Rattsutlatanden

Av professor MARTEN SCHULTZ

Ett dterkommande inslag i svenska processer dr réttsutlatanden, men det dr
ett inslag som inte far sa mycket uppmdrksamhet i den juridiska debatten.’
Vissa verkar betrakta inslaget med misstanksamhet. Verksamheten kan
Jframsta som svdrtillganglig eller till och med hemlig — sdrskilt relationerna
mellan bestdllarna och forfattarna. Denna debattartikel har som syfte att
bidra till transparens kring verksamheten och att peka pa ndgra problem som
inte diskuteras tillrackligt.

Inledning

Bakgrunden till nedanstaende reflektioner ar delvis personliga iakt-
tagelser. Jag har sjalv forfattat atskilliga rattsutlatanden och i dessa
sammanhang aven last rattsutlatanden skrivna av andra jurister. Ambi-
tionen ar inte att ge en representativ empiriskt grundad bild av feno-
menet. Syftet ar att lyfta nagra allmdnna och principiella synpunkter
utifran mitt begransade underlag.

Den lasare som redan har goda inblickar i vad rattsutlitanden ar och
hur de anvands kommer att finna de inledande synpunkterna banala,
men jag tror att de uppfattningar som jag framfor litet langre fram har
ett storre nyhetsvarde, forhoppningsvis aven for luttrade tvistemals-
jurister. Det ar egentligen dessa som ar anledningen till att jag tagit till
pennan.

Vad ir ett rittsutlitande?
Ett rattsutlatande ar ett yttrande, vanligtvis i en process, som skrivits av
en jurist som antas ha expertkunskaper i det rattsomrade som process-
fragan (eller -frigorna) ror sig inom. Det ar ofta jurister i akademin
som ar forfattare, men aven andra jurister som advokater, f.d. domare
och jurister med nischkunskaper om vissa fragor féorekommer.

Ett utméarkande drag for rattsutlitanden ar att de skrivs av nagon i
sin personliga och privata kapacitet: det ar docenten X eller advokaten
Y som skriver — inte universitetet X1 eller advokatbyran Y1.?

! Det finns en del undantag, som kommer att framga nedan. Det kan inledningsvis
namnas att det finns en del bocker som sammanstaller rattsutlatanden, se Mikael
Moller, Insolvensrattsliga utlitanden, Stockholm 2016 och ds. Insolvensrittsliga ut-
latanden II, Stockholm 2021, och Annina Persson och Anders Victorin (red.), Ratts-
vetenskapen infor ratta: rattsutlatanden fran Juridiska fakulteten vid Stockholms
universitet, Stockholm 2006.

* Sa har tror jag i alla fall att termen brukar anviandas. Ansvarsrattsligt kan det finnas
skillnader. En advokat som skriver ett utlitande och tar betalt i byrans namn
kommer i allmanhet skyddas av regelkomplexet for arbetsgivare/arbetstagare. En
universitetsanstdlld jurist som skriver ett utlatande kan vara mer exponerad. I all-
manhet har vil daven sddana jurister startat ett bolag och skriver yttrandet inom
ramen for bolagets verksamhet, men dven sa kan ansvarsriskerna vara helt olika.
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En annan utmdrkande sak med rattsutlatanden ar formen. Ett ut-
latande utger sig vanligtvis for att bygga sina slutsatser i huvudsak pa
gallande ratt — och analysen ar primart grundad i ett atergivande av
gallande ratt. Slutsatserna kan daremot ofta vara helt eller delvis av
rattspolitiskt slag. Det ar inte ovanligt att forfattaren av ett utlatande
kommer fram till att det inom ramen for gallande ratt finns utrymme
for olika losningar, men att en av l6sningarna ar lampligare av nagon
anledning som inte enbart harleds ur en rattsregel. Argument for en
sadan l6sning kan hamtas ur allmanna principer eller grundbultar i
rattsordningen (principen om barnets basta, principen om full ersatt-
ning, legalitetsprincipen), andamalsargument, systemresonemang eller
nagot annat resonemang. Det forekommer ocksa att forfattaren argu-
menterar for forandringar i ett rattslage, t.ex. att HD borde dndra
praxis.

Rattsutlaitanden bestalls av nagon som har intresse i processen: par-
ten eller ndgon som verkar for partens intresse, t.ex. partens ombud,
partens arbetsgivare eller ett forsakringsbolag.

Begreppet “rittsutlatande” har diffusa konturer sa det ar inte sjalv-
klart om ett obestdllt yttrande O6ver huvud taget ska betraktas som ett
rattsutlitande. I andra rattsordningar, t.ex. i USA och Kanada, fore-
kommer det s.k. amicus curiae-inlagor (pa engelska uttryckt som
"amicus briefs”) dar nagon, ofta en intresseorganisation, uttrycker sin
mening i en fraga som ska provas av en domstol. Ett exempel kan vara
en miljoorganisation som uttalar sig om hur den ser pa tolkningen av
miljolagstiftningen i samband med en domstol ska prova om ett foretag
ska fa tillstind att bedriva en miljopaverkande verksamhet. Det har
forekommer aven i Sverige men jag tror att det ar ganska ovanligt.

Uppdraget att skriva utlitande utfors vanligtvis mot ersattning. De
forekommer i bade tvistemal och brottmal och emellanat dven i dom-
stolsarenden. Mitt intryck ar att det ar vanligare med utldtanden i
tvister och att det mer frekvent forekommer i tvister om storre belopp.?
Det ar inte ovanligt med rattsutlatanden i skiljeférfaranden.

Rattsutlaitanden ska skiljas fran rdattsintyg, vilket troligen ar en o6ver-
flodig kommentar i sammanhanget. Ett rattsintyg ar ett lakarintyg om
skador eller annat som kan fa betydelse vid utredning av ett brott.

Det finns ocksa anledning att skilja mellan rattsutlitanden som har
beskrivits och legal opinions. Legal opinion ar — enligt en beskrivning
— en sarskild form av rittsutlatanden som anvands i affarsrattsliga sam-
manhang for att utan alltfoér djupsinniga ambitioner forklara innehal-
let i nationell ratt. Dessa utformas ofta av advokater.!

Forsakringsskyddet torde ofta vara svagare for akademiker med konsultbolag an for
affarsjurister pa advokatbyra.

* Se Gertrud Lennander, Nagot om rattsutlatanden i Nytt juridiskt arkiv, Insolvens-
rattslig tidskrift 2020, s. 70 om férdelningen av utlatanden 1 olika typer av mal under
den tid utlatandena citerades i NJA.

* Se Dan Hangqyist, Legal opinions i praktiken, SvJT 2004 s. 573 ff.
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En speciell form av rattsutlatanden ar rattsutredningar som bestélls
av nagon for ett visst syfte utan koppling till en rittegang. Det kan t.ex.
rora sig om utredningar som anvands som underlag i en politisk pro-
cess, eller som ett underlag for marknadsféring. Det kan ocksa vara
fraga om framtagandet av granskningar av ett visst forlopp. Ett exempel
ar s.k. vitbocker.?

Gor de nytta?

Nytta for bestdillaren?

Gor rattsutlatanden nytta? Fragan har olika dimensioner. En facett av
fragan handlar om huruvida den part eller organisation som betalar
for utlatandet kan anvanda det for att fa fordelar i den rattsliga process
(eller det rattsliga sammanhang) som var anledningen till att det be-
stalldes. Svaret pa den fragan ar tydligt ”ibland”. Vissa utlatanden far
en direkt betydelse i t.ex. ett tvistemal. Tidigare var det inte ovanligt att
utlatanden citerades i Hogsta domstolen, men det forekommer inte
langre.® I underratterna hander det fortfarande, aven om jag tror att
det aven dar ar ovanligt numer.

Utlitanden kan géra annan nytta an att bidra till framgangar for be-
stallaren inom ramen for den rattsliga provningen. Det ar vanligt att
rattsutlatanden leder till reaktioner fran bestallarens motpart. En van-
lig reaktion ar att aven bestdllarens motpart anlitar en egen rattssak-
kunnig. Ibland utvecklar det sig till en slags "match i matchen” mellan
konsulterna och parterna. En sidan “experternas kamp” — t.ex. pro-
fessorer som skriver mot varandra — tror jag inte ofta imponerar pa
domstolen. Det kan nog, dtminstone i vissa fall, riskera formedla ett
intryck av att de rattssakkunniga ar ombudens forlangda armar, ehuru
med fler fotnoter och ord som "ehuru” i inlagorna.

Det finns emellertid dven ett annat satt som ett utlitande kan ge en
snabb avkastning for bestillaren. Det ar inte sallsynt, enligt min er-
farenhet, att ett utlatande far bestillarens motpart att omvardera sin
position i en tvist. Argumenten som framfors kan framsta som o6ver-
tygande aven for motparten till bestdllaren och denna motparts ombud
kan vilja ge andra rad efter att ha tagit del av en rattsutredning i ett
utlatande, t.ex. att medge ett ansprak eller att acceptera ett forlik-
ningsforslag.

> Det forekommer utlatanden dven i andra sammanhang, t.ex. i lagstiftningsfragor.
Se t.ex. Karin Ahman, Rattsutlaitande om inkorporation av Barnkonventionen,
Uppsala Faculty of Law Working Paper 2011:4, Uppsala 2011. Detta utlitande hade
bestdllts av Ridda barnen. Vidare kan rattsutlatanden bestallas for att anvindas som
underlag i rattspolitisk debatt, se t.ex. Marcus Radetzkis rattsutlitande om ett upp-
marksammat ersattningsbeslut fran Justitiekanslern som publicerats pa webbplatsen
"Sverige behover en ny justitiekansler”, www.nyjk.se. Jag kommer f.f.a. ta sikte pa
den vanligaste typen av yttranden: de som bestills inom ramen for en tvist, men det
mesta som jag tar upp traffar pa alla slags rattsutlatanden.

® Gertrud Lennander, Nagot om rattsutlatanden i Nytt juridiskt arkiv, Insolvens-
rattslig tidskrift 2020, s. 62 ff. (ursprungligen i Festskrift till Lars Pehrsson, Stock-
holm 2016).
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I dessa fall ar det sallan auktoriteten eller titeln som forfattaren be-
sitter som far effekt utan kraften i argumenten.” Aven skickliga advoka-
ter kan missa saker eller drabbas av tunnelseende, aven (sarskilt?) i
stora tvister som ror mycket pengar och pagar under lang tid. I en sa-
dan process kan ett utlatande fungera som en “reality check” om att
den egna positionen kanske inte var sa bra som man tidigare bedomt
den. Skickliga och omdoémesgilla ombud gor i ett sadant lage en ny
analys av mojligheterna till processuell framgdng och meddelar analys-
resultatet for sin huvudman, samt ger rdd om hur dessa resultat bor
paverka processtrategin. (Mindre skickliga och omdoémesgilla ombud
kor pa som om inget har hént.)

Nytta for domstolen/skiljencimnden ?

Hitintills har jag fokuserat pa vilken nytta ett utlitande kan gora for
den som har bestdllt det. Det ar kanske ett tecken i tiden att jag forst
tar upp den mojliga fordelen for den som har betalat for texten.

Ett intryck jag har fatt av hur utlitanden anviands idag jamfort med,
sag, femtio ar sedan ar att dtminstone de utlatanden som liamnas in till
domstolen/namnden tamligen tydligt tar stallning for bestallarens
uppfattning, medan det tidigare var vanligare med mer oppna resone-
mang. Det har ar bara ett intryck. Mina erfarenheter stracker sig inte
langre dn att par decennier bakat. En forklaring till detta — om det ar
sant — kan vara att advokater/parter ar mindre bendgna att lata ambi-
valenta yttranden gi vidare till domstolen. Atskilliga bestillda utred-
ningar gar inte lingre dn till advokatbyrans byraldda.

Hur det an dr med den saken kan utlitanden — inte minst sadana
litet mer 6ppet hallna utredningar som jag nyss beskrivit — gora nytta
for andra an parten. De kan aven vara till nytta for beslutsfattaren, dom-
stolen eller namnden, genom att vaska fram olika resonemang och
stalla olika principiella mojligheter mot varandra.

Jura movit curia i all dra, men i manga mal dar rattssakkunniga
forekommer finns det utrymme for att argumentera for bada sidornas
standpunkt.® Det kan vara for att rattslaget ar oklart; en rattsfraga har
inte tidigare stillts pa sin spets i nagot vigledande prejudikat. Men det
ar nog vanligare att rattslaget inte direkt ar oklart utan snarare over-
determinerat: det finns flera principer som talar emot varandra. Varje
skadelidande har en allman skyldighet att begransa sin skada men
ingen ska genom en ensidig rattshandling kunna paféra nagon en
handlingsplikt i ett utomobligatoriskt forhdllande. Vid sadana har

7 lakttagelsen ar i denna del begransad till processer infor svenska domstolar, skilje-
namnder eller andra svenska beslutsfattare.

® Jfr Gertrud Lennander, Nagot om rattsutlatanden i Nytt juridiskt arkiv, Insolvens-
rattslig tidskrift 2020, s. 63 ff. om de processrattsliga implikationerna av jura novit
curia 1 detta sammanhang. Se daven Olle Rislund, Jura novit curia? — Nagra
reflektioner kring rattsliga sakutlitanden med anledning av MD 2012:16 i Amica
Curiae Marknadsdomstolen 1971-2016, Stockholm 2017, s. 455.
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normkonflikter kan rattssakkunnigas utredningar hjalpa till att fa fram
argumenten fér och emot en standpunkt.

Det finns dessutom vissa typer av argument som inte sa ofta forekom-
mer i andra inlagor an just de som skrivs av (i forsta hand) akademiskt
verksamma rattssakkunniga. Ett exempel ar komparativrattsliga argu-
ment. I Norden har vi en rattsvetenskaplig tradition av att — i viss ut-
straickning — referera till rattslaget i andra nordiska rattsordningar
(om an sallan Island, av spradkmassiga skal). Det dr inte ovanligt med
aven andra komparativrittsliga inslag, antingen fran vissa sarskilda
rattsordningar (i formogenhetsratten ar det vanligast med iakttagelser
fran vissa EU-lander och USA) eller fran "fardiga” komparativrattsligt
grundade modeller eller Restatements.”

Den har typen av argument paverkar understundom prévningen. Sa-
dana uttalanden ar annorlunda dan de som oftast dominerar i rattsutla-
tanden — pastaenden om géllande ratt — eftersom de tillfér nagot som
den som provar malet inte férutsatts redan kanna till. En domstol antas
ha fullstindig kunskap i gallande svensk ratt men den antas i allmanhet
inte ha nagra kunskaper om komparativrattsliga modellagsforslag eller
hur en principfraga hanteras i norsk ratt.

Nytta for akademin?

En annan aspekt av nyttofragan ar om rattsutlitanden — och nu tanker
jag ater igen pa utlatanden skrivna av akademiska jurister — bidrar
med nytta for akademin, for det rattsvetenskapliga samhallet. Har ar
min uppfattning att utlitandeverksamheten kan bidra med stor nytta
for forskningen.

Forskare som far sakkunniguppdrag far ofta anledning att sarskilt
satta sig in i en fraga som hon annars kanske inte skulle ha dagnat sa
mycket uppmarksamhet. Om inte detta sker pa bekostnad av annan
forskning som annars skulle ha utforts ar det naturligtvis positivt for
den enskilda forskarens kunskapsutveckling. De kunskaper som pa
detta satt forvarvats kan komma till anviandning aven i andra samman-
hang.

Sakkunniguppdrag kan vidare bidra till att informera forskare om
vad som ar "pa gang” i det praktiska rattslivet. Det kan t.ex. vara sd att
en serie beslut av en myndighet har medfort ett flertal olika processer
av principiellt intresse som inte kommer att kunna avgoras av hogsta
instans pa flera ar. Sakkunniguppdrag kan harvid fungera som en 6gon-
oppnare for en rattsutveckling pa ett tidigt stadium. Det ar inte sillan
som forskare som involverats pa ett sidant tidigt stadium anvander sina
genom uppdraget forvarvade kunskaper till att skriva artiklar i ratts-
vetenskapliga tidskrifter, vilket ocksa kan ge ett bidrag till rattsutveck-
lingen i sig.

9 T.ex. Draft common frame of reference, DCFR. Se for en presentation Johnny
Herre, DCFR och svensk ratt, SvJT 2012 s. 933 ff.
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En tredje aspekt ar att rattsutlaitanden kan ha ett sjalvstandigt ratts-
vetenskapligt varde: de kan utgora ett bidrag till den rattsvetenskapliga
diskussionen. Detta virde paverkas av hur manga som far tillgang till
texterna. En fordel ar forstds om yttrandena tillgangliggjorts pa nagot
satt. Det finns exempel pd antologier med rattsutlitanden.” Yttranden
som enbart lases av bestdllaren har daremot i sig sallan ett rattsveten-
skapligt varde."

Ar det kopta asikter?

Nar jag i mitten pa 1990-talet hade mitt forsta juristjobb som sommar-
notarie pa en advokatbyra horde jag for forsta gdngen talas om rattsut-
latanden som fenomen. En av advokaterna pa byran évervagde att be-
stalla ett utlitande av en kiand professor (som jag idag kianner val och
betraktar som en oforvitlig akademiker). "Han skriver vad som helst for
50 000 kr”, var advokatens omdome.

Ar rittsutlatanden kopta asikter? Har vill jag inleda med att vara helt
arlig. Pa satt och vis ar de ju det. Uppdragstagaren kommer att uttrycka
en uppfattning om hur gallande ratt ar eller borde vara, det kommer i
allmanhet att ha skett mot vederlag och asikten hade inte kommit att
uttryckas i denna form om det inte hade varit for uppdraget. Dessutom
ar det vanligt forekommande att bestallaren staimmer av med den till-
tankta forfattaren innan ett "fullt” uppdrag ges, for att undersoka om
de uppfattningar som ett utlatande kan tdnkas uttrycka 6verensstaim-
mer med bestallarens uppfattningar eller taktik. I en mening kan detta
sagas innebdra att vara asikter har kopts.

Men det var inte det som advokaten i mitt exempel ovan menade.
Hans bild var att den professor som skulle tillfrdgas om ett uppdrag var
beredd att anpassa sin uppfattning efter vad bestallaren ville hora. Jag
har hort denna uppfattning uttryckas av fler advokater. Min egen bild
ar att denna bild ar felaktig eller i alla fall kraftigt 6verdriven, nar det
galler utlitanden av erfarna och seriésa experter. Under de ar jag
engagerats 1 tvister — framfor allt ansvarsrattsliga tvister — har jag
aldrig sett nagot tydligt exempel pd att en rattssakkunnig pa ett mar-
kant sitt andrat sin principiella instdllning i en fraga for att tillgodose
bestallarens intresse.

Det gar dock inte att bortse fran att det finns graskalor. Aven om fa
forfattare andrar asikt bara for att en advokat viftar med sedlarna kan

' Annina Persson och Anders Victorin (red.), Rattsvetenskapen infor ratta: ratts-
utlitanden fran Juridiska fakulteten vid Stockholms universitet, Stockholm 2006.
Redaktorerna avdenna bok — som alltsa bestar av ett antal utlatanden fran anstallda
vid den juridiska fakulteten i Stockholm — tvekade inte om att utlatandena kunde
ha ett rattsvetenskapligt varde. Frian presentationen av boken: "Denna skrift inne-
hiller rattsutlatanden som ar representativa for den forskning som bedrivs vid j Juri-
diska fakulteten i Stockholm. Dessa utlatanden speglar forskningsresultat pa en hog niva
som inte annars skulle komma till allman kdnnedom och som vi nu vill presentera i
denna skrift.” Min kursivering.

"' Det forekommer dock att sidana utlatanden "lacker” och att de dirmed kan bli
till nytta for rattsvetenskapen i stort.



Sv]T 2023 Rattsutlaitanden 85

naturligtvis aven experter, till och med en forskare, paverkas i sin in-
stallning av hur situationen ter sig. Forskaren har kanske stort fortro-
ende for en skicklig advokats omdome, vilket kan paverka hur hon tol-
kar ett fall. Det kan ocksa vara sa att omstandigheterna gor att ett tidi-
gare principiellt stillningstagande ifragasatts.

Utlitandeforfattare stravar i allmanhet efter en objektivt hallen form
for sina yttranden och att beskriva rattslaget neutralt — nagot annat ar
som sagt bestallaren inte betjant av.”? Men samtidigt skriver forfattaren
i allminhet utifran ett underlag som har tillhandahallits av uppdrags-
givaren — de flesta utlaitanden skrivs innan huvudférhandlingen och
det ar inte sd ofta som utlitandeforfattaren ar pa plats under en for-
handlingen for att sjalv ta del av vittnesmal etc. Aven om uppdragsglv-
aren forsoker formedla en bred bild av omstandigheterna sa tillhanda-
halles faktaunderlaget av nagon som ar i hogsta grad javig. Det gor att
mottagaren kan fargas aven om hon stravar efter att vara saklig och
neutral.

Minga saker kan paverka sdledes. Det kan i sammanhanget dven
namnas att advokatbyrder som aterkommande bestaller yttranden ofta
ar skickliga pa upphandling av radgivare. Innan de vander sig till en
rattssakkunnig sa undersoker de experternas forfattarskap och bildar
sig en uppfattning om vilka teoretiska installningar de har. Darefter
kontaktas den forskare vars installning tycks bast forenlig med den sak
som de driver.” En form av teoretisk jiv ar med andra ord inbyggd i
systemet. Det dr dock forstas inte fraga om javi formell bemarkelse. Det
ar inte heller nagot att beklaga.

Behovet av transparens

Det finns flera fordelar ur ett samhallsperspektiv att jurister, sarskilt
akademiska jurister, skriver rattsutlaitanden. En fraga ar dock hur man
ska se pa transparensen kring rattsutlatanden. Utlatandet i sig medfor
sallan nagot transparensproblem. I allmanhet star det tydligt i doku-
mentet vem som har bestéllt det och i vilket syfte. Men i andra samman-
hang ar det inte ovanligt med betydligt mer begransad o6ppenhet,
ibland forekommer mer eller mindre medvetet hemlighdllande om
forhdllandena bakom ett utlatande.

2" Se Gertrud Lennander, Nagot om rattsutlatanden i Nytt juridiskt arkiv, Insolvens-
rattslig tidskrift 2020, s. 64 ang. att ett utlitande antas vara “objektivt” i sin hallning
till gallande ratt.

¥ Apropa jav forekommer det att advokater som driver ett mal i ett tidigt stadium
kontaktar de forskare som finns inom ett &mne utan att nagot utlitande darefter
bestdlls for att pa detta satt motverka att forskarna anlitas av motparten. I rent juri-
disk bemarkelse ar sallan den expert som tillfragats av kiranden om att ett utlatande
eventuellt kan bli aktuellt i framtiden forhindrad att vid ett senare tillfalle ta ett
uppdrag fran motparten. Icke desto mindre tror jag att vissa drar sig for att "byta
sida” — de tidiga kontakterna kan darmed fungera som en form av psykologisk
“utjavning”. Mitt intryck ar att vissa advokater anviander sig av sadana har tidiga
kontakter pa ett strategiskt satt for att géra det svart for motparten att fa tag pa
kvalificerade experter.
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"Transparens” har olika innebord i detta sammanhang. En aspekt ar
i vilken man en beslutsfattare, t.ex. en domstol, bor vara 6ppen med
om den har tagitintryck av ett utlatande. Som nidmnts tidigare refererar
inte langre Hogsta domstolen till utlatanden. Det kanske domstolen
borde. Om det nu ar sa att HD faktiskt tagit intryck av ett yttrande sa
finns det inget som hindrar domstolen fran att beratta om det, pa
samma satt som man citerar juridisk litteratur."

Det finns emellertid andra aspekter av transparenstemat som ar vik-
tigare. Det ar inte ovanligt att utlitanden gors om till uppsatser som
sedan publiceras i juridiska tidskrifter eller till avsnitt som publiceras i
en bok. I dessa fall ar det viktigt att tydliggora for lasaren bakgrunden
till den publicerade texten. Det finns flera exempel pa utlitanden som
skrivits mot bakgrund av forfattarens inblandning som experti en tvist
som publicerats. Ibland — oftast? — utan att denna bakgrund redovi-
sas."

Dessa uppsatser kan vara fargade av det partsintresse som forfattaren
tidigare engagerats for — mot betalning. Ater igen: En sadan bias be-
hover inte vara klandervard. Forfattaren kan t.ex. vara personligen
overtygad om att detta partsintresse overensstammer med vad som ar
juridiskt korrekt eller med hur en d&ndamalsenlig reglering borde se ut.
Oavsett hur det ar med den saken ar det viktigt for lasaren att sjalv
kunna vardera om en bakgrund av det har slaget kan ha en javande
effekt.

Ansvaret for att informera ldsaren om mojliga javsforhallanden lig-
geriforsta hand pa forfattaren. Men inte bara. Nar det géller tidskrifter
ligger ansvaret aven pa redaktionerna. Den ansvariga utgivaren har det
juridiska ansvaret for vad som publicerats i tidskriften men med det
foljer aven — anser jag — ett overgripande publicistiskt ansvar. Nu
finns det naturligtvis stora skillnader mellan Svensk Juristtidning och
Svenska Dagbladet — for att ta tva exempel — men de pressetiska krav
som stalls pa den senare publikationen bor kunna stillas dven pa den
tidigare. Utgivarna av de juridiska tidskrifterna bor kanske i hogre ut-
strackning reflektera over sin roll som just utgivare — och inte bara

" Det finns uttryck fran domarkdren for att rattsutlatanden generellt borde
behandlas med forsiktighet. I en recension av en bok av Bengt Domeij skriver Mikael
Mellgvist "Han har darefter bl.a. skrivit artiklar i patentrattsliga amnen och ocksa
rattsutlatanden i patentrattsliga tvister. Det r genom den sistnamnda verksamheten
jag som domare pa patentrattsavdelningen i Svea hovratt forst och framst har
kommit i kontakt med hans forfattarskap. Den delen av hans forfattarskap skall jag
givetvis varken hdr eller annorstides kommentera eller recensera”, Mikael Mellqvist, Recen-
sion av Bengt Domeij, Patentavtalsratt, Stockholm 2003, s. 429. Min kursivering. Jag
forstar denna installning om Mellqgvist avsag mal som han sjalv hanterat inom ramen
for sitt arbete som domare, men om den avser aven andra situationer forstar jag den
mindre: varfor ska inte domaren kunna delta i samtal om intressanta inlagor i andra
domares mal?

' Jag tanker inte ge nagra exempel eftersom mitt syfte inte ar att "hanga ut” nagon,
men jag tror de flesta som ar verksamma i faltet kanner till fenomenet.
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som en del av en redaktion med juridisk/rattsvetenskaplig sakkunskap.
Detta ar ocksd i linje med svensk medierattslig tradition.™

Nar det galler bocker stannar ansvaret som utgangspunkt pa forfat-
taren, men aven i dessa fall finns det ett etiskt ansvar for publicisterna,
som vid bokproduktion oftast ar ett forlag. Konkret uttryckt: forlagga-
ren bor ta ansvar for att javsrisker redovisas. I praktiken far detta ansvar
i allmanhet anses vara uppfyllt om forliggaren fragar forfattaren om
det finns nagra omstandigheter som kan paverka eller som kan framsta
som nagot som kan paverka forfattarens neutralitet och forfattaren sva-
rar nekande."

Det finns en typ av publikationer som ar unika for det juridiska for-
fattarskapet dar javsfragan ar sarskilt viktig: lagkommentarer. En ankla-
gelse av allvarligt slag, som har framforts till mig vid flera tillfdllen, ar
att forfattare avlagkommentarer andrat i kommentaren efter att ha bli-
vit konsulterad i ett arende for att lagkommentaren ska 6verensstimma
med den instillning som forfattaren uttryckt i utlatandeformen. I de
tvister jag sjalv har varit radgivare har jag inte noterat nagot liknande
och jag skulle sjalv inte komma pa tanken att andra i den kommentar
jag skriver med anledning av nagot konsultuppdrag. Men aven om de
invandningar om andrade lagkommentarer som har framforts till mig
skulle vara 6verdrivna eller till och med helt ogrundade si kan de anda
lasas som en varning.

Lagkommentarerna har en speciell roll i svenskt rattsliv och kan i
svartolkade rattsfragor ha en paverkan pa rattstillimpningen. Det finns
dock inte sa mycket "safeguards” i systemet for att férhindra att en for-
fattare av en kommentar som medvetet eller omedvetet later sig paver-
kas av ett pagaende uppdrag. Har finns det anledning att fundera 6ver
om redaktorer och forlagen har ett sarskilt ansvar — och da menar jag
inte i juridisk mening utan i publicistisk och etisk mening — att vara
uppmarksam pd om innehallet i en kommentar férandras pa nagot
mer patagligt sitt.

' Se vidare Nils Funcke, Att publicera, 2 uppl., Stockholm 2019, s. 187 ff.

'7 En speciell sak som det finns anledning for forlaggare och kanske an mer an-
svariga utgivare for tidskrifter att fundera 6ver ar hur man ska hantera texter som
bygger pa utlitanden och som granskas i ett peer review-forfarande. Sverige ar ett
litet land. Den som har skrivit en artikel utifran ett utlatande och som begar sadan
granskning riskerar att den som erbjuds uppdraget som peer har skrivit ett utlitande
i samma process men for andra sidan. Detta ar en form av javsproblematik som det
finns anledning att vara uppmadrksam pa. Den som tillfrdgats om att vara peer i ett
sadant arende bor naturligtvis sjalv flagga upp att det finns en intressekonflikt, men
darutover bor kanske detta vara nagot som publicisten aktivt undersoker nér fragan
framfors till den tilltdnkte granskaren.



