Far Gertrud Lennander
kommentera rattsfall i vilka hon
sjalv medverkat som domare?

JOHAN MUNCK*

Nir Gertrud nu efter 18 ar limnar Hogsta domstolen kommer hon att fa
bittre tid for sin rittsvetenskapliga forskning. Hon drabbas emellertid d
av ett problem som manga har upplevt fore henne. Hur skall hon forhalla
sig till sidana rittsfall i vilka hon sjilv har medverkat? Sjilvfallet fir hon
nimna dven dessa i rittsvetenskapliga framstillningar, men kan hon ana-
lysera dem pé det sittet att hon férklarar hur Hégsta domstolen har menat
eller far antas ha menat och vilka 6verviganden som ligger till grund for
detta, i den man dessa skulle behéva utvecklas utéver vad som klart fram-
gdr av domskalen?

Detta problem har behandlats pé olika sitt av dem som varit i Gertruds
situation. Det finns exempel pé ledamater och forutvarande ledamoter av
Hogsta domstolen som har dlagt sig ytterlig forsiktighet nir det galler att
uttala sig om fall i vilka de sjilva har medverkat.

Det dr ocks& uppenbart att forsiktighet under alla forhallanden ir pakal-
lad for den som har deltagit i ett kollegialt avgérande. Aven om han eller
hon sjilv anser sig siker p4 vad domstolen har avsett med en speciell for-
mulering, kan det ibland inte uteslutas att andra ledaméter skulle ha en
annan uppfattning.

Detta problem ir ju inte unikt fér domstolarna utan avser alla kollegiala
organ, och det ir egentligen inte det problemet som jag tiankte dgna dessa
rader till Gertruds hyllning. Oftast dr det vl for ovrigt anda s att varje
ledamot vet hur domstolen har resonerat. I andra fall kan ju problemet
ndgorlunda enkelt undanréjas genom en friga till den eller dem som ir
berorda eller med en limplig reservation.

Av storre rittsligt intresse dr fridgan i vad man — som det mycket ofta
gors gillande — domareden skapar svarigheter for en domare att i efter-
hand kommentera sitt domslut.

Domaredens tva sista meningar har enligt 4 kap. 11 § rittegdngsbalken
foljande lydelse.

* Fd. justitierdd och ordférande i Hogsta domstolen.
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"Jag skall varken forr, in domen avsiges, eller sedan uppenbara dem, som till ritta g3,
eller andra de rddslag ritten inom stingda dorrar héller. Detta allt vill och skall jag som
en irlig och uppriktig domare troget hélla.”

Att man inte skall avsléja rittens dverliggningar for parter eller utomsta-
ende innan domen ir meddelad tycker nog alla ir naturligt. Lika sjilvklart
ar det val inte att man inte skall fa r6ja dessa dverlaggningar nar domen vl
ar meddelad.

Anda giller for sidana uppgifter en mycket stark sekretess. Enligt
43 kap. 6 och 11 §§ offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) genom-
bryts den inte ens av meddelarfriheten.!

Jag vill minnas att jag redan nir jag som tingsnotarieaspirant skulle
avligga domareden stillde en fraga just om skilet till det ovillkorliga for-
budet mot att réja rittens dverliggningar efter domens meddelande. Det
svar jag da fick var att det ju kunde vara tinkbart att en anledning till att
domen fick det innehall som den hade fitt var av sidant slag att den inte
limpade sig for domskilen eller av annan orsak inte hade intagits i dessa.
D4 borde inte heller nigon av rittens ledamoéter eller protokollféraren
kunna avsloja det for parterna eller ndgon annan.

Jag tyckte da och tycker alltjamt att detta resonemang ar ganska dubi-
ost. Men det dr nog en sddan forestillning som ligger till grund for den
obenigenhet att kommentera domar och andra avgéranden som ér vanlig
inom rittsvasendet.

Om en domare far fragan: "Vad menar ni nir ni i domen har skrivit att
sirskida skil talar for att man frangdr huvudregeln?” ir det vanliga svaret
att domaren inte vill eller inte fir kommentera domen: den skall tala for
sig sjilv. En sddan attityd skulle knappast accepteras av medier eller all-
minhet frén andra beslutsfattares sida.

JO har i ett uttalande som jag strax aterkommer till (JO 1971 s. 28 ff.
sarskilt s. 36) sagt att, sedan dom eller beslut meddelats, skilen for avgs-
randet normalt inte kan vara kringgirdade av ndgon tystnadsplikt; tvirtom
torde det enligt JO "fa anses vara en tjinsteplikt for en domare att, nir ett
meddelat beslut inte innehéaller ndgon uppgift om skilen for beslutet, pa
begiran av dirtill behorigt organ lamna upplysningar i detta hinseende”.
Enligt denna uppfattning skulle siledes domareden i princip inte ta sikte
pa skilen for en dom eller ett beslut.

Inte desto mindre ar det fullt tinkbart att orsaken till domaredens for-
bud mot att réja rittens dverliggningar dven efter det att avgorandet med-
delats ursprungligen avsetts tillgodose intresset av att sidana domskil som
inte aterspeglas i det material som parten fatt del av inte fir réjas for par-
ten.

! Egentligen ir det ju numera sekretessbestimmelsen snarare @n domareden som bildar

grundvalen f6r domarens tystnadsplikt.
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Domareden 6verfordes fran rittegdngsbalken i 1734 4rs lag med endast
vissa formella jimkningar och torde dterga pa ett Kungl. Brev fran ar 1687.
Vid den tiden var det inte alls nigon sjilvklarhet att parterna och allmin-
heten hade ritt att fi reda pd domskilen. Dessa fanns i allminhet anteck-
nade i domstolens protokoll, men det skedde fér domstolens interna pre-
judikatbildning och, framfér allt, for att overinstansen skulle kunna
genomfora en provning i hindelse av 6verklagande Det sistnimnda skilet
hade ingen aktualitet for Kungl. Maj:ts domar, som ofta utfirdades utan
motivering, trots att vidlyftiga protokoll fordes over 6verliggningarna
inom Radets Justitierevision. Sddana protokoll var naturligtvis inte till-
gingliga for parterna. (Se Bergholtz, Ratio et Auctoritas, s. 69 {f.)

Aven sedan det hade blivit mera vanligt att avgérandena innehdoll skal
ansags det att dessa skulle redovisas sparsamt. I David Nehrmans ar 1751
utgivna arbete Inledning till Then Svenska Processum Civilem under-
stroks att endast huvudskilen borde tas in i sjilva domen. Om man belas-
tade denna med allehanda biskil som 14g till grund fér domen, skulle nim-
ligen detta medfora risk for domens 6verklagande.

Med utgéngspunkt i ett sidant synsitt ar det inte s konstigt, om man
ansdg att det skulle vara stringt forbjudet for en domare att for parterna
och allminheten réja sidana domskil som man ville hélla interna.

Numera ar det naturligtvis inte alls sddana intressen som kan dberopas
for domaredens forbud mot att réja rittens overliggningar dven efter det
att domen har meddelats. De skil som har anforts till stod fér den mot
domareden svarande sekretessregeln ir enligt forarbetena till 1980 &rs
sekretesslag i stillet foljande (prop. 1979/80:2 s. 311):

”Om risk fanns for att varje framférd synpunkt och varje framlagt utkast till skrivning
kunde ges allmin spridning, skulle sikerligen manga av deltagarna i éverliggningarna dra
sig for att g in pa en nirmare diskussion av problemen. Hirigenom skulle mélen och
irendena fi en mindre allsidig belysning. Fér domstolarnas verksamhet ir det dirfor av
vikt att tystnadsplikt giller betriffande vad som har férekommit vid domstols dverligg-
ning inom stingda dorrar angdende dom eller annat beslut av forut angivet slag.”

Detta ir vil fullt legitima skil for forbudet, dven om man kanske skulle
kunna ifrdgasitta dels om de ar sé starka att de motiverar att meddelarfri-
heten genombryts, dels om de inte i sa fall borde gora sig gillande dven for
andra organ in domstolar som i kollegial eller liknande sammansittning
fattar viktiga beslut. Man erinrar sig i detta sammanhang den bedrévliga
historien i mars 2009 da landshovding Marianne Samuelssons yttranden
under en intern 6verliggning hos Linsstyrelsen i Gotlands lin blev fore-
mal for en smyginspelning som limnades 6ver till medierna. Detta var
fullt tillitet, men om det hade varit friga om en domstol skulle det ha varit
forbjudet.
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Det kan ha sitt intresse att berora frigan hur de frimsta kontrollmyn-
digheterna — JO och JK — ser pa domareden.

Det forut i all korthet berorda JO-drendet 1971 s. 28 {f. rorde en rad-
man vilken som ordférande i ett brottmél vid en rddhusritt mot en hiktad
efter huvudférhandlingen den 22 september 1967 hade 14tit anteckna att
den tilltalade alltjaimt skulle vara hiktad och att rddhusrittens beslét dom
vilken skulle meddelas den 6 oktober 1967 (denna tidpunkt senarelades
hirefter). I domen domde rddhusritten den tilltalade fér misshandel till
fingelse fyra manader och forordnade att straffet skulle anses till fullo
verkstillt genom hiktningen. Med denna utgingspunkt borde den tillta-
lade ha forsatts pa fri fot redan efter huvudférhandlingen. Rd&dmannen
invinde att domen inte hade varit helt definitiv efter 6verlaggningen den
6 oktober och hinvisade i det sasmmanhanget till att han p& grund av sin
domared inte kunde nirmare gi in pa den diskussion som hade forekom-
mit vid 6verliggningen angdende vilken strafftid som skulle tillimpas.
Detta accepterades inte av JO som hinvisade till att JO enligt instruktio-
nen for riksdagens ombudsmin skulle ha haft ritt att narvara vid overlagg-
ningen. Rddmannen bestred naturligtvis inte detta men menade att efter-
som JO rent faktiskt inte hade varit nirvarande vid overliggningen, s
hade han inte ritt att f4 nirmare uppgifter om diskussionen.

JO underkinde helt hanvisningen till domareden, som han menade pé
sin hojd skulle kunna avse olika enskilda uttalanden inom ritten, och
denna uppfattning synes ha delats av hovritten, som démde rddmannen
for tjanstefel. For en lasare av referatet i JO:s dmbetsberittelse forefaller
detta ganska hért, eftersom rddmannens visentliga fel verkar ha varit att
han inte it uppritta ett nytt dverlidggningsprotokoll, ett fel som ingalunda
ir ovanligt.

Hur har JK sett pd saken? En viss uppfattning om detta kan man f3
genom att studera rittsfallet NJA 2007 s. 862 dir en skadestédndstalan for-
des mot staten for att Regeringsritten hade bifallit en ansékan om ritts-
provning utan att dessférinnan kommunicera den med berorda parter,
ndgot som lett till betydande kostnader for dessa. Jag avstér frén att hir
niarmare g& in pé alla turer i detta mél, ndgot som jag har forsokt gora i
annat sammanhang.’

JK, som foretridde staten i malet, inhamtade yttrande fran Regerings-
ritten, varav det framgick att Regeringsritten — dir man tidigare utgitt
fran att ansckningen skulle komma att avslés — i anslutning till en foredrag-
ning den 16 november 1993 bedémde att den skulle kunna komma att
bifallas. Dirigenom uppstod en situation d4 undantaget frin kommunika-
tionsskyldighet med hinvisning till att talan troligen skulle avslis inte
lingre var tillimpligt. Diremot kunde kommunikation fortfarande under-

2 Se uppsatsen Hogsta domstolens dldsta mal i Vinbok till Bertil Sédermark.
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litas om den bedémdes som uppenbart onddig. I sitt yttrande anférde
Regeringsrittens ledamoter att det vid tiden for féredragningen hade gatt
fyra ménader sedan Koncessionsnimndens beslut och att en kommunice-
ring i syfte att underritta bolagen om rittsprovningsirendets existens
knappast var meningsfull. Vid en ny 6verliggning den 29 november 1993
uppkom frigan om det fanns anledning att fére beslut kommunicera ansé-
kan med bolagen. Syftet med en kommunicering pa detta stadium skulle
ha varit att ge bolagen tillfille att ge synpunkter i en processuell friga.
Avdelningen fann att provningen var av uteslutande rittslig karaktir och
ingenting vasentligt darfor kunde tillféras malet genom en sidan &tgird,
som dessutom skulle ha visentligt férsenat mélets avgorande.

Genom yttrandet frén Regeringsrittens ledaméter fick man alltsd reda
pa exakt hur Regeringsritten hade resonerat nir den underlit att kommu-
nicera den aktuella ansokningen med de berérda parterna, uppgifter som
tidigare hade varit forborgade fér dessa. Nagon antydan om att Regerings-
ritten eller JK skulle ha funnit detta uppgiftslimnande diskutabelt med
hinsyn till domareden eller sekretessen framskymtar inte av materialet.

For min del finner jag detta helt naturligt. Oavsett vad som ursprungli-
gen asyftats med domaredens hir aktuella formulering anser jag — liksom
JO och tydligen dven JK och Regeringsritten — att domareden i dag 6ver
huvud taget inte kan hindra att en domare for parter eller andra talar om
eller utvecklar vilka skil som ligger till grund for en dom eller, sdsom i det
sist berorda fallet, en handliggningsitgird, nir dessa skil inte klart fram-
gir av det material som parten fatt del av eller som blivit offentligt.

En konsekvens av detta synsitt ir enligt min mening att en domare som
blir ombedd att forklara skilen till ett avgérande i vilket han deltagit inte
ar forhindrad att gora detta av hinsyn till domareden eller den diremot
svarande sekretessbestimmelsen. Detta utesluter givetvis inte att doma-
ren kan ha andra fullgoda anledningar till att avboja att svara.

En annan konsekvens ir att Gertrud méste vara oférhindrad att i sin
framtida rattsvetenskapliga produktion analysera dven sidana rittsfall i
vilka hon sjalv har deltagit som domare utan att &ligga sig ndgon speciell
restriktivitet.

Vad hon diremot av hinsyn till domareden tydligen inte bor gora ar att
i forekommande fall avsléja att vissa kolleger i ett sirskilt fall ursprungli-
gen haft en annan uppfattning in hon men blivit 6vertygade av hennes
kunskaper, argument och auktoritet. Den som haft férmanen att samar-
beta med Gertrud vet emellertid att hon aldrig skulle ha kommit pé en
sadan idé, 4ven om domareden inte hade existerat.






