Ett skifte i politisk syn pa den aktive
domaren i tvistemal?

Av professor PETER WESTBERG

Mdnga domare ryggar nog infor tanken att domargdrningen i tvistemdl skulle
och borde styras av att domaren anligger en specifik politisk uppfatining till
grund for sin handldggning och sitt domande. Trots detta bor man dnda
stalla sig fragan om ndagot slags politisk-ideologisk dimension under drens
lopp har paverkat tillimpningen av den nu snart sjuttiodriga rdttegingsbal-
ken. Per Olof Ekeldf, som pd bred front har skildrat den svenska rdittegdangen,
hade redan vid balkens tillkomst bestdmda politiska synpunkter pd att ritt-
skipningen krdvde en aktivt processledande domave. Fick dessa synpunkter
ndgot genomslag? Eller har utvecklingen gdatt dt ett annat hdll dn vad Ekelof
dd forestdllde sig?

1 Inledning

Om réttegangsbalken var en person, skulle denne just ha gatt i pension
vid 67 ars alder och sannolikt funderat pa om det blev ett bra eller daligt
liv i rattskipningens tjanst. Rittegangsbalken har i flera sammanhang
fatt berém — som lagstiftningsprodukt. Balkens omfattande regelmassa
har sagts hainga samman ovanligt bra och vara val uttinkt. Mojligen ar
det en utbredd uppfattning att de flesta rattsvetenskapliga studier som
gjorts over balken har praglats av princip- och regelanalytiska kartligg-
ningar och klarligganden, medan andra dimensioner av rattegangen
inte skulle ha lyfts fram lika tydligt.

Da och da har i doktrinen ropats ut att processratten inte bara ar
en formsak utan nagot mycket mera och viktigare. Detta andra skulle
vara nagot som maste forstas, forklaras och analyseras utifran ett eller
flera samhallsperspektiv. Den trettiofemarige docenten Per Olof Ekelof
ropade just sa ar 1941 i ambitionen att 6vertyga den svenske ldsaren
om hur den kommande riattegangsbalken borde uppfattas vad géllde
civilprocessens framtid (Samhallsaskadning och civilprocess, Sv]T 1941
s. 106 ff., citeras nedan Ekelof 1941). Rattegangen skulle std i samhallets
tjanst och det kravde att processritten skulle genomsyras av ett funk-
tionstinkande, dvs. att den eller de funktioner som civilprocessen skulle
fylla bestimde bland annat domarens uppgift i rattegangen. Nara nog
trettio ar senare ropade den fyrtiotrearige professorn Mauro Cappelletti
ut att ’[p]rocedure is not pure form. It is the meeting point of conflicts,
of policies, of ideas”. Ropet, som har starka drag av hogtidstal om sig, var
nog framst tankt att entusiasmera processrattskollegor 6ver hela varlden
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att betrakta rattegangen som “the faithful mirror of all major exigencies,
problems and trials of our epoch” och ocksa lata den betraktelsen pragla
den rattsvetenskapliga undersokningen av rattegangen som rittsligt fe-
nomen (Social and Political Aspects of Civil Procedure, Michigan Law
Review, 1970-71, s. 847 ft.).

I bade Ekelofs och Cappellettis rop pa behovet och nédvindigheten
av att anlagga politiskt-ideologiska perspektiv pa processen lag sanno-
likt inte enbart en inomréattsvetenskaplig markering av att processrat-
ten minsann skulle varderas pa samma “hoéga” niva som den materiella
ratten. Tanken var dessutom att det politiskt-ideologiska greppet skulle
gora skillnad pa ett praktiskt plan och visa sig saval i domarens ratts-
tillampningsmetodik som i den arbets- och maktférdelning som skulle
gilla mellan rattegangens huvudaktorer, domaren och parterna.

Fragan ar om och hur négot slags politisk-ideologisk dimension har
paverkat den numera sextiosjudriga rattegangsbalken och satt spar efter
sig i praxis. I en sd kort uppsats som denna ar det forstas en alldeles for
bred fraga att ge sig pa och jag maste darféor mer an rejalt begransa min
betraktelse 6ver temat. Med tanke pa det inflytande som Ekelof kom att
fa for generationer av jurister som har studerat processratt och sedan
kom att i olika roller praktisera rittegangsbalken ar det ofrankomligt
att satta hans tankar om rattegangsbalken i centrum, samtidigt som det
skulle fora alldeles for langt att i denna uppsats redogora for de i dok-
trinen som har f6ljt i hans fotspar och de som valt ga lings andra stigar.
Detta avstamp ar sarskilt tacksamt eftersom den attioettarige Ekelof sjilv
kom att ar 1987 recensera sin uppsats fran 1941 och diarmed ge sin syn
pa vad han tankte 1941, pa vad som hade hint under arens lopp och pa
den forandrade uppfattning som han mojligen hade bildat sig vid mit-
ten av 1980-talet (Samhallsaskadning och civilprocess — dn en gang, ur
Festskriften till Lars Welamson, s. 119 ff., Norstedts Forlag, 1987, Stock-
holm, citeras nedan som Ekelof 1987).

Utifran Ekelofs satt att narma sig amnet ar 1941 kan jag dessutom
stanna vid att lagga fokus pa hans politiska stallningstagande betraffande
kopplingen mellan funktionstinkandet och den sida av domarens roll
som tog sig uttryck i Ekelofs idéer om den materiella processledningen.
Detta beror delvis pa att Ekelof ar 1987 agnar processledningen storre
uppmarksamhet dn vad han gjorde ar 1941. Men framforallt beror det
pa att utvecklingen av domstolens rattskipningsuppgifter har kommit att
ta en annan vag an den som Ekelof forestillde sig som ung docent. Steg
for steg har lagstiftaren, sarskilt fran 1990-talet och framat, kommit att
starkt proklamera behovet av en aktivare domareroll i rattskipningens
tjanst. Fast det har skett under andra foértecken an de som Ekelof ut-
gick ifran ar 1941: Det handlar om domarens forlikningsverksamhet, en
rattskipningsform som atminstone praktiskt sett har stallts framfoér den
rittskipning som ligger i domarens domande verksamhet. Aven inom ra-
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men for domarens forlikningsverksamhet bedrivs en form av processled-
ning, men den har delvis ett annat innehall och genomférs med andra
syften. Skiftet i rattegangens rattskipningsfunktion ger upphov tll en
rad funderingar, bland annat fo6ljande: Har det blivit s att den aktiva do-
mareroll Ekelof pladerade for, och som kodas som materiell processled-
ning i klassisk tappning, har motts och fortfarande mo6ts med en allman
skepsis av domarekaren, medan processledning i den nya tappningen
har fatt ett rakt motsatt mottagande bland domare? Kan det bero pa att
det funktionstinkande som férknippas med forlikningsverksamheten ar
pragmatiskt 6vertygande for de flesta domarna, medan det funktions-
tankande som Ekelof kopplar till den materiella processledningen ar
alltfor politiskt utmanande?

2 Vid rattegangsbalkens tillkomst

Ekelofs betraktelse fran 1941 har en anspraksfull titel: Samhallsaskad-
ning och civilprocess. Anda far man forsta uppsatsen som Ekelofs for-
sta forsok att prova grundlaggande idéer om civilprocessen som helhet,
idéer som da presenterades som ganska prematura men som han med
tiden kom att fordjupa och precisera. I detta forsta forsok fran 40-talets
borjan blir tinkandet i "funktion” hans avstamp och tinkandet om ”"ma-
teriell processledning” en bland flera sidor av domarens inflytande pa
rattegangen dar “funktionen” skulle praktiskt yttra sig.

Sambandet mellan samhallsaskadning och civilprocess kan kartlag-
gas pa olika sitt och med skilda hypoteser for 6gonen. Ekelof valde att
genom en historisk exposé forsoka Overtyga lasaren om att rattegangs-
balkens och civilprocessens funktionskraft kravde en aktiv domare och
inte en passiv, trots att rittegangen enligt den da farska men dnnu inte
ikrafttrddda rattegangsbalken hade anordnats som en férhandling mel-
lan parterna. Poingen med exposén var att leda i bevis att den aktive
domaren skulle ha en tydlig koppling till en aktiv statsmakt; forhand-
lingsprincipen och parternas dominerande inflytande marktes som tyd-
ligast “da statsmakten varit férsvagad eller dess verkningsfélt i samhallet
begransat” (Ekelof 1941 s. 107 vid not 1). En svagt verkande statsmakt
skulle med andra ord férklara behovet av en passiv domare. Ekel6f drar
inte ut dessa tankar i tangentens riktning. Kanske menade han att om en
valfardsstat (byggd pa demokrati) aktivt anvinder lagstiftningsreformer
for att omforma och “forbattra” samhallslivet, ska ocksa en domare vid
tvistlésningen i en rittegang aktivt medverka i detta reformarbete och
se till att de 6nskvarda handlingsmoénster som finns i de reformistiska
rattsreglerna ocksa far genomslag i det verkliga livet.

I uppsatsen fran ar 1941 saknas ett uttryckligt stallningstagande till
frigan hur den svenska statsmakten vid denna tidpunkt skulle eller
borde uppfattas. Ekelof tycks i stillet ha fokuserat pa tva utvecklingslin-
jer som brots mot varandra och dar han kinde behov av att starkt ta stall-
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ning. A ena sidan gick han i polemik med samtida tyska forfattare som
av statsideologiska skél (nationalsocialistiska) underkande férhandlings-
och dispositionsprinciperna och pa den grunden propagerande for en
mycket aktiv domare som skulle vara styrd av en "fihrergrundsatz” — ja
narmast en hyllning av en inkvisitorisk domare. Ekelof stillde upp till
forsvar for forhandlings- och dispositionsprinciperna och for att den nya
svenska rattegangsbalken byggde pa dessa, bland annat utifran tanken
att principerna val avspeglade ett liberalt organiserat samhalle och att
det darfor fanns skil att motsitta sig en alltfor klafingrig domare. A an-
dra sidan verkar Ekelof ha tagit intryck av den osterrikiske processratts-
professorn Klein och den ”sociala processordning” som skapades med
1895 ars osterrikiska processlag och som gav domaren en framskjuten
roll som processledare i riattegangen. Det har sagts att denna process-
ordning skulle passa en vélfardsstat bra och att atminstone vissa ledamo-
ter i processkommissionen tog starkt in tryck av Kleins idéer. Utan att ut-
tryckligen framhalla det i uppsatsen kanske Ekelof gjorde den reflektio-
nen att den svenska rattegangsbalken borde ses som en pendang till det
osterrikiska tvistemalsforfarandet snarare an till den tyska civilprocessen
(jamfor dock Ekelof 1941 s. 120-121). Under alla forhallanden gjorde
han inte i 1941 ars uppsats nagra hanvisningar till de svenska lagmotiven
som direkt eller indirekt skulle ge anvisningar om att rattegangsbalken
skulle tolkas och tillimpas utifran ett social-liberalt perspektiv eller upp-
fattas som ett verktyg i valfardsstatens byggande.

Om nu Ekelof pliderade for att rattegangsbalken, byggd pé fé6rhand-
lings- och dispositionsprinciperna, passade vil for ett liberalt samhalle,
undrar man hur han da kopplade detta stallningstagande till hur ci-
vilprocessens funktion skulle beskrivas och formuleras? Inledningsvis
raknar han upp tre funktioner: ”att bringa den materiella ratten till
genomfoérande, att sdkra rattsfreden, att ersitta sjalvhjalpen” (Ekelof
1941 s. 106). Funktionerna foérklaras inte nairmare, men av den foljande
framstdllningen blir det tydligt att han lagger tonvikten vid funktionen
att bringa den materiella ritten till genomforande”. I artikeln gors
inte heller tydligt till vad som denna funktion ska kopplas. Taget efter
lydelsen i citatet ligger narmast att funktionen skulle kopplas till do-
men och den démande verksamheten, dvs. till den rattskipningsform
som allmént forknippas med domstolarna. Tanken skulle redan da ha
varit — dven om den inte preciserades pa det viset i uppsatsen — att en
domstol genom tillimpningen av géillande civilrattsliga regler paverkade
medborgarna att f6lja de handlingsmoénster som enligt dessa regler var
Onskvarda 1 samhallet (det som Ekelof sedermera kom att kalla hand-
lingsdirigering). Men samtidigt finns det uttalanden i uppsatsen som
skjuter i forgrunden att det vasentliga i sammanhanget ar "att en an-
damalsenlig processinstitution star den rattssokande till buds” (Ekelof
1941s. 120). Det viktiga skulle vara inte att domstolen domde "materiellt
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riktigt” utan att den démde inom ramen for en férnuftigt ordnad och
fungerande rattegangsordning. Ser man saken sa ar det litt att tro att
funktionen "handlingsdirigering” automatiskt skulle f6lja med den do-
mande verksamheten och domen utan att domaren i det enskilda fallet
skulle behova vidta ytterligare atgarder under rattegangen for att frimja
den handlingsdirigerande funktionen. Man kan notera att Ekelofs funk-
tionstinkande saknade hanvisning till nagot slags empiriskt underlag
som skulle kunna ge nagorlunda sikra slutsatser om vilken uppgift eller
vilka funktioner som civilprocessen verkligen hade eller skulle komma
att fa.

Hur som helst tycks Ekelof inte riktigt ha menat att handlingsdiri-
gering bara skulle vara en funktion av sjilva domandet. Pa vissa punk-
ter stillde han sig namligen kritisk till att féor den svenska rattegangen
driva férhandlings- och dispositionsprinciperna for langt. Han ville
lamna storre plats at domarens fria initiativ an vad som foljde av pro-
cesslagberedningens forslag till ny rittegdngsbalk (Ekelof 1941 s. 134).
Drivkraften bakom hans forslag tycks vara 6vertygelsen om att domaren
hade formagan att kunna kompensera for de brister som kan uppsta i
parternas processforing och se till att processmaterialet blev allsidigare
an annars, t.ex. genom att domaren aven i dispositiva mal skulle fa dra
in annan bevisning dn den som parterna hade dberopat. Man undrar
om Ekelof med detta forestallde sig att kvalitén i den domande verksam-
heten skulle hojas och diarmed i positiv riktning framja inprantandet av
civilrattens handlingsmoénster hos medborgarna. Han skriver ingenting
om det.

Aven om processlagberedningens forslag till rittegangsbalk inte en-
ligt Ekelof gick tillrackligt langt t.ex. vad gillde domarens ansvar for
bevisningen i malet, sig han en 6ppning i den nya rattegangsbalkens
reglering som rorde materiell processledning. Tanken var tydligen i Ekelofs
varld att processledningen utgjorde en modifikation av férhandlings-
principen och ett verktyg genom vilken domaren kunde neutralisera
olagenheterna med denna princip (Ekelof 1941 s. 135). Modifikationen
skulle vara sadan att parterna hade forstahandsansvaret for att utforma
sin respektive talan och inforskaffa utredningen om det omtvistade sak-
laget, medan domaren skulle ingripa hjialpande och kompletterande. I
detta sammanhang knot Ekelof inte uttryckligen an till sina tankar om
civilprocessens funktion och t.ex. forsvarade och foérklarade domarens
aktivitet som viktig eller nédvandig for att realisera "handlingsdirige-
ringen”, an mindre till att processledningen skulle vara ett uttryck for
ett social-liberalt forhallningssatt till rattegangsbalken. Han reflekterar
diarmed inte heller 6ver fragan huruvida domarens aktivitet 6ver hu-
vud taget maste eller boér motiveras med en viss typ av politiskt stand-
punktstagande eller 6ver frigan huruvida den o6nskvart aktiva doma-
rerollen bara foljer med en viss sorts samhallsaskadning. Hade han vid
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den tidpunkten uttryckligen hédvdat att varje domare borde ta stillning
Jor en social-liberal installning till rattegangsbalken och pa grundval av
det stallningstagandet bemoda sig om att aktivt och lojalt verka for en
policy-implementerande rattskipning (handlingsdirigering), hade han
sakert gjort sig skyldig till en innovation i den juridiska metodlaran som
ndra nog ingen i juristkretsar vid den tiden skulle ha tagit pa allvar. Det-
samma galler sikert i dag.

I sin utliggning om processledning tar Ekelof nagra exempel till
hjalp for att visa sin standpunkt om att domaren bor vara aktiv och vil-
ken omfattning som aktiviteten bor ha. Ett av dessa exempel — och jag
far av utrymmesskal ndja mig att aterge detta — angar fragan huruvida
en domare ska eller bor for en part pdtala att dennes ”grund” for talan
ar bristfallig och ange hur denna brist lampligen borde botas. Ekelof har
den bestamda uppfattningen att domaren bor bedriva processledning i
bada dessa avseenden. Han tar i sammanhanget avstand fran den stand-
punkt, som vid den tiden hade forts fram i tysk och svensk doktrin (av
lundaprofessorn i processritt Ernst Kallenberg) men som ocksa antytts
i processlagberedningens betinkande, namligen att domaren inte bor
ga lingre an att allmant patala for parten att dennes grund for talan
ar bristféllig och alltsd inte ge parten besked om hur bristen bor botas
(Ekelof 1941 s. 135-36).

Polemiskt ropar Ekelof ut: "Ar icke detta att ga som katten kring het
grot?” Ekelof noterar visserligen asikten att motparten kan komma att
uppfatta domaren som att denne agerar partiskt genom att hjilpa den
andre parten att vinna malet. Den asikten underkanner Ekelof genom
att frankt deklarera: "Men da far man gora klart f6r honom [motparten;
min anmarkning] att domstolen ar till for att skipa ratt och icke for att
skaffa folk orattmatiga formaner pa sin néstas bekostnad”. Processled-
ning far alltsd helt plotsligt inneborden av att vara en rddgivning som har
uppgiften att forhindra att en av parterna skulle gora en i processuell
mening “obehorig vinst”, ndmligen att vinna tvistemalet enbart darfor
att den andre parten av nagot skdl har begatt ett misstag vid utform-
ningen av grunden for sin talan. Ekelof deklarerar sina standpunkter
utan att narmare reflektera 6ver mojligheten att en domare kan ta miste
om innehallet i gallande civilritt och ge felaktiga eller vilseledande rad
som gor att den hjilpta parten kan “skaffa sig ordttmatiga forméner pa
sin nastas bekostnad”.

Avslutningsvis ska noteras att Ekelofs funktionstinkande ar 1941
kopplas till en bestimd form av rattskipning utan att han narmare nam-
ner och forklarar detta. Kanske var det sa vid den tiden att Ekelof till-
sammans med manga andra sag det som en sjalvklarhet att rattskipning
vid domstol handlar bara om en sak, namligen att avgora tvisten genom
att tillaimpa allmént giltiga rattsregler pa de situationsunika fakta som i
det enskilda malet har bevisats. I féorbifarten namner Ekelof "processfor-
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likning”, men ger inte denna form av rattskipning nagot utrymme i sin
framstillning. Han motiverar det sa att om en rattegang val har inletts
skulle forutsattningarna for en uppgorelse i allminhet vara sma (Ekelof
1941 s. 116). Det var civilprocessen i sin rena form som stod i centrum
utan att Ekelof ndmner eller antyder om han menade att riattegangen
ur sambhillets synvinkel borde vara “the first or last resort”. Kanske be-
traktade han och andra vid denna tid inte férlikningsverksamheten som
ett slags réittskipning, i vart fall inte som en tvistlésningsform som lag pa
samma nivd som domstolens domande verksamhet.

Under alla forhallanden gavs inte i uppsatsen fran ar 1941 nagra re-
flektioner over fragan om funktionstinkandet kunde eller borde knytas
ocksa till domarens forlikningsverksamhet; kunde denna verksamhet bi-
dra till den genomférande av den materiella rattens handlingsmoénster
eller hade verksamheten en helt annan inriktning? Det kan tyckas mark-
ligt att Ekelof forbigick fragan. Det fanns trots allt redan i den ursprung-
liga versionen av rittegangsbalken en regel i 42 kapitlet 17 § som inne-
hoéll en uppmaning till domaren att sdka forlika parterna, om det var
lampligt. Visserligen kan hévdas att uttalanden i motiven till denna be-
stimmelse ndrmast tonade ned domarens férlikningsverksamhet, framst
av hansyn till vikten av partsneutrala domare. Samtidigt var det knappast
obekant vid denna tid att historiskt sett hade domarens foérlikningsverk-
samhet utgjort en viktig del av den svenska domstolstraditionen. For att
ta ett exempel ur historien kan namnas att den svenske juristen Ralamb
ar 1679 fillde foljande uttalande i sin kommentar till rittegangen i tvis-
temal: "En domare bor icke tillata parterna skrida till process forr an
han forst hafwer tenterat forlikning”.

3 Vid rattegangsbalkens pensionsalder

Uppsatsen fran ar 1941 ger en ytlig information om inneboérden i Eke-
lo6fs "funktionstinkande” och ger ingen hjalp att forstd om domarens
processledning med nédvandighet forutsatter nagot specifikt slags funk-
tionstinkande, t.ex. att just en domare i en stat av social-liberal karaktir
maste vara aktiv i sin processledning for att ge den service at parter som
de pa grund av bristande kunskap eller brist pd information behéver for
ett tryggt liv i samhdllet. Nagra reflektioner 6ver detta ger Ekelof dar-
emot i sin uppsats fran 1987. Men lat mig forst inflika att aret fore publi-
cerade Mirjan Damaska en rattsvetenskaplig avhandling (The Faces of
Justice and State Authority, Yale University Press, 1986) som analyserade
just det forhallande mellan statsmakt och domareroll som Ekelof tog sitt
avstamp i ar 1941. Damaska uppstillde samma hypotes som Ekelof, ndm-
ligen att en aktiv statsmakt skulle ge en aktiv domareroll och omvant.
Damaska gav upp ambitionen att féorsoka leda detta i bevis. Han kunde
helt enkelt inte finna stod for ett sa enkelt samband nar han studerade
olika slags domstolssystem varlden 6ver. Det fanns med andra ord aktiva
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domare i samhallen som hade en passiv statsmakt och omvint. Damaska
stannade vid att omvandla hypotesen till en dialektal tankemodell for
sin analys, dvs. det valkidnda trixet att renodla motstaende tankar genom
att stélla dessa som ytterligheter mot varandra och pa det viset skapa ett
underlag for en s.k. principdiskussion. Man kan ocksa notera att Ekelof
i 1987 ars uppsats avslojar att han vid sin rittshistoriska undersokning
vid 1940-talets borjan upptickte att hans tes inte riktigt staimde, men att
han d& valde att bortse fran de exempel som javade hypotesen (Ekelof
1987s. 119).

N4, vad sag da Ekelof ar 1987 i sin backspegel? Narmast dppenhjart-
ligt bekanner han ett visst distanstagande till sina tankar fran 40-talets
borjan och urskuldar sig med att han dd var ung och oerfaren. Han re-
flekterar inte bara 6ver sina politiska stidllningstaganden utan kommen-
terar ocksa sina tankar om processledning och den tidigare franvaron
av tankar om domarens forlikningsverksamhet. Vad han verkligen kom
ihag fran ar 1941 och vad som blir efterhandskonstruktioner ar 1987
vagar jag inte ta stillning till. Men i den senare uppsatsen forklarar han
pa olika punkter hur han tiankte vid 40-talets borjan utan att man kan
finna tydliga spar efter det i 1941 ars uppsats.

Till skillnad fran i 1941 ars uppsats deklarerar Ekelof i 1987 ars upp-
sats uttryckligen att han vid 40-talets borjan var social-liberal (Ekelof
1987 s. 121) och att detta paverkade vilka rekommendationer som han
gjorde rorande hur rattegangsbalken skulle uppfattas och rérande hur
domaren borde skota sin processledning. Han beréttar ocksa att han
hade tagit stort intryck av den 6sterrikiska professorn Klein och dennes
sociologiska grepp pa rattegangen. Ekelof ar emellertid sjalvkritisk pa
flera punkter. Bland annat skriver han att han i 1941 ars uppsats bara
medvetet lat sitt politiska anslag paverka den forsta delen av uppsatsen,
dvs. den dar han genom en historisk exposé ville forklara att en domare
ar aktiv om denne verkar i ett samhélle med en aktiv statsmakt. Dare-
mot beklagar Ekelof att han inte da borde ha begripit att hans politiska
forhallningssatt dven paverkade uppsatsens senare del, diar han bland
annat behandlade fragan om domarens materiella processledning (Eke-
16 1987 5. 121-122). Ekelof faller ocksd uttalanden som faster uppmark-
samheten pa att “socialliberalism” inte dr nagot entydigt och dirmed
skulle vara latthanterligt redskap utan bland annat kan beskrivas som
”ett konglomerat av liberala och socialistiska idéer” (Ekelof 1987 s. 122).
Vilka av dessa idéer som skulle ha direkt betydelse for en aktiv process-
ledning berittar han inte, lika litet som att han anvisar domaren nagon
metod hur denne bor ga tillvaga for att klarligga vilka av dessa idéer som
bor styra processledningen.

Samtidigt star han fast vid kopplingen mellan politik och processled-
ning genom att retoriskt fraga sig om inte det borde te sig ”"sympatiskt”
for en socialliberal att komplettera dispositionsprincipen med materiell
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processledning. Det markliga ar emellertid att han inte drar sin tanke
i tangentens riktning och stiller sig frigan om han med detta menar
att bara den socialliberalt 6vertygande domaren bor bedriva processled-
ning eller att alla domare bor just vad avser processledning agera som
om hon eller han vore socialliberal. Man ska ocksd notera att Ekelof
relaterar den socialliberala faktorn till processledningsuppgiften och
inte till det funktionstinkande som han menar allmant bor pragla ci-
vilprocessen, som i 1941 ars version handlade om att genomféra den
materiella ratten. Man far dirmed inte veta om han tankte sig att pro-
cessledningen bara skulle reserveras for en sadan civilrattslig lagstiftning
som var ett resultat av socialliberala stravanden eller dven sidan som
bestaimdes utifran andra politiska ambitioner.

Under alla forhallanden ar Ekelofs sitt att resonera svart att passa in i
en rattskéllelara som bland annat har till syfte att hindra en domare fran
att skota sin rattskipningsuppgift utifran egna politiska preferenser. Man
kan ana att hans rekommendation om aktiv processledning skulle ha
fatt storre genomslag hos domare, om just processledningsregeln kunde
knytas direkt till ett uttalande i lagmotiven om vilket syfte processled-
ningen skulle fylla och att syftet presenterades i ordalag som férklarade
dess social-liberala innebdrd. Domare ar val i allmdnhet vana att bland
annat tillmata sadana syftesforklaringar betydelse vid tolkning och till-
lampning av en lagregel. I detta sammanhang kan man ur rattsveten-
skaplig synvinkel notera att Ekelof varken ar 1941 eller 1987 funderade
over det lampliga att som forskare beskriva géillande rattsreglers inne-
héll och rekommendera en rattstillampning som bygger pa den egna
politiska overtygelsen.

I 1987 ars uppsats tar Ekelof tag i en rad olika tradar som beskriver
utvecklingen av hans forfattarskap fran 40-talets borjan, bland annat hur
han har férandrat sitt tinkande om civilprocessens “funktion” (med be-
toning pa dess betydelse som s.k. sanktionsmekanism) och hur han tyd-
ligare kom att koppla processledningen till féorberedelsen i tvistemals-
rattegangen. Han redogor for att han i skilda sammanhang under arens
lopp har engagerat sig i fragor om processledning, men tillstar att han
har svart att ar 1987 avgéra om hans tankar vunnit gehor hos domare.

Vad som ar av sarskilt intresse dr att Ekelof redogor for att han ge-
nom samtal med advokater hade blivit varse om att processledning visst
hade stor betydelse i rattegdngen, men inte pa det satt som Ekelof ti-
digare hade forestallt sig. Det handlade om den betydelse processled-
ningen fick i samband med domarens forlikningsverksamhet. Ekelof
forstod helt plotsligt att uppgorelser i godo spelade langt storre roll an
vad han hade raknat med. I 1987 ars uppsats beskrev Ekelof det som att
domare som aktivt bedrev processledning hade “farre huvudférhand-
lingar” 4n andra domare och fler férlikningar. Han noterade ocksa att
domarens forlikningsverksamhet (av Ekelof betecknat som medling)
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framstod som en fortsattning pa processledningen. Han gick inte pa
djupet for att granska likheter och skillnader mellan den traditionella
processledningen och den nya formen av processledning som har sik-
tet instdllt pa forlikning. Medan den traditionella processledningen har
syftet att rensa bort det allt det 6verflodiga och fa huvudférhandlingen
att koncentreras pa det relevanta och stridiga, gar den processledning
som knyts till forlikning i betydande utstrackning ut pa att domaren ska
finna sa manga problem i parternas respektive talan att de ska forsta det
hasardartade i att lata domaren doma. I denna strategi ligger det pafol-
jande steget att offerera parterna forlikning som en tryggare, snabbare
och billigare vag ut ur deras dilemma.

Ekelof noterade med gillande att processforlikningen fyllde den vik-
tiga processekonomiska funktionen att hélla utgifterna nere for bade
parterna och det allmanna. Han gjorde dock inga reflektioner 6ver fré-
gan om det pa det hela taget var "bittre” for parter och samhiélle att do-
maren klarade av tvistemalen genom processforlikningar 4n genom att
doéma i malen, an mindre varfor kostnadsaspekten skulle ges en sa fram-
tradande betydelse. Lika litet reflekterade han 6ver fragan huruvida en
utbredd eller dominerande forlikningsverksamhet vasentligen reduce-
rade civilprocessens betydelse f6r uppratthallandet av det demokratiska
rattighetsskyddet och for "den materiella rattens genomférande” (hand-
lingsdirigering). Forlorar det offentliga samhallet kontrollen 6ver det i
demokratisk ordning tillkomna rattighetsskyddet, om domstolarna i det
stora flertalet tvister inte domer utan bara férmar parterna att géra upp
i godo? Och vad hiander med utvecklingen och preciseringen av detta
rattighetsskydd?

Oavsett om civilprocessen i dag pa nagot patagligt satt har kvar den
huvudfunktion som Ekelof tankte sig, har rattegangsbalken med sin be-
toning pa forlikning fatt en annan férstahandsuppgift an balken hade
vid sin tillkomst. Numera ar det som huvudregel en plikt f6r domaren
i tvistemal, oavsett om det ar dispositivt eller indispositivt, att verka for
forlikning respektive samforstandslosning, se 42 kapitlet 17 § 1 stycket
rattegangsbalken. Utan att det under arens lopp har presenterats sikra
berdkningar pa hur manga tvister inféor domstol som avslutas genom
uppgorelser i godo, ndmns har och var siffror pa 8 eller 9 tvister av 10.
Stammer detta ar det faktiska huvudsparet i den statligt organiserade ci-
vilrdttskipningen domarens forlikningsverksamhet. Rattegangen skulle
med andra ord framst vara en arena for att "processa” parterna fram till
att sjalva gora slut pa konflikten.

Nu kanske en och annan tror att detta med nodvandighet betyder
att rattegangsbalkens huvuduppgift numera ar att vara ett redskap for
konfliktlosning och att det darmed saknas anledning att koppla ett po-
litiskt-ideologiskt grepp pa forlikningsverksamheten. Sa behover det
alls inte uppfattas. Som bekant finns det en politisk uppfattning som
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menar att det civila samhallet dr béttre an det offentliga samhéllet (med
en reformistisk statsmakt) pa att arrangera ett gott liv for den enskilde
och dennes medmanniskor. Utifran uppfattningen att de enskilda man-
niskorna sjalva ska ta ansvaret for samhallsutvecklingen, skulle det vara
viktigt att forst och framst frimja bruket av de skilda privata rattskip-
ningsformer som finns. Fér den som tror pa det civila samhallets 6ver-
lagsenhet, finns det ett viktigt handlingsmonster som ska fa genomslags-
kraft, namligen att tvistande parter blir sams och gor upp. Detta skulle
framja sammanhallningen i samhallet, till skillnad fran rattegangar som
sliter isar. Man bor vara forsiktig att tro att bara civilprocessen och den
démande verksamheten ar knutna till hogre tankar om rattvisa, ratts-
stat och demokrati. Forlikningsverksamheten kan ocksa férklaras och
forsvaras exempelvis utifran en forestallning om rattvisa. I forliknings-
uppgorelsen sags ligga en utbytesrattvisa som innebar att vardera parten
har fatt det som denne vill ha enligt egna personliga preferenser. I sa
matto finns det en tydlig ideologi knuten till den privata rattskipningen.
Det behover inte bara vara fraga om att spara pengar for parter och det
allmanna.

Under alla férhallanden far man tro att domare i allménhet har svart
att 6vertygas om att de bor skota sin uppgift utifran att de forst bekanner
sig till en viss politisk 6vertygelse och darefter later den 6vertygelsen be-
stimma innehallet i hur en rattsregel ska tillimpas. Det dr nog enklare
att locka dem till aktiv processledning och férlikningsverksamhet med
att peka pd just den "goda” processekonomiska funktion som Ekelof pa
1980-talet upptackte att forlikningsverksamheten hade. For en domare
ar nog behovet av en rask malavverkning pa ytan en vardagsfriga som
inte kraver nagot politiskt stallningstagande. Det skulle bara handla om
ett mekaniskt infriande av en fiskal férvintan som stindigt halls vid liv
av Domstolsverkets matningar av mélbalanser och avverkningstakt. Att
just forlikningsverksamheten ar det basta verktyget for att hantera mal-
balanserna med kan domaren dessutom litt férsvara med hanvisning till
rikligt forekommande och pahejande lagmotivuttalanden. Som bekant
ar emellertid tanken om det patrangande behovet av att "rensa skrivbor-
det” inget nytt under solen i detta sammanhang. I forsta haftet av SvJT
1916 s. 5 ff. menade f.d. justitieradet Johannes Hellner att domarens
materiella processledning skulle bli ett viktigt redskap for att hantera
den arbetsanhopning som redan da ansags pressa domstolarna hart. For
Hellner var det angeliget att en sadan processledning kom att pragla
den (nya) rattegangsbalk som processkommissionen under Hellners
ledning skulle dra upp riktlinjerna for.

Fragorna huruvida domarens forlikningsverksamhet eller domande
verksamhet ar den "basta” tvistlosningsformen och for vem den ar "bast”,
ar inte primart en rittsvetenskaplig uppgift att besvara. An mindre kan
processrittsvetenskapen principiellt besvara fragan huruvida det offent-
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liga samhallets konfliktlosningsformer i ett tvistlésningsperspektiv ar
béttre dn det civila samhéllets. Detta ar fragor som ytterst handlar om
personliga preferenser om vad som dr gott och ont, dvs. att gora ett
politiskt val. Daremot ar det en angelagen rattsvetenskaplig uppgift att
undersoka och kritiskt granska dels de regelanvisningar om foérlikning
som riksdag och Hogsta domstolen riktar till domstolarna, dels hur vara
domare skoter sin uppgift att verka for forlikningar, givet det uppdrag
som domstolarna har fatt inom rattsstaten och med beaktande av vilka
intressemotsattningar som en domstol maste handskas med vid konflikt-
l6sningen. Det finns sedan lang tid tillbaka en hel del anekdotisk bevis-
ning om exempel pa domares langtgaende 6vertalningsforsok som har
vackt krav pa ett okat inslag av etik i rattegangssalen, men framfor allt
pa en storre respekt for den enskildes ratt till domstolsprovning och for
dennes behov av en opartisk behandling.



