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FORARBETENAS RATTSKALLESTATUS - ETT
HISTORISKT PERSPEKTIV

Av Richard Nordaquist'

Forarbetenas ritskillestatus ir en omdiskuterad friga i den juridiska metodliran.
[ sjilva verker dr forarbetena den enda vitiskilla som opper eller indirekr blir
Jforemdl for kritik, ibland si skarp atr man tycks ifrigasitta om forarbetena alls
skall ses som en rittskilla. Diskussionen skulle vara betjint av ast kompletteras med
ett historiskt perspektiv. Ett sidant perspektiv kan bidra till en okad forstielse av
samspeler mellan lagstifiare och domare; den moderna diskussionen tenderar t.ex.
bortse frin lagstifiarens helr naturliga strivan atr vilja styra rittstillimpnigen.

Ar forarbeten en rittskilla? Det beror pa vilken jurist man frigar, och frin
vilken rittsordning. Riktar man frigan till svenska jurister blir svaret sanno-
likt jakande. Rittsvetenskapsmin, domare, advokater och handliggare, oavsett
verksamhet, skulle hivda att lagtext, forarbeten, rittspraxis och doktrin dr det
material som, i varje fall primire, 4r aukroritativt i det juridiska beslutsfattandet.
Man hinvisar da till den férenklade rittskilleldra som kallas klassisk/sedvanlig/
havdvunnen etc. juridisk metod. Aven finska, danska och norska jurister skulle
sannolike hivda att férarbeten dr en riteskilla. I icke-nordiska rittsordnin-
gar skulle ett sadant pastiende tvirtom vicka férvining. Det innebir inte att
forarbeten ir ett okdnt fenomen for jurister hemmahorande i t.ex. amerikansk,
engelsk, tysk och fransk ritt. Daremot skulle dessa jurister ej tillskriva forar-
betena den principiellt stora praktiska relevans som sjilva begreppet rittskilla
tycks implicera. Nordiska juristers medgivande av forarbetenas riceskillestatus
ar i sjilva verket ett medgivande av rent praktiska omstindigheter; de tillimpas
sd pass regelbundet och systematiskt att denna etikett 4r nddvindig. Man kan
ocksa uttrycka det sa att man ur deskriptivsynvinkel, dvs. utifran iakttagelser
av regelbundenheter i juristernas urval av riteskillor, helt enkelt dr tvingad att
dra slutsatsen att forarbetena ir en rittskilla. Skulle man byta perspektiv frin
ett deskriptivt till ett normativt, och fraga samma jurister om férarbetena ocksd
bor vara en riteskilla, dr det langt fran sikert att svaret skulle bli jakande. I varje
fall skulle svaren bli mer varierade, inte minst beroende pa vilket ritccsomrade
den enskilde juristen r verksam inom. Vilka belidgg finns f6r detta antagande?

| Doktorand i rattshistoria vid Juridiska Fakulteten pa Stockholms universitet. Avhandingsimnet
ar svenska forarbetens utveckling till egen rattskalla.
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FORARBETSKRITIKEN - ONSKAN OM EN NY JURISTROLL
ELLER FORBISEENDE AV HISTORISKA KRAFTER?

Sedan flera &r kan man iaktta en mer eller mindre 6ppen men likvil regelbundet
dterkommande kritik mot svenska juristers anvindning av férarbeten. Kritiken
ir dock inte alltid ldtc att urskilja; den har ménga olika uttryck. Sillan 4r kritiken
oppen, i meningen att den ir explicit riktad mot anvindningen av férarbeten.
Nir sidan kritik vil forekommer mynnar den ut i en konkret uppmaning
it juristerna att sdvitt mojligt strdva efter en mer restriktiv anvindning av
forarbeten.” Denna uppmaning tycks vara allmint representativ fér det man
kan kalla en forarbetskritik. Oftast ar kritiken enbart underforstadd eller
indirekt och framtrider t.ex. i diskussioner om férhallandet mellan domare
och lagstiftare, vilket férvisso dr naturligt. Domarna har ett visst métt av frihet
att vilja om de vill tillimpa forarbeten eller ej; liksom rittspraxis och doktrin
ir forarbetena inte formellt bindande. Foljakligen fir man ocksd anta att
domarens utnyttjande av denna valfrihet kommer att tolkas som ett uttryck for
antingen en lojalitet mot lagstiftaren, for det fall domaren viljer att tillimpa
forarbeten, eller ett mer fritt férhallningssite, for det fall domaren viljer en
annan tolkning. Beroende pd vad man anser ir ett idealiskt férhallande mellan
domare och lagstiftare, kommer man ocksi att inta olika positioner i frigan
om férarbetenas stillning som rittskilla. Domarrollen ir stindigt féremal
for diskussion. Vad giller just forarbetena blossade diskussionen upp sirskilt
kraftigt nir Sverige blev medlem av Europeiska Unionen. Man bérjade da
uttala forutsigelser om att EU-ritten oundvikligen skulle péverka den svenska
rittskilleldran och, kanske pé sikt, medféra en forindring av domarrollen. En
nirmast sjilvklar foljd var att férarbetena skulle minska i betydelse, for att si
smaningom helt férlora sin roll som riteskilla:?

"Att lagforarbetena kommer att minska i betydelse som
rittskillefaktor i och med anslutningen till den Europeiska
Unionen stir enligt min mening utan tvivel. [...] Allt
eftersom den rittsliga integrationen med 6vriga Europa
okar kommer ... lagforarbetenas roll i rittstillimpningen
att successivt spela ut sin roll.”

2 Se t.ex. Bratt, Percy & Tiberg, Hugo, Domare och lagmotiv, SvJT 1989, s. 407.
3 Rosén,Jan, De svenska lagforarbetenas vara eller inte vara som rittskalla - effekter av Sveriges
anslutning till Europeiska Unionen, SvJT 1996, s. 259.
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Det ir inte mojligt att inom ramen fér denna betraktelse granska eller ens
rikna upp de argument som anférs till stod for dessa forutsigelser. Man kan
kort nimna att de utgér frin att EU-rétten tillimpar en i jimférelse med svensk
juridik radikalt annorlunda riteskilleldra, dir t.ex. allminna rittsprinciper
spelar en betydligt storre roll 4n férarbeten. En sadan rittskillelira maste pa
sikt ocksa paverka den svenska juridiken. Exakt hur denna paverkan skulle gi
till far sdgas vara oklart.

Hur vil motsvarar di dessa forutsigelser den reella utvecklingen? Det ir
trots allt 16 ar sedan Sverige intridde i EU. Dirtill kommer eventuell
paverkan frin rittspraxis i Europadomstolen. I de allmidnna betraktelser av
den svenska domarrollen, som da och di publiceras, bide av domare och
rittsvetenskapsmin, framfors pastdenden med den inneborden att férarbeten,
faktiske, har en betydligt mindre roll for svenska jurister idag 4n f6r nagra
decennier sedan, och att betydelsen fortsitter minska.* Stimmer det? Det
dr pafallande att dessa betraktelser sillan understéds med hinvisningar till
t.ex. rittspraxis. Det existerar tyvirr inga mer omfattande undersdkningar
av anvindningen av forarbeten i svenska domstolar frin senare ar. I brist pa
sddana kan man tills vidare noja sig med en enkel kvantitativ oversike, som
under alla omstindigheter torde upplysa vartit tendensen pekar. Hur ofta har
forarbeten dberopats i t.ex. Hogsta domstolens rittspraxis om man jimfor
1980-talet och 2000-talet, enligt NJA? Under dren 1985-1988 aberopades
forarbetsuttalanden i 43 procent av de refererade fallen. Under dren 2004-
2008 aberopades forarbeten i 65 procent av fallen, siledes en 6kning med
22 procentenheter. Det dr forstds tvivelaktigt vilka slutsatser man kan dra av
en sidan oversike. Okningen kan delvis forklaras med att Hogsta domstolens
argumentation har forindrats i riktning mot en mer dppen stil. Dessutom
siger undersokningen forstds inget om hur forarbetena anvinds, eller om vilken
sjdlvstindig betydelse de har i konkurrens med 6vriga argument. En slutsats
torde dock vara tillaten: Den som péstér att férarbeten blir mindre viktiga i
Hogsta domstolens rittspraxis har en fortsatt bevisborda for det pastaendet.

Det 6kade aberopandet av forarbeten ir forstas inget bevis for att svenska
juristers argumentationsvanor inte har forindrats, sirskilt pa rittsomraden dir
t.ex. EU-ritten och Europadomstolens praxis ir framtridande. Men jimfor
man 4 ena sidan de ovan nimnda kategoriska forutsigelserna om férarbetenas

4 For en samling uppsatser om domarrollen, se SvJT 2004, hifte 3, Rattsbildning i ny miljo - hur
har domstolarnas roll och betydelse forindrats? Forarbetenas pastatt minskande betydelse som
rattskilla ar ett aterkommande tema i flera bidrag.
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snara dod, liksom pastdenden om faktiska forindringar, som ej understdds
empiriskt, med 4 andra sidan den praktiska verkligheten for svenska jurister,
véagar jag pasta att dessa forutsigelser har kommit pa skam. Detta glapp mellan
forment objektiva forutsigelser och den konkreta verkligheten gor att man
kan tolka forutsigelserna som kamouflerade 6nskemal. Aven om forarbeten
inte minskar i betydelse som rittskilla, borde de gora det, eftersom det ir
onskvirt. Man anvinder siledes EU-ritten, och fér den delen andra utlindska
rittsordningar, som inspirationskillor, i férhoppningen att en ny juristroll pa
sikt skall utvecklas, dir svenska jurister intar en mer sjilvstindig position i
forhallande till lagstiftaren.’

Pi vilket sitt dr detta ett ifrigasittande av forarbetenas riteskillestatus?
Ingen har, savitt jag vet, hittills hivdat att forarbetena ej borde ses som en
rittskilla, eller ens att man kategoriske skall avsta frin forarbeten. Men utifran
antagandet att det faktiskt dr graden av anvindning som motiverar forarbetenas
rittskillestatus, maste man se det som att kritiken mot denna anvindning
ocksd, indirekt, representerar ett sadant ifrigasittande. Om man konstaterar
att forarbetena idr en riteskilla pd den grunden att de anvinds tillrickligt
regelbundet, och samtidigt hivdar att denna anvindning borde reduceras,
bli mer kritisk, eller reserveras enbart for s.k. svéra fall, ligger den slutsatsen
nira till hands, att man ocksd ifrigasitter om forarbetena verkligen skall ses
som en rittskilla. Ett annat argument som talar for den tolkningen ir att
kritiken ofta har en mycket rittsfilosofisk eller -ideologisk karaktir, och nistan
aldrig beaktar de praktiska konsekvenserna. Kritikerna tycks utgd fran ate, i
domarens val mellan ovan nimnda lojalitet mot lagstiftaren och ett mer fritt
forhallningssitt, det senare ar att foredra. De tycks dessutom utga fran att alla
jurister, innerst inne, delar den uppfattningen, oavsett konsekvenserna. Havdar
man t.ex. att forarbetsuttalanden i storre utstrickning bor ersittas av allminna
rittsprinciper som normgrund f6r lagtolkningen, utan att samtidigt beakta att
domarna dé skulle erhalla ett stérre utrymme f6r egna stillningstaganden (jag
antar att ratesprinciper ger juristerna ett storre tolkningsmandat dn svenska
forarbetsuttalanden, oavsett om det dr rittspolitiska syften eller konkreta
tolkningsforslag), maste man otvivelaktigt tolka kritiken som ett angrepp pa
forarbetenas riceskillestatus, eftersom man da viljer att bortse frin de negativa
foljder en sadan forindring skulle fi for t.ex. den formella rittssikerheten.

5 Undertecknad ar inte forst med den tolkningen: “[man] kan ... ifragasitta doktrinens sitt att
utnyttja EG-ritten som ett medel for att fora fram rittspolitiska standpunkter i den livliga ...
debatt som pagar om forarbetenas stillning i den svenska ritten.”, Oberg, Ulf, Nagra anteckningar
om anvandningen av forarbeten inom gemenskapsritten, JT 2000/01 nr. 2,s. 507.
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Vad kritiken egentligen syftar till kan inte behandlas inom ramen f6r den hir
betraktelsen. Intressant dr dock att kritiken ir ett unike uttryck for ett starke
ifragasittande av en synnerligen djupt rotad vana hos svenska jurister, och att
denna kritik hittills inte har haft nigon inverkan pa den juridiska praktiken.
Diremot dr det virt att forsoka forstd hur kritiken har uppstétt. Lika mycket
dr det virt att forstd varfor forarbetena alls har blivit en riteskilla i Sverige.
En rimlig tolkning 4r att kritikerna underskattar de historiska drivkrafter
som styr lagstiftarens och domarnas arbete, och att man till f6ljd av denna
underskattning ocksa bortser frin forarbetenas sirart som rittskilla. Detta ar
i sig ett argument for att komplettera dagens diskussion med ett historiskt

perspektiv.

FORARBETENAS FRAMVAXT SOM RATTSKALLA - ETT
SAMSPEL MELLAN DOMARE OCH LAGSTIFTARE

Vilka drivkrafter styr domarens beteende och vigleder henne eller honom till
vissa rittskillor? Ett givet svar dr det krav pd en likformig och forutsigbar
ritestillimpning som tycks nirmast inbyggt i normativiteten som sidan;
varje rittskilla som bidrar till kunskapen om gillande ritt och ingir i det
juridiska beslutsfattandet far antas bidra till en precisering och inskrinkning
av den enskilde juristens beslutsutrymme. Dirtill kommer kravet pd
processeckonomisk effektivitet. Man behéver inte férvinas over att jurister
nojer sig med att tillimpa en pd férhand uttinke 16sning pé ett problem i
lagtolkningen, som himtas frin férarbetena, istillet for att under tandagnisslan
och osikerhet tinka ut en egen 18sning. Detta kriver forvisso att férarbetena
verkligen tillhandahaller en losning, vilket inte ir sjilvklart. Men sjilva den
grundliggande benigenheten hos jurister att uppsoka och anvinda férarbeten,
oavsett vad forarbetena innehaller, och oavsett i vilken utstrickning och hur
de sedan anvinds, tycks vara gemensam for jurister i vir egen tid och jurister
som var verksamma for flera sekler sedan. Detta bekriftas framfor alle av
1800-talets rittsutveckling. Trots att det dr oklart nir forarbetena egentligen
blev en rittskilla, 4r det tydligt atc 1800-talet 4r den period da forarbetena
forst adresseras som ett eget problem i den juridiska teoribildningen, vilket
vil far tolkas som att forarbetena da i varje fall hade utvecklats till en si pass
betydelsefull normkilla att juristerna méste ta stillning till den. Det yttrade
sig i debatten om s.k. subjektiv eller objektiv lagtolkning; en debatt som ir en
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sliende parallell till den i dagens forarbetskritik vickta fragan om valet mellan
t.ex. forarbeten eller allménna rittsprinciper som grund for tolkningen.®

Utifrén den situation juristerna stod infér under 1800-talet 4r denna utveckling
begriplig. Hela 1800-talet innebar en period av teoretisk omorientering inom
juridiken, samtidigt som samhillets krav pa ritestillimpningens kvalitet och
effektivitet kade dramatiskt. A ena sidan ménstrades naturritten ut ur den
juridiska metodliran och upphérde ate vara ett praktiskt alternativ, inte bara
som riteskilla utan ocksa som grund for lagtolkningen. A andra sidan priiglades
samhillet av en tilltagande politisk och ekonomisk integration, vilket fick t.ex.
handelslivet att stilla krav pa en mer likformig och férutsebar rittstillimpning.
Man fir anta att juristerna darfér hade anledning att i hogre utstrickning 4n
forut dillgripa ett nyte hjilpmedel i lagtolkningen, som kunde bidra till att
uppfylla dessa krav.

Hir 4r det nddvindigt med ett perspektivbyte, frin domare till lagstiftare.
1800-talet innebar inte enbart att nya krav stilldes pa juridiken, utan ocksa att
forarbeten bérjade framstillas och tillgingliggoras med storre regelbundenhet
in forut. Orsakerna till det dr inte fullstindigt klara, men i forskningen
har det foreslagits att de folkvalda parlamentens allt mer framtridande roll
i lagstiftningsprocessen under 1800-talet bl.a. fick till f6ljd att kommittéer
och utskott, som hade i uppdrag att formulera lagférslag, blev tvungna att
motivera sina forslag pa ett mer utforligt site 4n forut, inte minst eftersom
dessa forslag blev foremal for en offentlig diskussion.” Ett storre inslag av
offentlighet i lagstiftningsverksamheten, samtidigt som behovet av lagstiftning
okade, fick i sig till f6ljd att ocksd forarbetena tog ett stort steg framit, bade
kvantitativt och kvalitativt. Det ir inte alls sikert att lagstiftaren till en bérjan
forestillde sig att forarbetena kunde anvindas aktivt som ett verktyg for att
styra ritestillimpningen. Snarare har det rért sig om en omedveten utveckling,
helt betingad av praktiska krav. Inte heller tycks juristerna ha uppfattat
forarbetena som ett onddigt eller ovilkommet intring i verksamheten; man
tycks entusiastiskt ha tillgripit forarbetena som ett hjilpmedel (bortsett frin
ovan nimnda diskussion om subjektiv eller objektiv lagtolkning). Exake vilken

6 Se t.ex. Schroder, Jan, Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methode vom
Humanismus bis zur historischen Schule, Miinchen 2001, s. 224f.; Bjorne, Lars, Brytningstiden.
Den nordiska rittsvetenskapens historia. Del Il 1815-70, Lund 1998, s. 348.

7 Se t.ex. Mertens, Bernd, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der Kodifikationen. Theorie und
Praxis der Gesetzgebungstechnik aus historisch-vergleichender Sicht, Tiibingen 2004, s. 123;
Stromholm, Stig, Ratt rattskallor och rattstillimpning, 5:e uppl., Stockholm 1996, s. 359.
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praktisk betydelse forarbeten verkligen hade under 1800-talet 4r dock en friga
som aldrig har blivit utredd.

Vid ett visst tillfille i historien dr det dock sannolikt att den svenske lagstiftaren
fullt medvetet har dvergite till att betrakta forarbetena inte blott som en mer
eller mindre omedvetet framstilld historisk restprodukt, utan som ett effektivt
styrinstrument, och som ett subsidiirt komplement till sjilva lagtexten. Nir
detta skedde ir oklart. Idag ir detta emellertid den vanligaste forklaringen till
varfor forarbetena har den stora praktiska betydelse de har f6r svenska jurister;
lagstiftaren framstiller forarbeten i den medvetna avsikten att dessa skall styra
och péverka lagtolkningen. Man formulerar kortfattade lagtexter, i full visshet
om att juristerna dnda konsulterar och beaktar férarbetena. Detta perspektiv
har nistan helt fallit bort ur foérarbetsdiskussionen. Sirskilt i ovan nimnda
kritik mot forarbetenas riteskillestatus dr det pafallande att forarbetena alltid
betraktas ur domarens perspektiv, med den ndgot naiva utgdngspunkten att
domaren girna skulle vilja bort forarbetena, under inflytande av t.ex. vissa
impulser fran rittsordningar dir férarbetena 4r mer franvarande, utan hinsyn
till ate lagstiftaren, inom de grinser som sitts av konstitutionen, faktiskt har ett
naturligt intresse att sd vitt mojligt styra ritestillimpningen, och alls inte 6verlata
ett for stort spelrum it domarna. Aven pi denna punkt kan man urskilja ett
sliktskap mellan dagens forarbeten och en ildre historisk tradition, som erhsll
ett uttryck i det s.k. lagforklaringsinstitutet, vilket utvecklades redan i den
senantika romerska ritten. Nir domaren stilldes infor svara fall eller luckor i
lagen under t.ex. 1600- och 1700-talen var domaren skyldig att be lagstiftaren
om en s.k. forklaring av ricten. Méjligen ar det s& man skall betrakta svenska
forarbeten idag. De ir blott ett mer effektivt och mindre tungrott styrverkeyg
som gradvis har vuxit fram, inte bara som en f6ljd av lagstiftarens behov
och vilja att styra, utan ocksi som en f6ljd av juristernasbenigenhet att foga
sig, sannolikt med hinvisning till det stindigt nirvarande kravet pa formell
rittssikerhet. Hur denna benigenhet skall virderas, med hinvisning till andra
faktorer dn just detta krav, torde vara en rittsfilosofisk eller -ideologisk friga
utan nimnvird praktisk relevans. =
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