Olle Abrahamsson

En dngsligare domarkir? Nagra
tankar om javsproblematiken

1 Inledning

Nir en svensk kvillstidning frigade Svenska Akademiens diavarande stdn-
dige sekreterare Horace Engdahl varfér Akademien dgnade sig at obskyra
ligenhetsaffirer och svagerpolitik blev svaret: ”Svenska Akademien lyder
under lagarna men inte under opinionen”. En domare, eller fér den delen vil-
ken offentligt anstilld person som helst, bér inte lampligen uttrycka sig med
samma arrogans. Men i sak har Engdahls konstaterande giltighet 4ven inom
statsforvaltningen, och den domare som anser sig bora vara mer lyhord for
opinionen dn for lagarna har definitivt hamnat pa fel plats i karridren. Detta
betyder dock inte att en domare skall blunda f6r tankar och forestallningar
som finns ute i samhillet. Nir det allménna rittsmedvetandet” aberopas
i rdttskipningen betyder det att tillborlig relevans ges at en dominerande
uppfattning hos landets medborgare. Vad som ir ett ?oskiligt avtalsvillkor”
har domstolarna att bedéma ocksa utifran vad aktérer pa marknaden upp-
fattar som ritt och riktigt. Och den i domskil inte ovanliga slutklimmen
"med hinsyn till omstiandigheterna i ovrigt” kan bland mycket annat ocksa
rymma en sidoblick pa vad som i juridiska kretsar och i samhillet ; Ovrigt
betraktas som férnuftigt.
En alldeles speciell situation, dir domaren faktiskt 4r enligt lag skyldig att
ta hinsyn till den allminna opinionen — eller rittare den mer upplysta delen
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av densamma — dr nir fragor uppkommer om jdv mot rattens ledamoter.
Den i 4 kap. 13 § rittegangsbalken (RB) pabjudna provningen av "om eljest
sirskild omstindighet foreligger, som ar dgnad att rubba fortroendet till
[domarens] opartiskhet i malet” tar nimligen inte primirt sikte pa doma-
rens egen uppfattning i fortroendefragan. Enligt saval Hogsta domstolens
som Europadomstolens praxis skall domaren tvirtom soka gora sig fri fran
sitt eget tyckande och i stallet fraga sig hur en fiktiv utomstaende objektiv
bedomare kan formodas se pa saken. Men den domare som har att prova
javsfragan kommer naturligtvis inte undan att sjilv ta stillning till om javs-
pastaendet 4r objektivt berdttigat eller inte. Inom ramen for detta objek-
tivitetskriterium har domaren ett spelrum for sitt eget goda omdome. Det
spelrummet dr visserligen begransat men, som jag vill forsoka visa i artikeln,
likvil storre an vad svenska jurister i allmanhet nog forestaller sig.

2 Vardslos javshantering var tidigare vanlig

Liser man rittegingshandlingar av aldre datum dvensom uttalanden fran
forr av JO och JK framtrider bilden av ett rittsvisende som i ganska hog
grad tolererade foreteelser vilka i 2000-talets rittsmiljo skulle diskvalificera
en domare pa grund av jdv. Ett JO-utlatande fran ar 1957 kan tas som
belysande exempel. En person hade i en skrift till en haradsritt beskyllt en
dar tjinstgorande tingsnotarie for att falskeligen ha bestyrkt en avskrift.
Hiradsritten under ordférandeskap av samme tingsnotarie fann att perso-
nen i fraga hade uttalat sig otillborligt om ratten och démde vederborande
till béter for rittegingsforseelse. JK fann att det visserligen hade varit lamp-
ligt att notarien avstatt fran att sjalv doma i saken men ansag att nagot
formligt jav enligt rittegangsbalken inte forelag.

Fran ritts- och personhistorisk synpunkt kan noteras att det nimnda utla-
tandet avgavs under Alfred Bexelius tid som JO (1956-1972). Om det ar
sant som star i Tage Erlanders publicerade dagbécker var Bexelius i evident
grad javig under handliggningen i Hovritten for Nedre Norrland av det i
hela riket uppmarksammade skattebrottsmalet 1953 mot bondeforbundets
ordférande Gunnar Hedlund, som tillika var statsrad i Erlanders ministar.
Bexelius var vid denna tid hovrittslagman och satt i rdtten med presidenten
Kaut Elliot som ordforande. For regeringen var det av politiska skil angela-
get att hovritten faststillde hiradsrittens friande dom, och inom domarkol-
legiet verkade Bexelius energiskt for den saken. Enligt Erlanders dagbok for-
sig Bexelius fortlopande regeringen med information om hur malet artade
sig och visste inledningsvis rapportera att Elliot ”mycket hart driver fallande
dom med en ful motivering”. Efterhand vanns Elliot dock over till den fri-
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ande sidan. Dagboken beskriver dven hur vadesvaranden sjalv fick upplys-
ningar i fortroende av Bexelius under handliggningens gang. Erlander ir
klart medveten om det forkastliga i Bexelius agerande och antecknar: ”Det
dr inte riktigt bra med Bexelius ideliga rapportgivning till Hedlund”. Sedan
Hedlund frikints av hovritten tog Bexelius med regeringen upp fragan om
Riksdklagaren borde formas att avsta fran att féra malet vidare till Hogsta
domstolen (HD), vilket Erlander emellertid avstyrkte i sa bestimda orda-
lag som stod mig till buds”. Hogsta domstolen fillde sedermera Hedlund
till ansvar for grov oaktsam medverkan till att hans hustrus sjalvdeklaration
blivit felaktig.

Aven JK har tidigare haft en ganska tolerant instillning till fraigan om
domarjdv. I ett uttalande si sent som 1998 ansag JK att det i princip inte
innebdr nagot problem att en domare som ir medlem i ordenssillskapet
Rotary handldgger rittssaker dir endera parten dr medlem i samma sill-
skap, dven om det kan finnas anledning for den enskilde domaren att "iaktta
en viss forsiktighet nidr omstindigheterna 4r sidana att ett deltagande i for-
eningslivet kan ge upphov till misstro hos allminheten angaende opartisk-
heten eller oférvitligheten hos dem som arbetar inom rdttsvdasendet”.

Som exempel pa tolerant attityd kan ocksa nimnas NJA 1982 5. 564 dven
om det fallet avsdg fragan om jiv mot en intresseledamot Bostadsdomsto-
len. HD uttalade dir att det ér “sjilvklart att redan den omstindigheten att
ledamoten allmint sett foretrader en viss intressegrupp inte innebdr att han
ar javig vid handliggningen av mal dir den ena parten tillhor denna intres-
segrupp”. Det hade varit férvanande om HD hade underkint ordningen
med intresserepresentanter, som ju var etablerad dven i Arbetsdomstolen,
men darifran till att finna dessa foretridare sjdlvklart™ ojiviga ir steget
ganska langt. Ndgra ar senare, i Langborger mot Sverige 1989, visade det
sig att Europadomstolen ingalunda uppfattade opartiskheten hos intresse-
ledaméterna i Bostadsdomstolen sisom sjdlvklar, aven om det av domen
ocksa kan utlisas att intresserepresentation i domstolar kan vara forenligt
med konventionskraven.

Fran min egen verksamhet som notarie och fiskal i Virmland pa 1970-
talet kan jag vittna om att det krivdes mycket for att en domare skulle avsi-
ga sig ett mal pa grund av jiv. Vid denna tid var det vanligt att hiradshov-
dingen/lagmannen vid de mindre tingsratterna dven var ordforande i den
lokala sparbanksstyrelsen. I Sunne tingsrdtt var ar 1973 en i Fryksdalens
sparbank skuldsatt person dtalad for bokforingsbrott. Aklagaren anforde
jav mot lagmannen under pastiende att denne som vice ordférande i spar-
banken hade intresse av att den tilltalade friades eller adomdes ett lindrigt
bétesstraff sa att hans formdga att aterbetala linen inte torsimrades mer
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an nodvandigt. Lagmannen tillbakavisade javsinvindningen sasom uppen-
bart ogrundad och kvarblev som rittens ordforande tills dom meddelades.
Hovritten dterforvisade sedermera malet till tingsritten pa den formella
grunden att javsyrkandet bort hanskjutas till annan domare, som hade fun-
nits latt tillganglig. Vid ett annat tillfille ifragasattes om haradshovdingen i
Arvika tingsrdtt var javig att handldagga ett tvistemal dédr ena parten var ett
borsnoterat foretag i vilket haradshévdingen dgde en ansenlig mangd aktier.
For lokaltidningen forklarade denne att han var “mycket rik” och dgde
aktier dven i det aktuella bolaget men att han inte sjilv forvaltade sin for-
mogenhet och dirfor var oférhindrad att doma i malet. Lagmannen i Kris-
tinehamns tingsritt var partipolitiskt engagerad och hans kollega i Karlstad
hade tidigare varit chef for aklagarmyndigheten i linet. Det var snarare regel
in undantag att domaren och notarien delade maltid med partsombuden
de dagar d4 ritten sammantridde pd nagot av de datida tingsstillena. Jag
tror inte att domarna pa den tiden namnvirt reflekterade 6ver att skenbara
sidolojaliteter och ett, om an ytligt, fraterniserande med parterna kunde
rubba fortroendet for deras opartiskhet. Helt identifierade med sin utvalda
domarroll och starkt medvetna om sin med fingrarna pa Den heliga skrift
avlagda domared upplevde de sig vara sa sjalvklart oberoende och 6verord-
nade foretridande allminhet och parter att de hade svart att forestilla sig
att deras ovild kunde med fog ifragasittas av andra.

Virt att halla i minnet dr ocksa att for flera generationers domare fran
1950-talet och framat var Natanael Gardes kommentar till Nya rdttegangs-
balken ett orubbligt rittesnore. Den som ldser kommentaren i dag far onek-
ligen intrycket att sista punkten i 4 kap. 13 § RB dr en undantagsbestim-
melse som bor tolkas i ljuset av de javsgrunder som detaljerat beskrivits i
de foregiaende punkterna, vilket i s fall borde betyda att jiv enligt sista
punkten foreligger endast om den konkreta situationen ér likvirdig med de
specifikt angivna.

3 Pendeln har svangt — dagens javstroskel ar pafallande lag

En stramare tolkning av javsreglerna borjade vinna gehor mot slutet av
1900-talet. Ett forebud om vad som komma skulle utgjordes av Europa-
domstolens avgorande 1989 i malet Hauschildt mot Danmark. Domstolen
ansdg dir att en domare, som hiktat en person med motiveringen att det
fanns en sirskilt styrkt misstanke mot denne, inte senare kunde medverka
i huvudférhandlingen utan att detta kom i konflikt med Europakonven-
tionens stadgande om ritt till opartisk rittegang. Ditintills hade det hir i
landet ansetts i stort sett oproblematiskt att en domare som hiktat pa san-
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nolika skal senare d4ven domde i saken, men Europadomstolens avgorande
tvingade fram ett tilligg i rattegangsbalkens jiavsregler. I NJA 1998 s. 82
tolkade HD Europadomstolens praxis sa, att opartiskheten kunde ifragasit-
tas dven hos domare som forst beslutat om rittspsykiatrisk undersokning
och sedan avvisat den tilltalades begdran om att fa férebringa ny bevisning
i skuldfragan.

En foriandring sa stor att man med ritta kan tala om ett paradigmskifte i
synen pa vad som dr tillrackligt for att en domare skall anses jivig intrad-
de genom HD:s avgorande i NJA 2007 s. 841. En av domstolens tidigare
ledaméter, justitieradet Johan Lind, hade atagit sig uppdrag som skiljeman
samtidigt som han hade konsultuppdrag dt en advokatbyra hos vilken den
ena parten i skiljetvisten var betydande kund. Svea hovritt under ordféran-
deskap av dess president fann att Johan Linds uppdrag it advokatbyran inte
innebar nagon intressebindning eller ndgot lojalitetsférhallande som med
fog kunde rubba fortroendet for hans opartiskhet i férhallande till parterna.
Det forhallandet att Lind underlatit att upplysa om advokatbyrans relation
till den ena parten foranledde inte hovritten till annan bedémning. HD
ansag emellertid att ”det med ett objektivt betraktelsesitt forelegat omstin-
digheter som kunnat rubba fortroendet for J.L:s opartiskhet”, fann Johan
Lind obehorig som skiljeman och upphivde skiljedomen. Omstindighe-
terna var desamma i bada instanserna och dven hovritten konstaterade att
bedomningen av javsfragan skall goras “med utgangspunkt i ett objektivt
betraktelsesitt”. Skillnaden i utgangen berodde enbart pa att HD sinkte rib-
ban for domarjav i forhallande till vad som i den svenska rittstillimpningen
ditintills ansetts vara rimligt.

I och med denna HD-dom var girdet rivet for fler savil rittsliga avgoran-
den som frivilliga tillbakatridanden grundade pa en string syn pa javspro-
blematiken. Utvecklingen i denna riktning har fortgatt, och en ny kulmen
naddes i och med HD:s beslut i NJA 2014 s. 482. Avgorandet har kritiserats
av Fredrik Wersall (SvJT 2015 s. 1 ff.) med for honom karaktiristisk ater-
hallsamhet: ”jag sjalv hade inte beklagat en annan utging”. HD ansag att en
dklagare, som var tjinstledig fran sin anstillning vid Aklagarmyndigheten,
var javig i sin nya egenskap av adjungerad ledamot av Hovritten over Skane
och Blekinge. HD tillmatte ”[e]n tilltalads uppfattning att en tjidnstledig akla-
gare som dr ledamot av rdtten foretrader ett motstaende myndighetsintresse”
sa stor betydelse att det utgjorde “rimlig grund for tvivel om ledamotens
opartiskhet”. Visst kan en tilltalad hysa allehanda subjektivt grundade upp-
fattningar om ledamoéternas lojaliteter och forutfattade meningar, men nir
HD uppgraderade den sortens forestillningar till rimliga misstankar och
javade ut en ledamot med annan dn traditionell domarbakgrund vittnar
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det om ett radikalt férandrat synsitt nir det giller nivan for vad som utgor
domarjav.

Som stod for sitt beslut aberopade HD nagra avgéranden fran Europa-
domstolen, bland andra Wettstein mot Schweiz (2000), som emellertid avsag
forhallanden dir opartiskhet hos domstolens ledamaéter kunde ifragasattas
pé ett mycket mer patagligt sitt. Det dr svart att komma ifran intrycket att
HD 6vertolkade Europadomstolens praxis i friga om vad som kravs for att
en domstol skall betraktas som oavhingig och opartisk. Om HD:s uppfatt-
ning om konventionsinnehallet godtas blir det exempelvis svart att begripa
hur Europadomstolen allt sedan sin tillblivelse har kunnat godkdnna Frank-
rikes ordning for brottmalsrittegangar sasom varande i princip konven-
tionsenlig. Denna ordning innebdr bland annat att domares och aklagares
karridrvigar ofta korsas, att ordet “magistrat” kan syfta pa savil domare
som aklagare och att det, enligt vad en av Frankrikes mest kinda brottmals-
advokater, Eric Dupont-Moretti, beskriver i boken Direct du droit (anmald
av Thorsten Cars i SvJT 2017 s. 434), rader en “incestuds maskopi mellan
domare och aklagare”. Pafallande i HD:s omfangsrika beslut dr ocksa att
det ingenstides nimns nagot om vilken betydelse for intrycket av opartisk-
het det kan ha att dven en tjdnstledig dklagare mdste ha avlagt domareden,
med dess starkt bjudande krav pa ovald.

En forsiktighetsprincip som ligger ndra en presumtion for att ett javs-
yrkande skall bifallas om det inte framstar som helt ogrundat, synes alltsa
ha fatt tungt genomslag i nutida svensk rattstillimpning. Som ett exempel
hirpa, annat dn de tidigare nimnda, skulle kunna anféras ett avgorande
fran den 3 oktober 2012 i ett mal dir Fredrik Wersill satt ordforande. Svea
hovritt beslot dir att undanrdja tingsrittens dom i en mycket omfattande
gangsterrittegang i Sodertilje. Det var i malet inte fraga om att nagon av
tingsrittens bada lagfarna ledamoter skulle ha varit javig, utan javet bestod
i att en av nimndeminnen hade varit ledamot av den lokala polisstyrelsen
och i den egenskapen fatt information om polisens brottsbekimpande verk-
samhet pa orten. Enligt hovritten var det en omstindighet sa graverande
att den var dgnad att rubba fortroendet fér nimndemannens opartiskhet
och oberoende.

Sporsmalet huruvida hovritten i det akruella fallet placerade javsribban
pa rimlig hojd dr en bedomningsfraga, och det vore fel att pasta att dess
beslut brot mot det rittslige som hade utbildats pi omradet. Vad som likvil,
i varje fall fran mer allmin synpunkt, ter sig besynnerligt dr att javet mot en
av de fyra nimndeminnen med automatik ansags konstituera en obehorig-
het hos ritten i dess helhet. Detta bedomdes emellertid vara en oundviklig
konsekvens av den ar 1983 infoérda dndringen i rdttegangsbalken (prop.
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1982/83:126, bet. JuU 32) varigenom namndemin i tingsratt tillerkdndes
individuell rostritt och formellt kom att jamstillas med rittens lagfarna
ledamoter.

Motivet for denna enligt min mening foga lyckade reform angavs vara
att rittskipningen behdvde moderniseras, men nimndeminnens forhojda
status kan nog ocksa ses som ett led i statsmakternas stravan vid denna
tid att stirka den politiska makten och i motsvarande man begrinsa de
domande instansernas handlingsutrymme. En atergang till systemet med
kollektiv rostritt dr inte att vidnta, atminstone inte i nirtid. Mer sannolikt
torde vara att problemet med att rattegangar maste tas om pa grund av jav
hos nimndemin — nagot som ar svart att forebygga och som, vilket visade
sig i Sodertdljefallet, kan fa betdnkliga verkningar fran savial mansklig som
ekonomisk synpunkt — i framtiden [0ses genom att ordningen med nimnde-
min helt enkelt avskaffas.

Synsittet att jav mot yrkesdomare och lekmannaditon skall bedomas efter
en och samma mattstock 4r alltsa numera etablerat i Sverige men kan knap-
past sigas fa stod av Europadomstolens praxis. Domstolen dr genomgaende
mer overseende med javsgrundande beteenden hos lekmannadomare dn hos
juristdomare. I exempelvis Gregory mot Forenade kungariket 1997 ansags
en nationell domstol inte som helhet diskvalificerad enbart darigenom att
en enskild juryman hade upptritt olampligt, i detta fall genom att ha uttalat
sig fordomsfullt om personer med den tilltalades hudfarg. Det dr uppenbart
att utfallet blivit ett annat om det i stillet varit juristdomaren som hade
uttalat sig rasistiskt. Europadomstolen har ocksa i andra fall klargjort att
jiv mot en juryman kan likas genom att domaren paminner jurymannen
om att han dr edsvuren och forbjuden att ta ovidkommande hansyn; om en
juristdomare pa motsvarande sitt hade gjort bort sig skulle han under inga
forhallanden ha tillacits fortsdtta att doma i malet. Enligt min bedomning
hade Svea hovritt i Sodertiljesaken lagligen, med aberopande av Europa-
domstolens mer nyanserade syn pa lekmannadomares stillning i brottmals-
processen och utan hinder av 1983 ars nimndemannareform, kunnat gora
bedomningen att de dberopade javsomstindigheterna inte var tillrickliga
for att gora tingsratten som sadan obehorig.

4  Vad beror domstolarnas 6kade dngslighet pa?

Det ar alltsa tydligt att en storre forsiktighet i javssaker har vunnit insteg
i de senaste decenniernas svenska rattstillimpning. Man kan fraga sig var-
for. En hanvisning till Sveriges bundenhet vid Europakonventionen ger inte
hela forklaringen. Visserligen har Europadomstolen formulerat en princip
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om objektiva javsgrunder men vad detta innebir i konkreta fall 4r langt-
ifran entydigt och mdste med nédvindighet bli féremal for skilda natio-
nella tolkningar. Dessutom godtar domstolen, i likhet med EU-domstolen,
i stor utstrackning egenheter och traditioner i de anslutna staterna; exem-
pelvis skulle Europadomstolen annars knappast ha kunnat acceptera det
narmast symbiotiska forhallande som i vissa linder rader mellan domare
och aklagare. For svenskt vidkommande synes den storsta svarigheten for
Europadomstolen nir det giller domarjiv inte ha med yrkesdomarkarens
uppforande och lojaliteter att gora utan med att nimndemin och jury-
ledaméter utses pa partipolitiska grunder, nagot som i praktiken innebir
att medlemskap i ett politiskt parti ir ett villkor for att komma i fraga for
uppdragen. Detta strukturella problem har statsmakterna varit medvetna
om atminstone sedan Europadomstolens dom i Holm mot Sverige, 1993.
Vissa atgdrder har pa senare ar vidtagits i syfte att bredda rekryteringen av
nimndemén, men yxan har dnnu inte satts till roten.

For att forklara orsaken till den mycket stringa syn pa domarjiv som
har etablerats i Sverige de senaste decennierna ricker det heller inte med
att hinvisa till att vara hogre rittsinstanser i en del fall kan ha missbedémt
Europadomstolens praxis. Forklaringen maste sokas djupare dn si och
torde ha att géra med olika trender i tiden vilka tillsammans lett till en
mer forsiktig domarkar, dngslig att utsitta sig for risker. Det ar i s& fall en
utveckling som inte dr unik fér domaryrket utan som spridit sig till den
svenska forvaltningskulturen som helhet. Forskaren Louise Bringselius har
i en artikel i tidskriften Axess (6/2017) forsokt bena ut vilka férhallanden
som de offentliga tjanstemidnnen arbetar under i dag, varvid hon identifie-
rat ett antal faktorer som negativt kan paverka forutsittningarna att verka
utifran hoga tjanstemannaideal.

- Medborgare och brukarorganisationer stiller allt hogre krav pa myn-
digheterna, delvis beroende pd 6kad kunskap om rittigheter, behand-
lingsmojligheter osv.

—  Ett hojt tonldge och allmin grilsjuka i det offentliga samtalet fir
smittoeffekter i rattegingsrummen.

— En 6kad transparens och allt mer kritisk mediebevakning gor att
beslutsfattarna maste bli extremt vaksamma pa vad de siger och gor.
Radslan for att gora fel kan leda till 6verdriven detaljstyrning och
formalism.

— Influenser fran den privata sektorn i form av krav pa ekonomiska
resultat, pragmatiska problemlésningar, foljsamhet och tempo utma-
nar det gamla dmbetsmannaidealet. Om kontakter och personlig
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positionering blir viktigare an meriter undermineras forvaltningens
legitimitet.

HD tycks ha varit inne pa liknande tankar nir den i det nimnda fallet NJA
2014 s. 482 framholl att fragan om det foreligger jav enligt 4 kap. 13 § RB
inte kan besvaras pa samma sitt i dag som vid bestimmelsernas tillkomst.
Samhillsutvecklingen har lett dels till att fragor om fortroendet for domsto-
larnas verksamhet samt domares oavhingighet och opartiskhet fatt okad
uppmirksambhet, dels till att skirpta krav riktas mot den domande verksam-
heten i dessa hidnseenden. Det innebir att fler forhallanden dn tidigare kon-
stituerar jiv.” Aven Fitger m.fl. hivdar i kommentaren till rittegingsbalken
att "fler forhallanden an tidigare anses konstituera jav”.

Det torde alltsd sta klart att vara rittsliga instanser har tagit samhallsut-
vecklingen till intdkt for en skarpare bedéomning i fragor om domarjdv. Det
ar givetvis i sin ordning att domstolarna, dven utan lagiandring, i rimlig man
anpassar sin rattstillimpning till forandringar i omvirlden, men samtidigt
finns anledning att vara observant pa det forsatliga ordet ”utveckling”. Det
antas signalera en forandring till det battre, fran ett lagre stadium till ett
hogre, sillan tvirtom. Men utvecklingen blir vad vi gor den till, den kan
ga at det ena hallet eller det andra beroende pa vilka aktiviteter vi dgnar
oss at och vilka underlatenhetssynder vi begdr. Det sdags ofta att det inte
gar att hejda utvecklingen, trots att ett visst hiandelseforlopp eller tillstand
bevisligen inte skulle intrida utan medvetna, viljestyrda processer. Overfort
till rittsvasendet innebir det att lagar och lagtolkningar far ett visst inne-
hall darfor att lagstiftare och domstolar vill det, i annat fall uteblir forand-
ringen. Allt detta ar ju sjdlvklart men dnda virt att piminna om i en tid da
hinvisningar till en ohejdbar utveckling anges som motiv for rdtt manga
innovationer i lagstiftning och domstolspraxis. Det ir svart att forstd varfor
just domstolarna skall marschera i frimsta ledet nir det giller att anpassa
sig till vad som uppfattas vara en ny fas i utvecklingen. Traditionellt har
ju domstolarna utgjort en aterhallande kraft i samhillet och med ritta sett
som sin uppgift att agera rikslikare och std som stadiga fyrar 6ver ett oroligt
samtidshav.

5  Myntet har tva sidor

Det oftast aberopade skilet for att stilla laga krav pa vilka omstiandigheter
som utgor domarjav ar inte att detta skulle leda till mer rattvisa avgoranden
— den motiveringen forekommer ytterst sillan — utan att en lag javstroskel
stirker fortroendet for domstolarnas ovild. Parterna formodas uppskatta
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att domstolen tar pa allvar deras misstro mot en ledamots formaga att doma
opartiskt, och allminheten formodas fa ett férstarkt intryck av att det gar
drligt till bakom skranket. I sin forlingning kan detta synsatt innebdra att
en domare gor klokast i att limna sin plats s snart hans eller hennes opar-
tiskhet ifragasitts eller redan dessforinnan om det finns risk for ett sadant
ifrigasittande. Vad domaren sjilv egentligen tanker om saken forutsatts
som sagts inte spela nagon roll, och om javsfragan skall avgéras av en annan
domare skall ocksa denne sa langt mojligt bortse fran sin egen uppfattning.
Detta ir, forenklat, den syn pa jivsproblematiken som kommit att behirs-
ka dagens domstolar. En rittskaffens domare forvintas lydigt anamma ett
sidant synsitt och vid snart sagt varje ifragasittande fran parternas sida
vara beredd att trida tillbaka for att ddrigenom pa sin kant bidra till upp-
ritthallandet av tilltron till domstolarnas opartiskhet.

Myntet har emellertid, som alltid, tva sidor. Det ar inte sikert, enligt min
mening inte ens troligt, att allmidnheten med Gkat fortroende belonar en
domarkér som den uppfattar vara foljsam mot andra aktorers asikter och
krav. Visst bor domstolarna vara observanta pa eventuella javstérhallanden
och kanske ocks4, som HD i annat sammanhang uttalat (NJA 2012 s. 211
1), striva efter att med viss marginal leva upp till Sveriges konventionsata-
ganden. Men en ldngt gaende anpassning till »sambhillsutvecklingen™ och
till 6verdrivet ambitivsa tolkningar av Europadomstolens praxis riskerar att
i allminhetens 6gon stimpla de svenska domstolarna som alltfor forsiktiga
och eftergivna. En annan konsekvens av att yrkanden om jdv mot rattens
ledamater litt vinner gehor ar att sidana yrkanden — dven de som vicks av
okynne — blir allt mer frekventa. Man bér inte gora sig blind for att jav kan
anforas av mingahanda orena skil, varav énskan att képa sig tid, stora
forhandlingens fortgang och flytta fokus fran huvudsaken bara dr nagra.

Stirktes fortroendet for rittsordningen i allmidnhet och Svea hovritt 1
synnerhet nir domstolen 2012 beslét att det ovan nimnda Sodertiljemalet
skulle tas om pa grund av jiv hos en av nimndeminnen? Eller stirktes for-
troendet fér HD nir den 2014 under aberopande av jdvsrisk underkande
ordningen med domstolsadjunktion av tjanstlediga aklagare? Visst hordes
spridda applader fran advokathall och fran den akademiska virlden. Men
hos allméinheten, i varje fall sdsom dess asikter speglades i medierna, ronte
besluten snarare forvaning och indignation. Nir direkt eller indirekt drab-
bade sodertiliebor i press, radio, tv och sociala medier talade om ratts-
skandal avsig de snarare hovrittens undanréjande av tingsrittsdomen dn
det forhallandet att en nimndeman suttit i polisstyrelsen. Klyfran mellan
domstolarnas ambitioner att befista fortroendet for rittsvisendet och all-
minhetens oforstiende reaktioner pa jivsbesluten framtrider i de nimnda
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fallen i skarpt ljus. Anda var det just allmanhetens fortroende som HD hade
for 6gonen nir domstolen i 2014 ars beslut aberopade Europadomstolens
forut nimnda dom i Wertstein mot Schweiz, en dom vars ofta citerade
nyckelmening lyder: What is at stake is the confidence which the courts in
a democratic society must inspire in the public (Vad som star pa spel dr det
fortroende som domstolarna i ett demokratiskt samhille maste inge hos
allminheten).

Min avsikt med denna genomgang av ett antal jdvsavgoranden i svenska
domstolar pa senare tid har inte varit att kritisera avgorandena sdsom i
juridisk mening felaktiga. Vad jag har velat pavisa dr att domstolarna har
blivit pafallande benigna att konstatera jiv mot rittens ledaméter och att
en annan, mot parterna mindre tillmotesgaende utgang i flera fall hade varit
fullt mojlig. Jag har ocksa velat varna for att en hyperférsiktig hallning i
jdvsfragor kan negativt paverka allménhetens fortroende f6r domstolarna.
Respekten for domaryrket kan, tvirtemot goda intentioner, undergrivas om
denna allminhet tycker sig se att domstolarna dngsligt viker sig for pasta-
enden om jav. Som torde ha framgatt ir min egen uppfattning att domsto-
larna just av fortroendeskil bor aterga till en mer aterhallsam tillimpning
av 4 kap. 13 § RB och 4ven vara mer forsiktiga med att dra langtgdende
slutsatser av Europadomstolens avgéranden i fragor om domarjav.




