UNIVERSITET

SOCIOLOGISKA INSTITUTIONEN
vid Lunds universitet

Sven Torringer

Forarbeten —
en undersdokning om
lagtérarbeten, maktdelning och
rattssakerhet

Rattssociologi
C-uppsats 10 poang

Handledare
Lars Eriksson

Examinator
Karsten Astrom

Hostterminen-05



Innehall

FORKORTNINGAR

1 INLEDNING
11 Bakgrund
1.2 Syfte
1.3 Fragestillning
1.4 Disposition
1.5 Teori

1.5.1 Foucault

1.6

Metod

1.6.1 Datainsamling
1.6.2  Urval
1.6.3  Forskarjagets roll

2 FORARBETEN

21

2.2

23

24

2.5

2.6

2.7

2.8

Allmant

Domare och tolkning

Forarbetenas innehall

Faror med att tillmata forarbeten alltfor stor betydelse
Argument for och emot forarbeten

Gemensamma riktlinjer?

Argument for tillampning av lagférarbeten

Foucault och forarbeten

3 MAKTDELNING

3.1

3.2

3.3

3.4

3.5

Bakgrund maktdelning
Domstolarnas sjalvstandighet
Den goda staten

Ratten och demokrati

Juristmakt och politikermakt

11
12
12

13
13
14
16
17
18
19
20

22

23
23
24
25
25

26



4 DEMOKRATI OCH RATTSTAT

5 UNDERSOKNING
5.1 Inledning
5.2 Resultat

5.3 Utvérdering
6 SLUTSATS
BILAGA A

KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

29

30
30
30

32

36

38

39



Forkortningar

EU
HD
RF

SOU

Europeiska Unionen
Hogsta domstolen
Regeringsformen (1974:152)

Statens offentliga utredningar



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Liksom alla andra ldnder har Sveriges réttsystem béade likheter och olikheter
med andra landers rattssystem. Ett av det svenska rittsystemets egenheter ar
lagforarbetenas starka stdllning inom réttstillimpningen. Sverige é&r
antagligen det land dér lagforarbetena atnjuter starkast stdllning i vérlden.
Det finns visserligen tendenser som tyder pa att lagforarbeten idag ges en
allt starkare stillning vid réttstillimpningen i andra linder och inom
internationella organisationer, till exempel EU men de svenska forarbetenas
stillning &r fortfarande unik. Varfor Sverige dr s& annorlunda dr en friga
som det inte har reflekterats over eller diskuterats om i1 ndgon storre
utstrackning. En viss debatt har forts i det offentliga rummet men de flesta
verksamma jurister reflekterar aldrig vare sig over lagforarbetenas stillning
eller vilka konsekvenser detta far inom réttstillimpningen. En intressant
fragestdllning som aktualiseras angdende forarbeten &r frdgan om
maktdelning mellan den lagstiftande, verkstdllande och domande makten,
dvs. riksdag, regering och domstolarna. Domstolarna &r visserligen
sjdlvstidndiga 1 den meningen att ingen annan har rétt att tala om hur de ska
doma 1 det enskilda fallet. Men i forarbetena ges riksdag och regering en
mojlighet att tala om hur de anser att lagen generellt ska tillimpas. Det kan
darfor vara intressant att se hur dessa generella riktlinjer kan paverka
domstolarnas sjdlvstdndighet i det enskilda fallet. En annan sak ar hur
domare tillimpar forarbetena i verkligheten. Det finns visserligen riktlinjer
som séger att lagforarbeten bor tillimpas av domare vid réttstilldimpningen.
Diremot dr det inte riktigt klart hur langtgaende detta bora ar. Hur starkt
detta bora dr och hur bunden domaren ar i forhdllande till lagens forarbeten 1
sin rattstillaimpning i det specifika fallet &r darfor ndgot som till storsta delen

lamnas till domarens eget godtycke.



1.2 Syfte

Ett av réttsystemets syften &r att garantera att individens fri- och réttigheter
upprétthdlls gentemot lagstiftaren. Rollen som lagstiftare i Sverige innehavs
av den svenska riksdagen som bestdr av folkvalda representanter. I
regeringsformens fOrsta paragraf finns det fastslaget att den svenska
demokratin ska byggas pa folksuverdnitetsprincipen, det vill séga att all
makt ska utgd ifrdn folkets vilja som ska komma i uttryck genom
majoritetsval. En svaghet med ett samhélle som styrs av majoritetens asikter
ar emellertid att majoriteten kan fortrycka minoriteter. For att undvika att
detta sker har man 1 de flesta moderna demokratier infort en
maktdelningsprincip dar makten fordelas mellan till exempel den
lagstiftande, verkstdllande och domande makten. Tanken &r att de olika
maktcentren ska balansera och kontrollera varandra s& att inte makten
missbrukas och s att medborgarna kan vara forsidkrade om att inte deras fri-
och rattigheter inskrinks. For att kontrollera lagstiftaren har man sdledes
oberoende domstolar i Sverige som ska vara sjdlvstindiga gentemot
lagstiftaren. Domstolarna ska vara sjilvstidndiga sé till vida att ingen kan
tala hur de ska doma i det enskilda fallet men osjilvstindiga i den meningen
att de ar bundna till att doma i enlighet med lagar och forfattningar. I
domarens arbete att komma fram till rétt beslut finns det en réttskalleldra
som talar om for domaren hur han ska doma enligt gillande rétt. En av de
rittskéllor som domaren kan gé till dr lagforarbetena. De &r produkterna av
det arbete som lett till all lagstiftning och dér lagstiftaren ger uttryck for
bland annat lagens dndamal och hur det dr tdnkt att lagen ska tillimpas.
Ursprungligen var det inte tidnkt att domaren skulle vara bunden av
forarbetena men den uppfattningen &r pd vég att fordndras. Roster har borjat
hojas som varnar att lagforarbetena kan komma att hota domstolarnas
sjdlvstandighet om det gar sa langt att domaren kénner att han &r s& bunden
av dem att han inte kan fatta ett eget sjilvstidndigt beslut. Lagforarbetena
kan i sa fall sdtta maktdelningsprincipen ur spel vilket skulle innebéra att
domstolarna inte ldngre kan garantera att individers och minoriteters fri- och

rittigheter inte kranks av majoriteten.



Syftet med den hér uppsatsen ér att ta reda pd om dagens anvindning av

lagforarbeten i rdttstillimpningen verkligen hotar réttssdkerheten.

1.3 Fragestallning

For att uppfylla syftet med uppsatsen kommer ett antal fragestéllningar att
behdva behandlas. Hur ser systemet med maktdelning ut i Sverige som ska
garantera rattssdkerheten? Hur péverkar forarbetena maktdelningen mellan
riksdagen och domstolarna? Hur paverkar lagforarbeten rattstillimpningen i
domstolarna? Varfor kan lagforarbetena vara ett hot mot réttssdkerheten?
Vilka skél talar for tillimpning av forarbeten i réttstillimpningen och vilka
talar emot? Paverkar forarbeten domstolarnas sjilvstindighet gentemot

lagstiftaren?

1.4 Disposition

Jag kommer i1 den hédr framstdllningen forst att kortfattat beskriva
bakgrunden till de svenska lagforarbetenas stédllning och funktion. Dérefter
kommer jag att undersdka vilka for- och nackdelar som kan finnas med
forarbeten for att avslutningsvis undersoka hur de egentligen paverkar
maktdelningen och rittstillimpningen. Redogorelsen ska ocksd forsoka ge

ldsaren en inblick 1 hur lagforarbeten kan paverka rittssdkerheten.

Den andra delen av uppsatsen bestér av en undersdkning som jag har gjort
bland praktiserande domare pa vdra domstolar runt om i landet. Syftet med
undersokning dr att ta reda pd vad domare sjdlva tycker om forarbeten och
att ta reda pd hur de tillimpar fOrarbetena i praktiken vid sjdlva
rittstillimpningen.  Avslutningsvis sker en analys ddr uppsatsen
sammanfattas 1 en slutsats dér jag forsoker forklara uppsatsens innehall

utifran min teori.



1.5 Teori

Att domare kan anvinda sig av lagforarbeten vid réttstillimpningen foljer av
vér rittskélleldra. Anledningen till att man har en réttskalleldra som talar om
vilka réttskédllor man kan anvdnda sig av vid tillimpningen &r att man vill
hindra att de som tillimpar lagarna och forordningarna ska kunna gora
godtyckliga bedomningar. Genom att infora en rittskdllelira som till
exempel domare maste folja vid sitt arbete kan man uppnd storre
rittssdkerhet och forutsebarhet genom att alla hdmtar grunderna till sina
beslut fran samma kéllor. En sociolog som har blivit kdnd for en teori som
passar in pa den hir bakgrundsbeskrivningen dr Foucault. Foucault var
bland annat intresserad av hur man kunde forklara makt och disciplinering,
till exempel hur lagstiftaren bér sig at for att fA domarkaren att marschera i
samma takt. Jag har dirfor i1 det f6ljande valt att anvéinda mig av hans teorier

1 min analys.
1.5.1 Foucaulit

For att undvika upprepning kommer jag i det hdr inledande avsnittet endast
att ge en kortfattad redogorelse av Foucault och hans teorier. En utveckling
av hans teorier kommer istéllet att ges i anslutning till d4 jag tillimpar hans

teorier for att forklara de fenomen som jag stoter pa angdende lagforarbeten.

Mycket i Foucaults teorier kretsar kring makt och kunskap. Foucault
menade att makt ar forknippat med kunskap att kunna definiera vad som ér
normalt, dvs. makt dr att kunna fixera normen. En konsekvens av att kunna
bestimma normen av vad som dr normalt dr att man ocksa har makten att
kunna definiera vad som &r onormalt, till exempel vilka réttskéllor som inte
ska tillimpas vid domstolarnas arbete. Makt dr enligt Foucault diffus men
alltid ndrvarande. Han anser inte att det intressanta med makt ar var eller hos
vem makten egentligen ér placerad utan hur makten utovas och hur de som

underordnas drabbas av den.



Foucault talar om makt som en disciplindr makt. Han menar att
disciplinering dr en oskiljaktig del av det framvidxande kapitalistiska
samhillet och att den disciplindra makten innebdr en makt att skilja ut
individer fran kollektivet och utsitta dem for disciplindra atgirder.'
Traditionellt &r det makten som syns men enligt Foucault gor sig den
disciplinerande makten osynlig. Istdllet for att synas tvingar den de
underkastade att synliggora sig och genom att de synliggors befdsts ocksa
makten om dem.” I sin framstillning utgér han ofta ifrin fingelset men ér
samtidigt tydlig pd att visa att denna disciplinering stricker sig betydligt
lingre och genom hela samhéllet, han kallar dédrfor den nya disciplinédra
samhillsformationen for det generaliserade fingelset.’ Det som den
disciplinerade makten urskiljer inom fangelset och réttssystemet &r vem och
vad som dr onormalt och maélet dr att forma om individerna sd att de
omvandlas och kan bli anvdndbara. Disciplineringen r inte enbart negativ
och nedbrytande genom att den producerar den kriminelle som méinniskotyp
utan ocksa produktiv genom att den producerar den lydige militdren och den

anvindbare arbetaren etc.

Disciplineringen har séledes tvd mal, forutom disciplinering av individen
ockséd en reglering av befolkningen i stort. Foucault binder samman detta
och kapitalismens uppkomst genom att peka pa att vistvdrlden har en
tendens till politisk dverhdghet genom en kontroll av samtliga individer
samtidigt som den har en sanktionsbaserad kontroll av normavvikelser och

ger uttryck for hur den anser att den vill att individerna ska leva sina liv.*

1.6 Metod

Juristens infallsvinkel pa rétten &r att genom juridiska metoder tolka
regelsystemets innehall for att till sist nd fram den riktiga tillimpningen av

den riktiga réttsregeln i varje enskilt fall. Det réttssociologiska perspektivet

" Andersen och Kaspersen, Klassisk och modern samhillsteori, s.388ff.
? Foucault, Michel, Overvakning och straff; s.219.

> Ibid., s.591F.

* Andersen och Kaspersen, Klassisk och modern samhillsteori, s.390.



pa ratten innehéller inga metoder for att tolka ritten utan istéllet metoder for
att beskriva den i sammanhang med den sociala verklighet vi lever i.” Nar
man studerar den svenska réttskélleldran, det vill sdga liran om vilka
rittskéllor som &r rdtt att tillimpa, anvdnds normalt en juridisk metod dér
man forsoker resonera sig fram till gidllande rdtt frimst med kéllor inom
rittssystemet. Daremot dr det sdllan man hor ndgon resonera utifrén ett
rittssociologiskt perspektiv dér rattskdlleldran diskuteras utifrdn hur den
paverkas och formas utav samhéllsforhdllanden, till exempel radande
maktforhillanden och samhillsmotsittningar.® Eftersom de flesta
tillgéingliga kéllor inom det &mne som ska behandlas i den hér uppsatsen ér
skrivna for och himtade fran den juridiska diskussionen &r det svért att helt
laimna den juridiska diskussionen utanfér. Min forhoppning med den hér
uppsatsen dr emellertid att jag utifrdn ett rattssociologiskt perspektiv ska
forsoka diskutera rattskilleldran och se vilka faktorer utanfor juridiken som

ar med och formar den i dagens samhélle.

Vid ett studium av rétten skiljer sig ocksa juridiken och réttsociologin bland
annat i avgrinsningen av vad det d&r som omfattas av definitionen av ratten.
Da jurister studerar ritten studerar de frimst réttsregler och tilldimpningen av
rittsregler medan réttssociologer dven &r intresserade av att studera de
institutioner, till exempel domstolar, som &ar knutna till ritten och dess
utovning. Inom réttsvetenskapen och dven statsvetenskapen hdnder det
visserligen att man intresserar sig for domstolarnas arbete, men da for det
mesta endast for de hogre domstolarnas insatser. Nir ddremot
rittssociologin talar om domstolarna som institution sa ér ofta dven de ligre

instanserna intressanta.’

For att kunna besvara mina fragestdllningar har jag frimst inhdmtat
information fran skriftliga kéllor. Det har som sagt varit svart att finna
rittssociologisk litteratur som behandlar dmnat vilket har lett till att jag

fraimst fatt utgd ifran juridisk litteratur. De juridiska dmnesomrédden som

* Mathiesen, Thomas, Rdtten i samhdillet, s.13.
° Ibid., 5.19.
7 Stjernquist, Per och Widerberg, Karin, Rdtten i samhiillsbyggandet, s.11.

10



litteraturen varit avsedd att behandla ar framst rattsfilosofi, allmén rattslira
och allmédn réttsvetenskap. Dir litteratur som haft mer rittssociologisk
anknytning har funnits att tillgd har jag forsokt att istdllet anvdnda mig av

den.

Jag har ocksa anvint mig av periodiskt tryck och Internettidskrifter i min
informationsinhdmtning. Den serie av SOU:er som kallas for

Demokratiutredningen har ocksé varit till stor nytta i mitt arbete.
1.6.1 Datainsamling

Vid min unders6kning anvinde jag mig av frigeformulér® som metod for att
samla in data. Anledningen till att jag valde just den hdr metoden var att jag
ansdg att bredden pa undersdkningen var viktigare &n djupet. Vidare var den
information jag var intresserad av att inhdmta av relativt okomplicerad natur
och av sadant standardiserat slag att det inte fanns nadgot behov av personlig
interaktion ansikte mot ansikte for att forklara frigestdllningarna eller for
inhdmta sddan information man kan fa av att avldsa ansiktsutryck eller

kroppssprak.’

Frageformuldren var av typen postenkiter'® det vill siga utan direkt kontakt
mellan mig som forskare eller respondenten. De fragor som stélldes 1 forsta
delen av enkdten var faktafrdgor dér jag ville inhdmta information om hur
lagforarbeten anvéndes i praktiken. Den andra delen bestod av asiktsfrégor

dir domarnas attityder och &sikter om forarbetena inhiamtas.''

Undersokningen gick till pa det sittet att jag skickade ut ett frigeformular
via email till ett antal domstolar runt om i Sverige. Inhdmtningen av
formuldren skedde pd samma sitt, genom att domarna skickade tillbaka
formuldren via email d& de hade besvarat frdgorna. Anledningen till varfor

jag valde email istéllet for pappersformulér var dels for att tjéna tid och dels

¥ Se bilaga A.

? Denscombe, Martyn, Forskningshandboken, s.107.
10 Svenning, Conny, Metodboken, s.114ff.

! Denscombe, Martyn, Forskningshandboken, s.108.
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for att det skulle vara mindre omstdndligt for domarna att delta i1
undersdkningen. Genom att gora det snabbare och littare for dem att sinda

tillbaka formuldren hoppades jag pa en hogre svarsfrekvens.

1.6.2 Urval

Urvalet av vilka domstolar som jag skickade ut frdgeformuldren till skedde
slumpvis. Domstolarna som valdes var bdde tingsrétter och hovritter savil
som lénsritter och kammarrétter med en geografisk spridning frdn Skane
och Goteborg till Stockholm och Norrland samt en del andra smastider i

sOdra Sverige.
1.6.3 Forskarjagets roll

En forskares eller en forfattares bakgrund spelar normalt en stor roll i hur de
attackerar och behandlar de problem som ar foremal for deras studier.'” Jag
iar medveten om att min bakgrund som juris studerande kan ha varit
avgorande vid mitt val av frigestdllning och att den dven emellanit kommer
till uttryck i mitt sétt att argumentera och vid ordval. Detta har emellertid
dven till viss del varit ett problem for mig i min roll som réttssociologisk
forskare. Amnet jag behandlar ligger vildigt nira det juridiska
dmnesomradet vilket har gjort att jag ibland kommit pd mig sjilv med att
glida in juridiska fragor istéllet for réttssociologiska. Icke desto mindre
anser jag att min bakgrund i den juridiska vérlden ocksd har varit mig till
stor nytta i mitt arbete. Min forforstaelse’ for juridiken har till exempel
gjort det lattare for mig att ta del av det material som finns tillgingligt om

dmnet och att forsta de frdgor som kommit upp under arbetets gang.

'2 Backman, Jarl, Rapporter och uppsatser, s.51.
13 Bergstrom, Goran & Boréus Kristina, Textens mening och makt, s.26.
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2 Forarbeten

2.1 Allmant

Folke Schmidt sade en ging att “lagtexten har mer och mer kommit att fa
funktionen av en d@mnesrubrik att halla i minnet nér man skall leta efter vad
som dsyftats i detalj”. Jan Hellner uttryckte samma tanke pd ett ndgot
annorlunda sitt ndgra ar senare, “Lagstiftningstekniken gor det ofta
nddvindigt att ga till forarbetena ... for att dver huvud begripa vad lagtexten

innebir i de enkla fallen”. '*

Lagforarbeten intar en unik position i Sverige vid en jimforelse med andra
rittsystem genom sin starka stdllning bland de andra réttskéllorna. Med
lagforarbeten menas det material som produceras av olika myndigheter
under framstillningen av en ny lag. Ett annat ord for lagforarbeten &r
motivuttalanden. Det finns olika typer av lagforarbeten eller
motivuttalanden och de ges olika mycket tyngd vid réttstillimpningen
beroende pé i vilket stadium de tillverkats i under arbetet. Som huvudregel
kan man sdga att desto ndrmare den firdiga lagen de presenteras desto mer
tyngd tillmédts de. En domare &r visserligen inte tvungen att folja vad som
stér 1 lagforarbetena men i praxis har det vuxit fram att man borde gora det.

De ér saledes inte tvingande i teorin men ofta i praktiken.

Anvindningen av lagforarbeten vid réttstillimpning kan kritiseras utifran
maktdelningsldran eftersom de tillverkas utav lagstiftaren och riktar sig till
domstolarna i deras tillimpning. I lagforarbetena ger lagstiftaren sin syn pa
hur lagen ska tolkas vilket domstolarna ska ha ensamritt pa enligt
maktdelningsldran. Utifrdn det perspektivet sa innebédr anvindningen av
forarbeten vid tillimpningen av lagar i domstolen en avvikelse fran
maktdelningsldran som insisterar pa en strikt uppdelning mellan lagstiftaren

och domstolarna.

' Pezcenik, Aleksander, Makt utan motvikt: Principer i det svenska statsskicket, s.123.
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2.2 Domare och tolkning

Det sédgs att lagstiftaren ska skriva lagen sa att medborgarna pé ett enkelt
satt ska kunna begripa den och fOorstd sina rittigheter respektive
skyldigheter. Det &dr emellertid séllan lagstiftaren lyckas med detta.
Verkligheten som lagen ska reglera ér ofta alldeles for komplex och det blir
nést intill omojligt for lagstiftaren att pd forhand ténka ut och fa lagen att
omfatta samtliga tinkbara situationer som varje sarskilt paragraf ar tdnkt att
omfatta."> Skulle lagstiftaren forsoka sig pa detta hade det knappast heller
forenklat for allménheten att forstd vad det dr som lagen foreskriver.
Paragraferna hade blivit véldigt ldnga och omstidndliga och wvarit
svéarforstéeliga och svara att dverblicka. Eftersom lagen inte talar om for
domaren hur han ska doma i varje enskilt fall tvingas domaren ofta till att
utfora en tolkning av lagen for att komma fram till ett domslut som stammer
overens med géllande ritt. Ofta dr ett domslut direkt beroende av vilken
tolkningsmetod domaren har valt och detta val dr ofta ldmnat till domarens
eget godtycke. Det finns mycket skrivet om lagtolkning och &sikterna om
dmnet gér ofta isdr. En del menar att lagtolkningsprinciper dr oumbadrliga
medan andra menar att de dr vérdelosa eftersom de varken ger domarna
ndgon vigledning eller forklarar hur domarna har domt. En del gér till och
med sa langt att de menar att tolkningsmetoder dr onddiga eftersom domare
ofta frdn borjan i1 ett mal bestimmer sig for han ska doma och endast
anvéinder tolkning som ett verktyg for att i efterhand forklara hur domen
stimmer 6verens med gillande ritt.'® Aven om det hir argumentet ér vildigt
langtgdende sa kan det dtminstone vara befogat att ligga fram i de fall
domaren inte motiverar varfor han valt just den tolkningsmetod som han
gjorde och inte ndgon annan.'” En annan avvigning som domaren méste
gora dr dd han maste avgora vad det dr som &r lagens &ndamél. Han maste
dé avgora om lagens dndamal &r det som anges i lagens forarbeten, det som

han sjélv anser bdst stdimmer 6verens med det allménna rattsmedvetandet

'S Hellner, Jan, Reittsteori, s.74.
16 T ex. rittsfilosofen Alf Ross.
17 Pezcenik, Aleksander, Principer i det svenska statsskicket, s.121.
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eller det som Ekelof foresprikar, det som kan bestdmmas utifrdn lagens

verkningar i det specifika fallet."®

Det finns de som menar att det &r farligt for domaren att utgd ifran
lagtolkningsprinciper for att tolka lagen, liksom att anvdnda sig av
lagforarbeten i sin tolkning. De menar att det dr bittre om domaren handlar
utifran sin intuition och erfarenhet av hur bedomningar skett i tidigare fall.
Ett av deras argument dr att en for stark anknytning till forarbetena i
domarens tillimpning kan stdlla domstolarnas sjélvstdndighet i fara liksom
ifrdgasdtta  maktdelningen mellan lagstiftaren och domstolarna.
Sammanfattningsvis kan man séga att eftersom det vore orimligt att forvénta
sig allomfattande lagar frdn lagstiftaren s& maste en tolkning till frén
domarnas sida. En av de rittskdllor som domaren dd vénder sig till for att

forsta hur lagen ska tolkas ar lagens forarbeten.

Att domare anvénder sig av forarbeten i sin tolkning dr nigonting som inte
ar nagot sjalvklart vid en internationell jamforelse. Domare maste sjélvklart
ofta vinda sig till andra réttskéllor &n lagtexten i sitt arbete men ingen
annanstans dr domare lika forarbetstrogna som i Sverige. Detta skulle kunna
forklaras utifrdn Foucaults teori genom att jamfora maktbalansen mellan
riksdagen och de svenska domstolarna. Till f6ljd av Regeringsformens
utformning som reglerar maktbalansen mellan riksdagen och domstolarna
intar domstolen en ndgot underldgsen gentemot riksdagen vilket jag dven
kommer att ga in djupare i de senare kapitlen. Eftersom det &r riksdagen
som har makten dr det riksdagen som kan definiera det normala och
definiera normen. Normen 1 det hér fallet skulle kunna vara att domstolarna

ska folja det som lagstiftaren foreskriver i forarbetena.

'8 pezcenik, Aleksander, Principer i det svenska statsskicket, s.122.
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2.3 Forarbetenas innehall

I lagforarbetena ges lagstiftaren mojlighet att utforligare forklara det som
stdr 1 sjdlva lagtexten liksom att ta med sddan information som inte
beddmdes vara sa viktig att den behdvde tas med i sjélva lagtexten men som
dnda var tillrdckligt vasentlig for att lagstiftaren vill att den ska tas hénsyn
till vid tillimpningen av paragrafen. I lagens fOrarbeten ges lagstiftaren
ocksa tillfille att forklara syftet med bade lagen i stort och med den enskilda
bestimmelsen i sig. Det ldggs ofta stor tyngd pa lagens dndamal vid sjdlva
tillaimpningen. Det hdnder till och med att domstolen lagger storre vikt vid
lagens dndamdl &n lagens sprikliga utformning da dessa stdr i strid mot
varandra. Allminna uttalanden om syftet med lagen, vilka vérderingar som
ska véga tyngst och vilka réittsgrundsatser som ska prioriteras i lagforarbeten

kan darfor ofta f stor relevans vid tillimpningen av lagen i domstol.

Det &r inte ovanligt att lagstiftaren underldter att behandla sddana frgor i
lagtexten som han betraktar som onddiga. Det &r allméint accepterat att vissa
sjdlvklarheter inte behover tas upp 1 lag vilket leder till att fundamentala
principer ofta forblir outtalade. Detsamma kan gilla regler som funnits med
sa ldnge 1 en lagstifining sa att de till sist tas for givna och ldmnas utanfor
lagtexten vid ndsta omarbetning av lagen. I béda fallen gar sddan visentlig

information for lagens tillimpning ofta att finna i lagens forarbeten.

Vid tillimpning av Foucaults teori skulle man ockséa kunna séga att det &r i
forarbetena som man hittar forklaringen till hur lagstiftaren kan osynliggora
sin maktutdvning."”” Genom forarbetena ges lagstiftaren en mojlighet att
utdva makt utan att det syns framforallt pa tva sitt. Dels kan lagstiftaren
utdva osynlig makt om det inte framgér att domstolarna foljer det som star i
forarbetena 1 sin maktutdvning genom att detta inte redovisas i domskilen.
Dels kan lagstiftaren placera ut sddan information i forarbetena som pa
grund av sin natur inte kan komma till uttryck i domskdlen men som &nda

varit med och pédverkat utgangen i malet. Sddan information skulle kunna

¥ Foucault, Overvakning och straff, s.219.
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vara allménna diskussioner och virdeomddomen som dr med och paverkar
domaren dé denne fattar sitt beslut &ven om de kanske inte &r det avgdrande
argumenten. En domare ska visserligen enligt praxis redogdra for hur han
har kommit fram till sitt domslut, men domare gér precis som alla andra in
med en viss forforstaelse dd de konfronteras med nya fakta och problem.
Kommer inte kéllan till denna forforstaelse till uttryck och har domaren
inhdmtat denna frdn forarbetena kan man dven hér tala om att lagstiftaren
osynliggér sin maktutdvning och tvingar domstolen att synliggora sig 1
stéllet, genom att fa det att se ut som att det ar domstolen som tillimpar sin

maktutovning.

2.4 Faror med att tillmata forarbeten
alltfor stor betydelse

Det finns sdledes minga omsténdigheter som talar for att domstolar ska
anvéinda sig av lagforarbeten i sin réttstillimpning. En fara kan emellertid
uppstd om man betraktar forarbetena som det frimsta eller kanske till och
med det enda hjidlpmedlet vid lagtolkning. Lagtexten i sig &ar ett
sammanhingande regel- och principsystem medan forarbetena endast
representerar olika lagstiftande instansers argument for vilken tillimpning
som borde vinna foretrdde framfor ndgon annan. Lagtexten i sig bildar alltid
en mer forutségbar ratt medan beslut som grundas pd motivuttalanden kan
vara mer ofOrutsidgbara beroende pd vilka argument i forarbetena som
domaren tycker stimmer bdst Overens med sitt eget och samhillets
riattsmedvetande. En alltfor stark bundenhet till motivuttalanden kan &ven
innebira en fara for att man inte beaktar dvergripande principer, virden och
sammanhang 1 lika hog utstrickning som man borde. Detsamma géller om
man likstdller lagstiftarens &sikter i lagforarbetena med lagens @ndamal,
vilket enligt Peczenik r felaktigt. Enligt honom krévs en avvéigning mellan
ett flertal kdllor for att lagens dndamal ska kunna hdrledas t.ex. lagens
forarbeten, lagens dndamédl faststillt enligt en réttsposivitistisk tolkning
framstédllt med hjdlp av lagens ordalydelse och dess verkningar i det
specifika fallet, samt lagens dndamal i virderande mening faststdllt utifrdn

rimlighetsavvidganden utifrdn etablerade réttsprinciper och traditionella
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lagtolkningsmetoder. Dessutom menar han att en siddan avvidgning maste
goras enskilt i varje specifikt fall med hjélp av fallets samtliga egna

omstindigheter.*’

2.5 Argument for och emot forarbeten

I debatten som har forts angdende lagforarbeten har starka argument lagts
fram som talar bade for och emot dem. Forarbetenas foresprakare anser att
forarbeten forbdttrar kvaliteten inom det juridiska systemet, t.ex. pa grund
av att de okar legitimiteten och kvaliteten pd domar som forkunnas eftersom
de forser domare med en bra informationskilla som de kan anvinda sig av i
sitt arbete att fatta ratt beslut. Dartill menar de att lagarna 1 sig blir béttre
med stdd av dess forarbeten eftersom det i dem ofta medféljer noggranna
och uttdmmande forklaringar. Genom att forflytta detaljer fran lagtexten till
dess forarbeten kan lagtexten hallas mer kortfattad vilket gor att den kan bli
mer lattanvind och Oversiktlig. Likasd kan kommentarerna i forarbetena
vara till anvindning fOr att utrona vad lagstiftarens syftat pa vid de tillfillen
dé osdkerhet rader avseende lagtextens tolkning. Foresprékarnas argument
kan sdledes sammanfattas som att forarbetena frimjar en likformig
tillampning av lagen genom att mindre lamnas till domarnas godtycke vilket

i sin tur befrdmjar likhet infor lagen och rittssikerheten. *'

Forarbetenas motstdndare utgdr ifrdn samma argument fast med en annan
inriktning d& de formulerar sin kritik. Huvudkritiken mot forarbetena som
lagts fram gar ut pa att man som medborgare har rétt att krdva en
lagstiftning som ar tydlig nog i sig sjdlv utan att man ska behdva soka hjélp 1
andra réttskdllor for att man ska fa reda pd vad gillande rétt egentligen ér.
Likasa menar de att det finns en uppsjo av dsikter och detaljer i forarbetena
som inte behandlas sirskilt ingdende och dirmed ldmnar det dppet for den

som ska tillimpa texten att gora sin egen tolkning av vad som sagts.*

2% pezcenik, Aleksander, Principer i det svenska statsskicket, s.124f.
*1'SOU 1999:58, s5.15f.
22 peczenik, Aleksander, Vad dr rtt?, s.247f.
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Det intressanta i den hdr debatten star inte att finna i vilken sida som har
starkast argument fOr sina dsikter. Det som é&r intressant i diskussionen ar att
den samlade svenska juridiska expertisen har varit oféormdgen att enas om
sadana viktiga principer som vilken stdllning forarbeten ska ha och hur de
ska anvédndas inom rittstillimpningen. Debatten har engagerat sdvil
professorer fran den akademiska virlden savdl som hogt uppsatta domare
ifran domstolsvdsendet, personer som i vanliga fall &r de som &r med och
paverkar réttsutvecklingen. Det dr dérfor anmidrkningsvirt att de inte kan
enas i en sddan fundamental fraga som vilken stillning en av véra viktigaste
rittskéllor har och att det inte finns ndgra klara riktlinjer om hur de ska
tillampas vid réttstillimpningen. Detta faktum underminerar legitimiteten av
lagforarbetens tillimpning 1 réttstillimpningen och kan ifradgasétta det

arbetssitt det svenska réttssystemet har vid tillimpning av lagar.

2.6 Gemensamma riktlinjer?

Den allménna uppfattningen inom réttsvisendet dr att lagforarbeten som
rittskélla inte dr en réttskélla som skall tillimpas utan en rittskélla som bor
tillimpas.” Nagra nirmare direktiv &r svdra att inhdmta. Detta r ocksa
intressant eftersom ett av foresprakarnas argument for att forarbetenas ska
tillimpas r att de framjar likheten infor lagen och rittssékerheten genom att
erbjuda en mdjlighet till konform tolkning av lagtexten. Detta dr visserligen
sant men forlorar samtidigt i styrka om det inte samtidigt finns ndgra
gemensamma riktlinjer for nar och hur de ska anvéndas. For forarbetenas
legitimitet dr det darfor viktigt att man kan enas om sadana riktlinjer. Dértill
kan man ifragasédtta om man verkligen kan forvénta sig att medborgare ska
kunna fOrstd sina réttigheter och skyldigheter om inte ens den juridiska
eliten kan enas om vilka réttskdllor som ar tillimpliga och hur de ska
tillimpas. Att osdkerhet rader talar saledes emot foresprakarnas argument
om att fOrarbetena hjilper till att gora lagtexten mer forstdelig och

oversiktlig.

* T.ex. Stromholm, Stig, Rdtt, rittskdllor och rittstillimpning, s.358 ff.
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Det ligger i1 allas intresse att gemensamma riktlinjer ges ut angdende
tillimpningen av fOrarbeten. De som dr mest skickade att gora det dr
riksdagen och domstolarna vilka ocksa torde ha storst intresse av att sddana
riktlinjer ges eftersom forarbeten &r viktiga for dom bdda. Riksdagen sasom
folkvald forsamling har intresse av att riktlinjer for anvéndning av
forarbetena ges utifran eftersom en striktare tillimpning av forarbeten kan
ses som en forstiarkning folksuverdnitetsprincipen. Svarigheten hir ligger
emellertid aterigen i att lagstiftaren varken i lagtexten eller i forarbetena kan

forutse varje tinkbar situation som kan bli tillimplig.

Utifrdn domstolarnas perspektiv kan riktlinjer angdende forarbeten vara
viktiga eftersom det stirker forutsebarheten och réttssikerheten om man kan
uppnd en likformigare tillimpning av forarbetena. Foreligger det skillnader
mellan tillimpning av forarbeten mellan domstolar och mellan domare é&r
detta inte heller bra for legitimiteten av att anvinda dom i tillimpningen.
Det kan ocksa vara angeldget for domstolarna att sjalva ge ut riktlinjer om
vilka tolkningsmetoder de ska anvinda for att deras sjdlvstindighet inte ska
ifragasittas. Detta dr ocksd en central frdga i sammanhanget utifran idén om
maktdelning. Forarbetena dr en réttskélla som lagstiftaren har skrivit for att
forklara hur de anser att réttstillimpare ska tillimpa lagen. Det &r inte bra
for domstolarnas sjdlvstindighet om de inte sjdlva avgdér nir de ska
tillimpas. Det kan darfor utifrdn manga skil vara viktigt for domstolarna att

se till att forarbeten tillimpas likadant dem emellan.

2.7 Argument for tillampning av
lagforarbeten

Ett argument for att domstolarna réttar sig efter det som stér i forarbetena ér
att detta minskar risken for att domaren later sina egna vérderingar paverka
utgdngen i malet. Ett annat dr att man ur motivuttalandena kan utldsa lagens
dndamdl. Forarbetena ar dven bra ur ett annat perspektiv. Eftersom de
representerar den information som arbetats fram under framstillningen av
lagen sé representerar det varken nagon enskild individs eller enskild grupps

asikter utan snarare en dialog mellan olika grupper och individer. Under
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arbetets gdng med en ny lag skickas ofta forslag fram och tillbaka péd remiss
mellan olika personer och grupper dir olika forslag och virderingar laggs
fram. Denna blandning av argument och motargument som diskuteras fram
och tillbaka ger ofta en allsidig bild for den som ldser det och kan hjélpa till
och ge en bra start for till exempel en domare d4 han senare ska gora sin
egen avvigning mellan argumenten for och emot i det enskilda fallet.
Dessutom é&r det lattare for domstolen att komma fram till ratt domslut desto
fler réttskéllor det finns att soka information ifran. Forutom kvantiteten pa
rittskéllorna sa dr det dven viktigt med kvaliteten pa dem. Kvaliteten och
omfanget varierar givetvis mellan forarbeten men generellt sa kan man dnda
sdga att forarbetena som dr ett resultat av de samlade asikterna av ett stort
antal personer och experter ofta haller en hog kvalitet. Aven om det givetvis
ocksa gar att finna motivuttalanden med betydligt ligre kvalitet.** En annan
fordel med forarbeten dr att de fyller ut en lucka som dr svér att fylla pa
andra sdtt. Den allt snabbare utvecklingen pé lagstifiningsomrade gor att det
blir allt svdrare for doktrinen inom &@mnet att hinna med och héilla
upplagorna uppdaterade. Ett naturligt problem hér &r att det ofta uppstér en
tidslucka mellan lagens ikrafttridande och den tid det tar att publicera
doktrin inom @mnet. Det kan vara svart att motivera sig att skriva en bok om
en lagéndring innan det dr sdkert att den kommer att ga igenom. Forarbetena
1 sin tur skrivs ju 4 andra sidan redan innan forslaget kommer upp till
omrostning 1 riksdagen och dr i1 darfor i stort sett klara att ges ut strax
dérefter. Detta argument dr emellertid inte alltid lika starkt beroende pé hur
omfattande lagindringen har varit samt vilket tidsperspektiv anligger.” Ett
omrade dir forarbeten ddremot har storre betydelse ar vid tolkning av
ramlagar. Eftersom ramlagar per definition uttrycks i allmdnna ordalag sé
finns det mycket virdefull information att hdmta angdende hur lagen é&r

tankt att tillaimpas i motivuttalandena.

2 peczenik, Aleksander, Vad dr rdtt?, s.252fF.
3 Pezcenik, Aleksander, Principer i det svenska statsskicket, s.125.
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2.8 Foucault och forarbeten

Men hur kan man dé tillimpa Foucaults teori pd domstolar och forarbeten?
Man skulle till att borja med kunna forklara det genom att konstatera att
makten 1 Sverige enligt den forhdrskande folksuverdnitetsprincipen utgar
ifran riksdagen. Det dr séledes riksdagen som har makten att kunna definiera
det normala, att fixera normen. Normen i det hér fallet skulle kunna vara att
domstolarna ska folja det som lagstiftaren foreskriver i lagforarbetena. Pa sa
satt har lagstiftaren ocksd makten att fi domarna att f6lja lagstiftarens pipa
och att fi domarna att marschera i samma takt. Till f6ljd av den
disciplinering domstolarna utsétts for blir domstolarna produktiva for
lagstiftaren genom att den lydige domaren produceras som ser till att
lagstiftarens Onskan efterlevs i lagtillimpningen.”® Pa det sittet kan
lagstiftaren ocksé reglera befolkningen i stort eftersom medborgarna maste
folja dven den praxis som domstolarna producerar. De sanktioner som
lagstiftaren har till sitt forfogande vid kontrollen av normavvikelser skulle
till exempel kunna vara att domare vet om att de inte kan avancera i sin
karridr eller kanske rent av riskera att forlora sin domarplats om de inte
erhdller politikernas gillande. Detta foljer bland annat av att den nya
nomineringsprocessen vid tillsdttning av domare Oppnar upp for rent
subjektiva beddmningar dir nomineringskommittén, som bland annat bestar

av politiker, kan fista vikt vid vad de i princip sjilva 6nskar.”’

2% Andersen och Kaspersen, Klassisk och modern samhdillsteori, s.388ff.
*7 Smith, Eivind, Domarens sjilvstindighet i ett europeiskt perspektiv, Tidskrift for
Sveriges domareforbund, nr 1, 2001.
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3 Maktdelning

3.1 Bakgrund maktdelning

Att fordela makten mellan olika organ har historiskt sdtt inte alltid varit
aktuellt. Aven i Sverige har all makt, sivil den lagstiftande, verkstillande
som domande under ldnga perioder utgétt ifrdn en envildig monark. Att all
makt var samlad till en och samma person 6ppnade for stora mojligheter till
maktmissbruk. Som motmedel mot maktmissbruk har ett flertal olika
maktdelningsldror lagts fram varav Montesquieus dr den mest kénda.
Maktdelningsprincipen innebdr att man ska skilja pa maktorganen for
normgivning och normtillimpning. Idén om maktdelning for att motverka
maktmissbruk gir ut pa att det dr svdrare att missbruka den makt man
besitter om det finns ndgon annan med makt som kan kontrollera och
forhindra att makten missbrukas. Genom att fordela makten pa flera olika
positioner som balanserar och kontrollerar varandra sd &r idén att
maktmissbruk forsvaras. Att makten fordelas i en demokrati dr en forsékring
som inte endast riktar sig mot enskilt maktmissbruk utan dven mot
majoritetsfortryck av minoriteter. Det finns sdledes ett samband mellan
demokrati och maktdelning, dvs. att foresprikare for maktdelning normalt &r
motstandare till obegrdansad folksuverdnitet och majoritetsstyre. Situationen
1 Sverige sedan den nya Regeringsformen fran 1974 ar att man slagit fast
folksuverdniteten som den viktigaste demokratiprincipen. Detta markeras
extra tydligt av att principen anslds i allra forsta borjan av grundlagens
forsta paragraf, RF 1:1. Dérefter fastslas att det ar riksdagen som ar folkets
foretrddare 1 forsta kapitlets fjarde paragraf. Eftersom folksuverdniteten
valts som den svenska demokratins huvudprincip innebdr detta automatiskt
att maktdelningsprincipen har fatt en nigot underligsen stillning.”® Nagot
annorlunda formulerat kan man pésta att eftersom regeringsformen bygger

pa riksdagens Overhoghet sa intar domstolen automatiskt inte en jambordig

28 Nergelius, Joakim, Makt utan motvikt: Maktdelningsbegreppet, s.611t.
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roll utan snarare en nigot underordnad sadan.”® Detta kan vara
problematiskt ur rattssdkerhetssynpunkt eftersom en av domstolens
uppgifter ar att sékerstdlla medborgarnas fri- och réttigheter s att dessa inte
inskrénks av staten. Ju mer makt staten har pa domstolarnas bekostnad desto

storre &r risken att réttssidkerheten inte kan upprétthéllas, a&tminstone i teorin.

Maktdelning kan utifrdn Foucault ses som ett sitt att begrinsa makthavarens
makt genom att dela upp den mellan olika organ. Genom att ha olika organ
som kontrollerar och balanserar varandra kan man undvika att ndgon uppnar
en sddan maktposition som gor att de kan fixera normen for alla andra. Pé sa
satt kan man undvika att till exempel riksdagen uppndr den maktstéllning
som Foucault kallar for bio-makt, vars syfte ér att l1igga beslag pé individers

liv, frdn borjan till slut.™

3.2 Domstolarnas sjalvstandighet

Det dr domstolarna som enligt Regeringsformen har den réttskipande
makten 1 Sverige. Hur sjilvstindiga de svenska domstolarna ar &r ndgot som
det rdder delade meningar om. Det rdder visserligen ingen tvekan om att
varken riksdag eller regering fir blanda sig i hur domstolarna domer i
enskilda fall. Men det dr inte lika sjdlvklart hur mycket makt som tilldelats
domstolarna och hur sjdlvstindiga de &r i andra avseenden. Det stér i varje
fall klart att man i den géllande Regeringsformen fran 1974 hade kunnat
markera domstolarnas sjdlvstindighet pé ett tydligare sétt. Sverige &r bland
annat unikt genom att domstolarna inte tillignas ett eget kapitel 1
grundlagen. I regeringsformen tillignas domstolsmakten ett av lagens sista
kapitel men méste ddr samsas om utrymmet tillsammans med forvaltnings-
myndigheter. Aven om det inte har nigon praktisk betydelse var
domstolarna regleras 1 grundlagen sd sdnder det dndd ut signaler till
omvirlden om vilken position lagstiftaren tycker att domstolen borde inta 1

Sverige.

2 Modéer, Kjell Ake, Den svenska domarkulturen, s.11.
3% Andersen och Kaspersen, Klassisk och modern samhdllsteori, s.390f.
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3.3 Den goda staten

Hur kommer det sig da att domstolarna har fitt inta den nagot underldagsna
stdllning gentemot riksdagen? En forklaring skulle kunna ga att finna i det
politiska landskapet dér socialdemokratin har dominerat under storsta delen
av de senaste 50 dren. Man brukar sdga att domstolar har tva uppgifter 1
sambhdllet, att skydda medborgarna frn brott begangna av staten och fran
brott begangna av andra individer. Att domstolar behdvs for att skydda
individen frén brott fran staten dr en liberalistisk idé. Enligt socialistisk teori
behovs inte domstolar for att se till att individens fri- och réttigheter inte
krinks av staten eftersom staten dr god. Staten skulle aldrig skada sina
medborgare eftersom den dr god. Domstolar &r enligt socialistisk teori
istéllet endast till for att kunna anvdndas som redskap for den goda staten.
Eftersom det har varit socialdemokrater som har dominerat politiken i
Sverige sedan efterkrigstiden dr det ocksd naturligt att de socialistiska
idéerna fatt genomslag dven angdende domstolarnas stéllning i forhdllande

till staten.

3.4 Ratten och demokrati

For att ett samhélle ska kunna fungera dr det viktigt att rattsordningen har en
hog legitimitet. Med legitimitet i det hdr sammanhanget syftas det framst pé
att lagen, normerna, statens institutioner och de beslut de fattar godtas av
medborgarna. Med att rétten dr legitim menar man 1 ett réttstatsperspektiv
att den skapar rittssdkerhet och likhet infor lagen medan man 1 ett
demokratiskt perspektiv frimst syftar pa att folket har inflytande pa
maktutdvningen och garanterar vissa grundliggande réttigheter. For att
rittssdkerheten ska vara tillfredstédllande i en stat kridvs det att medborgare
innehar ett rattsligt skydd inte bara mot enskilda utan dven mot staten.
Skydd mot staten kan uppnds genom att det finns domstolar och andra
myndigheter dit individer kan vénda sig for att overklaga beslut och som
overvakar sd att inte enskildas fri- och réttigheter kranks av staten. Det &r
darfor viktigt att domstolarna dr sjélvstdandiga mot till exempel riksdag och

regering. Men samtidigt krdvs det for att deras maktutovning ska vara
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legitim att deras makt utdvas inom den réttsliga ram som medborgarna
beslutar. Detta sker normalt genom att domstolarna till exempel 4r tvingade
att f0lja de lagar som de folkvalda representanterna i riksdag och regering
har varit med och beslutat om.”' Utifran legitimitetsperspektivet ar det

saledes ritt att lagforarbeten har en stark stillning vid réttstillimpningen.

Ser man det utifrdn Foucault sd& kommer man emellertid till en annan
slutsats. Om man ser forarbetena som ett sitt for lagstiftaren att disciplinera

domarna sa gynnar det inte individen att dessa anvénds i réttstillimpningen.

3.5 Juristmakt och politikermakt

Idén om en demokratisk réttstat dér folksuverdniteten utovas under
beaktande av fri- och réttigheter har idag vunnit allmédn acceptans och ses
som ndgot efterstrdvansvért. Uppfattningen dr siledes att man finner det
ideala styrelseskicket genom att forena rétt och demokrati, juridik och
politik. Jag har tidigare visat att det kan vara svart att forena folksuveranitet
och rattssékerhet pa det praktiska planet. Likaséd finns det spanningar mellan
och kan vara svért att finna en 16sning pa maktbalansen mellan juridik och
politik. Till exempel har det visat sig att USA:s starka réttsvisende givit
upphov till nackdelar dd samhéllskonflikter som kanske hade 16sts bittre pa
det politiska planet i stéllet faller under domstolarnas jurisdiktion.
Detsamma géller 1 Tyskland och Frankrike dér verkstéllandet av en stark
juridisk makt genom forfattningsdomstolarnas lagprévningsrétt har lett till
att domstolarna fatt en central roll 4ven pa den politiska arenan.’” I Sverige
har istillet den politiska makten och folksuverénitetsprincipen prioriterats®
pa bekostnad av domstolarnas makt. Trots farhdgor om maktmissbruk av
staten mot individer och minoriteter som inte skulle kunna tyglas av den
svaga domstolsmakten sa har inte nigra sddana storre fall uppmirksammats.
En forklaring till detta skulle kunna vara den politiska stabilitet vi har haft i

Sverige sedan efterkrigstiden.

3! Peczenik, Juridikens teori och metod, s.11ff.
32 petersson, Olof, Réttstaten, s.113.
3'SOU 2000:1, s.14ff.

26



Vid en generalisering av asikter kan man komma fram till tvd huvudgrupper
dd man diskuterar hur makten ska fordelas i Sverige. De som forsvarar

juristmakten och de som forsvarar politikermakten.”*

De som stdder idén om juristmakten argumenterar for att politikerna har
givits for stor makt i Sverige. Ambitionen att reglera medborgarnas liv samt
den omfattande offentliga sektorn anses hota den personliga friheten. I
overensstammelse med naturrdtten anser man att det finns vissa normer och
rittigheter som maste fa sti utanfor majoritetsviljan och politikernas makt.”
Dessa ligger politiskt ndrmast liberalismens idéer. Domstolarna ses har som

forsvararen av individens fri- och rittigheter.

Anhingarna till politikermakt antar en helt omvind standpunkt.
Majoritetsstyre &r till gagn dven for den enskilde individen och leder till
okad rattvisa och jamlikhet. Man resonerar utifrdn resonemanget om “den
goda staten” vilket dr en del av den socialistiska politiska teorin.
Lagstiftning &r ett av de viktigaste instrumenten som politikerna har till sitt
forfogande och domstolarnas wuppgift &r framforallt att verkstélla
lagstiftarens beslut. Den hér sidan antar siledes den réttsposivitistiska ldran
som star i opposition till naturrétten. Enligt réattsposivitismen ar gillande rétt
det som gar att finna i lagar och forordningar beslutade av de folkligt
majoritetsvalda i riksdag och regering. Den viktigaste réttskillan dérefter ar

lagforarbetena.”’

Debatten mellan de bdda sidorna ér ett nollsummespel, det den ena parten
forlorar, vinner den andre. Enligt idén om maktdelning vore det fel att lata
den ena sidan bygga sig allt for stark pd den andres bekostnad. Men lika fel
vore det att efterstrdva en exakt jamvikt. Maktdelningsprincipen gar inte i

forsta hand ut pa att fordela makten exakt mellan maktinstitutionerna utan

3* Petersson, Olof, Réttstaten, s.113.
* Ibid., s.114.

*9'SOU 1998:103, 5.43.

37 Petersson, Olof, Rdttstaten, s.114.
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snarare att fordela befogenheter pa det sdtt som gynnar samhillet och
individen pa bdsta sétt. Samtidigt ar det viktigt for en demokratisk réttstat att
ha bdde en stark politisk och juridisk makt. Det svara &r bara att hitta den

bista jamviktsbalansen.>®

Enligt Foucault &r makt inget som ér, utan makt &r nigot som utovas.”” Han
menar att det inte finns ndgon ansvarig innehavare av makt utan makten
existerar i och genom dem som interagerar med varandra. I spelet mellan
aktorerna dr makten detsamma som en handling eller ett utdvande. Makten
ar en relation mellan krafter som refererar till forhillandet mellan de parter

o 40
som den utdvas emellan.

3% Petersson, Olof, Rdttstaten, s.114ff.
3% Foucault, Michel, Sexualitetens historia del 1: Viljan att veta, s.103f.
* Ibid., 5.104.
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4 Demokrati och rattstat

Mojligheten for domstolar att sjdlvstindigt kunna avgdéra hur mal ska
avgoras enligt gillande rdtt dr framforallt viktigt av tvd skél. Dels for att
agera motvikt mot riksdag och regering s att de inte missbrukar den makt
som de givits i de folkvalda valen, dels for att ge lagstiftaren en riktlinje om
vad det dr som krivs av lagar for att de ska kunna tillimpas pa det sitt som
lagstiftaren ténkt sig. Domstolen kan sdledes ses bade som en forsvarare av
individens fri- och rittigheter och som en kvalitativ mattstock &t véra
folkvalda lagstiftare sa att vdra lagar héller en sddan kvalité¢ och tydlighet

som man har ritt att forvénta sig.

Att domstolarna far 6kad makt behdver inte nddvindigtvis innebédra att
demokratin och réttssdkerheten i samhéllet ocksd okar. For det forsta sa ér
de som sitter i riksdag och regering representanter som ar folkvalda 1
allmdnna val och kan bytas ut med jimna mellanrum om de inte lédngre
atnjuter folkets fortroende. Lagar kan utifran det synsdttet ses som en
forlangning av folkviljan. Detsamma kan diremot inte sdgas om de domare
som sitter 1 vara domstolar. De ar visserligen i de flesta fall utsedda av
folkvalda representanter men de ar betydligt svdrare att avsitta om de inte
uppbér folkets fortroende. Det kan darfor anses som rimligt utifrdn en
demokratisk synvinkel att deras verksamhetsramar sitts av de folkvalda i
riksdagen och regeringen genom instruktioner och lagar. Att forarbetena ska
anvédndas vid tolkning av vad lagstiftaren menat kan i1 sd fall ses som en

forlingning av folkviljan.*!

* Smith, Eivind, Domarens sjilvstindighet i ett europeiskt perspektiv, Tidskrift for
Sveriges domareforbund, nr 1, 2001.
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5 Undersokning

5.1 Inledning

I den forsta delen av den hdr uppsatsen har jag forsokt att ge en bild av hur
forarbetena och maktdelningen kan paverka domstolarnas sjélvstdndighet
och individernas rittssdkerhet 1 teorin. Att enbart undersdka de
fragestdllningar jag stdllt upp i1 den hédr uppsatsen frén ett teoretisk
perspektiv ger emellertid en alltfor ofullstindig bild av verkligheten
eftersom detta inte speglar hur det ser ut i praktiken. For att ta reda hur det
ser ut 1 verkligheten och for att ta reda pa vad dem tycker som arbetar med
att tillimpa lagforarbeten har jag undersokt vad domarna har for dsikter om
dmnet. Intresset att vara med i1 undersokningen visade sig emellertid vara
lagt bland domarna vilket jag kommer att visa d& jag aterkommer till
resultatet av undersokningen. Men samtidigt har det &nda verkat som att
fragestéllningen dr en frdga som engagerar, vilket bland annat synts pd de
ménga kommentarer som deltagarna i undersdkningen ldmnat i anslutning

till undersdkningen.

5.2 Resultat

Urvalet av domstolar som skulle delta i undersdkningen skedde slumpvis.
For att forsdkra mig om att jag skulle fa ett stort antal svar pa min enkat
skickade jag ut forfrdgningar om deltagande till 25 domstolar runt om i
landet. En kopia av frageformuldret gar att hitta i Bilaga A till den hdr
uppsatsen. Dessvérre var intresset lagt att aterkomma med resultaten fran
undersokningen vilket ledde till att jag inte fick in fler &n 27 stycken svar.
Den laga svarsfrekvensen péverkar uppenbarligen tillforlitligheten av
unders6kningen vilket gor att man inte kan dra alltfor stora véxlar av

undersdkningens resultat.

Med detta sagt foljer hér resultatet av undersdkningen.
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Fragorna ett och tva syftade till att klargora tva forhallanden. Férutom det
uppenbara som framkommer av fradgornas formuleringar, det vill séga att
undersdka hur ofta forarbeten anvinds vid rittstillimpningen och hur ofta
domare véljer att direkt hénvisa till dem ville jag ocksa testa om Foucaults
osynlighetsteori stimde. Det vill sdga om riksdagen kunde utéva makt utan
att de sjdlva syns. Domstolarna dr tillsatta for att sjdlvstidndigt tolka lagen,
men om riksdagen presenterar forarbeten som talat om hur lagarna ska
tolkas och sedan lyckas fa domstolarna att tillimpa forarbetena vid
tolkningen av lagen utan att detta syns i domen har riksdagen lyckats med
att osynliggora sin maktutdvning. Resultatet i undersékning tyder ocksa pa

att sa ar fallet.

1. Hur ofta anvander Du lagforarbeten i ditt arbete som domare?

Aldrig 0 stycken
Séllan 1 stycken
Ibland 9 stycken
Ofta 17 stycken

2. Hur ofta hanvisar Du till lagforarbeten i dina domskal?

Aldrig 1 stycken
Séllan 7 stycken
Ibland 13 stycken
Ofta 6 stycken

Som man kan se av resultatet sa anger tva tredjedelar av de svarande att de
anvénder sig av forarbeten ofta i sitt arbete som domare, men det &r endast
en tredjedel som svarar att de lika ofta brukar hinvisa till dem i sina

domskal.
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Svaren pa fraga tre i enkdten visar att dagens praktiserande domare inte
anser sig vara helt bundna av vad som stér i forarbetena vilket skulle tala
emot riskdagen kan kontrollera domstolarna genom lagforarbeten. Friga
nummer tre i gick ut pa att domarna skulle svara pa hur bunden en domare
borde vara av forarbetena och majoriteten av de svarande svarade med svag
overvikt att en domare borde vara bunden av det som star i forarbetena
snarare dn att de skall vara bundna av dem. Ddremot svarade mer &n en
tredjedel att de ansdg att forarbetena minskar domstolarnas sjilvstédndighet
gentemot lagstiftaren. Detta skulle i sa fall innebéra att dagens domare inte
anser att de kan ségas styras av riksdagen eftersom de kan vilja att tillimpa
forarbetena eller inte, men samtidigt verkar en stor andel anse att dem @nda

ar problematiska utifran sjélvstandighets synpunkt.

5.3 Utvardering

Ett problem med undersokningen dr att den ldga svarsfrekvensen gor att
undersokningen fir bade en lag validitet och reliabilitet.*” Detta innebir att
man inte kan fdsta alltfor stor tillit till de slutsatserna som kan dras av
undersokningen. Ett annat frigetecken angdende unders6kningen &r hur pass
javiga domarna &r i frdgorna och hur drliga de varit i sina svar. Hade jag
sjalv varit domare hade jag inte velat péstd att jag inte var sjélvstdndig i mitt
arbete eller att jag lit mig styras av riksdagen. Detta skulle ju kunna

ifrdgasétta min arbetsinsats och stéllning som domare.

Det intressanta som ser ut att folja av underdkningens resultat &r att
Foucaults osynlighetsteori som innebar att makten gor sig osynlig och
tvingar undersatarna att synliggora sig ser ut att stimma. Genom att fler har
svarat att de anvinder sig av forarbeten i sitt arbete &n vad som svarat att de
redovisar att de anvént sig av forarbetena, sé lyckas lagstiftaren osynliggora
sig genom att hans asikter fir genomslag utan att ndgon fir reda péd det.
Lagstiftarens maktutdvning maskeras sdledes som domstolarnas

maktutdvning. En annan sak dr att det som stdr skrivet i forarbetena kan

42 Merriam, Sharan, Fallstudien som forskningsmetod, Lund, 1994, s.66.
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komma till uttryck i domstolarnas maktutdvning dven pé andra sétt som inte
heller syns utat. Undersdkningen visar att domare i vissa fall hdnvisar till
stycken i lagforarbetena om det skulle visa sig att det som stir dér ar direkt
tillampligt p4 malet som &r uppe for behandling. Men forutom direkta citat
brukar domare dven inhdmta annan information fran fOrarbetena. I
forarbetena ger lagstiftaren till exempel ocksa uttryck for sina allmédnna
asikter och virderingar om till exempel i vilka fall lagbestimmelserna é&r
tankta att tillimpas eller vad syftet med sjélva lagen dr ténkt att vara. Detta
ar information och intryck som domare regelbundet tar fasta pa i sin
yrkesutovning men som didremot séllan kommer till uttryck i de domar som
domaren forkunnar. Aven hir kan man siledes tala om att lagstiftarens makt
osynliggors genom att det 4r domstolarnas dsikter som syns utit 4ven om de

endast har foljt det som stér skrivet i lagforarbetena.

En relativt hog andel i undersdkningen, Gver en tredjedel, ansig att
forarbetena minskar domstolarnas sjdlvstandighet gentemot lagstiftaren.
Detta resultat tillsammans med resultatet som visar att samtliga domare
ndgon gang anvénder sig av forarbetena i sitt arbete, tyder pa att ndgon form
av disciplinering av domarkaren frdn lagstiftarens sida. Detta
overrensstimmer med Foucaults teori om att makthavaren far de
underlydande att marschera i samma takt efter makthavarens vilja. Detta
forstarks ockséd av att domare i1 sin maktutdvning efterstrdvar att doma pa
samma sdtt som de tror att alla andra domare skulle ha gjort i samma
position. Detta beror fraimst pa tva anledningar varav den viktigaste &ar
rattssdkerhetsfaktorn. En domare kan inte sticka ut och producera ett
revolutionerande domslut som ingen annan domare skulle ha producerat
eftersom han dels maste folja réttskdlleldran som till stor del talar om for
honom hur malet ska avgdras, och dels pd grund av principen om att alla fall
ska behandlas lika, det vill sdga principen om likhet infor lagen. En annan
faktor av mindre betydelse kan vara att domarkéren har en stark yrkeskultur
som ordnar in domarna i leden och inte accepterar att nigon domer pa ett
satt som alltfor mycket avviker frdn den géillande normen. Stdmmer detta

skulle 1 s& fall dessutom Foucaults teori om hur de underlydande

33



disciplinerar sig sjdlva ocksd visa sig vara sann. Sjdlvdisciplineringen
staimmer redan sétillvida att den kommer till uttryck i domarutbildningen.
Alla domare méaste folja en pd forhand bestimd karriéirvdg for att kunna
kldttra inom domstolarnas hierarki. Genom att alla domare far samma
utbildning, som inte bara utbildar domarna utan dven socialiserar in dem i
den domarroll som for tillfillet &r géllande och accepterad, disciplinerar
domarkaren sig sjdlv och ldr sig att underordna sig den géllande

maktstrukturen.

Sammanfattningsvis kan man saledes utifran resultatet fran undersokning
genom tolkning utifrdn Foucaults teorier sidga att det ser ut som att
lagstiftaren har lyckats med att osynliggdra sin maktutdvning och istéllet
lyckats fd sina underlydande, i det hér fallet domstolarna, att synliggora sig.
Det verkar ocksd som att domstolarna disciplinerar sig sjilva, precis som
Foucault menade att makthavaren efterstrdvade att fa sina underlydande att
gora. Genom lagforarbetena pédverkas enligt domarna sjdlva dven
domstolarnas sjdlvstindighet till viss del vilket innebdr att lagstiftaren
genom sin disciplinering lyckas fa domarna att marschera att marschera 1

takt med lagstiftarens vilja.

Ytterligare ett intressant resultat upptdcktes vid genomgingen av
svarsenkéterna som emellertid inte var en del av undersdkningens syfte. Det
visade sig ndmligen en antydan pd att det fanns en skillnad i de svar som
erhdlls fran domare i allmdnna domstolar frdn de domare som arbetade 1
forvaltningsdomstolar. Likasa syntes en skillnad mellan de svar som erholls
fran tingsrdtter och ldnsrétter frdn dem som erholls frén hovritter och
kammarrétter. Skillnaden 1&g 1 att domarna i forvaltningsdomstolarna visade
sig vara betydligt lojalare mot lagstiftaren 4n vad domare i de allminna
domstolarna var. Detta syntes badde i1 de erhdllna svaren och i de
kommentarer som en del domare hade valt att bifoga d& de skickade tillbaka
sina svarsformuldr. Dessutom visade det sig att domstolarna i andra instans,
det vill sdga hovritterna och kammarrétterna, var lojalare mot lagstiftaren &n

vad domare i forsta instans, tingsrétterna och ldnsrétterna, visade sig vara
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utifran de erhdllna svaren. Tyvirr innebdr den laga svarsfrekvensen att det
inte gar att dra ndgra tillforlitliga slutsatser utifrdn de erhallna resultaten.
Men det dr emellertid en intressant foreteelse som vore intressant om
resultatet verkligen speglar verkligheten. Mojliga forklaringar till fenomenet
skulle kunna vara att forvaltningsdomstolar kénner sig st narmre staten och
forvaltningsmyndigheter dn vad allmdnna domstolar gor. Att domare i andra
instans kédnner en starkare lojalitet till lagstiftaren skulle kunna bero pé att
de sjdlva har arbetat som lagstiftare som ett led for dem for att uppnd den

tjanst de erhéllit i hovrétten alternativt i kammarritten.
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6 Slutsats

Enligt Foucault finns det en risk att den som blir tilldelad for mycket makt
bdrjar utdva bio-makt vars syfte dr att ligga beslag pa individers liv, fran
borjan till slut. En vdl genomford maktdelning mellan olika organ skulle
kunna ses som en forsdkring mot att detta inte ska intrdffa. Genom att till
exempel dela upp makten mellan domstolarna, riksdagen och regeringen, sa
att en bra maktbalans uppstar dem emellan, kan man undvika att nagot av
maktorganen uppndr en sddan maktposition att de kan fixera normen for de
andra tva. Utifran Foucault &r maktdelning dirfor bra och det som
motarbetar maktdelningen borde vara daligt och inte 6nskvirt. Forarbetena
ar en produkt av den strdvan riksdagen har haft att forstirka
folksuveridnitetsprincipen vilket i sig dr ndgot som dr vilkomnat ur ett
demokratiskt perspektiv. Emellertid innebér detta ocksa att deras egen makt
starks pd maktdelningens och domstolarnas bekostnad, vilket ocksa
fastslagits i regeringsformen dir domstolarna har blivit tilldelade en
underordnad roll gentemot riksdagen. Skulle man formulera dagens
situation med tillimpning av Foucaults teori kan man sdga att riksdagen har
en maktposition dver domstolarna och genom fOrarbetena definierar de
normen for domstolarnas arbete. En grundsatts inom moderna demokratier
ar visserligen att domstolarna ska folja de lagar som lagstiftaren stiftar men

genom forarbetena kan riksdagen fa domstolarna att marschera efter deras

pipa.

Min egen uppfattning i frdgan &r emellertid att anvdndningen av forarbeten
ar positivt. Det finns ménga fordelar med forarbetena som jag anser
overvidger nackdelarna, till exempel att de fOrstiarker likformighet 1
rittstillimpningen och dérmed forbéttrar forutsebarheten i rétten vilket
gagnar rattssdkerheten. Pa s sitt kan det vara bra att domarna marscherar 1
samma takt. Likasd dr lagens dndamal viktig d& lagarna ska tillimpas.
Diremot ér det viktigt att vi inte tilldter forarbetena inta in alltfor stark inom

rittstillimpningen eller likstdlla deras innehdll med lagens &ndamaél.
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Rattskalleldran hanvisar till en mangd réttskillor som, om de ges rétt styrka
och anvdnds i ritt sammanhang, ger en god garanti for att inte individen inte
riskerar att ge efter sina fri- och réttigheter till formén for majoriteten. Pa sa
sdtt kan ocksa maktbalansen mellan domstolar och riskdag fungera som den
ar tidnkt att gora. Sa linge vi intar en sund instédllning till forarbetena och
anvinder dem pa& rdtt sdtt inom réttstillimpningen tror jag

sammanfattningsvis att dem inte innebdr ndgon reell risk for réttssékerheten.
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Bilaga A

Frageenkat till praktiserande domare

1. Hur ofta anvidnder Du lagforarbeten i ditt arbete som domare?

Aldrig Séllan Ibland Ofta Dagligen
2. Hur ofta hinvisar Du till lagforarbeten 1 dina domskéal?

Aldrig Séllan Ibland Ofta Dagligen
3. Domstolarna &r inte bundna av lagforarbeten, men i praxis har det

vuxit fram att de borde gora det. Pa en linje, hur starkt anser Du att
detta bora &r?

(Markera med ett kryss)
Bora Skall
4. Anser Du att lagforarbeten minskar domstolarnas sjdlvstandighet

gentemot lagstiftaren?
Ja Nej

5. Tycker Du att en domare som har varit med och arbetat fram en lag
dé han/hon tjanstgjort hos riksdag eller regering senare kan doma i
ett mal angdende samma lag i egenskap som domare?
Ja Nej

6. Om Du svarade Ja pa fraga fyra (4) eller fem (5) anser Du att detta
ar positivt eller negativt, och i sé fall varfor?

7. Vad anser Du om att domare som ett led i sin karridr har mojlighet

att tjanstgdra som handlaggare hos riksdag eller regering?

Bra Daligt

Ovriga kommentarer:
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