Ar RB social eller liberal?

Reflektioner kring en tysk

Inauguraldissertationsabhandlung

Av professor PER HENRIK LINDBLOM

Tyska doktorsavhandlingar, dven otryckia, kan fortfarande vara av stort
intresse for en svensk publik. Ett lysande exempel pa detta dr Marius Koh-
lers omfattande “diss” om framvixten av den svenska rattegangsbalken.
Detta komparativi—ratishistoriska verk bildar nedan utgangspunkt for ett
stallningstagande till om RB dr en produkt helt © den legendariske osterri-
kiske processualisten Franz Kleins anda och om balken i sa fall bor karakta-
riseras som social eller liberal. I det sammanhanget finns det skal att berora
bl.a. mdlsatiningen att man i processen skall nda den materiella sanningen,
den formella och materiella processledningen samt straff- och civilprocessens
ackusatoriska utformning. Aven dagsaktuella fragor om access to justice”
aktualiseras © sammanhanget. Uppsatsen mynnar ut i pastdendet att skill-
naden mellan ariskillnader och gradskillnader inte ar en ariskilinad utan
en gradskillnad.

1. Tyska ”dissar” i svenska bibliotek

For oss som skrev doktorsavhandling i processratt pa 1960-talet var det
absolut nodvandigt att bevaka den valdiga tyska standardlitteraturen.
Det var ocksa sjalvklart att man skulle kolla upp aktuella "dissar” inom
amnesomradet. Med dissar menade vi da “Inauguraldissertationer”,
dvs. det avslutande skriftliga arbete som ar en forutsattning for en tysk
doktorsexamen i juridik. Nog visste vi att dessa "doktorsavhandlingar”
i allmanhet alls inte kunde jamforas med de uppsvullna svenska. De
var och ar i kanske de flesta fall snarare en motsvarighet till vara tille-
lampade studier” och examensarbeten. Den tyska doktorsexamen kan
ju narmast jamstallas med en svensk juris kandidatexamen. Vill man
fortsatta med rattsvetenskap i Tyskland har man efter doktorsexamen
kvar att prestera sitt huvudarbete, "Habitilationsskriften”, innan man
kan raknas in i kretsen av rattsvetenskapsman och -kvinnor.

De flesta “dissarna” var och ar alltsa ganska begransade och — at-
minstone i vara 6gon — mestadels ointressanta och odtkomliga. Man
kan heller inte begira annat. Men genom universitetsbibliotekens da-
varande internationella utbytesverksamhet var det bide en mojlighet
och en skyldighet for oss doktorander den tiden att via ett sarskilt
kortregister i universitetsbiblioteket Carolina Redivivas valdiga tran-
sithallar kontrollera om trots allt nagon redan uppfunnit de fyrkan-
tiga hjul vi var pd vig att konstruera.
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Chansen att ett anvandbart typiskt tyskt gediget och strangt struktu-
rerat alster skulle bringas fram i det svenska ljuset var inte stor efter-
som utbytet endast omfattade tryckta dissar. Idag ar mojligheterna
annu mer begransade och detta trots att vissa sarskilt fornamliga dok-
torsavhandlingar publiceras av vilrenommerade forlag och trots att
den genomsnittliga kvaliteten snarare okat. Den tyska doktrinen intar
inte langre samma dominerande stallning (inte ens inom processrat-
ten), biblioteksutbytet har till stora delar gatt upp i rok,' kunskaperna
i germanska sprak har deklinerat och forresten: vem kan veta om det
basta alltid ar just det som ar utgivet av trycket? Den kusliga fragan
drabbar inte bara den tyska processratten utan all litteratur.

Ja, sdkert finns det bade tryckta och otryckta tyska dissar (for att
inte tala om havererade avhandlingsmanuskript i bortglomda skriv-
bordslador) av stort varde for oss har uppe pa den europeiska margi-
nalen. Kanske skriver man rent av om Sverige, ja till och med om
svensk processratt och dess jamforelsevis outforskade utveckling i tid
och rum? Kanske har nagon dristat sig till att dntligen ta ett inte bara
brett utan aven djupt grepp och lyft fram processrattens historia i en
obruten kedja fran 1200-talet och anda fram till vara dagar? Kanske
gommer sig vid nagot tyskt universitet en drygt 600 sidor lang blott
“stencilerad” doktorsavhandling i A4-format med en initierad redogo-
relse for utvecklingen fran landskapslagarna via den (dnnu) “aldre”
rattegangsbalken i 1734 ars lag och det mer dn hundraariga férarbe-
tet pa var "nya” rattegangsbalk 1942 danda fram till 1980- och 90-talens
flexibilitetsreformer och dagens heta fragor om grupptalan, EG-rat-
tens betydelse for den nationella processratten och processrattens
harmonisering? Vem vet, kanske finns det redan en sadan “Inaugural-
dissertationsabhandlung”, skriven av nagon som talar och ldser svens-
ka utan problem och darfor har forutsattningar att sanningsenligt be-
ratta hela historien — om an pa tyska?

Sa kan man dromma sig bort under oktobers ticke av guldbrokad
for att sedan vakna upp i den silvriga november och finna att drom-
men faktiskt ar sann! Men den hdr gangen var det inte en rutinkoll pa
Carolina Rediviva utan ett sakkunniguppdrag fran Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg som svarade for uppvaknandet. Det gallde Ma-
rius Kohlers “diss” Die Entwicklung des Schwedishen Zivilprozessrechts
(2001).* Det ar inga daliga grejor!

" En del av roken har dock fortsatt upp i cyberrymden, dir man pa "nitet” kan
aterfinna visst material pa dess vig genom kosmos mot den stora gldomskan bortom
Lyrans stjarnbild.

* Marius Kohler, Die Entwicklung des Schwedishen Zivilprozessrechts. Eine rezep-
tionshistorische Strukturanalyse der Grundlagen des modernen schwedishen Ver-
fahrensrechts. Inauguraldissertation zur Erlangung der Doktorwirde an der
Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Albert-Ludwigs-Universitat im Breisgau, 642
s., hosten 2001. Avhandlingen kommer med stor sakerhet att publiceras, sannolikt
pa Mohr-Siebecks forlag.
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2. Amnesval, innehall och allmin virdering

Kohlers avhandling ar enligt min bestamda uppfattning en lysande
prestation av stort varde for svensk processrattsvetenskap. For oss
svenskar ar amnesvalet det basta tankbara inom ramen for vad man
kan 6nska av komparativ rattshistorisk forskning. Det finns ju atskil-
liga svenska framstillningar om en del av de fragor som behandlas,
men de dr nastan genomgdende antingen foraldrade, kraftigt avgran-
sade till vissa institut eller ytliga.’ Ingen har tidigare tagit ett sa brett
grepp pa amnet och ingen har behandlat hela den svenska utveck-
lingen pa processrittens omrade under en sa lang tidsperiod. Ytterst
fa har heller arbetat med s stor noggrannhet och fullstindighet. Att
det inte ar en landsman som svarat fér undersokningen har nog ocksa
bidragit till det breda perspektivet och synskarpan. Kohler ar for ung
for att vara langsynt men dnda tillrackligt distanserad for att inte kun-
na beskyllas for narsynthet. Bilderna ar klara och skarpa, inte sallan
tredimensionella. Och ur hans forstarkare tycker man sig hora hi-
storiens roster — med Dolby!

Till det mycket positiva intrycket bidrar ocksa forfattarens hapnads-
vackande kinnedom om svenska forhallanden, lagstiftningsprocedu-
ren, killorna, det svenska spraket, den svenska historien och den
svenska litteraturen. Redan notapparaten och kallforteckningen utgor
en guldgruva for fortsatt forskning pa omradet. Det ar f6r mig obe-
gripligt hur forfattaren pa sa kort tid som tva ar (varav ett i Sverige)
kunnat fullf6lja sina djarva ambitioner.

Framstillningen ar logiskt disponerad. Det erbjuder inte ldsaren
nagra svarigheter att f6lja den i huvudsak kronologiska redogoérelsen.
Tyskan ar lattbegriplig och njutbar aven for den som i likhet med for-
fattaren till denna uppsats har tynande kunskaper pa omradet.

Kohlers syfte ar att redogora for den svenska processrattens utveck-
ling dnda fran medeltiden fram till ar 2000 med sérskild inriktning pa
receptionen av utlandsk ratt. Hans metod ar att i enlighet med mo-
dern komparativ receptionshistorisk forskning satta rattsimporten i
relation till det politiska, religiosa, ekonomiska, vetenskapliga etc. ut-
bytet de undersokta landerna emellan. Detta sker inte genom en de-
taljerad analys av nagot utvalt processuellt institut utan huvudsakligen
genom en brett upplagd studie av civilprocessens grundlaggande
struktur i de lander undersokningen omfattar, dvs. — utover Sverige
— Frankrike, England, Tyskland och Osterrike.

I ett ganska komprimerat inledande parti beskrivs mot denna fond
den svenska utvecklingen fran landskapslagarna fram till den tid-
punkt da det mer an hundradriga arbetet pd den nya rattegangsbal-
ken inleddes 1810. I denna del undersoker Kohler inte endast det
germanska inflytandet utan aven tidig paverkan fran romersk-kano-

* En sarstillning i saval kvantitativt som kvalitativt avseende intar Goéran Ingers
djupgaende studier rorande institutet erkdnnande i svensk processrittshistoria.
Dar agnas aven den allmanprocessuella utvecklingen inte ringa uppmarksambhet.
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nisk ratt. Vad géller tiden fran boérjan av 1500-talet fram till slutet av
1700-talet tecknar forfattaren en askadlig bild av utvecklingen fram
till en process med vissa gemeinrattsliga drag som de kommer till ut-
tryck i ARB i 1734 &rs lag (skriftlighet, legal bevisteori, medelbarhet i
form av den muntligt—protokollariska modellen osv.) Han observerar
aven skillnaderna mellan forfarandena i forsta och andra instans och
utvecklingen av rittsmedelssystemet. Aldre svensk processrittsdoktrin
presenteras utforligt.

Avhandlingens tyngdpunkt har dock placerats i tidsepoken fran
borjan av 1800-talet och fram till nya RB 1942. Jag aterkommer strax
till ett centralt tema i denna fascinerande framstallning. Men forst
skall ndmnas att Kohler fullféljer undersokningen fram till vara dagar
via studier av reformerna av RB i slutet av 1980-talet’ samt nagra "folk-
hemsreformer” utanfér RB:s ramar (smamalslagen, rattshjilpslagen,
Allmanna reklamationsnimnden och senare ars debatt om gruppta-
lan). Det anglo-amerikanska inflytandet har da blivit mer patagligt;
for perioden 1810-1942 dominerar daremot de stora kontinentala
processkodifikationerna: den “liberala” Code de Procédure Civil 1806
med dess paverkan pa den tyska Zivilprozessordnung 1877 (ZPO),
som senare genom reformer 1909, 1924 och 1933 starkt influerades av
osterrikaren Franz Kleins epokgorande idéer’ om en "social” process
som dessa forst kom till uttryck i den osterrikiska Zivilprozessordnung
1895 (OZPO).

Kohler redogé6r ingaende for "lagstiftarnas” och rattsvetenskaps-
minnens kontakter med sirskilt Tyskland och Osterrike och visar hur
det utlindska inflytandet kommer till uttryck i doktrin, férarbeten,
lagforslag och lagstiftning. Undersokningen omfattar daremot inte
hur denna lagstiftning sedermera kom att tillimpas i domstolarna.
Skickliga och snartiga redogorelser for fransk, tysk, osterrikisk och
engelsk ratt ger ett gott underlag for den egentliga komparationen.

Kohlers analys av den svenska processrattens reception av utlandsk
processratt och processrattsvetenskap ar mestadels overtygande. I ett
elegant avslutande parti presenteras huvudresultaten i komprimerad
form. Forfattaren ar forsiktig i sina slutsatser och framstallningen
overtygar ndastan genomgaende om riktigheten i hans pastienden.
Noggrannheten ar stor och misstagen fa. Har finns inte plats att ens
oversiktligt redogora for huvudresultaten i avhandlingen. I det f6l-
jande skall jag inskranka mig till att kommentera ett enda, men desto
mer centralt, tema.

" Prop. 1986,/87:89.
* Se aven (fore Klein) dennes landsman Anton Menger, Das burgerliche Recht
und die besitzlosen Volksklassen, 1890.
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3. RB — en social eller liberal process?

3.1 Social eller liberal — en definitionsfraga’

En av Kohlers grundliggande utgangspunkter ar att undersoka hur
“spanningen mellan den liberala och den sociala civilprocessen” kom-
mer till uttryck i den svenska processrattsutvecklingen under arbetena
pa den "nya” svenska rittegangsbalken fran 1942 och under reform-
arbetet darefter. I sin "Gesamtwurdigung” (s. 465) havdar forfattaren
att det inte kan rada nagot tvivel om att den svenska RB ar ett tydligt
exempel pd den sd kallade "Klein’schen Sozialmodelles”. Han menar
da den typ av civilprocess som forst utformades av Franz Klein fore
det forra sekelskiftet och, som sagt, kom att prigla OZPO for att se-
nare vinna insteg aven 1 tysk processratt genom andringarna av ZPO
under 1900-talet. Att den svenska RB har denna "sociala” karaktar vi-
sar sig enligt Kohler framfor allt i forarbetsuttalanden pa 1920- och
30-talen om processens syfte — att strava efter den materiella san-
ningen’ — och genom utformningen av de vasentliga processtruktu-
rerna (uppdelningen av forfarandet, domarens processledning osv.).
Forfattaren nyanserar visserligen detta pastaende bland annat genom
att erinra om att den i RB extremt genomforda muntligheten har
slaktskap med det ursprungliga "liberala” forfarandet enligt den tyska
ZPO av 1877 (och kanske dven med engelsk process). Detta kan dock
enligt Kohler inte rubba helhetsintrycket att RB visar "tiberwiegende
Ahnlichkeit mit dem Klein’schen Sozialmodell”.

Den synnerligen noggranna genomgang och “bevisféring” Kohler
lagger fram till stod for detta pastiende ar i stort sett Overtygande;
nog ar var RB — liksom hela processratten under 1900-talet — paver-
kad av Klein, som fortfarande atnjuter ett hogt anseende i vart land.
Sjalv har jag dock sedan drygt 20 ar tillbaka vid flera tillfillen beteck-
nat rattegangen i tvistemal enligt RB som exempel pa en i huvudsak
liberal, kapitalistisk och individualistisk process." Visserligen har jag
modifierat denna uppfattning nagot under ldsningen av Kohlers av-
handling och jag instimmer i huvudsak med forfattarens pastaenden i
analysen av varje sarskild fraga. Men jag anser dnda fortfarande att
processen enligt RB bast betecknas som liberal.

Hur kan jag da vara ense med Kohler? Forklaringen ar att menings-
skiljaktigheterna oss emellan i forsta hand galler rubriceringen och
kriterierna pa vad som skall menas med en ”liberal” respektive "so-
cial” civilprocess. Min uppfattning ar ocksa till viss del styrd av min

" Jfr Lars D. Eriksson om valfardsstaten i Retfeerd nr. 69, argang 1995, s. 5 ff.

" Att processen har detta syfte, bade i tvistemal och brottmal, hivdas fortfarande
pa sina héll. Men fragan ar ju varfor domaren i sa fall skall striava efter den materi-
ella sanningen. Har skall denna debatt inte upprepas (se t.ex. min bok Progressiv
process, 2000, s. 41 ff.). Vad géller Ekelofs teori — enligt somliga ”6nsketinkande”
— rorande moralbildning som processfunktion se senast, men fran ett annat per-
spektiv, T. Wilhelmsson, Senmodern ansvarsratt, 2001, s. 111 ff. ("Rattegangen
som moraldiskurs”).

* Se t.ex. uppsatser fran 1977, 1980, 1984 publicerade i uppsatssamlingen Studier i
processratt, 1993, s. 25-35, 52 och 185.
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kunskap om hur man i praktiken tillimpade RB efter dess ikrafttra-
dande och under flera decennier darefter, ett amne som inte omfat-
tas av Kohlers undersokning. Till det kommer hur vissa ledande
svenska processualister sett pd en del av de fragor som ar av betydelse
i ssmmanhanget, bland annat processens funktion och domarens stra-
van efter den materiella sanningen.

For att instimma i Kohlers slutsats maste man stilla relativt laga
krav pa vad som skall betecknas som en ”social” process. Kohler an-
knyter har givetvis till Klein. Forfattaren redogor savitt jag kan be-
doma klanderfritt (och stimulerande!) for Kleins teorier och sjalv vi-
sar han ingen tvekan att anvianda begreppet "social process” i sam-
manhanget.” Detta ar ju ocksa det vedertagna sittet att beskriva den
processtyp Kleins tankande ledde fram till.” Ett alternativt — mindre
dramatiskt men enligt min mening mer rattvisande — satt att se saken
ar att beteckna Kleins process (med sina tyska och svenska efterfol-
jare) som en modifierad form av liberal process. Den "nya” processmo-
dellen inneholl (bibeholl) starka liberala drag och lamnade bety-
dande delar av den sociala processproblematiken olost, ocksa vad
giller de brister Klein patalade: svarigheterna att forcera rattsskydds-
barriarerna, den bristande balansen mellan parterna, ekonomiska
och kunskapsmassiga hinder, de praktiska konsekvenser som bor dras
av att aven civilprocessen ar en offentlig angelagenhet av betydelse for
andra an parterna etc.

Jag vill naturligtvis inte bega akademisk harakiri genom att ifraga-
satta Kleins oerhorda insatser och betydelse, inte heller vill jag be-
strida att hans processmodell i vissa avseenden kan betecknas som
mer “social” an de processformer den ersatte. Men “spanningen” mel-
lan vad Kohler kallar den sociala och den liberala processen (i fransk,
engelsk eller tidig tysk mening) ar har inte uttryck for nagon akta di-
kotomi. Det giller ndrmast gradskillnader inom en begransad del pa
en vid skala med en uttalat liberal process vid den ena ytterpunkten
och en i egentlig mening social process, med inte blott "formal” utan
aven “real and equal access to justice” och ett brett hansynstagande
ocksa till andra dn parterna, vid den andra yttergrinsen. Om Kleins
process som den kom till uttryck i RB 1942 hade varit "social” i tydli-
gare mening skulle man inte ha behovt dgna huvuddelen av den in-
ternationella debatten och reformarbetet under de senaste femtio
aren at de fragor om "access to justice” (At]) och "Public Law Litiga-
tion” (PLL) som i vissa delar pa ett beromvirt satt identifierades re-
* Lat mig erinra om Franz Kleins viktigaste verk: Pro futuro — Betrachtungen
uiber Probleme der Zivilprozessreform in Osterreich, Leipzig/Wien 1891; Reden,
Vortrage, Aufsitze, Briefe, 1. Band (hrsg. von J. Friedlaender und O. Friedlaen-
der), Wien 1927; Vorlesungen tiber die Praxis des Zivilprozesses, Wien 1900, Faksi-
mileaufgabe Goldbach 1995; Zeit- und Geistesstromungen im Prozess, Dresden
1901, Nachdruck Frankfurt/M 1943, samt (tills.m. Friedrich Engel) Der Zivilpro-
zess Osterreichs, Mannheim 1927, unveranderter Nachdruck Aalen 1970.

" Se tex. P. O. Ekelof, Processuella grundbegrepp och allmanna processprinci-
per, 1956, s. 180.
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dan av Klein vid det forra sekelskiftet men lamnades olosta i hans
processmodell. Kohler tar upp den moderna diskussionen om AtJ
(daremot inte PLL) men kopplar aldrig dessa begrepp till Kleins tan-
kar och de resultat som blev foljden av hans arbete.™

Liksom Code Civil och Burgerliches Gesetzbuch (BGB) erbjod
Code de Procédure Civil och Zivilprozessordnung normer for tvister
och tvistlosning i ett laissez-faire-samhalle.” BGB domineras av intres-
sena hos “das Besitzende Burgertum”.” Atskilliga av dessa liberala
drag — t.ex. den avgransade tvdpartsstrukturen byggd pa fiktionen
om tva jamnstarka parter — finns saledes kvar ocksa i Kleins osterri-
kiska processmodell, liksom i ZPO och det aven efter andringarna
under 1900-talet samt i den nya svenska RB. Och RB:s fader "kopte”
inte alla Kleins idéer rakt av, aven om det skedde i betydande ut-
strackning." Darfor ar Kohlers slutsatser inte felaktiga och vara asikter
inte of6renliga, trots att han betecknar RB som en social processord-
ning medan jag kallar den liberal, kapitalistisk och individualistisk.
Detta sker i fullt medvetande om att t.ex. Thore Engstromer — en av
RB:s fader och Per Olof Ekelofs larare — gjort uttalanden som i hog
grad anknyter till Kleins kollektiva tinkande och darmed bekraftar
Kohlers analys:

"Rattegangsvasendet borjar betraktas mera som en social vilfardsinrattning,
till vilken de enskilda vanda sig for att fa bistand i sina angelagenheter. Om
ett sadant betraktelsesatt anses tyda pa ’eine polizeistaatliche Gesinnung’ el-
ler mera resignerat forsvaras darmed, att vi befinna oss i ’a Period of Collec-
tivism’ ar tamligen likgiltigt. Redan for att rattegangsordningen skall atnjuta
folkets fortroende far den uppenbarligen icke sta i alltfor skarp strid mot
den allmanna uppfattningen om samhallets uppgifter och medel att fylla
dessa; den maste fastmer sta i god harmoni med denna.””

Spanningen mellan en social och en liberal process kan atminstone
ytligt sett foras tillbaka pa allmanpolitiska uppfattningar, pa en indivi-

" Se om PLL och At] senast Progressiv process (not 7 ovan) s. 31 ff. och 305 ff.

" Sa betraffande de nimnda civilrattsliga kodifikationerna T. Wilhelmsson i TfR
2001 s. 16.

" F. Wieacker, Industrigesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, s. 16, har cite-
rat efter Wilhelmsson a. st.

" Daremot kopte och svalde man Oskar Bulows liror (1868) om processrittsfor-
hallandet och processforutsittningarna i en utstrickning som man varken da eller
senare gjort i nagot annat land. Kohler beskriver pa flera stillen Oskar Biilows be-
tydelse for tysk och svensk processratt men forefaller inte fullt ut ha uppmark-
sammat var varldsunika stillning i detta avseende. Ingenstans i varlden har man
nagonsin dragit lika vittgdende konsekvenser av skillnaden mellan processhinder
och materiella brister i kirandens talan som i Sverige. Receptionen boérjade med
Wredes lansering av Bulows tankar och kom sedermera till extremt uttryck och ri-
gid vidareutveckling i nya RB, mer an femtio ar efter publiceringen av Biilows bok
om processforutsattningarna, se min diss. Processhinder, 1974. Forst pa senare tid
har skillnaderna i regler fér handliggning och avgérande mjukats upp nagot. Jag
hoppas pa en fortsatt utveckling i den riktningen.

" T. Engstromer, Partsforhor 1 tvistemal (i Forhandlingarna a det femtonde nor-
diska juristmotet, bil 1, 1931) s. 17. Jfr aven citat fran Gierke och Weber i min bok
Grupptalan, 1989, s. 706 not 226.
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dualistisk contra en kollektivistisk samhallssyn. Intressant i det sam-
manhanget ar féorhallandet mellan tva av de ledande personerna un-
der stora delar av arbetet pa den nya svenska rattegangsbalken i bor-
jan av 1900-talet.” Johannes Hellner var ordforande i reformarbetet
fran 1911 tll 1917 och foretriadde klart liberala varderingar (han re-
presenterade liberalerna i riksdagen och blev sedermera utrikesminis-
ter). Karl Schlyter var sekreterare i utredningsarbetet under denna tid
och fortsatte att verka som medlem 1 processkommissionen fram till
1925. Han framstar som socialist av socialdemokratisk typ. Det skulle
vara av intresse att undersoka narmare i vilken man skillnaderna i de-
ras personliga politiska uppfattning medférde svarigheter som slog
igenom vid arbetet pa den nya lagen.

Man far dock akta sig for forhastade slutsatser i de hir samman-
hangen. Per Olof Ekelof foretradde allmanpolitiskt aktivt en klart li-
beral samhallsuppfattning. Det hindrade honom inte att i processu-
ella sammanhang, 1 Hagerstroms, Lundstedts och Olivecronas efter-
foljd, framst se till samhallsnyttan. Ekelof betonade ju processens all-
manna samhallsfunktion och handlingsdirigerande betydelse, till och
med pa bekostnad av det individuella rattsskyddet. Han foresprakade
aven en mycket aktiv materiell processledning och stodde Karl Olive-
cronas teori om bevishborda och beviskrav. Aven denna teori syftar till
maximal handlingsdirigering, ocksa pa bekostnad av den materiella
sanningen och storsta mojliga materiella rattvisa i det enskilda fallet.
Att Hagerstrom och Lundstedt foretradde socialdemokratiska varde-
ringar och att Karl Olivecrona (atminstone tidvis) aktivt propagerade
tor en extrem allmanpolitisk uppfattning, som bade liberaler och so-
cialdemokrater med avsky tog avstand fran, hindrade alltsa inte dessa
fyra centralgestalter fran att hysa i stort sett samma uppfattning om
rattens och civilprocessens samhallsfunktion.

3.2 Stravan efter den materiella sanningen

Kohlers slutsatser betriffande den nya RB fran 1942 bygger till stor
del pa klara uttalanden under foérarbetena rérande vikten av att do-
maren stravar efter den materiella sanningen. Hans belagg for sin tes ar
starka. Men vad lagens fader sager ar en sak och vad RB innebar vid
sitt ikrafttraidande — liksom vad doktrinens framsta foretradare anbe-
fallde” — en annan. RB:s uppbyggnad i tvistemal praglas av en langt-
gdende dispositionsprincip (en extrem partsautonomi rorande yr-
kanden, grunder, invandningar, medgivanden, erkinnanden och del-
vis ocksd betriffande rattsanvindningen). Detta begriansar rattens
mojlighet att utrona vad som ar den materiella sanningen. Detsamma

* Se K. A. Modéer, "Den stora reformen”, i Svensk Juristtidning 1999 s. 400 ff.

7 Se t.ex. K. Olivecrona, Bevisskyldigheten och den materiella ritten, 1930, s. 34
ff. och Ekelof i ovan i not 10 a.a. s. 239 dar den sistnamnda om "den formella san-
ningens princip” skriver att “detta monstruosa uttryckssatt” forefaller vara statt pa
avskrivning och att man “far hoppas att sa kommer bli fallet &ven med den materi-
ella sanningens princip inom straffprocessratten”.
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galler forbudet att andra talan, preklusion av nya omstandigheter och
bevis, domens rattskraft samt en del annat. Domaren tvingas i hog
grad att avsta fran att soka sanningen, om hon nu skulle vilja det. Dér-
vidlag innebar den nya RB med sin klart ackusatoriska karaktar ett
brott mot den inkvisitoriska aldre rattegangsbalken.

I dessa avseenden kan man alltsa siaga att nya RB snarare innebar
att processen blev mer liberal an social jamfort med vad som gallt ti-
digare, atminstone om man gar efter lagtexten. I praktiken hade dock
domaren blivit allt mindre sanningssokande och allt mer passiv under
1800-talet.” Och aven om man i borjan av 1900-talet férsokte rada bot
pa missforhdllandena under slagordet ”processreform utan lagand-
ring”, kunde man strax fore den stora lagreformen fortfarande karak-
tarisera laget som att civilprocessen enligt aldre rattegangsbalken re-
dan fore RB hade borjat utvecklas till en process "konstruerad efter
individualistiska principer for ett samhalle med en liberalt organise-

* 19

rad ekonomi”.

3.3 Domarens formella och materiella processledning

Av stor vikt da det géller att bedoma om en forskjutning i riktning
mot sanningssokande och en liberal process dgde rum genom info-
randet av RB 1942 ar aven fragan om domarens processledning. Kohler
har ratt i att den formella processledningen — dvs. domarens ansvar
for rattegangens yttre forlopp — aktiverades genom RB:s tillkomst pa
sa satt att man stravade efter att begransa antalet uppskov och av-
brutna huvudfoérhandlingar. Men inférandet av RB innebar inte att
man i lagtext gav domaren ett eget ansvar for att snabbt driva malet
fram till dom. Parternas mojligheter att fordroja domen var 1 prakti-
ken sd gott som obegransade, atminstone sd linge de var ense om att
skjuta upp avgorandet.” Forst genom andringar av RB i slutet av 1980-
talet fick kravet pa 6kad aktivitet fran domaren i detta hanseende ge-
nomslag i lagtext och praxis.”

Vad galler den materiella processledningen kom RB — tviart emot
hur Kohler uppfattat saken — snarare att ga i liberal adn social rikt-
ning. For att forsta detta béor man kdnna till att man med “materiell
processledning” i Sverige menar bade domarens verksamhet for att
begransa och for att utvidga processmaterialet. Kohler beror tyvarr des-
sa bada fragor, som i Sverige bildar tva sidor av samma sak, pa helt
olika stallen i sin avhandling (s. 274 ff. respektive s. 372 ff.). Han ut-
gar fran att domarens verksamhet for att genom fragor och erinringar
klarldgga parternas stindpunkter sker i avsikt att utleta den materiella

" Ekelof ovan i not 10 a.a. s. 185. — Betraffande begransningarna i sanningsso-
kandet i modern amerikansk brottmalsprocess, se L. Ebervall, Forsvararens roll.
Ideologier och gallande ratt, 2002, s. 61.

¥ Se t.ex. P. O. Ekelof, Interventionsgrunden, 1937, s. 273.

“ Ekelof ovan i not 10 a.a. s. 186.

* Se prop. 1986/87:89, t.ex. s. 194 betraffande rutinen att vilandeforklara mal “att
aterupptas pa begaran av part” utan att ett sista datum faststallts.
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sanningen. Domarens materiella processledning har dock huvudsak-
ligen ett processekonomiskt syfte; genom en kraftfull materiell pro-
cessledning under forberedelsen skall man begransa processen till
vad som ar stridigt mellan parterna och maojliggora en huvudforhand-
ling utan avbrott eller uppskov. Pa samma sitt siktar processledningen
under huvudférhandlingen till att undvika onodiga 6verklaganden;
det far inte rada sadan tvekan om parternas standpunkter att domska-
len kommer som en overraskning for den som forlorar i forsta in-
stans.”

Nya RB 1942 innehdll inga regler om materiell processledning un-
der forberedelsen och uttalandena i forarbetena var inte heller enty-
diga. Den bild Kohler ger (s. 387) av hur parter och domare tillsam-
mans stravar efter basta mojliga "Aufklarung” ar enligt min mening
alltfor ljusbla och romantisk. Risken att framsta som partisk (och kan-
ske personlig ideologi eller bekvamlighet) dimpade under manga ar
domarens aktivitet aven innanfor ramarna for parternas yrkanden och
aberopanden. Praxis varierade oerhort, men man kan mycket val
héavda att domarens materiella processledning minskade under mitten
av 1900-talet och detta trots att t.ex. Ekelof klart markerade sin upp-
fattning att domaren borde agera aktivt. P4 manga hall tillampades
narmast ett slags liberalt "laissez—faire”-tankande med starka drag av
vad man i England kallar "the sporting theory”, sa aven i brottmal.
Forst idag — efter flera lagandringar och en intensiv debatt — kan
man marka en Kklar attitydforandring och en enligt min mening val-
kommen aktivering bland domarna.

3.4 Sammanfatining och jamforelse med straffprocessen

Genom personstudier och genomgang av doktrin, férarbeten och lag-
text visar Kohler 6vertygande hur de som arbetade fram RB var starkt
paverkade av Klein, OZPO och indringarna av ZPO under de forsta
decennierna pa 1900-talet och hur detta kom till uttryck i lagtext och
forarbeten. Men den omvandling som faktiskt dgde rum kan aven be-
skrivas som en forstarkning av processens liberala drag. I flera avseen-
den skedde en forsvagning av dess sociala karaktar jamfort med tidi-
gare, t.ex. om man ser det hela i ett langt perspektiv och lagger vikt
vid évergangen fran ARB:s aktivt sanningssokande process till RB:s
dispositiva tvapartsrattegdng med en (i decennier) passiv domare.

* En atminstone delvis annan sak ar att man genom kraftfull materiell processled-
ning kan forbattra genomslaget for varderingarna bakom den materiella lagstift-
ningen. Nar denna ar av social skyddskaraktir (som t.ex. inom konsument- och hy-
resratten) far den materiella processledningen sociala skyddskonsekvenser pa
bade det enskilda och allmanna planet. Under Rattegangsutredningens mer an
tioariga arbete var jag den ende i utredningen som foresprakade en sarskilt aktiv
processledning i just sadana mal, se SOU 1982:26 Del B s. 111 ff. och 616 ff. I pro-
positionen (prop. 1986,/87:89 s. 106) stillde man sig dock (halvhjartat) atminsto-
ne delvis bakom mitt synsatt. — Betraffande foérhallandet mellan Thomas Wil-
helmssons “sociala civilratt” och “social processratt” se Grupptalan, 1989, s. 706 f.
och Progressiv process (ovan not 7) s. 180 f. med not 34, 37 och 39.
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Rattegangen enligt RB visar i detta avseende flera anglo-amerikanska
drag. Det galler aven inférandet av en stramt avgransad huvudfor-
handling praglad av muntlighet, omedelbarhet och koncentration
samt utformningen av bevisupptagningen, t.ex. vittnesforhoren och
partsforhoren. Allt detta, och annat som det har inte finns plats att
berdra, bidrar till att den svenska civilprocessen da och fortfarande
kan beskrivas som nagot av en hybrid mellan den kontinentala “inkvi-
sitoriska” och den ackusatoriska dispositiva anglo-amerikanska ratte-
gangsmodellen.” Man kan alltsa mycket vil tala om en endast latt for-
skjutning pa den liberala skalan eller om en 6vergang fran en ur-
sprungligen inkvisitorisk, delvis indispositiv process med vissa gemein-
rattsliga drag till ett befastande av en ackusatorisk, dispositiv, muntlig
och offentlig process av anglo-amerikansk typ.

Detta paradigmskifte ar kanske annu tydligare vad galler brottmdls-
processen, som dock inte omfattas av Kohlers undersokning. Straffpro-
cessen enligt RB har visserligen en betydande inkvisitorisk potential 1
form av lagregler och forarbetsuttalanden som siktar till att man skall
uppnd materiell sanning och som ger domaren mojlighet att agera ex
officio, enligt mangas uppfattning sarskilt till forméan for den tillta-
lade.” Men de facto utnyttjas inte dessa maojligheter, atminstone inte da
det galler att begara ett fullstindigande av forundersokningen eller
komplettering av bevismaterialet. I stillet tillimpas RB sd att brott-
malsrattegangen snarare utvecklats till en form av ackusatorisk anglo-
amerikansk "two-man-battle” (med en paféljande marginalisering av
brottsoffret, en utveckling som startade pa medeltiden och som man
borjat ifragasatta forst under senare tid).” Trots officialprovningen i
brottmal blev domaren genom RB:s tillkomst betydligt mer passiv, sar-
skilt vad galler den materiella processledningen.” Under en period
fanns det domare som agerade mera kraftfullt i tvistemal an i brott-
mal i detta avseende. En aktivering i brottmal har skett forst under
det senaste decenniet. Vidare begransas aven i brottmal sokandet ef-
ter den materiella sanningen av en rad regler, som t.ex. av rattskraf-
ten, forbudet mot reformatio in pejus och av att ratten ar bunden vid
aklagarens garningsbeskrivning; reglerna om komplettering av férun-
dersokningen och bevisningen ar ndra nog obsoleta. Vidare innebar
de okodifierade, men i brottmal i stort sett oomtvistade, reglerna om
bevisborda och beviskrav att rattens stravan efter en materiellt riktig
dom endast avser fillande domar i brottmal. Att domen ar materiellt
felaktig i de flesta fall da den tilltalade blir frikdnd torde inte bara do-
maren utan aven de flesta av oss andra vara val medvetna om. Lika

* Se P. H. Lindblom i 45 The American Journal of Comparative Law (1997) s. 812

f.

* Se Progressiv process (ovan not 7) s. 216, jfr betraffande en ”sned” materiell
rocessledning till forman for den tilltalade Ekel6f ovan i not 10 a.a. s. 239 f.

° Se Progressiv process (ovan not 7) s. 189 ff.

* Detta kan till viss del forklaras med att samma domare har att handlagga bade

brottmal och tvistemal.
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medvetna ar vi om det 6nskvarda, ja noédvandiga, i att ha det pa det
sattet.

4. Liberal eller social — en artskillnad eller en gradskillnad?

Det ar alltsa ett diskutabelt pastaende att den svenska RB ar ett klart
exempel pa en social process, @&ven om man utgér fran blygsamma an-
sprak pa vad som skall menas med "social” i sammanhanget. De refor-
mer som skett i social riktning har nastan alltid foretagits genom spe-
ciallagstiftning utom ramen for RB och samma lagstiftningsteknik an-
vands fortfarande for att uppna forbattrad access to justice, t.ex. da
det giller att ateruppratta den balans mellan parterna RB forutsatter.
Rattegangen enligt RB visar dn i dag betydande liberala drag och ar
darmed i de flesta fall val anpassad till det (allt mer?) liberala sam-
halle vi lever i.”

Jag vill lata det vara osagt i vilken utstrackning den svenska pro-
cesshybriden ar resultatet av en medvetet selektiv reception av ut-
landsk ratt eller om det varit friga om en nationell utveckling pa rent
pragmatiska grunder.” Men svaret ar nog, som sa ofta, att det inte ar
fraga om antingen—eller utan om bade—och. Varken civilprocessen el-
ler livet later sig utan vidare kategoriseras i sidana kantiga slagord,
dikotomier och distinktioner som vi anvander i vetenskapliga och pe-
dagogiska sammanhang. Pastaenden om artskillnader ar ofta uttryck
for forenklingar.” Mestadels galler det gradskillnader. Kanske ar aven
skillnaden mellan artskillnader och gradskillnader snarare en grad-
skillnad an en artskillnad.

¥ Kanske skulle man kunna siga att civilprocessen enligt RB ar socialliberal, men
till och med det ar enligt min mening att ta i.

* I Processkommissionens betdnkande angaende rittegangsvasendets ombildning,
Forsta delen, Domstolsforfattningen (SOU 1926:31), understryker man i inled-
ningen (s. 26): ”... det svenska rattegangsvasendet (intar) till hela sin byggnad ...
en mycket egenartad stillning i forhallande till rattegangsordningarna i 6vriga kul-
turlinder ... det ar av vikt att ... framga med storsta varsamhet och icke efterbilda
fraimmande moénster som inte passa for vart land och vart folk. ... Det myckna var-
defulla, som finnes i vart nuvarande rattegangsvasen, far icke forspillas; institutio-
ner och former som aro inférlivade med folkets vanor och forestallningssatt och
som omfattas med dess fortroende, fa icke utan vigande skdl avlagsnas.” Se dven
Modéer (ovan not 16) s. 411.

* Se t.ex. B. Lindell, Civilprocessen s. 319 med not 65, jfr P. H. Lindblom, Miljo-
process Del II, 2001, s. 538 not 82 och s. 552 f. betraffande distinktionen kvalitativ
— kvantitativ.
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