter skillnader i kultur mellan allmidnna
domstolar och allminna forvaltningsdomstolar. De kommentarerna gar i
stort ut pa att foérvaltningsdomstolarna har en mer avspind atmosfir och
kinns mindre hierarkiska, vilket féljande citat kan illustrera.
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[IP 13]: Jag trivdes bra pa kammarritten. Pd den tiden var det en betyd-
ligt modernare arbetsplats dn hovritten, exempelvis avseende forildra-
skap. Det var en positiv anda gentemot de yngre, man tog hand om fis-
kalerna.

Citatet antyder att det har dgt rum en viss utveckling sedan ’den tiden”.

Pa det hela taget gar det av intervjucitaten 1 detta avsnitt att konstatera att
det finns skillnader i domar- och domstolskultur, dels med avseende pa ar-
betsklimatet i domstolarna fér nagra decennier sedan jimfort med nu, dels
avseende regionala variationer. Yngre domare visar ocksa forsiktiga tenden-
ser till rittskulturell paverkan fran kontinentaleuropeisk tradition. Den sena-
re tendensen giller emellertid dven en del dldre domare.

7.5.5  Lojalitetskonflikter och andra svirigheter

Ett matt pa sjilvstindighet hos domarna, och kanske ocksa pa tillstandet for
rittsstaten Sverige, kan vara att underséka hur ofta domarna stoter pa sva-
righeter i yrkesutovningen. En sadan svarighet kan vara att de gillande ritts-
reglerna inte stimmer 6verens med domarens egna etiska eller andra Gver-
tygelser. Hir finns det ganska olika uppfattningar, men gemensamt for alla
ir en stark lojalitet med lagstiftningen — det skall till ganska extrema om-
stindigheter for att underldta att tillimpa gillande ritt enbart av det skilet
att domaren anser den oetisk.

[IP 6]: Vissa brottmal. Men dir finns vildigt lite latitud ocksa. I narkoti-
kamal kan det bli extremt harda straff jimfort med exempelvis vad man
far om man slir nagon halvt ihjil, och min moral haller inte med om det.
Visst har jag kint ibland att jag inte skulle d6ma pa ett visst sitt i vissa
mil om jag hade mdjlighet att vilja mer fritt, men 4 andra sidan ir det
viktigt att straffrittskipningen ér sa enhetlig som méjlig.

En annorlunda, men mindre vanlig instillning, dr foljande, som ger intryck
av att domaren internaliserar rittsreglerna.

[IP 10]: Det vi som domare har att tillimpa dr de rittsregler som giller,
vad vi uppfattar vara samhillets norm. Nir man har kommit fram till
normen finns det ingen konflikt lingre, oavsett vems intresse som vin-
ner. Det ligger inte i rittssikerhetens intresse att ha ndgon sorts individ-
perspektiv, for vi dr ju redan genom lagstiftningen dlagda att bevaka en-
skilda intressen.
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[IP 18]: Nej, det har inte hint ofta att jag hamnat i situationer dir lag-
stiftningen medf6r ett befingt resultat. Jag tror att vi har ganska bra lag-
stiftning 6verlag. Men det 4r klart att nigon gang... Processuella frigor
kan bli lite fyrkantiga ibland... Straffvirden... Det enda jag har en be-
stimd uppfattning om dr detta med att d6ma folk till fingelse for att de
vigrar virnplikt. Det kdnns inte bra, sdrskilt mot bakgrund av hur fi som
gor virnplikt.

Man kan tolka de ovanstiende utsagorna pd tvad sitt, antingen som att de
flesta domare har en osjilvstindig och okritisk hallning till lagstiftningen, el-
ler som att lagstiftningen i allmdnhet dr ganska anstindig och att domarna
darfor tycker att det dr rimligt att tillimpa den. Det dr ocksa rimligt att tolka
in en stark lojalitet med lagstiftningen i domarkaren. Det dr dock virt att
notera att mer dn hilften av de intervjuade har hamnat i situationer dir de
maste tillimpa lagstiftning i strid med egen Gvertygelse.

7.6 Tema 4: Domstolarna

Syftet med det sista temat ér att utforska domarnas attityder till den egna in-
stitutionella miljon. Hir har det pd senare ar skett betydande organisations-
forindringar med sammanslagningar av domstolar, 6vergang fran rotelsy-
stem till storre avdelningar med mera. Till viss del har sidana reformer dgt
rum pa politiskt initiativ, men ibland har initiativet tagits av domstolsverket
eller enskilda domstolar. Domarna verkar ha en ambivalent hallning till DV.
De flesta i intervjustudien verkar anse att verket erbjuder ett bra administra-
tivt stod och inte 6verskrider sina befogenheter, medan nagra yttrar missné-
je over vad de betraktar som administrativ klafingrighet.

I allmidnhet brukar de arbetsgrupper som utarbetar omorganisationspla-
ner och liknande f6r DV:s rikning bestd av domare, vilket kan tinkas bidra
till legitimiteten. Man kan alltsa inte jimféra domstolsvisendet med andra
verksamheter som har fatt utsta att ledarskapet limnats 6ver till rena mana-
gementkonsulter eller liknande; man kan sdga att domarprofessionen bibe-
héller ett signifikant inflytande Gver sin egen organisation och arbetsmiljo.
Till detta kommer att ordinarie domare anstalls med fullmakt, vilket kan ses
som en sorts legitimering med en stark garanti for oberoende och profes-
sionell autonomi.
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7.6.1  Arbetsvillfor

I denna del har respondenterna fatt svara pa frigor om sin arbetssituation
ur ett arbetstagarperspektiv, det vill sdga betriffande sidant som 16n och in-
flytande 6ver det egna arbetet. Sirskilt den senare faktorn dr viktig profes-
sionsteoretiskt, eftersom autonomi brukar betraktas som ett viktigt kriteri-
um 1 sadana sammanhang och graden av autonomi exempelvis kan mitas
genom inflytandet 6ver den egna arbetstiden.

Inte ovantat ir fraigan om individuell 16nesittning av domare den hetaste
potatisen i det hdr sammanhanget. Hir skiljer sig asikterna at mellan re-
spondenterna. Ingen verkar emellertid férorda en helt individuell 16nesitt-
ning, utan de som kan tinka sig att franga tariffsystemet férordar oftast en
modell med paslag for olika extrauppgifter.

Argumenten mot individualisering av 10nesittningen handlar mestadels
om en oro for sjalvstindigheten och godtycke frain domstolscheferna, men
ocksa om att det skulle kunna hota den kollegiala sammanhallningen. Ar-
gument for en individualisering brukar ga ut pa att arbetsmoralen kan skilja
sig at och att de som arbetar hardare bor belonas. Ett annat argument ar att
rekryteringen av domare fran advokathall skulle underlittas. Det argumentet
har dock inte framkommit i nagon av intervjuerna. Féljande fyra intervjuci-
tat dterger nagra vanliga staindpunkter i diskussionen.

[IP 6]: Jag tror inte det 4r bra med individuell 16nesittning, mer dn for
min personliga ekonomi. Det finns ett legitimt behov av att kunna styra
arbetet mer, handliggningstiden kan ju skilja sig 4t hogst avsevirt mellan
olika domare. Si det finns behov av morétter, men det maste ga att 16sa
pd annat sitt. Risken 4r ju att det bara blir produktionen som riknas,
men en domare maste ju kunna déma efter sitt samvete. For sjilvstin-
digheten tror jag inte en helt individuell 16nesittning vore bra.

[IP 8]: Jag dr i huvudsak negativ till ett system med individuella l6ner.
Man skulle kunna ha en viss flexibilitet inom ett tariffsystem, att man fir
péslag for vissa extrauppgifter t.ex. Men inte fr egen visad skicklighet.
Och sirskilt inte om det bara handlar om smépengar, det sar bara split;
négra hundralappar hit eller dit ar ju bara 16jligt.

[IP 9]: Diskussionen om individuella 16ner har hamnat pi en hégtravan-
de nivé. Jag tror inte domarens integritet paverkas av variationer i 16nen.
Men det kan vara trikigt for klimatet pa arbetsplatsen; pa sikt kan det
péiverka den mycket starka kollegialiteten som de fasta 16nerna medfor.
Men jag tror inte rittssamhallet skakas i sina grundvalar av en dndring i
l6nesystemet.
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[IP 17]: Den hir tanken pa individuella I6ner dr vildigt svir f6r mig. 1
grunden tycker jag att 16nerna borde vara samma for alla, men som
gammal domstolschef vet jag att olika domare presterar vildigt olika.
Men man kan ju inte ge folk ackordslon heller. Sen dr ju kvalitet mycket
svérare att mata dn kvantitet. S4 jag kdnner mig kluven.

En annan friga som togs upp var arbetstiden. Oreglerad arbetstid giller f6r
domare och uppskattas for den frihet det medfor, dven om det kan innebira
obetald 6vertid ganska ofta. Det har tidigare gjorts forsok att reglera arbets-
tiden, och nu dr en del domare oroliga for att det hiller pd att hinda igen.
Reglering av arbetstiden har gradvis smugit sig in i méinga offentliga profes-
sioner, samtidigt som inflytandet Gver arbetstiden dr en viktig inflytandefra-
ga och 1 manga avseenden anses viktigare dn l6nen:

[IP 12]: Det dr mer att gbra nu dn forr. Forr kanske det fanns lite luft i
almanackorna hir och dir. Det hir dr inget jobb man gor for 16nen, sa
det 4r oklokt av arbetsgivaren att pressa domarna f6r hart eftersom det
finns andra arbetsmarknader med bittre villkor. Domare i Sverige har
traditionellt setts som en resurs exempelvis i olika ndimnder, vilket ocksa
forutsdtts i lagstiftningen. Om man vill fortsdtta med det maste ocksa
arbetsvillkoren utformas direfter; att begrinsa mojligheterna f6r den ty-
pen av bisysslor ligger nog inte i helhetens intresse egentligen. Dirfor
miste det ocksa finnas en viss flexibilitet i arbetstidreglering med mera.
Hotet ligger i att det fria sitt pa vilket vi har skott vart arbete dr pa vig
bort. Det blir mer och mer av schemaldggning. Administrationen vill sty-
ra arbetsvillkoren mer.

7.6.2  Institutionella problem och mijligheter

I detta avsnitt har domarna fatt framféra 6nskemal om eventuella férind-
ringar som de anser skulle forbattra verksamheten. Det ir lite spridda sku-
rar. Forst ett citat rérande en ganska firsk organisationsreform, som gick ut
pa att rotlarna byttes ut mot ett system med avdelningar:

[IP 1]: Jag tyckte rotlarna fungerade bittre, da fick man folja ett mal frin
ax till limpa och man jobbade mer titt tillsammans. Det nya avdelnings-
systemet kinns lite sddir.

Asikterna om organisationsreformen varierar. En del domare anger att det
ir ganska skont att nagon annan tar hand om hans eller hennes mal vid
sjukdom eller semester.
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En annan synpunkt dr att instansordningen borde renodlas ytterligare, sa
att hovritterna blir en tydligare 6verinstans:

[IP 9]: Hovritten borde vara mer av Gverprévningsinstans 4n omprév-
ningsinstans. Hovrittsrdad borde vara en befordningstjanst ocksa, istillet
for att vara jamstilld med radmin. Det skulle ocksa frimja rérligheten i
domarkéren.

En domare tar upp fraigan om en eventuell feminisering av domarkaren pa
grund av den 6kande andelen kvinnor, och kommenterar den pa féljande
vis:

[IP 8]: Fler kvinnor paverkar den interna arbetsmiljon positivt. Anled-
ningen till att det dr fler kvinnor pa domarbanan dr ju att de dr duktigare,
har bittre betyg osv. Varfor skulle det sidnka statusen pia domaryrket?
Anda finns det en sin diskussion pa vissa hall, t.ex. att 16neutvecklingen
skulle paverkas negativt.

Tidspress och resursbrist diskuteras livligt pa sina hall, och en domare ger
foljande forslag pa hur man skulle kunna férenkla och snabba pa enkla
brottmalsprocesser.

[IP 10]: Resursbristen och tidspressen kommer till uttryck i mer rapso-
diska domskal. I en del enkla brottmal dir alla dr Gverens borde man
kunna skriva bara domslut, skil kanske inte alltid 4r nédvindiga. Mycket
av vad som anses vara domskal ar ju tradition. Man kanske skulle kunna
begrinsa sig till att ge domskil nir parterna begir det.

Resursbristen och det 6kande tempot i domstolarnas verksamhet omtalas av
flera intervjupersoner. Ett problem ir att sidana problem, liksom rationali-
seringar, kan ge oférutsedda foljder, till exempel att en domare eller annan
myndighetsperson inte genom enkla atgirder hinner férhindra skapandet av
en sd kallad rittshaverist. Féljande tvé citat kommenterar detta.

[IP 18]: Det dr en del av systemet att rittshaverister finns. Strivan maste
vara att de inte skapas, for vildigt ofta dr de skapade av oss sjilva for att
nédgot gick fel i bérjan t.ex. ett beslut som dr obegripligt eller ndgon be-
slutsfattare som dr otrevlig. Det dr viktigt att folk kdnner att de kommer
till tals. Den som kinner att den har blivit lyssnad pad kan ta ett nederlag
eller ett negativt beslut. Av det skilet 4r det on6digt — och dilig process-
ekonomi — att en del beslut dr svirbegripliga.

[IP 4]: Vad ir ett rittvist avgorande f6r mige Ett avgorande i enlighet

med gillande lagstiftning och praxis. Det hinder att man maste doma
emot sin egen Overtygelse, men vi 4r ju satta att tillimpa de gillande reg-
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lerna. Dir har domstolen en viktig pedagogisk uppgift. Minga enskilda
forstar inte myndighetsbesluten. Det kan hinda att man fir samma resul-
tat i domstolen men med en mer pedagogisk forklaring. Det kan ses som
dalig processekonomi, men s dr det nog ofta. Manga myndigheter an-
vinder sig av rent maskinella beslut, dir skilen dr magra. D4 dr risken
storre for Gverklaganden. I begreppet rittvist avgérande ligger alltsd dven
att man fir en rimlig férklaring, rimliga skidl. Mdnga domare och tjins-
temin pa olika myndigheter vill nog girna arbeta mer medborgaroriente-
rat och komma med bra beslut med begripliga skil. Tyvirr ricker tiden
sdllan till f6r det och det leder till dalig processekonomi totalt sett.

Jag har vidare fragat de flesta respondenterna om hur de ser pid nimnde-
mannamedverkan 1 domstolarna. Fragan dr intressant satillvida att det kan
tinkas finnas en spinning mellan det professionella och det lekmannamas-
siga i domstolarna. En reform pa 70-talet som innebar att nimndemin in-
tordes 1 hovritter och kammarritter kan eventuellt tolkas som en atgird av
deprofessionaliserande karaktir f6r domarkarens del, eftersom lagstiftaren
rimligen forestillde sig att tillskottet av juridiskt outbildade personer i 6ver-
ritterna skulle bidra till 6kad kvalitet i nagot avseende. Nimndeminnens
organisationer, liksom domstolsverkets personaltidning, brukar framhalla
systemets fOrtriffliga kvaliteter. Men vad anser de professionella domarna,
bidrar nimndeminnen till verksamheten eller skulle de kunna avskaffas?
Svaren dr genomgiende nyanserade till sin karaktir. Det foljande citatet kan
ses som representativt.

[IP 17]: Ndmndemin 4r viktiga och en urgammal tradition i Sverige, och
de ger en folklig férankring. Men samtidigt tillfér de vildigt lite i sak.
Ibland kan de ha en pedagogisk funktion f6r domaren i och med att man
miste forklara lagens innehll och sa vidare f6r nimnden. Och det dr sil-
lan jag har haft skiljaktiga nimndeman. Sen 4r det ett problem att manga
ir si gamla. Alder ger visserligen livserfarenhet och méanga ar kloka, men
ibland blir det fel pa grund av dldern. Namnden fyller ett storre virde
som kollektiv 4n som enskilda; det 4r inte rimligt att de har individuell
rostratt. Det kan inte hjdlpas att yrkesdomaren har stérre sakkunskap
och analytisk vana. Det ildre systemet var bittre i det avseendet. Och
nimndeminnen i hovritt ir ju helt onédiga.

Andra domare siger ungefir samma sak, alltsd att en del kloka nimndemin
kan vara mycket virdefulla och att fler 6gon ser mer. Sirskilt giller det be-
visningen. Men manga menar ocksd att betydligt fler mal 4n idag borde
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kunna avgoéras av ensamdomare. Och de flesta tycker att nimndeminnen i
hovritt 4r onodiga.*”’

7.7 Sammanfattning

Det intryck jag har fatt under intervjustudiens genomférande ér att landets
domare dr en yrkesgrupp som anser sig vara samvetsgrann, flitig, lojal och
noggrann. Det dr en elitprofession med starka humanistiska inslag. Det
finns fortfarande starka inslag av @mbetsmannaetik pa gott och ont — pa den
positiva sidan far man i detta sammanhang stilla upp en starkt integritet,
medan en moijligen 6verdriven lojalitet gentemot statsmakten kan sittas pa
den negativa. Utvecklingen gar i vissa avseenden mot en domarprofession
med starkare sjdlvmedvetenhet och sjilvfortroende. Till stor del dr detta
sannolikt internationaliseringens fortjinst. Sverige har influerats av konti-
nentala rittstraditioner och vilfirdsstatens storhetstid, med dess tro pa den
starka och goda staten, har om inte vittrat sonder sa atminstone naggats i
kanten.

Samtidigt star den svenska domaren dn sa linge stadigt kvar i svensk
rittstradition. Traditionell svensk rattskillehierarki a la Ekelof star sig gans-
ka vil, och férarbetena ér fortfarande viktiga. EG-ritten och Europakon-
ventionen tvingar emellertid svenska domare att arbeta med tolkningsfragor
pa ett nytt sitt, eftersom de europeiska rittskillorna i stort saknar forarbe-
ten. Istillet maste man forhalla sig till en enorm prejudikatmassa och delvis
obekanta rittsprinciper. Det gor domarens verksamhet mindre mekanisk
och i flera avseenden mer avancerad, eftersom tolkningsutrymmet Okar.
Domstolarnas inflytande 6kar ocksa i och med att allt fler fragor kan stillas
under rittslig provning, samtidigt som detta ir pafrestande for organisatio-
nen.

Yngre domare ir, av intervjuerna att doma, lite mer 6ppna fér den do-
mande verksamhetens subjektiva sidor. Det forefaller mer naturligt f6r dem
att forhalla sig till egna virderingar och dessas inverkan pa rittskipningen.
Det finns emellertid ingen tendens till att de intervjuade, vare sig yngre eller
dldre, skulle vilja anamma ett mer kontinentalt eller anglosaxiskt domarideal
1 nagon storre utstrickning. Domaren sitter bekvim i den kostym som den
svenska rittstraditionen har sytt upp, dven om det kan bli aktuellt med

607 ; . . .
Se vidare kap. 5 och 6 ovan angiende nimndemin.
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mindre dndringar emellanat. Ingen efterlyser ett mer auktoritirt eller pom-
p6st domarideal f6r svensk del.

Det dr pafallande att respondenterna sitter allmidnmanskliga egenskaper
hégst pa listan 6ver Onskvirda domaregenskaper. Empati, minniskokéinne-
dom och flexibilitet anses i allmdnhet viktigare dn juridisk briljans, sirskilt
betriffande underrittsdomare. Samtidigt dr det tydligt att de flesta av do-
marna uppskattar att yrket ger mojlighet att arbeta med renodlad juridik.
Synen pa advokatverksamhet som ett alternativ dr entydigt negativ.

Svenska domare ir lojala mot lagstiftaren, men inte okritiska. De flesta
har stillts infor situationer som kints etiskt knepiga eller dar lagstiftningens
innehall i ett enskilt fall kan ge orimliga resultat. Manga, men inte alla, dr i en
sadan situation beredda att laga sa gott det gér efter ligligheten.

Alla de intervjuade domarna var positiva till en stérre tillvindhet gent-
emot medier. Flera ansig ocksa att domskal, beslut och allmin attityd gent-
emot andra aktorer och sambhallet i stort kunde forbittras i olika avseenden,
men att arbetsbelastningen pa manga domstolar inte tilliter det i nigon stor-
re utstrickning.
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8 Plikten framfor allt? Domaren som den sista
ambetsmannen

8.1 Rekapitulation

I det féregaende har jag i tur och ordning behandlat den svenska domarrol-
lens historia, dess konstitutionella och rittsliga forutsittningar och profes-
sionsteori med anknytning till domarrollen. Dessutom har jag presenterat en
undersokning av hur ett antal domare ser pa sin egen yrkesroll. Syftet har
varit att analysera vilka omstindigheter som har format den svenska doma-
rens yrkesroll och sjilvuppfattning. Valet av omstindigheter att undersoka
har vari brett men inte slumpmaissigt. Det dr min Overtygelse att saval ritts-
liga som sambhilleliga, politiska, historiska och individuella faktorer spelar
avgorande roller f6r hur domaryrket och domarrollen har kommit att te sig i
vart land. Sammantagna uppvisar de en, menar jag, i internationellt perspek-
tiv ovanligt domarroll som kan forklaras av framfor allt historiska och poli-
tiska egenheter i Sverige. Samtidigt tillhér Sverige den europeiska rittsstats-
traditionen med allt vad det innebir av férvintningar pa en sjilvstindig och
forutsebar rittstillimpning som inte sneglar 4t dnskemal fran statens politis-
ka ledning betriffande rittstillimpningens resultat i det enskilda fallet. Detta
biddar for diskrepanser mellan ideal och verklighet f6r domarrollens del.

I detta sammanfattande kapitel kommer jag att ta upp de olika aspekter
jag behandlat i avhandlingen. Det forsta avsnittet, om en eventuell svag
konstitutionell tradition i Sverige, behandlar den svenska domarprofessio-
nen mot bakgrund av den svenska rittskulturens historiska framvixt. I detta
avsnitt drar jag slutsatsen att det svenska domstolsvisendet och den svenska
domarkaren genom seklerna har priglats av ett praktiskt-juridiskt, pragma-
tiskt och nyttoinriktat forhallningssitt till sin egen verksamhet, som dnnu
dominerar. Principiella 6verviganden kring maktdelning eller domstolarnas
konstitutionella funktioner slog inte igenom férran under sent 1900-tal.

Det foljande avsnittet, ”Plikt och dygd”, sammanfattar resultaten av in-
tervjuundersokningen. Resultaten bekriftar i allt visentligt bilden av en
plikttrogen och pragmatiskt inriktad domarkar, hart skolad i vikten av for-
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mellt korrekt handliggning men ganska forsiktig betriffande de virderande
inslagen 1 verksamheten.

8.1.1  En svag konstitutionell tradition?

Det svenska stats- och rittslivet har under 1900-talet och dessforinnan kin-
netecknats av en relativt svag konstitutionell medvetenhet och tradition.
Visserligen har det redan tidigt i svensk historia funnits kungabalkar, ”fun-
damentallagar” och regeringsform i olika varianter, men de har i huvudsak
haft biring pa rikets styrelse och maktférdelningen mellan kungen och riks-
dagen. Rittsvisendet har fran borjan ansetts vara antingen en lokal angeld-
genhet eller en funktion under kungamakten (fran 1500-talet till 1800-talet
ungefir) respektive regeringsmakten (efter 1800-talets mitt).

I svensk konstitutionell tradition har man inte erkidnt nagot behov av en
frain kungamakten eller riksdagen fristaende rittslig instans for att avgora
konstitutionella tvister. Rittsvisendet har inte heller haft rollen av bevakare
av undersatarnas eller medborgarnas rittigheter gentemot kung och riksdag.
Sadana fragor har istillet omvixlande ansetts tillh6ra just konung och riks-
dag. For kungamaktens del har detta foljt av exempelvis § 16 1 1809 ars re-
geringsform och dldre kungabalkar, liksom av den forvaltningsorganisation
som in pa 1900-talet hade kungen som sista 6verklagandeinstans — i sig en
idealiserad bild av kungen som virnare av ritten och som Gvervakare av
forvaltningsmyndigheternas rittsenliga handlande. Efter demokratins ge-
nombrott togs denna roll till stor del 6ver av riksdagen; det demokratiska
styrelseskicket i sig ansdgs vara garanti nog fér medborgarnas rittssikerhet.
Detta synsitt 4r tydligt 1 1974 ars regeringsform och dess forarbeten, som
slar fast att riksdagen dr grundlagarnas frimsta uttolkare. Vilfirdsstatspro-
jektet formedlade synsittet att staten och det offentliga var medborgarens
vin och inte hennes motstandare. I stéllet var det den gamla dmbetsmanna-
aristokratin, bland annat inkluderande domarkaren, som i retoriken fick re-
presentera Overheten. Trots detta kunde vilfirdsstaten inte klara sig utan
imbetsminnens, i synnerhet domarkarens, expertkunskap, bland annat i lag-
stiftningssammanhang,.

En parentes i den svenska synen pa domstolar och rittigheter kan emel-
lertid férmarkas 1 tryckfrihetsférordningen och dess olika féregangare. Ge-
nom en detaljerad rittslig reglering pa grundlagsniva och ett sirskilt kvalifi-
cerat domstolsforfarande i tryckfrihetsrittegangar var (och idr) dessa ett for
svenska forhallanden ovanligt uttryck for tilltro till juridiskt skydd av med-
borgerliga rittigheter genom domstolar, om 4n med starkare inslag av lek-
mannamedverkan (jury) dn eljest. Den fOrsta tryckfrihetsférordningen och
dess efterfoljare tillkom emellertid under en parentes i den svenska konstitu-
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tionella historien, nimligen “frihetstiden” och det av liberala och demokra-
tiska ideal praglade 1800-talet.

Forfattaren till denna avhandling dr av uppfattningen att den folksuveri-
nitetsmodell som kinnetecknar 1974 irs regeringsform och den konstitu-
tionella kultur som den ger uttryck for i flera avseende har mer gemensamt
med férliberala grundlagar in med 1809 ars RF. Atminstone i de delar som
giller rittskipning och férvaltning (detta begreppspar som forst i Grund-
lagsutredningens forslag fran 2008 ser ut att fi ge vika)®”® ir traditionerna
fran stormaktstiden alltjimt starka. Det giller rittsvisendets nira band till
den verkstillande makten, och, som paradoxal motbild, férvaltningens in-
ternationellt sett sjilvstindiga stillning; det giller den oklara skillnaden i
identitet mellan rittskipning och forvaltning; det giller domarnas professio-
nella identitet, som har starka drag av statstjinstemannaetik med statsnyttan
1 centrum. Det giller domarnas 4 ena sidan oumbirliga roll i statslivet sisom
lagstiftare i regeringskansliet, och 4 andra sidan domstolarnas svaga roll i det
konstitutionella systemet.

Den omstindigheten att domstolsvisendet, fran 1600-talet och framit,
varit understillt den verkstillande makten (kungen eller regeringen) har ac-
centuerat domstolarnas roll som en av manga grenar i den statliga forvalt-
ningsorganisationen. De ursprungliga svenska domstolarna fanns till for att
16sa rittsliga tvister 1 lokalsamhillet. Nir staten tog ett fastare grepp om
domstolarna, bland annat med intdttandet av hovritterna under 1600-talet,
var syftet framfor allt att underlitta en enhetligare réttstillimpning i det vix-
ande svenska riket, nagot som i sin tur syftade till att underlitta handel, sam-
firdsel och 1 nigon mening statlig kontroll 6ver samhillslivet. Domstolsvi-
sendet organiserades for den statliga nyttans och effektivitetens skull, och
dess tjanstemin var kungliga befallningshavande. Till skillnad fran feodalt
organiserade stater 1 det kontinentala Europa var domstolarna alltsi en an-
geligenhet for staten och dess tjanstemin och inte for den jorddgande
adeln, dven om de domande tjinstemidnnen i allminhet hade adligt ur-
sprung. Detta synsitt pa domstolsvisendet som en stazlig nyttofunktion har
levt kvar in 1 vér tid och utnyttjades av regeringsmakten, efter det demokra-
tiska genombrottet i Sverige, som ett verktyg for att bygga folkhemmet. I
detta avseende har den svenska domaren spelat rollen av en sirskild typ av
juridisk samhillsingen;jor.

Forst sedan “rittighetsdiskursen” vunnit insteg i Sverige fran och med
det sena 1970-talet och inférandet av ett rittighetskapitel i RF har domsto-
larnas, och dirmed domarnas, roll kommit att problematiseras utifrin ett
rittighets- och maktdelningsperspektiv. Domstolarna har fatt en tydligare
roll som 6vervakare av medborgerliga rittigheter och som rittskipare i kon-
flikter mellan enskilda medborgare och det offentliga. I och med Europa-

98 SOU 2008:125 s 346 ff.
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konventionens och EG-rittens insteg i det svenska rittslivet har domarna
fatt finna sig i att fa en mer framskjuten roll dn tidigare. Méjligen gor nya
rittsliga argumentationsmonster ocksa att domaren som enskild person ef-
ter hand fir storre utrymme i exempelvis domskilen. Sdrskilt rittighetsex-
plosionen kommer att innebdra att svenska domare blir alltmer synliga och
att intresset for yrkeskaren kommer att 6ka.

I detta avseende foljer Sverige en internationell trend. Antalet internatio-
nella dokument med etiska regler f6r domares yrkesutévning har blivit fler
under det senaste decenniet. Det beror sannolikt dels pa en 6kad medve-
tenhet om domaren som makthavare i rittighetsexplosionens kélvatten, dels
pa ett Okat intresse for administrativa och judiciella institutioners betydelse i
statsbyggnadssammanhang (’good governance”, god forvaltning etc.). I
Sverige kan detta sigas motsvaras av det flertal utredningar om domstolar
och domare som skrivits fran slutet av 1980-talet och framit.

8.1.2  Plikt och dygd

Den intervjuundersckning jag har genomfért och som redovisas i kapitel 7
ger vid handen att svenska domare hyllar ideal som flit, noggrannhet, lojali-
tet och integritet. Aven om inga omfattande undersékningar har gjorts tidi-
gare finns det ett par andra arbeten som pekar i samma riktning, det vill siga
att sirskilt flit och arbetskapacitet halls mycket hogt som professionell egen-
skap bland svenska domare.®”” Detsamma giller noggrannhet; ett stort antal
av de intervjuade domarna framhaller det domande arbetets krav pa extrem
noggrannhet i formella frigor. Notarier och yngre domare skolas ocksa
mycket hart i vikten av att hantera formalian korrekt.

Materiell noggrannhet framstar dven den som viktig, men flera av de in-
tervjuade domarna menar att den juridiska skickligheten 1 materiellt avseen-
de mer sillan kommer till anvindning, eftersom de flesta mal har mer eller
mindre rutinartad karaktir. Snarare dn juridisk briljans framhaller de inter-
vjuade domarna andra egenskaper som viktigare, exempelvis empati, manni-
skokdnnedom och flexibilitet, sirskilt betriffande undertrittsdomare som i
storst utstrackning konfronteras med den juridiska vardagen. Manga domare
framhaller emellertid ocksa att en sak de verkligen uppskattar med yrket ar
att da och da fa dgna sig at renodlad juridik.

Sammantaget ger undersékningen bilden av domarkaren som en klassisk
elitprofession med starka etiska drivkrafter. Det finns egentligen inga tecken
pa att den professionella identiteten i detta avseende skulle vara pa vig att
luckras upp, eftersom de yngre domarna framstir som minst lika samvets-
granna som sina aldre kolleger i det hir avseendet. De flesta domare skolas

89 T ex. I Ryberg 1988 och B Wennstrom 2002. Se dven kap. 7 ovan.
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alltjimt in 1 yrket via den klassiska domarutbildningen och insocialiseringen i
professionen blir dirmed effektiv. Baksidan av denna starka inskolning och
yrkesidentitet 4r en homogenitet som ibland kan framsta som kvivande. Ett
par av de yngre intervjuade domarna gav uttryck for detta i ganska drastiska
ordalag, dd de menade att den frimsta domardygden ir att inte avvika utan
att géra som man blir tillsagd — alltsa raka motsatsen till det sjilvstindiga
domarideal som de flesta sdger sig hylla. Den byrakratiskt-hierarkiska orga-
nisationsmodellen i det svenska domstolsvisendet skapar forutsittningarna
for detta, men en mojlig utveckling pa sikt dr att en breddad rekrytering till
domaryrket kommer att luckra upp denna yrkesmissiga homogenitet. De
yngre domarna i intervjuundersékningen ger ocksa i stérre utstrickning ut-
tryck for en 6ppenhet betriffande domarrollens mer subjektiva inslag och
kanske dven en storre klarsynthet avseende de egna virderingarnas roll i yr-
kesutovningen.

8.1.3  Rittskultur och forvaltningsideologi

Pa domaren stills manga och skilda férvintningar. I den juridiska institutio-
nella systematiken, 1 ritts- och samhillsordningen 1 stort, 1 det allminna
rittsmedvetandet, bland enskilda medborgare och i medierna, i juridisk
forskning och utbildning formas och befordras uppfattningar, arketyper och
fordomar relaterade till domarens uppgifter och till hur en domare bor vara.

I juridiska och rittsvetenskapliga sammanhang star i allmédnhet domstolar-
na som institutionella faktorer i centrum, snarare dn de enskilda domarna.
Moijligen (men nagra beldgg for detta finns inte i avhandlingen, sa det dr en
spekulation) dr domarens person mer betydelsefull f6r den sa kallade ritts-
s6kande allminheten, medierna och enskilda medborgare. Sirskilt i rittsve-
tenskapliga sammanhang framstiar domaren som en kugge i det juridiska
maskineriet, en arketypisk figur i rittsordningens siregna rollspel mellan lag-
stiftare, rittsvetenskap och domare.

Den dogmatiska rittsvetenskapliga forskningen dgnar domarens person-
liga egenskaper eller domarkédrens sammansittning, utbildning och sa vidare
ett forstrott intresse; den delen av rittsvetenskapen vill veta hur “domaren”
argumenterar 1 centrala rittsliga fraigor och hur “gillande ritt” tillimpas
inom olika omraden. Inte sillan kan man av svensk juridisk doktrin fa in-
trycket att den démande verksamheten egentligen dr ganska okomplicerad,
bortsett fran de stundom invecklade och sammansatta juridiskt-tekniska
sporsmal domaren stills infér. Domarens uppgift enligt detta synsitt dr att
tolka och tillimpa gillande ritt i enlighet med vedertagna rittskéllor och att
utfoéra detta arbete opartiskt och oberoende samt med gott omdéme. Do-
maryrkets strukturella forutsittningar, liksom yrkesutévarnas attityder och
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domarkulturens betydelse for rittstillimpningen och rittsordningens funk-
tionssitt limnas 1 allmdnhet dirhdn.

I en studie av domarrollen kan man inte bortse fran rittsreglerna kring
domare och domstolar. Dessa bildar ramen f6r hur domarna (och kanske de
flesta andra) uppfattar den judiciella yrkesrollen. Det giller sérskilt i ett arbe-
te som vill utge sig fOr att vara rittsvetenskapligt. Déarfor har kapitlen 5 och
6 dgnats nationella och andra rittsregler i internationella dokument, grund-
lag, lag, myndighetsféreskrifter och pa andra stillen. Domarnas och dom-
stolarnas behandling i de positivrittsliga dokumenten ar ett uttryck for vil-
ken vikt lagstiftaren ligger vid dessa funktioner. Den, vid en internationell
jaimforelse, knapphindiga regleringen av domarrollen i Sverige ger vid han-
den att man antingen har betraktat domarna som relativt oproblematiska fi-
gurer utifrin ett lagstiftarperspektiv, att de har framstitt som ointressanta
eller mojligen oviktiga. En annan forklaring, som for ovrigt kan tinkas dga
giltighet for svensk konstitutionell kultur som helhet under 1900-talet, r att
man i en stabil rittsstat inte anser sig behova sirskilt omfattande eller detal-
jerade regler f6r domstolsvisendet. Den konstitutionella komparationen i
kapitel 5 pekar i denna riktning: Storbritannien, Holland, Danmark och Fin-
land har dven de valt en mager grundlagsreglering av domstolsvisendet, och
det giller for 6vrigt 4ven USA och Norge. Anda ir dessa linder bland de
mest stabila rittsstaterna i virlden. Omvint kan stater med omfattande kon-
stitutionella garantier for det judiciella oberoendet ha svara problem med
korruption och politiskt styrd rittskipning. Hir visar det sig att rittskulturel-
la faktorer kan vara mer avgdrande dn konstitutionella regler nir det giller
att avgora ett lands “rittsstatliga status”.*"

Detta ir ocksa fallet for Sveriges del. Den relativt magra regleringen av
fragor kring domarrollen i RF och RB fylls med innehéll av den judiciella
yrkeskulturen. En slutsats i denna avhandling ir rentav att rittskulturella
faktorer i form av domarkultur och konstitutionell kultur, snarare in den
rittsliga regleringen, dr kirnan i domarnas sjalvstindighet. Alldeles oavsett
vad regeringsformen siger om rittskipning och forvaltning ir det djupt ro-
tat i svensk konstitutionell kultur att politiker inte ligger sig i hur en domare
handligger ett enskilt mal eller drende. Detta manifesteras av det enkla fak-
tum att det finns ytterst fa, om nagra, dokumenterade fall dir sa har skett
under 1900-talet. En del brosttoner i den politiska debatten under 1960-
och 70-talen dndrar inte detta faktum. Att déma av diskussionerna i remiss-
forfarandet infér grundlagsreformen 1974 ligger det emellertid nira till
hands att dra slutsatsen att en stark och sjilvmedveten domarkar férsvarade
det judiciella oberoendet och avskrickte eventuella tilltinkta forsok att luck-

ra upp domarnas sjilvstindiga stillning.*'!

610 ge ang. detta exempelvis F Sterzel & A Fogelklou 1997 s 22 ff.
811 Se ovan kap. 5.
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Mot det ovan sagda kan man emellertid anféra att “demokratiseringen”
av domstolsvisendet drevs ganska lingt under 1970-talet, utan stérre pro-
tester frin domarhall. Det frimsta exemplet pa detta dr inférandet av indi-
viduell réstritt f6r nimndemin i underritter och inférandet av nimndemin
1 hov- och kammarritter. Under senare ar har Domstolsverkets ambition att
inféra individuell 16nesittning bland domare orsakat starka protester i
domarkadren, men arbetsgivaren har slutligen paboérjat genomférandet av 16-
nereformen utan att domarkaren eller fackférbundet har vidtagit ndgra at-
girder. Dessa senare forindringar av domarnas arbetsvillkor tyder pa en ur-
holkning av karens professionella status, eftersom bade nimndemannare-
formen och l6nereformen antyder att det inte dr nagot sirskilt med doma-
rens yrke och uppgifter; de politiska signalerna kan tydas dels sd att nimn-
deminnen kan utféra démande uppgifter lika bra eller bittre dn professio-
nella domare, dels s3 att domarnas loner skall behandlas som all annan 16ne-
sittning, det vill siga mellan arbetsmarknadens parter. Nagon forstielse for
domaryrkets sirart uttrycker de bigge dtgirderna i vart fall inte.*'

Detsamma giller andra férindringar inom domstolsvisendet under sena-
re ar, vilka dr dgnade att paverka domarnas arbetsvillkor. Bland dessa kan
nimnas utvecklingen mot stérre domstolar, de smaskaliga rotlarnas férsvin-
nande till f6rmén for storre avdelningar, ett 6kat fokus pa kvantitativ resul-
tatmatning hos Domstolsverket och den sa kallade renodlingen av domar-
nas arbetsuppgifter. Motivet for alla dessa dtgirder dr 6kad ekonomisk ef-
fektivitet inom domstolsvisendet, Zzven om motivet fOr det mesta dven an-
ges vara “forbittrad rittssikerhet” eller liknande.

Modernitet dr ett annat aterkommande begrepp 1 Domstolsverkets skrif-
ter; syftet med ett antal reformer anges vara att domstolsvisendet skall vara
“modernt”.*" Overhuvudtaget ligger detta forhallningssitt i linje med sam-
tida administrativa trender, som ldgger fokus vid effektivitet, resultatmit-
ning, malstyrning, styrbarhet och i storsta allminhet en féretagsekonomisk
grundsyn pa forvaltningens (fran vilken domstolarna tydligen inte skiljer sig

612 1 det senaste léneavtalet fér domare mellan Domstolsverket och Jusek anges att “den déman-

de girningen” skall undantas fran den individuella bedémningen vid 16nesittning. Formuleringen
lyder ”Loénesittning av enskilda domare far inte ske i syfte att paverka sjilvstindigheten vid ritts-
liga bedémningar [...] ingen bedémning enligt nedanstiende kriterier fir avse den enskilde ordi-
narie domarens eller hyresridets ddmande girning... inte heller fir domarens eller hyresradets re-
sultat mitt i antal avgjorda mal eller drenden ligga till grund f6r bedémningen vid 16nesittning.”
De tillitna kriterier som anges i avtalet 4r Ansvar och skicklighet, Svirighetsgrad och skicklighet
och Samlad bedé6mning. Lokalt avtal mellan Domstolsverket och Jusek angiende l6nerevisioner
inom ramen f6r RALS 2007-2010. — Man kan friga sig om en friga av denna tyngd skall avgéras i
ett lokalt 16neavtal mellan en facklig organisation och en regeringen understilld myndighet. Hur
som helst dr det intressant att den démande giirningen” undantagits frin de l6nesittande kriteri-
erna.

13 Se ovan kap 7.
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i ndgot avgorande avseende!) uppgifter och hur dessa skall 16sas.®"* Nyckel-
orden ir effektivitet och flexibilitet, och dven om rittssikerhet alltid anges
vara ett kirnvirde i officiella dokument pa domstolsvisendets omride, sa
framstar det mer som en dekoration dn nagot att ta pa allvar. Férvisso mds-
te rittskipningen vara effektiv for att vara rittssiker, men som 6vergripande
matt pa den rittskipande verksamhetens existensberittigande riskerar det
snarare att sld at motsatt hall. Modern férvaltningspolitisk ideologi ger 1 sjal-
va verket uttryck for en antiprofessionel/ hillning, eftersom man inte litar pa
att professionella yrkesgrupper, exempelvis domare, klarar av att utfora sina
uppgifter pa ett néjaktigt sitt; det ér istillet nédviandigt att stindigt utvirde-
ra, styra och kontrollera de professionella. Praktiken pa detta omrade gar
stick 1 stdv med retoriken, som annars forefaller anvinda ”profession” som
ett honnérsbegrepp.

For egen del dr jag Overtygad om att de styrande tendenserna hade gitt
betydligt lingre f6r domstolsvisendets del om det inte hade varit f6r tvd
faktorer; domarnas egen integritet och det konstitutionella skyddet f6r dom-
stolarnas verksamhet. I detta avseende har de konstitutionella reglerna fun-
gerat mer som en psykologisk eller rittskulturell faktor i sammanhanget, dn
som en egentlig juridisk regel med rittslig sparreffekt mot styrande atgérder.
Pa grund av rittsvisendets speciella karaktir, och domarnas speciella rittsli-
ga stillning, har man fran politiskt hall varit mer aterhallsam ifriga om dom-
stolsvisendet d4n man har varit med foérvaltningsmyndigheter. Det ér 1 detta
avseende som de konstitutionella reglerna visar sin verkliga normativa kraft,
det vill siga som handlingsdirigerande rittskulturella faktorer snarare dn
tvingande rittsregler.

P det rittskulturella omradet gar tendenserna siledes it olika hall. A ena
sidan har vi en forvaltningspolitisk effektivitetsideologi som bérjar tringa in
1 rattsvasendet genom bland annat 6kad ekonomistyrning, och en syn pa
domaren som vilken tjinsteman som helst, vars 16n sitts av arbetsmarkna-
dens parter och vars arbetsvillkor bestims av strukturella faktorer i allt stor-
re enheter (domstolar). A andra sidan har vi ett allmint sett 6kat inflytande
tor domstolsvisendet (och dirmed f6r domarna) som i férsta hand kommer
sig av europeiseringen och en 6kad komplexitet i lagstiftningen, samt ett
storre fokus pa rittighetsskydd for den enskilda medborgaren gentemot det
offentliga. Mellan dessa tva finns alljimt en sdrpriglad svensk domarkultur,
som kidnnetecknas av en sluten utbildningsgang (f6r de allra flesta) dir ideal
som sjilvstindighet och integritet, men ocksa lojalitet med statens intressen,
odlas mycket starkt.

Vad kommer att bli resultatet av dessa motstridiga tendenser? Enligt min
mening stir det klart att svenska domare inte kan fortsitta med sin forar-

1% Mal- och resultatstyrning som modell for offentlig foérvaltning har problematiserats av 2006

ars forvaltningskommitté i SOU 2008:118, t.ex. i bilaga 4 s 104 ff.
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betslojala rittsillimpning sirskilt linge — och uppluckringen av den siregna
svenska juridiska metoden har i detta avseende redan borjat. Lagstiftning
med europeiskt ursprung — vare det fran Bryssel, Strasbourg eller annat hall
— kommer obevekligen att utgdra en allt storre del av den normmassa
svenska domare har att hantera, och domarna kommer dirfor, kanske mot-
villigt, att tvingas anpassa sig till delvis nya sitt att tinka juridiskt och att se
pa sin egen roll. Denna utveckling har, dven den, redan pabdrjats, men dess
genomslag kommer efterhand att bli allt kraftigare. Ett mer “europeiskt”
sitt att argumentera kommer enligt denna modell att innebira att domarna
tvingas till fler stillningstaganden som inte kan bottna i lagstiftarens anvis-
ningar utan snarare i principer av olika slag, i allminhet fastslagna genom en
stor mingd prejudikat.

Sannolikt kommer dven den juridiska doktrinen att fa 6kad betydelse
som orienteringskartor i en alltmer svarnavigerad juridisk djungel, vilket be-
tyder en mer betydelsefull roll dven fér akademiska jurister. Allt detta med-
for svira utmaningar f6r domarkaren, savil kunskapsmassigt som metodo-
logiskt och i 6vrigt professionellt, men det innebir ocksa ett storre inflytan-
de for den enskilda domaren och méjligen dven f6r domarkaren som helhet.
Ar svenska domare beredda att axla detta ansvar? Svenska domare kan, som
vi har berdrt, betecknas som synnerligen pliktmedvetna och lojala, och
mycket talar for att lojaliteten dr kopplad till rittsordningen som helhet sna-
rare 4n den specifika svenska rittsordningen. Overgingen till nya typer av
juridisk argumentation kommer dérfor att fungera vil. Den svenska doma-
ren kommer dock att kinna sig ovan vid den nya, friare men ocksé svirare,
roll som detta innebir. Balansen mellan lagstiftare, rittstillimpare och ritts-

vetenskap enligt Webers modell kommer att frskjutas.®

8.1.4  Den sista dmbetsmannen

Tidigt utgjorde domaren monstret for den offentliga tjainstemannens yrkes-
utévning.®'® Efterhand har stora delar av den offentliga férvaltningen in-
formaliserats: 16ne- och anstillningsférhéllanden har anpassats efter mons-
ter frin den privata sektorn f6r 6kad flexibilitet. Mélstyrning dominerar Gver
regelstyrning, och ekonomiska mattstockar har blivit viktigare liksom, ut-
virderingar och mitningar av verksamheten. Domstolarna och domarna har
inte gatt opaverkade av detta, men de dr samtidigt de sista offentliga tjdns-
temidnnen som har bibehillit en arbetsrittslig och offentligrittslig status
som tidigare tillkom alla offentliga tjinstemin: oavsittlighet, garanterad

815 M Weber, Ekonomi och sambille. Faorstaendesociologins grunder (1985) s 263 tf; K Tuori, Critical 1.egal
Positivism s 122.
61 K A Modéer 1994 s 20.
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sjalvstindighet i yrkesutovningens centrala delar, starkt inflytande f6r pro-
fessionen i utnimningsfragor och indirekt i utbildningsfrigor, konstitutio-
nell reglering som dessutom ser ut att stirkas i ett par avseenden efter
Grundlagsutredningens férlag fran 2008.°

Europeiseringen gor att domare och domstolar férvintas avgora fler ty-
per av drenden dn tidigare, eftersom den europeiska forvaltningstraditionen
inte erkdnner forvaltningen samma sjilvstindighet som den svenska; detta
har lett till att de allra flesta férvaltningsirenden numera kan domstolspro-
vas och att svenska domstolar har fatt en stirkt roll som kontrollinstans
6ver forvaltningen; detta kan i sig betraktas som en forstirkning av domsto-
larna pa bekostnad av forvaltningen.

Den meritokratiska modellen var tidigare dominerande inom den statliga
sektorn. Ett antal reformer fran 1970-talet och framat, syftande till 6kad ef-
fektivitet inom statlig forvaltning, har emellertid luckrat upp den meritokra-
tiska modellen, som av en del ansetts alltfor stelbent. Tanken har varit att
dels ndrma sig anstillningsformerna i det privata niringslivet, eftersom des-
sa dr mer flexibla, dels minska det hierarkiska tinkandet och dels att Sppna
for fler anstillningskriterier 4n rent formella. Inom domstolsvisendet lever
emellertid den meritokratiska modellen kvar. Eftersom konkurrensen ir
hard och bade utbildning och karriir bygger pa formella meriter, far domar-
yrket karaktiren av elitprofession. Ingangarna till domaryrket dr fa och kon-
trolleras i inte ringa utstrickning av domarna sjilva, vilket brukar betecknas
som “closure” i professionsteoretiska sammanhang®'®

Till domaryrkets elitkaraktir kommer att domarkompetens” efterfragas i
en rad sammanhang, fran det privata niringslivets skiljendimnder till ordf6-
randeskap i olika statliga nimnder och styrelser dir sadan kompetens ir ett
formellt krav. Likasa anlitas domarutbildade personer i mycket hég ut-
strackning for arbete med lagstiftning och statliga utredningar. Assessors-
kompetens ir en stark merit i manga sammanhang i bade offentlig och pri-
vat sektor. Domarutbildningen utgor pa sa sitt en kvalitetsstimpel eller, om
man sa vill, en sorts legitimation. Fran avnimarhall verkar man alltsa upp-
skatta den kvalitetsgaranti som assessorskompetens anses medféra. Den
forenklar anstillningsférfaranden eftersom ”man vet vad man far”. Pd de
omraden dadr assessorer verkar forefaller behovet av flexibilitet vara mindre
in annorstides, dir man Overgivit formella kompetenskrav till fé6rman for
en "helhetsbedémning” av den s6kandes kompetens. S.k. social kompetens
och andra egenskaper som ofta efterfragas av arbetsgivare verkar ocksa spe-
la mindre roll, eller sa anser arbetsgivarna att dven sidana “mjuka” egenska-
per ingar i domar- eller assessorskompetensen.

*17SOU 2008:125.
618 Ung. stingning” — en sorts yrkesmissigt monopol. Se vidare ang. closure”-begreppet i kap.
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Trots att arbetsgivarna sdledes forefaller uppskatta den formellt-
meritokratiska kompetens som domarna stir for, har det inte saknats ten-
denser till uppluckring av den traditionella domarbanan och domarrollen
under de senaste decennierna. Tendenserna har varit av flera olika slag. Ett
exempel dr det utdkade lekmannainflytandet i domstolarna. 1977 inférdes
ett system med nimndemin med individuell r6stritt i hov- och kammarrit-
terna, och 1983 infordes individuell rostritt aven for nimndemain i undet-
ritterna. 1977 ars reform motiverades bland annat med krav pa insyn och
kontroll samt medbestammanderitt, liksom att lekmannamedverkan skulle
ge domstolarna 6kade mojligheter att fatta riktiga avgéranden.®”® T proposi-
tionen understréks sirskilt behovet av insyn.%*

Resonemangen kring insyn tyder pa att en misstinksamhet mot “im-
betsmannavilde” och teknokrati maste ha varit bakomliggande motiv, och
motivet att domstolarnas avgéranden skulle fa hogre kvalitet genom lek-
mannamedverkan framstar ocksa som riktat mot yrkesdomarnas professio-
nella kompetens. Som Diesen papekar beror naturligtvis detta pa vilken
uppfattning man har om ritten och vad kvalitet i rattskipningen innebir.*!
Det politiska valet att utoka lekmannainflytandet kan dock svarligen tolkas
pa annat sitt 4n att man avsag att i vart fall komplettera de lagfarna domar-
nas kompetens med nagot som dessa ansags sakna.

Ett annat exempel pa uppluckring av den traditionella domarrollen (i
professionsteoretisk mening) giller domstolarnas administrativa autonomi.
Domstolsverket inrittades 1975 for att ta 6ver personal- och ekonomiad-
ministrativa funktioner som tidigare avilat dels justitiedepartementet, dels
domstolarna sjalva. Principiellt innebar detta att hela domstolsorganisatio-
nen blev mer enhetlig 4n tidigare, men ocksa att domstolarna i administrati-
va hinseenden blev understillda en férvaltningsmyndighet med lydnadsplikt
gentemot regeringen. Honnorsorden var bland annat “rationalitet” och “ef-
fektivitet”.?

Domarnas konstitutionella och arbetsrittsliga stillning skiljer dem rent
rittsligt fran andra statliga tjinstemin och gér domarkaren till en elit i denna
kategori. P4 motsvarande sitt dr domarkarens starka professionella struktur
i form av relativt sluten och meritokratisk karridrgang, férhallandevis stark
kontroll 6ver tilltradet till yrket samt domarutbildningens lirlingsliknande
upplidggning ett undantag bland offentliga tjinstemin. Andra professionella
grupper bland de offentligt anstillda — ldrare, prister, officerare med flera —
har fitt se sina respektive omraden férsvinna (kyrkans skiljande fran staten),
reduceras kraftigt (forsvaret) eller tappa starkt i status (skolan).

819 SOU 1974:96 s 184 f.

620 prop. 1975/76:64 s 35 ff.

621 C Diesen 1996 s 256 ff.

22 Domstolsverket 1975-1980 s 10 f. Domstolsverket 1980.
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Domarkaren uppritthiller ett monopol som knappast gar att nagga i kan-
ten eftersom rittskipning ar en central statlig uppgift - privatiseringen av en
del civilrittskipning i och med 6kad anvindning av alternativa tvistlos-
ningsmetoder eller skiljendimnder dndrar inte detta faktum, sirskilt som do-
marna anlitas som tvistldsare i de alternativa tvistlésningsorganen ocksa.
Sammantagna innebidr den speciella offentligrittsliga regleringen tillsam-
mans med en fortsatt stark och siregen judiciell yrkeskultur att domarkarens
professionella status dven fortsittningsvis forblir hoég, trots olika forsok till
detronisering fran 1970-talet och framét. Domarnas speciella kompetens har
visat sig svar att ersitta, trots spadomar om detta 1 forskning fran 1980-talet.
Istillet for att marginaliseras dr det mojligt att domarna fatt en viktigare pro-
fessionell och konstitutionell roll 4n nagonsin tidigare i Sverige.

8.1.5  Avslutande reflektioner

Konstitutionella regler om statens organisation och om medborgerliga ritt-
tigheter finns till f6r att den demokratiska rittsstaten inte med nagra enkla
penndrag skall kunna undergrivas eller avskaffas. Domstolarna ér den vikti-
gaste garanten for att sikerstilla medborgarnas rittigheter och for att lagar,
som stiftats 1 strid med den demokratiska rittsstatens anda, inte tillimpas.
En stark professionell kultur och integritet hos domarkaren dr den faktiska
garantin for att trogheten i de konstitutionella skyddsmekanismerna skall
fungera som det dr tinkt. Av detta skil dr domarkarens professionella auto-
nomi till nytta och skydd f6r den demokratiska rittsstaten pa lang sikt.

Dirfor dr det dgnat att vicka oro nir administrativa reformer i domstols-
visendet hotar att undergriva domarkarens professionella integritet, exem-
pelvis genom att begrinsa utrymmet for professionellt sjilvbestimmande.
Annu mer orovickande ir domarkérens relativa foljsamhet gentemot stats-
makten i de hir fragorna. Det som eventuellt gar férlorat i de administrativa
rationaliseringsprocesserna kan visa sig mycket svart att ersitta.

Men det finns ljuspunkter i form av en 6kad medvetenhet om domarnas
och domstolarnas viktiga roll f6r den demokratiska rittsstaten under senare
ar. For egen del dr jag ocksa 6vertygad om att tendenser 1 den rattskulturella
utvecklingen kommer att tvinga domarkéren att ta storre plats. Den svenska
domarkarens relativt ansprakslosa sjalvbild kommer att utmanas av forind-
ringar i de yttre betingelserna. Fér den demokratiska rittsstatens vidkom-
mande ir det en hoppingivande utveckling. Utan en stark och sjilvmedve-
ten domarkar star rittstaten nimligen varnlos.
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Summary in English

Introduction

Swedish legal education is often said to be judge-oriented, in that it is
mainly focused on the solving of hard cases. Despite this, little research in-
terest has been directed to the study of the judicial profession, in contrast to
the situation in the United States or Great Britain. This is partly due to cir-
cumstances of legal culture. For example, statutes and travaux préparatoires
are traditionally considered to be the most important sources of law in Swe-
den, whereas the Common Law tradition emphasizes case-law. The legisla-
tor is thus placed in the front seat of lawmaking in Swedish legal culture.
Precedents are an important source of law in Sweden, too, but the interest
of legal scholarship — and of the lawmaker — is generally focused on the role
and functioning of courts, thus emphasizing the institutional rather than the
personal perspective of judges. It may also be implied that judicial work is
somewhat mechanistic in style, so that in legal education and research, the
moral or personal aspects of judging are eschewed.

Nevertheless, judges in Sweden occupy very important positions, and not
only in the courts of law. The judicial system in Sweden is not an independ-
ent branch of government as in, for instance, the United States or Germany.
The professional career of many judges includes work in the legislative
and/or executive branches of government. This is a long-standing tradition,
dating back to the 17t century when Swedish central government admini-
stration was systematically organized for the first time, and legal training be-
came an informal prerequisite for judicial office. The judiciary was consid-
ered to be a part of the executive branch and the King was the ultimate
judge to whom any decision by courts or other officials could be appealed.
When Sweden drafted its first modern constitution in 1809, judges were
granted formal independence subject to certain limitations, but the judicial
system remained a part of the executive, though gradually operating more
independently. The last remainders of royal influence on the administration
of justice were repealed in 1909, one hundred years after the implementa-
tion of the constitution.

All this said, judicial independence is generally considered a vital compo-
nent of the rule of law in Sweden, as it is in all constitutional democracies.
The current Swedish Constitution provides that no other branch of gov-
ernment may decide how courts should decide the outcome of particular
cases, and judges are granted tenure and may not be dismissed short of a
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court decision. There is little, if any, evidence that the government should
have interfered in the administration of justice during the 20 century, so it
is safe to draw the conclusion that judicial independence is widely respected.

The purpose of the present study is to examine the conditions of what
might be called actual or virtual judicial independence in Sweden. In order
to do so, a multi-disciplinary approach is employed. The professional envi-
ronment of judges and the constitutional and legal prerequisites for judicial
independence are critically examined by using theories of professionaliza-
tion and de-professionalization. Swedish constitutional law is also examined
in the light of other European constitutions, as well as international docu-
ments pertaining to judges, such as the United Nations Basic Principles on
the Independence of the Judiciary and the European Convention on Hu-
man Rights. The main methodological idea is that virtual judicial independ-
ence cannot be attained solely by legal means. One must also consider as-
pects of legal and judicial culture, as well as the professional autonomy
awarded to judges.

In order to propetly ascertain the “inner point of view” of judges, a field
investigation comprising in-depth interviews with eighteen judges was con-
ducted. The interviewed judges occupy different positions on the judicial
ladder; some are seasoned or even retired judicial professionals, while others
are in the dawn of their career. These interviews have provided valuable in-
formation on judicial attitudes concerning independence, professional val-
ues and ideals and the inducements to pursue a judicial career.

Legal culture and theory

Apart from theories of professions, with their sociological roots, the study
of judicial independence in this book is inspired by two theoretical strands.
The first is the idea of the multi-layered nature of law, developed by the
Finnish legal scholar Kaarlo Tuori in his book Critical Legal Positivism
(2002). Tuori adheres to the idea of modern law as fundamentally positive
in nature, but elaborates on the idea that positive law is influenced by legal
culture and “normative deep structures”, defined as the common core of le-
gal cultures. Inversely, movements on the surface of the law, such as enact-
ments and new case law, may gradually sink into legal culture and even deep
structures through a relation of “sedimentation”. These deeper layers of the
law refer also to the practical knowledge of legal actors, a kind of knowl-
edge they unconsciously apply on a daily basis. For example, the practical
knowledge of judges determines how they will deal with a case and how
evidence will be assessed, without there being explicit rules as to how this
will come to pass. Therefore, and because this practical type of knowledge
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is often as important as explicit legal rules, the study of legal culture and ju-
dicial attitudes is justified within the framework of legal scholarship. More-
over, the tools provided by Tuori’s theory may prove useful in this en-
deavor.

The second theoretical strand is inspired by the work of Hannah Arendt,
as elaborated by Antoine M. Hol, a Dutch professor of jurisprudence. Here,
judicial power is perceived as the backbone of the public sphere. A public
sphere provides a structure within which citizens may communicate; with-
out this, there will be no stability and hence no meaningful human life. Law
and adjudication protect the equal rights of everyone, thus enabling partici-
pation in the public sphere. The authority of law is inherent in politics and
based on popular consent.

However, the public sphere, in the view of Arendt and Hol, is threatened
by disintegration. Important components in this development are “econo-
mization” and “personalization” of the public sphere. The gist of the first
phenomenon, “economization”, is that acting and speaking, which consti-
tute the public realm, are replaced by working and manufacturing, thereby
proving the increased domination of economics as a standard for usefulness
and efficiency. This also applies to the court system, where various types of
auditing, cost-effectiveness programs and “customer orientation” threaten
to reduce the scope for acting and speaking. The second phenomenon,
“personalization”, is the tendency to “unmask” politicians and other public
figures in an effort to gain an insight into the person he or she is behind his
or her role. This effort, however, is counter-productive, since masks and
roles are necessary for the functioning of the public realm. Instead, person-
alization provides for relationships which are only sentimental in nature, a
very fragile basis for social relationships. In the long run, these two tenden-
cies will undermine the public realm. However, adjudication in the court
system is one arena that may hold out as a bastion of the public sphere.
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Professionalization and de-professionalization

Professions and professionals are characterized by a number of features.
Professions are based on systematic knowledge; they control access to the
profession and there may be some sort of formal certification; they control
the main conditions of professional activity (“closure”); they are governed
by explicit or implicit codes of ethics and conduct, as well as their own
standards of integrity and professionalism; and they are often (at least
partly) motivated by non-pecuniary incentives, such as status, professional
freedom, or something more idealistic. In a public service context, profes-
sional groups have often traded with the state by accepting lower salaries
than they would have received in the private sector, in exchange for a higher
degree of professional autonomy. This trade-off has been beneficial for
both parties, though the exact terms may have varied over the course of
time. Typical public service professional groups are doctors, teachers,
prosecutors, judges, and according to certain theorists, also “street-level bu-
reaucrats” such as social workers and police officers.

During recent decades, attempts have been made to undermine the
autonomy of professions. Some theorists and politicians have regarded pro-
fessional autonomy as a menace to democratic management of the civil ser-
vice, and as an illegitimate protection of privileges. It has also been thought
of as inefficient, prompting politicians and top bureaucrats to adopt a more
“managerial” style of civil service governance, often inspired by practices in
private business. This new approach to management includes a greater ele-
ment of auditing, management by objectives, focus on economic efficiency,
and constant re-evaluation of the functioning of specific administrative ac-
tivities. The efficiency of this approach may be doubted, since it has created
a whole new apparatus concerned with measuring and evaluation, but it
seems to be popular. However, in this study, I argue that professional integ-
rity is in the long-term interest of the state. This is particularly true of the
judicial profession, keeping in mind its crucial importance for the function-
ing of the rule of law and constitutional democracy.

Professionalization of the Swedish judiciary first occurred in the 17% cen-
tury, when legal training was introduced as a requirement for judicial work.
Despite the interconnection of administration and judiciary in Sweden as
described above, judges were of high standing and well respected through
the 19t and a great part of the 20 centuries. During the 1960’s and 1970’s,
though, suspicion vis-a-vis the judiciary surfaced in some political circles.
Judges were accused of being politically conservative, thereby hampering
political reform programs. The issue of judicial review was (and still is) sub-
ject to animated discussion. In the 1970, the influence of laymen in the
lower courts was increased, and lay representation was introduced in courts
of appeal, which previously had been composed exclusively of professional
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judges. A national courts administration was also established, thus tighten-
ing the executive grip on court workings, though not influencing the actual
handling of cases. During the late 1990’s, the National Court Administra-
tion became more active in carrying out reforms, introducing various effi-
ciency and education programs for court staff, reducing the number of
lower courts and transforming them into larger units, and vigorously pursu-
ing an aim to introduce individual salaries to judges (these were previously
fixed in classes and tariffs). Court staff, even judges, have been required to
report on their exact time expenditure, and there are overall tendencies to-
ward increased influence for chief judges and court administrators at the
expense of individual judges, when it comes to organizational issues and
some matters of professional autonomy. These tendencies are cleatly de-
professionalizing in nature.

However, there are also counter-tendencies to the aforementioned de-
professionalization. Among these, chiefly three are interesting: specializa-
tion, concentration and Europeanization. Specialization in different legal
fields has not really happened yet, except for the existence of administrative
courts and a few special tribunals, such as the Labor Court. Concentration
means that judges” work exclusively involves the adjucating of cases, while
most of the preparatory work is left to clerks and assistants, thus leaving the
most qualified tasks to the most qualified staff. There are disagreements as
to the advantages and disadvantages of this development — some judges
seem to prefer controlling a case during the entire process instead of getting
involved only at the final stage, or at least they would like to have a choice
instead of having this new model imposed on their profession by the courts
administration.

Finally, “Europeanization” is a blurry phenomenon which might affect
the position of judges in Sweden. Apart from being inspired by the some-
what more regal judicial style of their European colleagues, the sheer in-
crease in legal matter caused by European Community law and European
Convention law increases legal complexity, augmenting the legal scope
available for judges. It is no longer possible for the Swedish legislator alone
to control legal development in Sweden. This will also call for a different
and perhaps more audacious methodological approach among Swedish
judges, since the traditional sources of law will no longer suffice. When the
legal and intellectual scope of Swedish judicial work increases, so will per-
haps professional autonomy.
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