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SAMMANFATTNING

Uppsatsen belyser advokatens rattsskapande roll i dispositiva tvistemal med stora
advokathyraer som foretrader parterna pa bada sidor. Jag tar avstamp i diskussionen om att
domare skapar ratt genom praxis och bygger vidare pa de resonemangen. Min tes ar att de
juridiska argument som domstolen presenterar nar praxis utgor ratten pa omradet, egentligen
till viss del ar argument framférda av parternas advokater. Jag anser att den amerikanska
advokatbyramodellen ar en legal transplant i Sverige som for med sig en bild av en kreativ,
rattsskapande och specialiserad advokatroll som smittar av sig pa de svenska advokaterna.
Advokatens rattsskapande roll syns inte lika tydligt i Sverige eftersom praxis inte &r den framsta
rattskallan har som i USA och eftersom domarens rattsskapande roll inte ar lika sjalvklar har
som pa andra sidan Atlanten. Advokaten har darfor tagit den rattsskapande rollen i det dolda.
Vidare havdar jag att principen jura novit curia aven i Sverige inte utgor géllande rétt i just
denna typ av tvister och att principen darfor inte & nagot som hindrar advokaten fran att
argumentera rattsligt och skapa ratt. Jag menar att det &r de specialiserade advokaterna som har
kunskapsovertaget i forhallande till de generaliserade domarna. Jag far ett visst medhall, men
star inte oemotsagd i intervjuer med praktiserande ombud och domare.
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1. MARODORKARTAN

| solemnly swear that | am up to no good.”

1.1. En kartlaggning av advokatens rattsskapande roll

Genom att yttra dessa ord — "I solemnly swear that | am up to no good” — och l&tt rora det
tomma pergamentet med trollstaven, sa uppenbarar sig en detaljerad karta 6ver hela Hogwarts,
med sma rorliga etiketter forsedda med namn pa de personer som befinner sig pa slottet.
Marodorkartan.

Jag vill ocksa lova att jag ska hitta pa rackartyg genom att kartlagga en roll advokaten? spelar i
det svenska rattssystemet® som kanske kan uppfattas som kontroversiell. S& genom att inleda
med denna trollformel uppenbarar sig nu en karta i form av en uppsats, med etiketter som visar
hur advokaten, och kanske dven andra aktérer, ror sig i olika roller éver pergamentet.

Numera kan man med en viss sékerhet konstatera att svenska domstolar skapar rétt genom
prejudikat fran hogre instanser.* Kanske skapas dven ratt i lagre instanser och pd myndigheter.
Visserligen ar inte praxis en bindande rattskilla,® men det anges trots allt vanligtvis som den
tredje rattskallan i den traditionella sa kallade rattskéllehierarkin.®

Om det inte finns svar i de tidigare rattskallorna i hierarkin, sa skapar domstolen ratten genom
sitt avgorande. Trots att denna rétt, som inte skapats av den mytomspunna lagstiftaren, inte ar
bindande, atfoljs den. Sarskilt om den har formen av ett prejudikat. Men i och med att den inte
ar bindande finns det forstas alltid utrymme for argumentation, som kan upplevas storre an i
fraga om bindande lagstiftning.

! Rowling, J. K., Harry Potter and the Prisoner of Azkaban, Bloomsbury, London, 1999, s. 203.

2 uppsatsen kommer jag att anvanda mig av termen advokat nar jag talar om de som arbetar med att driva mal i
domstol for en klient. Men det kan givetvis ocksa vara ett ombud som inte ar advokat som driver malet i domstol
och jag anvander mig &ven av termen ombud i uppsatsen.

3 ag anvinder mig av begreppet “rittssystem” for att det &r ett etablerat begrepp och (i drlighetens namn) for att
det &r enkelt. Trots det &r jag medveten om det problem som finns i att bendmna det for ett system och i att dver
huvud taget kunna veta eller se vad som &r ett system och nar det skiljer sig fran ett annat s& kallat rattssystem.
Se Valguarnera, Filippo, Den komparativa metoden i Korling, Fredric, Zamboni, Mauro (Red.) Juridisk
metodléra, Lund, Studentlitteratur, upplaga 1:4, 2013, s. 147 ff..

4 Munck, Johan, Hogsta domstolen som normbildare, i Wersill, Fredrik m.fl. (Red.), Svea hovratt 400 ér,
Stockholm, Norstedts Juridik AB, upplaga 1:1, 2014, s. 187.

® Munck s. 187.

® Se om Lehrbergs, Stromholms och dven Peczeniks sikter om hur réttskallehierarkin ser ut i Svensson, Eva-
Maria, Boundary-Work in Legal Scholarship, i Gunnarsson, Asa, Svensson, Eva-Maria och Davies, Margaret
(Red.), Exploiting the Limits of Law: Swedish Feminism and the Challenge to Pessimism, Hampshire, England,
Ashgate Publishing Limited, 2007, s. 36.



Bakom termen “domstolen” som jurister, och dven jag, sa ofta hasplar ur sig, ggmmer sig en
eller flera domare som kan identifieras som de réttsskapande subjekten. Med en annan
trollformel — jura novit curia — antar man lugnt att domstolen, eller for all del domarna, vet
precis allt om den ratt som finns pa omradet och kanske till och med hur réatten maste skapas
nér den inte finns.

Stora krav stalls pa domarna genom denna princip som faktiskt inte tycks vara magisk. Jag vill
havda att det inte alla ganger & domarna som skapar ratten, utan att det snarare gors av
specialiserade advokater, verksamma i stora, amerikaniserade advokatbyraer, som besitter mer
detaljerad och teknisk kunskap dn bade domare och akademiker. De argument som dessa
advokater presenterar for domstolen i specialiserade fragor, dr det som domarna sedan tar fasta
pa nar de kommer till ett beslut om hur de ska déma.” Domarna blir pa sa vis ett filter mellan
advokaten och den réttsskapande rollen.

1.2. Syfte

Uppsatsens syfte ar att belysa advokatens rattsskapande roll genom att svara pa fragan om
advokater kan skapa ratt i domstolen i ett dispositivt tvistemal, i och med att deras juridiska
argument plockas in i domen.

Det kommer jag att géra genom att forsoka svara pa fragan om hur den svenska advokatrollen
har fordndrats i samband med det som kan ses som en amerikanisering av de svenska
advokatbyraerna. Min uppfattning ar att influenser fran det amerikanska rattssystemet bidrar
till att den svenska advokaten mer och mer liknar den amerikanska och intar en rattsskapande
roll. Jag kommer darfor dven att undersoka hur den amerikanska advokatrollen ser ut i
rattsskapande hdnseende samt om och hur den svenska advokaten harmar den amerikanska.

For att den amerikanska advokatbyramodellen och advokatrollen ska kunna fungera pa ett
liknande satt i Sverige som den gor i USA, far det inte finnas for stora skillnader mellan de bada
rattssystemen i detta sammanhang. Darfér kommer jag vidare att undersoka hur skillnaden ser
ut i frdga om hur man ser pa praxis och domarrollen som rattsskapande i Sverige och USA. Jag
kommer dven att undersoka principen jura novit curia och hur advokatens rattsskapande roll
forhaller sig till denna princip, som finns i Sverige men inte i USA.

Dessa punkter ar de som jag ser som de kritiska och som i forsta hand kraver utredning.
Eftersom jag vill hdvda att den domarskapade ratten faktiskt kan vara advokaternas
argumentation, sa uppstar ett direkt samband till fragorna om hur man i de tva rattssystemen
ser pa praxis och domarens rattsskapande roll. Vidare utgor jura novit curia potentiellt ett hinder

7 Jamfor Petersen, Clement Salung, Treaties in Domestic Civil Litigation: Jura Novit Curia?, Nordic Journal of
International Law, Vol. 80, Nr. 3, 2011, s. 372-374 for en motsvarande diskussion i Danmark och se Danowsky
Peter, Nagra sjalvklarheter om advokatens roll i rattsstaten, publicerad i Advokat — Ett yrke i narbilder, Sveriges
advokatsamfund, 1985, i Danowsky, Peter, Advokatyrket, upphovsratten och yttrandefriheten — en
artikelsamling, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2012, s. 27 om hur advokaten &r en forman for beslutsfattande
myndigheter d& advokaten besitter specialistkunskap och hjalper myndigheten genom att ldgga fram ett
valargumenterat beslutsunderlag.



for advokaten att alls fora rattslig argumentation, eftersom principen inbjuder advokaten till att
enbart ldgga fram omstandigheterna och domarna till att skota det rattsliga. Jag vill inte utesluta
att det kan finnas fler skillnader eller kritiska punkter mellan USA och Sveriges rattssystem
som &r relevanta att utreda, men jag menar att de som uppsatsen behandlar ar de mest akuta att
undersoka.

Att utreda om advokater skapar rétt ar viktigt eftersom vi i Sverige anses vara bundna av
rattskallelaran som innebdr att vi ska sétta skriven lag som den framsta rattskéllan, darefter
vanligtvis forarbeten, sedan praxis, efter det doktrin och sen kanske till och med sedvana eller
avtal.® Man kan pa rattskallelaran se att ju hogre upp i trappan man befinner sig, desto mer &r
normerna ett ursprung ur statens lagstiftarprocess som bygger pa att vi i en demokrati
tillsammans bestammer vilka lagar som ska galla. Lagarna ar da av hogst dignitet. Sedan kan
man pa ett trappsteg ner, forarbeten, undersoka vad som diskuterades nar dessa lagar skulle
stiftas. Inom detta steg finns ytterligare en hierarki — ju ndrmare den slutliga lagen férarbetet
tidsmassigt befinner sig, desto hogre dignitet.

Ytterligare ett trappsteg ner finner man praxis fran domstolarna som visserligen ar producerade
av statliga organ, men dar det inte pa samma sétt finns en bakomliggande demokratisk grund.
Forst efter det kan man leta efter en juridisk 16sning i rattskéallan doktrin. Men talar doktrin tvért
emot lagstiftningen s maste man lita till den framsta kallan, vilket innebar lagen. Akademiker
tillfor visserligen nytta for rattstillampningen pa universiteten, men den rattskélla de arbetar
fram skapar de utan demokratiskt stod, likt domstolen. Akademikerna har inte heller pa samma
séatt som till exempel domstolen ett uttalat ansvar som innebar att andra juridiska organ har en
stark motivation att folja den ratt de skapar. Till sist finner vi de réttskéllor som skapas av helt
privata aktorer; sedvana och avtal.

Eftersom uppfattningen om att géllande ratt framst skapas av lagstiftaren ar sarskilt stark i
Sverige, ar det till viss del kontroversiellt att se domaren som en rattsskapande aktor.

Jag vill ga langre &n sa och belysa att det faktiskt finns helt privata aktorer — advokater — som
kan agera som rattsskapare. Det finns alltsa en ouppmarksammad rattsskapande aktor som inte
har fatt befogenheten att skapa ratt utan har tagit den, i det tysta, i stort sett ouppméarksammad.
1.3. Metod

1.3.1. Komparativ réattshistorisk metod

| uppsatsen anvéands komparativ metod® med réttshistoriska inslag for att jamfora den svenska
och amerikanska regleringen av hur advokater pa stora advokatbyraer har en rattsskapande roll.

8 Svensson s. 36.
9 Zweigert, Konrad, Koétz, Hein, 6versatt av Weir, Tony, An Introduction to Comparative Law, Oxford University
Press,Oxford, tredje reviderade upplagan, 1998, s. 33 ff.

8



Eftersom uppsatsen gor gallande att de svenska advokatbyrderna har influerats av de
amerikanska och att den amerikanska advokatbyrdmodellen &r en legal transplant®®, sa har jag
valt att jamfora just amerikansk ratt med svensk ratt. Detta for att fa en bild av vad den
amerikanska modellen ar for nagot och vad den far for effekter i det svenska rattssystemet. Jag
har dven jamfort svenska advokatbyraer med europeiska for att visa att Sverige inte har varit
isolerat, utan tar intryck av omvérlden nar advokatbyramodellen utvecklas och for att se att
amerikaniseringen inte enbart paverkat Sverige.

Eftersom advokatens rattsskapande roll inte finns uttalad i ndgon av de framsta rattskallorna i
USA och Sverige, sa kommer den komparativa delen av uppsatsen innebéra att jamfora de
foreteelser som inverkar pa advokatens rattsskapande roll. Jag anvéander darfor inte den
komparativa metoden for att undersoka en tydlig regel som gar att finna i till exempel lagtext,
forarbeten eller praxis. | stéllet var jag tvungen att se forbi de ordindra rattskallorna och i stéllet
se till det som paverkar advokatens rattsskapande roll. Uppsatsen jamfor darfor
advokatbyramodellen som far direkt inverkan pa advokaterna. Aven processtypen, domarens
och praxis roll, utbildningen av jurister samt principer i domstolen i de bada landerna kommer
att jamforas eftersom dessa fenomen paverkar advokatens rattsskapande roll.

Vad jag vill jamfora ar alltsa inte enbart “the black letter law”, vilket dr konsekvent med
uppsatsens évergripande syfte att granska advokaternas informella rattsskapande roll. Pa grund
av det, sa kan jag kdnna mig fri fran att vara bunden av de traditionella svenska rattskallorna.
Uppsatsen far pa sa vis ett mer dppet perspektiv till sadant som kan upplevas fraimmande i
rattskallelaran, men som paverkar juridikens aktorer och darigenom juridiken sjalv.*

Redogorelserna for hur advokatbyraerna ser ut och har utvecklats samt hur domarrollen och
processtypen ser ut i respektive land presenteras var for sig och inte i ett sammanhang. Syftet
ar att undvika att tolka in varderingar i en direkt jamforelse och for att halla mig objektiv i de
beskrivande delarna.'? Sedan anvands resultatet av den komparativa undersokningen i fraga om
advokatbyramodellerna, advokatrollen och rattsfamiljerna dels till att illustrera paverkan i
Sverige och resten av Europa av den amerikanska advokatbyramodellen och dels som bakgrund
for resten av uppsatsen.

Nér jag har identifierat de skillnader som sedan finns mellan systemen och som eventuellt skulle
kunna utgdra hinder for att advokaten kan ha en rattsskapande roll i Sverige, sa underscker jag
dessa skillnader for att se om de utgor problem och hur omfattande de i sa fall visar sig vara.

For att kunna forsta de skillnader som finns mellan det amerikanska och svenska rattssystemet
och varfor det uppstar annorlunda effekter i Sverige an vad det gor i USA nar den amerikanska
advokatbyramodellen blir vanlig, behover jag ga tillbaka i historien. Jag anvander mig darfor

10 se om begreppet i avsnitt 1.5.1 samt 2.8 nedan.

1 jamfor Zweigert och Kotz s. 34-35 om hur man med fordel ska undvika begransningar man arver fran sitt eget
system nar man undersoker ett annat rattssystem, da sarskilt rattskallelaror.

12 Zweigert och Kétz s. 43.



av komparativ metod med rattshistoriskt inslag for att utreda hur common law, civil law och
den skandinaviska rattsfamiljen har utvecklats och pa vilket satt de ser pa ratten och
rattskallorna. Jag undersoker d&ven ombudens historia for att se om det finns bakomliggande
skillnader i hur ett svenskt och ett amerikanskt ombud &r och uppfattas.

Jag anvander aven det rattshistoriska inslaget i metoden for att undersoka hur advokatbyraerna
sag ut forr och var och nar en forandring agde rum. Da man kan se att forandringen i form av
en ny typ av byra dgde rum i USA, kan jag dven undersoka varfor och pa vilket satt den sedan
spred sig 6ver Europa. Man kan aven se hur byraerna historiskt har liknat varandra och sedan
paverkar varandra nar forandringen &gde rum.

Genomgaende i uppsatsen forhaller jag mig ocksa kritisk till att det ska finnas en ren
rattskallelara som pekar ut en uttdmmande hierarkisk lista med rattskallor, jag utgar med andra
ord fran ett perspektiv som kan betraktas som antidogmatisk. Jag vill visa att det finns annat,
som inte omfattas och som inte kan passa in i rattskallelaran, men som trots allt paverkar
juridiken. Jag forhaller mig pa sa satt kritisk till att det skulle finnas en lagstiftare som skapar
all ratt, jag menar att det finns andra aktorer som faktiskt verkar rattsskapande. En viktigt poang
med att vara komparativ ar att man ar antidogmatisk eftersom man stéller sig utanfor de system
man jamfor och ser att de givna, dogmatiska rattskéllorna i systemen ser olika eller lika ut och
darfor inte 4r absoluta.™®

Man kan da se att det fenomen som ett system kallar for en rattskalla ar uppbyggt av mer &n en
ren bestandsdel, nar man lyfter blicken och jamfor med ett annat systems rattskéllor. Den
komparativa metodens antidogmatism visar sig ocksa genom att man kan undersoka varfor
olika rattsliga system varderar samma rattskalla, till exempel praxis, olika hogt. Det beror pa
just dessa bestandsdelar som kan vara till exempel rattshistoriska eller politiska och som gar att
se om man jamfor systemen. Man kan da sla sig loss fran de rattsdogmatiska bojorna som binder
fast juristerna vid de traditionella rattské&llorna. Komparativ rattshistorisk metod innebar darfor
att vara kritisk och antidogmatisk i forhallande till sin egen réttsordning.

Jag forstar dock att den rattsdogmatiska synen pa ratten ar den som rader i det svenska
rattssystemet och att det finns ett vérde i att man tillsammans kan vara 6verens om hur vi
legitimerar vad som ar ratt eller juridik. Vad jag genom uppsatsen vill visa ar att det inte ar sa
enkelt, trots den allménna uppfattningen, till exempel eftersom advokater kan skapa rétt. Jag
vill visa nagot som den rattsdogmatiska metoden inte kan hjalpa oss att se. Jag vill belysa en
del av det komplexa med att faststélla vad ratten &r och hur den skapas.

13 Valguarnera (Den komparativa metoden) s. 155 ff. och Sacco, Rodolfo, Legal Formants: A Dynamic
Approach to Comparative Law (Installment I of I1), The American Journal of Comparative Law, Vol. 39, 1991,
s. 25 med citatet: ”The comparative method is thus the opposite of the dogmatic.”. Se dven Kleineman, Jan,
Rattsdogmatisk metod i Korling och Zamboni, s. 40 f. som tvart om menar att den komparativa metoden skulle
vara en del av den rattsdogmatiska.
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1.3.2. Empirisk metod

Jag anvéander mig av empirisk metod i form av intervjuer med ombud och domare. Dessa bor
rimligen kunna bidra med spannande insikter om uppsatsens amne. Domare och ombud &r de
som bor ha den bésta uppfattningen av min tes om att advokater skapar ratt i domstolen,
eftersom de ar de yrkesroller som agerar rattsskapande eller som ett filter nar de stéter pa en
rattsskapande advokat.

Syftet med intervjuerna har huvudsakligen varit att se hur domare respektive ombud uppfattar
advokatens rattsskapande roll. Underordnade syften &r &ven att ta reda pa hur de ser pa jura
novit curia och domare som rattsskapare.

Urvalet av respondenter gjordes pa sa satt att jag garna ville ha minst en respondent fran
domstolen som arbetar med démande verksamhet i tvistemal, med stora parter pa bada sidor.
Jag ville &ven ha minst en respondent fran en stor advokatbyra som arbetar med tvistelosning
och som varit i domstol. Det eftersom jag ville se hur de tva rattsliga aktérerna som min uppsats
behandlar uppfattar advokaten och daven domaren som réttsskapande. Sarskilt intressant &r det
att se om de har olika uppfattning om sina respektive roller och om varandra.

Jag vande mig till hovratten for Vastra Sverige, en av de storsta advokatbyraerna i Sverige och
juridiska institutionen pa Goteborgs universitet. Anledningen till att jag vande mig till just dessa
platser &r att jag i tva av fallen sjélv har arbetat dar och darfor hade lattare att fa kontakt med
nagon jag redan kande som kunde hora sig for om det fanns personer som ville stalla upp pa
intervju. P& universitet studerar jag och jag kunde darfor fa kontakt med en universitetslektor
dar som jag visste har arbetat bade som advokat och som domare. Advokatbyran &r en bra plats
att finna respondenter pa eftersom den &r en av Sveriges storsta och den da bor ha flera likheter
med en amerikansk advokatbyrd.}* De bada respondenterna pa hovritten dr ocksa sérskilt bra
eftersom de har arbetat bade pa tingsratt och hovréatt och darfor kan svara pa fragor om bada
domstolarna. Respondenten pa universitetet &r intressant eftersom han har erfarenhet av tre
yrkesroller; domare, advokat och akademiker. Urvalet av personer pa respektive plats gjordes
efter de som har erfarenhet av tvister i domstol mellan tva stora byraer och de av dem som
kunde tanka sig att stalla upp pa en intervju.

Sex personer stéllde upp som respondenter; tva domare som dessutom ar lagman pa hovréatten
for Vastra Sverige, tre jurister som arbetar i tvistelosningsgruppen pa en av Sveriges storsta
advokathyraer (som onskar vara anonyma) och en universitetslektor pa juridiska institutionen
pa Gaéteborgs universitet som har arbetat som domare och advokat. Intervjuerna har &gt rum pa
respektive lagmans tjansterum pa hovratten, i ett konferensrum pa advokatbyran och pa
universitetslektorns tjansterum pa universitet. Intervjuerna spelades i alla fall utom ett in efter
medgivande av respondenterna. Efter det, med hjélp av inspelningarna, skrev jag ner vad som
sades pa intervjuerna och i det fall jag inte spelade in intervjun antecknade jag vad som sades

1450 kapitel 2 nedan om varfor stora svenska advokatbyraer tenderar att likna stora amerikanska byraer.
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under intervjuns gang. Sedan har jag valt att presentera de delar av intervjuerna som varit av
intresse for uppsatsen.

Nar det géller intervjuerna av de tre juristerna pa advokatbyran, sa valde jag att intervjua dem
tillsammans. Det gjorde jag eftersom de inte hade arbetat pa byran sa lange att de hade en
motsvarande erfarenhet som domarna hade av domande verksamhet. Jag gjorde da
bedémningen att intervjun skulle ge mer information om de kunde hjalpa varandra och sla ihop
sina erfarenheter. For att undvika att de skulle kdnna nagon form av grupptryck fran de andra
personerna, s& turades de under intervjun om med att borja svara pa fragorna.*®

Intervjuerna pa hovratten och universitet gjordes var for sig med en respondent i taget.
Sammantaget genomfordes da fyra intervjuer med totalt sex respondenter.

Intervjuerna har varit upplagda pa sa satt att de har omfattat fyra temata. Dessa temata har varit
hur deras juridiska karriar har sett ut, hur det gar till nar ett mal eller drende hanteras, hur de ser
pa jura novit curia samt hur de ser pa domare och advokater som rattsskapare och om de anser
att uppsatsens tes haller. Intervjuerna tog i genomsnitt ungefar 45 minuter, den Kortaste varade
i 30 minuter och den langsta i ungeféar en och en halv timme. Hur lange intervjun dgde rum
berodde pa hur mycket respondenten hade att séga om varje tema och hur mycket tid de kunde
avsatta.

Intervjuerna som férekommer i uppsatsen ar av kvalitativ karaktar och som nd&mnts enbart fyra
stycken. Anledningen till att jag har valt kvalitativ metod éver kvantitativ ar att jag under den
tid som finns till mitt forfogande ville gora ett fatal djupa intervjuer hellre &n en mangd ytliga.
Vidare passar inte den typen av fragor jag vill stalla i en enkaét eller kort intervju, utan de ar av
karaktaren att de far de bésta svaren om respondenten far ta god tid pa sig att tanka efter for att
svara och foljas upp av foljdfragor eller dnskemal om att utveckla resonemang som fors. Att
det ror sig om sa fa intervjuer innebar forstas att det ar osakert att dra generella slutsatser av
resultaten av dem. Snarare kan det ses som nagot som talar i riktning mot att tesen uppsatsen
stéller upp kan ha stod i praktiken eller inte.

Intervjuerna foljer den kvalitativa forskningsintervjun som i korthet innebdr att respondenten
ska forhalla sig till ett antal huvudpunkter och att det viktiga ar att forstd inneb6rden av vad
respondenteten siger snarare &n att ta dem pé orden.*®

Intervjuerna har varit av halvstrukturerad karaktér, vilket innebér att man inte helt strikt foljer
upp fraga efter fraga efter respondentens svar, utan att intervjun i stallet kommer att likna ett
Oppet samtal. Men det finns dnda teman och fragor som jag holl mig till for att styra samtalet.
Denna mer fria struktur anvandes for att fa respondenterna att kanna att de fick lov ta plats och
utveckla samtalet at det hall de kande att det bar at. Pa sa satt hoppas jag att de fick utrymme

15 Ekholm, Mats, Fransson, Anders, Praktisk intervjuteknik, Norstedts Forlag AB, Stockholm, fjarde omarbetade
upplagan, 1992, s. 69-71.

16 Kvale, Steinar, Brinkmann, Svend, dversatt av Torhell, Sven-Erik, Den kvalitativa forskningsintervjun,
Studentlitteratur, Lund, tredje reviderade upplagan, 1997, s. 34 ff.
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att saga vad de spontant tankte pa och inte hammades av for sndva och styrda fragor.'” Darfor
har jag inte i alla intervjuer ordagrant stallt samma fragor till alla respondenter.

1.4. Material och forskningslage

Savitt jag har kunnat se finns det inget skrivet om advokatens rattsskapande roll i svensk
rattsvetenskaplig litteratur. Jag har darfor fatt forhalla mig till amerikansk litteratur och dven
till litteratur om svensk ratt som behandlar domarens roll som rattsskapande. Det har gjort
arbetet utmanande men samtidigt spdnnande.

Den text jag har funnit ndrmast tangera mitt amne ar Peter Danowskys artikel Nagra
sjalvklarheter om advokatens roll i rattsstaten,'® dar forfattaren kort redogér for advokatens
roll pa ett intressant satt. Danowsky skriver att advokaten ar en forman for beslutsfattande
myndigheter da advokaten lagger fram myndighetens beslutsunderlag genom att besitta
specialistkunskap och presentera genomarbetade argument. |1 en annan artikel i samma
artikelsamling lyfter Danowsky det faktum att advokater &r mer specialiserade an domare,*®
och i ytterligare en artikel att advokater har en sarskild kunskap om lagar och férordningar,
erfarenhet av hur de tillampas, insyn i missforhallanden och kannedom om obalans mellan
starka och svaga parter.?® Men dar stannar Danowskys resonemang och jag plockar genom
uppsatsen upp denna trad och spinner vidare.

Den svenska, mer omfattande, litteratur som ligger narmast mitt &mne och som jag har forhallit
mig till &r den som handlar om domaren som rattsskapare. Jag har da last Johan Muncks text
Hogsta domstolen som normbildare.?! Sedan har jag dven last en diskussion som férs om dmnet
i SVWJT av bland andra Fredrik Wersall i artikeln En offensiv Hogsta domstol. Nagra reflektioner
kring HD:s rattsbildning. i SVJT 2014 s. 1 som é&r kritisk till att HD skapar rétt och Ola
Wiklunds replik pa Wersalls artikel i SVJT 2014 s. 335, Om Hogsta domstolens réattsskapande
verksamhet — I6per domstolen amok? som menar att HD skapar rétt och att det hdnger samman
med europeiseringen. Jag har daven l&st Per Henrik Lindbloms Domstolarnas véxande
samhallsroll och processens forandrade funktioner — Floskler eller fakta? i SvJT 2004 s. 229,
som ger en gedigen bakgrund i fragan om utvecklingen av domstolanas roll och funktioner. Jag
valde att lasa dessa texter eftersom de &r timligen aktuella och da vissa av dem dessutom fors i
en debattform och svarar pa och forhaller sig till varandra. Da erhaller man en bred bild av
amnet dar flera olika synvinklar lyfts fram.

17 stallvik, Olof, Domarrollen — Rattsregler, yrkeskultur och ideal, Jure férlag AB, Stockholm, 2009, s. 202-
203.

18 Danowsky (Nagra sjalvklarheter om advokatens roll i rattsstaten) s. 27.

19 Danowsky Peter, Kvalitet i ddmandet, publicerad i Juridisk Tidskrift nr 3, 1998-1999, i Danowsky, Peter,
Advokatyrket, upphovsratten och yttrandefriheten — en artikelsamling, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2012, s.
56-57.

20 Danowsky Peter, Advokaternas forhallande till massmedia, publicerad i Advokaten nr 8, 1987, i Danowsky,

Peter, Advokatyrket, upphovsratten och yttrandefriheten — en artikelsamling, Norstedts Juridik AB, Stockholm,
2012, s. 29.

2L Wersll, Fredrik, Hirschfeldt, Johan, Eka, Anders, Fura, Elisabet, Modéer, Kjell A (Red.), Svea hovratt 400 &r,
Stockholm, Norstedts Juridik AB, upplaga 1:1, 2014, s. 187-198.
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Jag vill dock papeka att diskussionen i huvudsak ror Hogsta domstolen, men att jag inte
nddvandigtvis vill stanna dar i uppsatsen. Jag &r i stéllet 6ppen for att &ven hovrétter och
tingsratter kan vara rattsskapande och hamta juridisk argumentation fran advokaterna. Kanske
ar det till och med i de l&gre instanserna vanligare att det hander &n i Hogsta domstolen, som
har en annan roll som mer gar ut pa att de ska fundera sjalva pa hur ratten ska tillampas och
skapas.

Pa den amerikanska sidan har jag funnit en del litteratur i fragan om advokater har en
rattsskapande roll i domstolen. Jag har utgatt fran Edward D. Res tidiga artikel The Lawyer as
a Lawmaker?? frdn 1966 som pa ett for mig relevant satt argumenterar for att advokater skapar
ratt i domstolen, men den handlar forstas om USA pa 1960-talet. Vidare har jag funnit en del
intryck i Bruce H. Kobayashi och Larry E. Ribsteins artikel Class Action Lawyers as
Lawmakers?® som pd ett indirekt satt handlar om advokaten som rattsskapare, eftersom den
handlar om att advokater borde fa upphovsrétt pa sina inlagor till domstol som kan komma att
kopieras av domstolen och andra advokater.

Nar det galler den rattshistoriska delen av uppsatsen var det svart att finna nagot skrivet om de
svenska advokatbyraernas uppbyggnad innan 1980-talet. Det innebar att jag fick gora vissa
antaganden genom att jamfora med advokatbyraer i civil law-lander och dra egna slutsatser fran
att det exempelvis inte talas om advokatbyraer fore 1800-talet. En slutsats var att det da kanske
inte fanns advokatbyrder pa samma satt som nu eftersom advokat inte verkade vara ett
heltidsyrke.

Jag har litat till sekundarkallor i flera fall nar jag undersokt hur lagstiftning och offentligt tryck
varit utformade forr i tiden, for att undvika att hindras av att jag har svart att hitta i och forsta
den gamla réatten.

Né&r det galler komparativ ratt och de delar av uppsatsen som behandlar grundldggande
skillnader mellan de olika rattsfamiljerna common law, civil law och den skandinaviska
rattsfamiljen, s har jag utgatt fran Zweigert och Kotz bok An Introduction to Comparative
Law.?* Trots att boken har nagra &r p& nacken s &r den aktuell pa s& sétt att bakgrunden till hur
rattsfamiljerna ser ut och varfor, star sig aven om tiden gar.

For att redogdra for hur de storre svenska advokatbyraerna ser ut idag och aven for deras
historia, har jag valt ut atta advokatbyrder som jag anvander som konkreta exempel.
Advokatbyraerna jag har val & Mannheimer Swartling, Vinge, Lindahl, MAQS, Setterwalls,
Wistrand, Delphi och Glimstedt. Jag valde just dessa byraer for att de ar nagra av de storsta i
Sverige och liknar pa sa vis den amerikanska advokatbyran mest. Det finns fler svenska

22 Re, Edward D, The Lawyer as a Lawmaker, American Bar Association Journal, Vol. 52, 1966.

23 Kobayashi, Bruce H., Ribstein, Larry E., Class Action Lawyers as Lawmakers, Arizona Law Review Vol.
46:733, 2004.

24 Zweigert, Konrad, Koétz, Hein, éversatt av Weir, Tony, An Introduction to Comparative Law, Oxford
University Press,Oxford, tredje reviderade upplagan, 1998.
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affarsjuridiska byraer, men jag valde att anvanda mig av byraer som har fler an 100 anstallda
jurister for att begransa exemplifieringen till de allra stérsta. De finns aven fler an dessa atta
som har fler &n 100 anstéllda jurister, men jag valde helt enkelt att satta en grans nar jag kommit
upp i atta valkanda stora byraer, eftersom jag anser att atta konkreta exempel ar tillrackligt
manga for att man ska kunna se ett ménster.

Jag har hamtat en hel del inspiration kring empirisk metod och hur jag skulle genomféra och
presentera intervjuerna ur Olof Stallviks avhandling Domarrollen,? eftersom boken anvénder
sig av empirisk metod i en undersékning av en juridisk yrkesroll och det liknar min egen
undersokning.

1.5. Teori
1.5.1. Legal transplants

Som verktyg for att kunna se pa den amerikanska advokatbyrdmodellens intradande i svensk
ratt har jag valt Allan Watsons teori om legal transplants, som berér hur rattsregler och
rattsinstitut forflyttas fran ett rattssystem till ett annat.?® Jag vill anvéanda teorin pa ett utokat
satt som innebdr att den amerikanska advokatbyramodellen, som inte &r en rattsregel, kan ses
som en legal transplant i Sverige. Det for att kunna se om byramodellen far andra effekter i
Sverige an vad den har i USA, eftersom det finns skillnader mellan de tva rattsordningarna.

1.5.2. Rattsformanter

Jag anvander dven Rodolfo Saccos teori om réattsformanter (legal formants) for att kunna
klassificera advokatens argumentation nar den paverkar, och till och med kan utgora, den
domstolsskapade ratten i form av praxis.?’ Jag anvander alltsé teorin for att kunna beskriva vad
den rattsskapande advokatens juridiska argumentation utgor, eftersom denna utan att utgora en
rattskalla faktiskt paverkar ratten.

1.6. Avgransningar
1.6.1. Civilprocess
Uppsatsen ar avgransad till att behandla advokatens rattsskapande roll i civilprocessen, vilket

utesluter straffprocess och forvaltningsprocess. Vidare kommer den inte heller att berdra
indispositiva tvistemal. Anledningen &r att det i de dispositiva tvistemalen finns ett tydligare

25 Stallvik, Olof, Domarrollen — Rattsregler, yrkeskultur och ideal, Jure forlag AB, Stockholm, 2009.

26 Ewald, William, Comparative Jurisprudence (11): The Logic of Legal Transplants, The American Journal of
Comparative Law, Vol. 43, 1995, s. 498 och 492-496; Legrand, Pierre, The Impossibility of ‘Legal Transplants’,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, 1997, s. 112 samt Watson, Alan, The Birth of Legal
Transplants, Georgia Journal of International and Comparative Law, Vol. 41, Issue 3, 2013, s. 606-607.

27 sacco, Rodolfo, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment | of I1), The
American Journal of Comparative Law, Vol. 39, 1991.
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utrymme att skapa ratt. Straffratten med sin legalitetsprincip gor det svarare for domstolen att
skapa ratt. Har kraver rattssakerheten for de som atalas for brott att domstolen inte kan skapa
nya regler som innebér att man kan domas pa ett nytt satt. Vidare forutsatter min argumentation
att det finns ombud pa bada sidorna av tvisten som pa ett jambordigt satt kan argumentera for
hur ratten ska se ut. | bade straffratten och forvaltningsprocessen foretrads inte bada sidor av en
stor, amerikaniserad advokatbyra, utan pa ena sidan finns typiskt sett antingen en
forsvarsadvokat eller inget ombud alls och pa andra sidan staten, i straffprocessen i form av en
aklagare. Vidare ar den indispositiva tvistemalsprocessen inte lika mycket upp till parterna som
den dispositiva processen, eftersom parterna inte &r lika fria att sétta processens ramar.

| och med att jag vill studera hur parternas ombud skapar ratt genom sina argument och
presenterar dem for en relativt inaktiv domstol i ackusatorisk anda, sa passar de dispositiva
tvistemalen bast for uppsatsens syfte. | den dispositiva civilprocessen kan ombuden i storst
omfattning utnyttja sin kreativitet.

1.6.2. Dom, gj forlikning

Jag avgransar mig ocksa till den ratt som advokaterna skapar i domstolen nar en dom meddelas
och bortser fran forlikningar och 6verenskommelser. Dessa ar svarare att knyta till en rattskélla
och gor inte heller samma ansprak pa att vara rattsskapande. Nar en dom meddelas agerar
domaren som ett filter. Advokaternas argument far en speciell typ av legitimitet genom att de
lyfts i domen. Visserligen kan man se det som att dven forlikningar kan bidra till
rattsutvecklingen, exempelvis genom att utforma sedvanor inom en viss naringsverksamhet.
Det innebér dock metodologiska och teoretiska komplikationer som jag inte kan hantera inom
denna uppsats begransade ram.

1.6.3. Lex mercatoria

Avgransningarna omfattar ocksa den sa kallade lex mercatoria, den ratt som advokater skapar
pa en internationell, statslos niva at stora aktorer som sluter avtal med varandra. Lex mercatoria
forutsatter att det inte finns ndgon dverordnad stat och darav finns det inget domstolssystem.
Jag ar mer intresserad av att se hur domstolarna godkéanner advokaternas ratt och pa sa vis
legitimerar deras rétt inom en stat, i det har fallet Sverige.

1.7. Disposition

Jag vill belysa att advokatrollen i det svenska rattssystemet ar rattsskapande, om &n i det dolda.
(kapitel 1) For att visa pa det vill jag borja med att peka pa att en forandring har skett genom
amerikaniseringen av advokatbyraerna i Europa. Denna amerikanska advokatbyramodell vill
jag se som en legal transplant. (kapitel 2) Amerikaniseringen av byraerna vill jag havda
paverkar andra fenomen, narmast ligger det byran bestar av; advokaterna. Darfor vill jag dven
undersoka advokatens rattsskapande roll i USA och se om den svenska advokatrollen har
kommit att likna den amerikanska. (kapitel 3) Advokaterna skapar ratten i domstolen genom
sin argumentation och min teori ar att rattskallan praxis da innehaller advokaternas skapade ratt.
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Jag vill darfor undersdka vad praxis &r i respektive land och se om skillnaden utgor ett hinder
for advokatens rattsskapande roll i Sverige. Jag vill ocksa undersoka domarens rattsskapande
roll i de bada landerna och se om denna skillnad utgor ett hinder for advokatens rattsskapande
roll. (kapitel 4) Man stoter pa en viktig skillnad mellan Sverige och USA,; principen jura novit
curia. Denna princip vill jag ocksa undersoka for att se om bilden av den har forandrats i Sverige
av den amerikanska advokatbyramodellens intrade. (kapitel 5) For att fa uppsatsen att bli nagot
mer dn mina egna teorier och tyckanden utfor jag intervjuer med domare och ombud for att se
om deras asikter stoder min teori om advokaten som rattsskapare. (kapitel 6) Till sist
sammanfattar jag de slutsatser jag drar och resonerar kring advokatens rattsskapande roll.
(kapitel 7)
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2. ADVOKATBYRANS FORVANDLING

2.1. Inledning

| uppsatsen vill jag belysa en specifik forvandling som den svenska advokatbyran har
genomgatt da den paverkas av den amerikanska advokatbyramodellen. For att kunna visa denna
forandring vill jag satta den svenska advokatbyran i sitt sammanhang. Det kommer jag att gora
genom att redogora for den historia som finns kring advokater och advokatbyraer i Sverige,
Kontinentaleuropa och England. Pa sa satt kan man forsta hur forvandlingen har &gt rum och i
vilket sammanhang. Jag kommer sedan att redogora for den amerikanska advokatbyrans
utveckling och belysa hur den har paverkat Sverige och resten av Europa.

2.2. Kontinentaleuropeisk rattshistoria

Den traditionella kontinentaleuropeiska advokatbyran har vissa likheter med den traditionella
svenska och genom att se dem i ett sammanhang kan man se att Sverige inte har varit isolerat,
utan paverkats av varlden runt om. For att forsta varfor den kontinentaleuropeiska advokatbyran
traditionellt skiljer sig fran den engelska och amerikanska vill jag klargéra hur man i civil law,
som i stora delar omfattar Kontinentaleuropa, ser pa rattskallorna och de olika juristroller som
finns, genom att kort redogora for dess rattshistoria.

2.2.1. Rattshistoria civil law

| de lander som klassas som civil law ar lagtext och doktrin traditionellt ofta de viktigaste
rattskallorna och darav ar akademiker en framstaende yrkesroll. Domstolar och praktiker har
inte haft samma tyngd och inflytande. For att forsta varfor far man ga tillbaka i tiden, till
universitetet i Bologna ar 1088 nar den da 500 ar gamla romerska ratten aterupptacktes.
Studenter fran hela Europa kom till universitetet for att lara sig om den gamla romerska ratten
och tog med sig den hem till sina respektive kungariken.?® Orsaken till att den romerska rétten,
som var sa gammal, borjade studeras och tillampas igen gar att finna i forhallandena i Europa
under tiden innan aterupptackten.

Mot slutet av 1000-talet, efter Romarrikets fall, var Europa splittrat och uppdelat i manga, sma
kungariken. En mangd olika lagar hade utvecklats och manniskorna som levde pa den tiden
lydde under manga regler samtidigt. De var inte enbart skyldiga att lyda under det kungadomets
lag som de bodde i (vilket kunde andras), utan det fanns dven olika lagar beroende pa vilken
klass man horde till, vilket arbete man hade och om man bodde pa landsbygden eller i staderna.
Det fanns aven kyrkliga samt regionala och lokala lagar och sa vidare. I kontrast till detta

28 Valguarnera, Filippo, forelasning pa kursen Comparative Legal History pd juristprogrammet,
Handelshogskolan vid Géteborgs universitet, 26 mars 2015; Zweigert, Konrad, Kotz, Hein, dversatt av Weir,
Tony, An Introduction to Comparative Law, Oxford University Press,Oxford, tredje reviderade upplagan, 1998,
s. 75-76 och Raoul Charles van Caenegem, An Historical Introduction to Western Constitutional Law,
Cambridge University Press, 1995, s. 72.
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svardverblickliga virrvarr av lagar, verkade den enhetliga romerska ratten och da sarskilt
Justinianus Corpus Juris Civilis lockande. Det fanns ett behov av en enhetlig ratt.?°

Detta resulterade i att man i Kontinentaleuropa fick uppfattningen om att juridik innebar att
studera, tolka och tillampa en text, till en borjan primart Corpus Juris Civilis och dess
kommentarer.>°

Civil law kannetecknades traditionellt ocksa av att ha en sa kallad inkvisitorisk process, vilket
innebdr att domaren agerar aktiv och efterforskande och till exempel kan be parterna att
inkomma med material och gora egna efterforskningar. Det innebér att advokaten i domstolen
far mer av en radgivande roll for klienten.3!

2.3. Engelsk rattshistoria

| uppsatsen vill jag havda att den amerikanska advokatbyramodellen har influerat bade den
kontinentaleuropeiska och svenska. For att kunna satta den amerikanska advokatbyramodellen
i sitt sammanhang maste vi forst se till den engelska rattshistorien i allmanhet och dven den
engelska advokatens historia, som ju ocksa blir den amerikanska advokatens och byrans
historia.

2.3.1. Rattshistoria common law

For att forsta hur jurister i common law-lander ser pa ratten och rattskéllorna, redogor jag kort
for Englands réttshistoria i allménhet.

England hor till rattsfamiljen common law och ses som denna rattsfamiljs moder. I common law
ser man inte lagstiftningen som den framsta réttskallan, utan i stallet case law, vilket betyder
praxis. For att forsta varfor far man se tillbaka pa England vid tiden for den romerska rattens
aterupptackande i Bologna ar 1088. Vid det laget fanns det som ovan namnt ett stort behov i
det splittrade Kontinentaleuropa av att fa en enhetlig, stabil ratt. Darfor valkomnades den
romerska ratten.3? Redan &r 1066 hade dock Wilhelm Erdvraren intagit England. For den nye
kungen var hans rike en tabula rasa, da han kom fran Normandie och inte behdvde kdnna ndgon
plikt att folja de redan existerande traditionerna. Han tog med sig feodalismen fran Normandie
och byggde tidigt upp en byrakrati som ledde till ett enhetligt rattsligt system i hela England.
Det utvecklades ocksa tidigt ett centraliserat domstolssystem dar varje enkel man kunde fora
talan i en rattvis rattegang infor en jury av folket och inte behdva utstd orattvisa provningar
(ordeals), som hittills hade varit sattet att 16sa juridiska problem pa.3

29 Raoul Charles van Caenegem, Law in the Medieval World, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 1981, s. 15 ff.
30 Zweigert & Kotz, s. 69 f.

3l Zweigert & Kotz s. 273-274 samt Law, Jonathan, Martin Elizabeth A, A Dictionary of Law, Oxford
University Press, Oxford, sjunde upplagan, 2009, under uppsagsordet “inquisitorial procedure”.

32 5e ovan avsnitt 2.2.1.

3 Zweigert & Kotz s. 181 ff.
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Det fanns med andra ord inte samma behov av den romerska rétten i England som i 6vriga
Europa. Det innebar i sin tur att man i England inte pa samma sétt sag det som sjalvklart att
lagstiftningen var den framsta rattskéllan, eftersom man inte noggrant studerade den upphdojda
romerska rattens gamla dokument. | stéllet kom den engelska réttens framsta rattskélla att bli
den praxis som domstolarna utvecklade.®* Det innebéar att juristerna redan under sin
juristutbildning trénas i att ldsa de argumenterande och skapande texter som domstolarna
publicerar. Som en f6ljd av detta tranar ombuden ocksa pa att sjalva skapa rétt, for att Gvertyga
domstolen om att skapa den ratt som ér till férdel for deras klient.

Vidare kan jamforas med den sa kallade moderna lex mercatoria som innebar att stora privata
parter skapar sedvanerdtt genom att skriva avtal som reglerar stora delar av det annars
oreglerade omradet som uppstar utanfor staterna. Dessa avtal skrivs av advokater pa de storsta
byraerna i varlden, vilka ar amerikanska eller brittiska. Alltsa skrivs avtalen av common law-
jurister. Avtal som skrivs pa denna niva harmas sedan av andra aktorer da det ses som sedvana
och de anglosaxiska advokaterna blir pa s& sitt rattsskapare.®® Det kan ses i kontrast till den
kontinentaleuropeiske juristen vars framsta rattskalla ar lagstiftningen. Dessa jurister tranas
traditionellt inte i att skapa ratt, utan att tolka ratt. Common law-juristerna som ar tranade i att
skapa ratt forutsatter inte en stat som matar dem med lagstiftning pa samma satt som en civil
law-jurist eller skandinavisk jurist.*

2.3.2. Det engelska ombudet - barristers och solicitors

| England forekom ombud redan pa 1000-talet, men det var da inte fraga om ett juridiskt utbildat
ombud, utan likt den tidiga utvecklingen i Sverige rorde det sig om en van som forde talan &t
personen som var part i tvisten. Nar tiden gick och processen infor domstol blev mer
komplicerad uppstod ett behov av ett juridiskt skolat ombud som kom att kallas narrator. Ur
denna narrator som forde partens talan infér domstol hérstammar det som vi kanner till som
barrister, vilket ar ett juridiskt ombud som fortfarande férekommer i England idag. En annan
juridisk roll som uppkom runt sekelskiftet 1300 var attorney, som utvecklades till att bli
solicitor som ocksa fortfarande finns i England.®’

Tidigare fanns det i England en viktig skillnad mellan barristers och solicitors. Barristers var
de som fick framtrada i domstol och féra en parts talan, men de fick inte ha kontakt med klienten
och de fick inte heller samarbeta med varandra. Det innebar att de kunde dela kontor och
clerks® med varandra, men inte samarbeta som delagare i en gemensam byrd, vilket kan vara
en faktor som bidrog till att advokatbyraerna i England traditionellt sett &r sma. Solicitors var

34 Zweigert & Kotz s. 69 f and 181.

% Valguarnera, Filippo, forelasning pa kursen Civilprocessratt pa juristprogrammet, Handelshégskolan vid
Goteborgs universitet, 22 september 2014.

36 Valguarnera, Filippo, forelasning pa kursen Civilprocessratt pa juristprogrammet, Handelshégskolan vid
Goteborgs universitet, 22 september 2014.

37 Boulton, W. W., The Legal Profession in England: Its Organization, History and Problems, American Bar
Association Journal, Vol. 43, 1957, s. 507.

38 Ungeféar som en notarie, se Zweigert & Kotz, s. 213.
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de som hade kontakt med klienterna och utévade juridiska tjanster av en mer radgivande
karaktar, men de fick inte fora talan infér domstolen.®

Nar narrators eller barristers uppstod som yrkesgrupp i England larde de sig inte juridik pa
universitetet som ombuden i resten av Europa, utan de larde sig av en domare som bestamde
nar de var redo att fora processer infor ratten. Detta fenomen utvecklades till sa kallade Inns —
sma samhallen av juriststudenter som lar av mastare som inte ar akademiker, utan praktiker.
Under en tid fanns det manga Inns i England, men nu aterstar endast fyra; Lincon’s Inn, Inner
Temple, Middle Temple och Gray s Inn.*°* Numera kan man aven bli jurist genom att utbilda sig
pa universitet i England, men de fyra Inns omnamnda ovan finns trots allt fortfarande kvar och
det kravs medlemskap i ett av dessa for att bli barrister.*

Engelska juriststudenter har darfor traditionellt sett utbildats genom att l&ra sig av en praktiker
och fatt ett ombudsperspektiv eller ett domarperspektiv pa sin utbildning. Denna tradition
skiljer sig fran Kontinentaleuropa, dar jurister sedan medeltiden utbildats vid universiteteten
och far ett akademiskt perspektiv pa sin utbildning.

Ett annat typiskt drag i common law som formar advokat- och domarrollen ar den ackusatoriska
processmodellen. Den innebdr att domaren har en relativt tillbakalutad roll och att det &r
parterna som aktivt ska fora processen framat genom att ge domstolen regler och fakta och satta
processens ramar. Domaren i den ackusatoriska processen har liknats med en fotbollsdomare
som inte sjalv & med och spelar, utan bara rycker in for att reagera pa vad parterna gor.
Advokaterna har darfor kommit att bli parternas kimpar i domstolen.*

2.4. Svensk rattshistoria

Nu nér vi har ett storre sammanhang, kan vi betrakta den svenska réattshistorien i allménhet och
den svenska advokatens historia, for att se hur denna skiljer sig fran resten av Europa.

2.4.1. Den skandinaviska rattsfamiljens rattshistoria
For att fa en klar bild av hur en traditionell advokat pa en svensk advokatbyrd arbetar med

juridiken och da sarskilt rattskallorna, ska jag kort redogdra for den skandinaviska rattshistorien
i allmanhet och hur man ser pa vad som utgor ratten.

39 Boulton s. 507.

40 Boulton s. 508.

4 Encyclopaedia Britannica, Britannica Academic, Encyclopadia Britannica Inc., 2015, Web., uppslagsord:
“barrister”, http://academic.eb.com.ezproxy.ub.qu.se/EBchecked/topic/54131/barrister?anchor=ref1215679,
21/12-2015.

42 Zweigert & Kotz s. 271-275; Law och Martin, under uppslagsordet "accusatorial procedure” samt Kane, Mary
Kay, Civil Procedure in a Nutshell, Thomson West, St. Paul, United States of America, sjatte upplagan, 2007, s.
2.
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| den skandinaviska rattsfamiljen har lagstiftningen kommit att fa den hogsta digniteten som
rattskélla. Trots att man precis som de system som hor till civil law sétter lagstiftningen som
den hogst varderade rattskallan, beror det inte pa samma orsaker. Till Skandinavien nadde inte
den romerska ratten pa samma satt som i Kontinentaleuropa pa medeltiden, eftersom de
skandinaviska studenterna pa Bolognas universitet inte var jurister, utan préster.*3

| stallet fanns det i Sverige en tidig uppsattning landskapslagar och rikslagar, fristdende fran
den romerska ratten. Magnus Erikssons landslagar tradde i kraft redan ar 1350 och dessa lagar
blev sedan uppdaterade till Sveriges Rikes lag ar 1734 utan att genomga en revolution med nya
idéer sa som till exempel Code Civil i Frankrike efter revolutionen. Man uppdaterade i stéllet
helt enkelt den gamla medeltida lagen i Sverige med réttsfall som innehéll en del romersk ratt.*4
| kontrast till de tidiga lagarna var Uppsala universitet som visserligen grundades redan 1477 i
stort sett stangt mellan Gustav Vasas och Gustaf 11 Adolfs tid som kung, och den forsta svenska
samlingen av rattsfall publicerades inte forran 1874.%°

De ganska tidiga lagstiftningarna och relativt sena aktiviteten hos universiteten och akademiker
som producerar doktrin samt det sena inférandet av ett centraliserat domstolssystem med
publicerade domar, har kanske paverkat den svenska rattstraditionen att se lagstiftning som den
framsta rattskallan.

Ytterligare nagot som skiljer den skandinaviska rattsfamiljen fran civil law &r att vi i Sverige
har en mer ackusatorisk process &n vad den &r inkvisitorisk. P4 samma satt som i common law
har domaren en mer tillbakalutad roll och det dr advokaterna som har ansvaret att utreda, satta
ramar och fora processen framat.

2.4.2. Sakframstéllaren

Den svenska advokatens roll som ombud i tvistemal har i stort sett alltid varit frivillig for
parterna att inkludera i processen och det har heller aldrig funnits nagot tvang som inneburit att
ombudet maste vara advokat eller ens utbildad jurist. Huvudregeln i aldre ratt var att man som
part sjalv skulle installa sig pa tinget och fora sin talan. Det fanns undantag som innebar att
kvinnor och omyndiga foretraddes av sin man eller formyndare, sa kallat legalt
stallforetradarskap. Det fanns aven ett frivilligt stallforetradarskap, men det reglerades pa olika
satt i gotaratt och svearétt. | bada fall kravdes en sarskild fullmakt, men i gotaratten fick part
enbart ha ett ombud om parten var utldnning, fjarran boende, sjuk eller sinnessvag. Enligt
svearatten fick parten daremot om denne sjalv ville och fann det lampligt lata sig foretradas av

43 Zweigert & Kotz s. 277; Stig Jagerskiold, Roman Influence on Swedish Case Law in the 17" Century,
Scandinavian Studies in Law, vol. 11, 1967, s. 177; UIf Bernitz, What is Scandinavian Law? Concept,
Characteristics, Future, Scandinavian Studies in Law, vol. 50, 2007, s. 19-20 och Valguarnera, Filippo,
forelasning pa kursen Comparative Legal History pa juristprogrammet, Handelshogskolan vid Goteborgs
universitet, 5 maj 2015.

44 Zweigert & Kotz s. 278 ff. och Bernitz s. 20.

4 Zweigert & Kotz s. 279; Jagerskiold s. 177 och Uppsala universitets hemsida, http://www.uu.se/om-
uu/historia/kort-historik/, 1/10-2015.
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ett ombud. Sa smaningom blev svearatten gallande i hela landet och fragan om stéllforetradare
i malet var da upp till parten sjélv att bestimma 6ver. Det var da vanligt att standspersonerna
lat sig foretradas av sina fogdar och tjanare, medan bdnderna normalt foretradde sig sjalva i
domstol.*

Advokaten omnamndes for forsta gangen i lagtext i 1615 &rs rattegangsprocess.*” Man kan se
en tendens i samhallet under denna tid att forsdka begrénsa de ohederliga ombuden i domstolen
som man kallade rabulister, vilket betyder skrikhalsar. Man bestamde ar 1694 att hovratterna
fick krava ett intyg pa att stallforetradaren studerat juridik vid ett universitet och ombudet var
dessutom tvunget att avligga en ed som gick ut pa att denne “atog sig att troget och redligt
skota de mal, som anfortroddes honom”. Av detta kan man forstd att de sa kallade skrikhalsarna
var ombud som inte hade utbildat sig i juridik eller som upptradde ohederligt infér domstolen.
Fran dessa krav fanns det dock en del undantag, vilket gjorde att standspersoner fortfarande
kunde foretriidas av sina tjinare och bonderna fick anvinda ”nagon god van, dartill tjanlig och
bekvamlig”.4®

Vid 1734 ars riksdag diskuterades det ater om ett rattegangsombud skulle behdva vara en
lagfaren person. Men asikten att det skulle vara en lagfaren person méttes med motstand, av
bade bonder och en del adelsman. Det fick foljden att sa kallade sakfcrare, som inte behdvde
vara juridiskt utbildade ombud, fortfarande fick fora talan i domstol at parterna.*®

Sa under lang tid har det varit fritt fram att bade fora sin talan helt pa egen hand eller att finna
en lamplig sakforare som inte behdvde vara jurist eller ens utbildad i juridik. Det kan forklara
varfor det ar svart att finna historiska kallor om advokatbyraer under denna tid. Kanske fanns
det inte advokater pd samma sétt som det gor nu, som arbetade med att vara sakframstéallare pa
heltid. Det verkar snarare vara sa att man vid sidan av sina vanliga uppgifter foretradde en annan
person eller sig sjalv. Till exempel de standpersoner som lét sig foretradas av sina fogdar och
tjanare som vanligtvis var just fogdar och tjanare.

En anledning till att bonderna fick lov att foretrada sig sjélva var att ombuden pa medeltiden
befann sig i de storre staderna, dels eftersom de var adelsman och dels eftersom det dar fanns
storre och fler domstolar. Det fanns alltsa inte tillgang till ombud pa samma satt 6verallt i
landet.>® Dessutom var det dyrt for bonderna att anlita ett ombud i domstol.>*

46 Almaquist, Jan Eric, Den svenska processrattens historia / efter forelasningar av professor Jan Erik Almquist,
Stockholms hdgskolas juridiska férening, Stockholm, upplaga 5, 1954, s. 38.

4 Ramberg, Anne, Advokaten i samhéllet d& och nu — Anne Rambergs inledningsframférande vid
Advokatdagarnas 6ppnande, Anne Rambergs blogg, 13 oktober 2011,
https://annerambergs.wordpress.com/2011/10/13/advokaten-i-samhallet-da-och-nu/, 30/9 — 2015 samt Almquist
s. 38-39.

48 Almquist s. 38-39.

49 Almquist s. 39 samt Anne Ramberg.

50 Valguarnera, Filippo, forelasning pa kursen Civilprocessratt pa juristprogrammet, Handelshogskolan vid
Goteborgs universitet, 22 september 2014.

51 Almaquist s. 39.
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2.4.3. Sveriges advokatsamfund

Att det inte uppstalldes nagot krav pa att sakférarna skulle vara lagfarna innebar att det forekom
sa kallade ohederliga sakforare som de hederliga advokaterna fann ett behov av att skilja sig
fran. En inblick i hur samhallet sdg pa dessa ohederliga sakférare kan vi fa genom att lasa
beredningens beskrivning av sakfdrare i motiven till Forslag om sakférandevasendets ordnande
i Nya lagberedningens betdnkande 1884:

”Det svenska sakforandevasendet erbjuder deremot en verklig sorglig anblick. Hvad under
ratterna angar, aro stadernas domstolar och séarskildt hufvudstadens mer &n tillborligt
hemsokta af ett antal s.k. sakforare af underhaltig beskaffenhet sa val i moralisk som juridiskt
héinseende [...]. En narmare beskrifning pa den antydda kategorien af personligehter, som
salunda idka handteringen att fora andras talan ifor ratta, ar emellertid lika 6fverflodig som
motbjudande. Sakforhallandet 1ar ej kunna bestridas, och dess menliga féljder i framsta
rummet for parterna sjelfva och vidare for domstolarnes arbete ligga afven i 6ppen dag.
Sakforareyrket har sasom sadant kommit i allméan missaktining. Den stora mangden kanner
knappt till andra sakférare an de i basta fall tvetydiga personer, som med en betecknande
bendmning kallas "brdinnvinsadvokater’. De hederlige och skicklige sdttas i skuggan af de
dalige, och afven domstolarne foranledas kanske stundom att till yrkets idkare i allmanhet i
utstracka den motvilja en del bland dem uppvackt. Under tycket af denna ogynsamma stéllning
lida emellertid de mén af heder som bildning, hvilka oaktat svarigheterna och obehagen egnat
sig at yrket. Ofta intraffar afven att jurister, som pa grund af studier och anlag skulle kunna
blifva framstaende sakforare, sakna mod att under nuvarande férhallanden betrada en bana,
der s& manga svarigheter och sa litet erkdnnande &ro att férvanta.”>

Ar 1887 bildades pa eget initiativ Sveriges advokatsamfund och mélet var dé att forsoka fa
genomslag for ett advokatmonopol och kunna skydda titeln advokat som skulle innebéra en
kvalitetsstampel.>® Det fanns advokater som hade genomgétt en juridisk utbildning och hade ett
intresse av att ordna upp forhallandena for advokaterna. Dessa advokater hade vid den hér tiden
bildat advokatbyraer. Ett exempel pa en "hederlig” advokat som bildat en advokatbyra och som
under forhandlingarna vid nordiska juristmoten argumenterade for att ordna upp forhallandena
var Philip Leman som da hade byran D:r Philip Lemans Advokatbyrd. Denna byra bildades
1849 och togs 6ver av Leman 1872 for att senare bli kand som Lagerlof Leman.®* Det finns
flera advokatbyraer som bildades under 1800-talet och som sedan har bytt namn, slagits ihop
med andra och véxt, men trots allt finns kvar idag. Till exempel hdrstammar Mannheimer
Swartling frdn en advokatbyrd som grundades 1877,% advokatbyrdn MAQS har sina rotter i
1800-talet®® och Setterwalls havdar sig vara Sveriges aldsta advokatbyra som grundades 1878.%"

52 5e Anne Ramberg som lyfter fram citatet i sin text.

53 Amlquist s. 39 samt Anne Ramberg.

54 Leman, Rolf, D:r Philip Lemans Advokatbyra: Fran 1800-talets mitt till vira dagar, Goteborg, Lemans
advokatbyra, 1986.

55 http://www.mannheimerswartling.se/ombyran/historik/, 8/10-2015.

56 http://mags.com/byran/, 8/10-2015.

57 http://viewer.zmags.com/publication/0c672362#/0c672362/8, 8/10-2015.
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Det verkar alltsa som att advokatbyraerna trader fram nar diskussionen borjar ta fart under
1800-talets andra halft om att advokaternas férhallande maste ordnas upp. Nér titeln advokat
sedan blir skyddad och enbart far anvandas av de som har en juristexamen samt &r upptagna av
samfundet, blir en advokat och en advokatbyra tydligt nagot annat ar en sakforare och en
sakforarbyra. Det senare begreppet dor s smaningom nastan ut i det svenska spraket.

2.5. Den amerikanska advokatbyrans historia

Den for uppsatsens del intressanta aspekten av den amerikanska advokatbyrans historia ar nar
den slar sig loss fran den arvda brittiska modellen och blir nagot nytt som kommer att fa
inflytande inte bara i Sverige, utan i hela Europa. Redan tidigare uppstod dock en skillnad i att
man i USA inte anammade den brittiska skillnaden pa barristers och solicitors, utan helt enkelt
kallar ett juridiskt ombud for attorney.

2.5.1. Cravath-modellen

Mannen som ses som den amerikanska advokatbyramodellens fader hette Paul Drennan
Cravath. Genom att vid 1900-talets borjan strukturera om den advokatbyra han var delégare i
och som nu heter Cravath, Swaine & Moore LLP, skapade han en ny typ av
advokatbyradmodell.>®

En viktig del av forandringen var hur man anstéller nya jurister, i vilken omfattning och hur de
forvantas utvecklas. Till att borja med gjordes det skillnad pa juristerna pa byran; byrans agare
och byrans anstallda jurister. De anstallda juristerna som inte var delagare rekryterades fran de
basta juristutbildningarna i landet och de fick med en gang I6n for det arbete de utforde. Innan
var det vanligt att man fick arbeta utan ersattning i borjan av sin karridar pa en byrd. Man
anstallde aven manga jurister och raknade med att inte alla skulle bli delagare. Modellen for att
ta sig till partnerskap kallas “to-the-top-or-out” eller enbart “op-0r-out” och innebér att
delagarskapet inte & menat for alla och att de som inte blir deléagare fasas ut ur byran. 1 USA ar
det inte ovanligt att man som jurist byter arbetsplats och juristroll ett par ganger i karriaren, det
ses till och med som det normala. Darfor &r det inte s& underligt att de som inte blir delagare
inte ser nagot problem i att ta sig vidare till ett annat juristyrke som till exempel domare eller
akademiker. Men vill man satsa pa delagarskap har man en lang vag i en trappa att ta sig upp
for i byrén enligt “op-or-out”-modellen. Byran befordrar de bésta juristerna pa vag upp for
trappan och hjélper andra att fa anstallning som jurister hos byrans klienter for att pa sa satt
forstarka och knyta nya kontakter.>®

58 Valguarnera, Filippo, The Transformation of the Legal Profession in Europe, i Calleman, Catharina (Red.),
Rétten i den ekonomiska krisen, Uppsala, lustus Forlag, 2011, s. 72 samt Rask Madsen, Mikael, Return to the
Copenhagen “Magic Circle”: First Elements of a Longitudinal Study of Large Law Firms in Denmark,
Scandinavian Studies in Law, Vol. 53, p 303-319, 2008, s. 306.

59 Valguarnera (The Transformation of the Legal Profession in Europe) s. 72-73 samt Rask Madsen s. 306-307.

25



Byran anstaller hela tiden de basta nyexaminerade juristerna, har manga anstallda, en ganska
hog omséttning pa arbetskraften och far pa sa satt stor expertis pa specialiserade omraden. Det
lockade fler och storre klienter, vilket i sin tur ledde till att byran kunde véaxa annu mer, och sa
vidare.®® En helt ny arbetsplats 6ppnades for en storre mangd duktiga jurister. Tidigare var
advokatbyraerna mindre och kunde inte anstalla lika manga jurister. 1 och med den nya
modellen fann juristerna en ny form av tryggare anstélining som var betald och dar man inte
siktade pa att bli sin egen foretagare, utan anstalld och en del av ett storre foretag.5*

2.5.2. Internationalisering

Denna advokatbyramodell blev under mitten av 1900-talet den ledande strukturen pa de storsta
advokathyraerna i USA som tog efter Cravath. Det ledde till en tillvaxt av advokatbyraerna som
inte gick att jamfora med Europa under samma tid.®? De Europeiska advokatbyraerna fortsatte
i stallet att drivas som sma, traditionella byraer. Nar den europeiska gemenskapens inre
marknad sedan byggdes upp runt 1980-talet fanns det darfor till en bdrjan utrymme for de
amerikanska byrderna att etablera sig i Europa, utan konkurrens.5

Man kan dela upp Cravath-modellen eller Cravathismen i tva utvecklingsperioder. Den forsta
perioden nér den grundades och utvecklades av Paul Drennan Cravath och véxte i USA under
sent 1800-tal och tidigt 1900-tal, Cravathism I. Da byggdes advokatbyramodellen i form av en
stor hierarkisk organisation uppdelad i olika specialistgrupper upp. Den andra perioden blev
sedan nar denna amerikanska advokatbyramodell riktade sig utat och fick faste i andra
rattsordningar, som till exempel Europa fran 1960-talet och framat, Cravathism 11.54

2.6. De europeiska advokatbyraernas utveckling

Nu har vi ett ssmmanhang i form av rattshistorien i civil law, common law och den svenska
rattstraditionen, samt den amerikanska advokatbyramodellens uppkomst. Med detta
sammanhang kan man nu betrakta hur de europeiska advokatbyrderna traditionellt var
utformade och hur de paverkades av Cravath-modellen.

2.6.1. Den kontinentaleuropeiska advokatbyrans utveckling
De flitiga studierna och tillampningen av Corups Juris Civilis och dess kommentarer i

Kontinentaleuropa resulterade i idén att juristens roll gar ut pa att studera, tolka och tillampa en
text. Denna uppfattning kan man fortfarande se nérvarande i Europa om man till exempel

60 Valguarnera (The Transformation of the Legal Profession in Europe) s. 73 samt Rask Madsen s. 306.
61 Valguarnera (The Transformation of the Legal Profession in Europe) s. 43.
62 Valguarnera (The Transformation of the Legal Profession in Europe) s. 74.
63 Valguarnera (The Transformation of the Legal Profession in Europe) s. 74.

64 Martin, Eric L., Liberalization and Cravathism: How Liberalization Trigged the Reorganization of the Legal
Profession in Germany and Japan, 43 Stanford Journal of International Law 169, 2007, 172.
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betraktar Frankrike med dess Code Civil som ses som den allra frasta réattskallan och Tyskland
dar doktrin traditionellt sett har spelat en stor roll i utvecklandet av lagen.®

Denna utveckling som bdrjade med att man studerade gamla romerska texter har medfort att en
civil law-jurist traditionellt trénas i att tolka ratten och att vara det skrivna ordet trogen.
Montesquieus maktdelningsléra hade starkt inflytande, sarskilt i Frankrike, och fick som f6ljd
att domstolen skulle vara lagstiftarens mun, en subsumtionsmaskin som enbart tillampade
lagstiftningen och inte skapade ratt.® Advokaterna var underordnade lagtexten och
akademikerna. Den traditionella kontinentaleuropeiska advokatbyran var liten och bestod av en
eller ett fatal advokater som var delagare. Byraerna spelade en begransad roll i foretagens
affarsliv. Advokaterna var till skillnad fran akademikerna inte sarskilt uppméarksammade, da
det inte var forenat med sarskilt mycket prestige att vinna stora tvister.®’

Nar de stora amerikanska advokatbyraerna fick faste i Europa pa 1980-talet fanns det darfor till
att borja med ingen konkurrens fran de sm4, traditionella, europeiska.®® Runt 1990 férandrades
laget i Europa da en liberalisering genom EU och en mer 6ppen marknad gjorde det mojligt for
advokatbyraerna att véxa och ta efter sin amerikanska motsvarighet. Advokatbyraerna i
Kontinentaleuropa foljde med i den ekonomiska utvecklingen och det fanns dven en ny vilja att
vara med och tavla pa den globala juridiska arenan.®®

2.6.2. Den engelska advokatbyrans utveckling

Nagot som &r intressant &r att den traditionella engelska advokatbyran sag ut pa samma sétt som
den kontinentaleuropeiska fram till 1980-talet, det vill saga liten med en eller ett fatal delagare.
Det var forst efter 1980-talet som den engelska advokatbyran borjade véxa, nar dven den
kontinentaleuropeiska och svenska byran borjade gora det samma genom influenser fran de
amerikanska byraerna. England har precis som USA ett common law-system och bor inte ha
hindrats fran att véxa sig stora av samma anledning som civil law och den skandinaviska
rattsfamiljens rattsordningar, det vill sdga den rattstolkande kulturen framfor den réttsskapande.
Man kan fraga sig varfor inte den amerikanska Cravath-modellen utvecklades parallellt i
England nar den gjorde det i USA.

Men det var forst efter Margaret Thatchers ”Big Bang” som avskaffade begridnsningar pa den
finansiella marknaden, vilket ledde till en o6kad finansaktivitet, som behovet av storre
advokatbyrder med specialiserad kunskap uppkom i England.”

65 Zweigert & Kotz, s. 69 f.
66 Zweigert & Kotz, s. 89.

87 Trubek, David M., Dezalay, Yves, Buchanan, Ruth and Davis, John R., Global Restructuring and the Law:
Studies of the Internationalization of Legal Fields and the Creation of Transnational Arenas, 44 Case Western
Reserve Law Review 407, 1994, s. 422-423.

68 Valguarnera (The Transformation of the Legal Profession in Europe) s. 74.
69 Martin s 180 ff samt Valguarnera (The Transformation of the Legal Profession in Europe) s. 43 ff.
70 Martin s. 179-180.
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2.6.3. Den svenska advokatbyrans utveckling

Pa grund av att den skrivna ratten &r vad jurister i Kontinentaleuropa framst agnar sig at da det
ar den framsta rattskallan, sa utvecklas de till rattstolkare.”* P4 samma vis kan resonemanget
foras om den traditionella svenska advokaten som arbetar pa en liten byra och tolkar den
upphdjda lagstiftningen. Advokaterna sags som praktiker och tolkare av den redan fardiga
ratten, som problemldsare at sina klienter. Darfor fanns det inte behov av stora byraer med
specialistkunskap. Den omstandigheten att det heller aldrig har funnits nagot advokattvang eller
advokatmonopol i Sverige kan ocksa ha varit bidragande till att advokatbyraerna inte fann skal
att véxa sig storre.

Om advokatbyraerna tidigare innebar att en advokat startade en byra i sitt eget namn eller
tillsammans med en annan advokat for att dela kontor, intraffade en férandring runt ar 1990.
De stora advokathyraerna borjar vaxa fram. Liser man under fliken “Historik™ eller ’Om oss”,
som man kan finna pa de storre, svenska advokatbyrdernas hemsidor, finner man ofta att de
antingen inte ar mer an ungefar 25 ar gamla eller att de for ungefar 25 ar sedan var mindre och
endera borjade vaxa som de var eller slogs samman med en eller flera andra byraer for att
vixa.’?

Byraerna gar ifran idén om att man ska vara sin egen foretagare som advokat med sitt namn pa
byran och ror sig mot en mer industrialiserad modell, som innebér att manga jurister arbetar pa
samma byra i expertgrupper och kan klattra upp pa karriarstegen mot delagarskap.”

Man kan till exempel se det pa de stora affarsjuridiska byraerna vars kontor nu typiskt sett finns
belagna i stadskarnan i Stockholm, Gdéteborg respektive Malmé. Alla dr dessutom en av
Sveriges storsta eller ledande byrd pa det ena eller andra viset.” Byréerna har ocksd manga

1 5 gvan avsnitt 2.6.1.

72 se ill exempel Mannheimer Swartling som véxte sig stor genom en sammanslagning av tva byréaer 1990,
http://www.mannheimerswartling.se/ombyran/historik/, 30/9-2015, Vinge som vaxt genom en sammanslagning
av fyra byrder 1983 samt fusioner 1989 och 1991 och etablering av kontor utomlands 1985 och 1989,
http://www.vinge.se/Om-Vinge/historia/, 30/9-2015, Lindahl som véxte i och med att fem byraer gick ihop 1990
och ytterligare en anslét sig 1996, http://www.lindahl.se/se/om-oss/historik/, 30/9-2015, MAQS som har vuxit i
snabb takt sedan det moderna MAQS grundades 2002, http://mags.com/byran/, 30/9-2015, Setterwalls
expansionstakt dkade i borjan av 2000-talet da verksamheten véxte kraftigt och nya kontor éppnades,
http://viewer.zmags.com/publication/0c672362#/0c672362/8, 7/10-2015, Wistrand som 6ppnade ytterligare ett
kontor under 1990-talet for att mdta marknadens behov, http://www.wistrand.se/sv/om-wistrand/om-
wistrand.php, 7/10-215, Delphi som startade 1984 och som sedan 2006 har vuxit med ca 100 medarbetare,
http://www.delphi.se/om-delphi, 7/10-2015 och Glimstedt som véxte da sju byrder gick samman 1997 och som
senare 6ppnat fler kontor bade i Sverige och utomlands, http://www.glimstedt.se/vilka-vi-ar-2/var-historia/, 9/10-
2015.

& Valguarnera (The Transformation of the Legal Profession in Europe) s. 43.

4 Mannheimer Swartling ar Nordens ledande affarsjuridiska advokatbyra, Vinge ar Sveriges framsta
affarsjuridiska advokatbyrd, Lindahl ar en av Sveriges ledande afférsjuridiska byrder, Wistrand &r en av Sveriges
ledande advokatbyraer inom affarsjuridik, Delphi &r en av de framsta affarsjuridiska advokatbyréerna i Sverige,
Glimstedt ar en av Sveriges storsta advokatbyréer (hamtat fran respektive byras startsida 30/9-2015), MAQS &r
en av Sveriges ledande affarsjuridiska advokatbyréer och Setterwalls &r en av Sveriges ledande affarsjuridiska
fullservicebyréder (hdmtat fran fliken “om o0ss” pa respektive byrans hemsida 7/10-2015).
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anstallda jurister, mellan ca 120 och 400 per byrd.” Denna utveckling som har skett under de
senaste 20 till 30 aren leder oss bort fran de sma byraerna med en eller tva advokater med bred
kunskap i manga juridiska omréaden, utan specialistkunskap.’® En annan tendens &r att de stora
byraerna blir sa kallade affarsjuridiska. Det innebdr att byraernas klienter till stor del har blivit
foretag som vaxte sig stora under 1980-talet och behdvde juridisk radgivning i en annan
omfattning &n tidigare. Ju storre foretag som ar klient, desto mer resurser finns det forstas for
att anlita juridisk radgivning och desto mer specialiserade kan byrans advokater vara eftersom
stora klienter far storre problem i specialiserade fall.

2.7. Amerikanisering

Vad man kan se av denna rattshistoriska genomgang &r att Sverige inte har varit isolerat, utan
paverkats av utvecklingen i varlden runt om. I och med att Sverige gick med i EU 1995 kunde
en liknande liberalisering ske av den finansiella marknaden med 6ppna granser som i resten av
Europa. P4 sa vis kunde den amerikanska advokatbyramodellen fa faste och det medférde att
byrderna vaxte sig stora. Redan innan intradet i EU féljde Sverige med i utvecklingen som
skedde runt om i Europa, i och med att advokatbyraderna borjade véxa och likna den
amerikanska modellen under 1980-talet.”’

Vad som har hant i och med de stora, industriella advokatbyraernas uppkomst i Sverige och
resten av Europa ar en amerikanisering. Byraerna blir genom Cravathismen stora och far stora
Klienter vilket leder till att de far mycket resurser att lagga pa de arenden som de far in.
Arendena kommer dd att handla om mycket pengar. Man kan aven se hur till exempel de storre
svenska byrderna visar en tendens att 6ppna utlandska kontor, inte bara i EU, utan dver hela
varlden.”® Byrderna blir da tvungna att finna en modell som ar universell och de utvecklas da
hela tiden i relation till varandra.

Denna forvandling av byraerna far forstas vissa foljder.

> Mannheimer Swartling, 400 jurister, http://www.mannheimerswartling.se/ombyran/, 30/9-2015, Vinge, 450
medarbetare, http://www.vinge.se/Om-Vinge/, 30/9-2015, Lindahl, ca 270 jurister, http://www.lindahl.se/se/om-
oss/, 30/9-2015, MAQS, 125 jurister, http://mags.com/byran/, 30/9-2015, Seterwalls 190 jurister,
http://www.setterwalls.se/sv/Om-oss/, 7/10-2015, Wistrand, drygt 180 medarbetare,
http://www.wistrand.se/sv/om-wistrand/om-wistrand.php, 7/10-2015, Delphi, fler &n 120 jurister,
http://www.delphi.se/om-delphi, 7/10-2016 och Glimstedt, omkring 200 jurister, http://www.glimstedt.se/vilka-
vi-ar-2/, 9/10-2015.

76 se till exempel Ginsburg, Ruth Bader och Bruzelius, Anders, Civil Procedure in Sweden, Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 5:173, 1966, s. 174 dar det anges att advokater pa denna tid (1966) som regel inte
specialiserar sig pa ett sarskilt rattsomrade eller en typ av juridiskt arbete.

"7 Se ovan avsnitt 2.6.3.

78 Mannheimer Swartling har kontor i Sverige, Tyskland, Ryssland, Kina, Belgien och USA,
http://www.mannheimerswartling.se/ombyran/internationellt/, 6/10-2015, Vinge har kontor i Sverige och
Belgien samt & medlem i ett globalt afférsjuridiskt nétverk, http://www.vinge.se/internationellt/, 6/10-2015,
Glimstedt har kontor i Sverige, Estland, Lettland, Litauen och Vitryssland, http://www.glimstedt.se/vilka-vi-ar-
2/,9/10-2015, MAQS har enbart kontor i Sverige, men ar med i ett nitverk for advokatbyréer varlden dver och
har en German Desk och en French Desk, http://mags.com/byran/internationellt/, 6/10-2015, Lindahl,
Setterwalls, Wistrand och Delphi har enbart kontor i Sverige, http://www.lindahl.se/se/om-oss/, 6/10-2015,
http://www.setterwalls.se/sv/Om-oss/, 7/10-2015, http://www.wistrand.se/sv/om-wistrand/om-wistrand.php,
7/10-2015 och http://www.delphi.se/om-delphi, 7/10-2015.
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2.7.1. Specialistkunskap

Att advokatbyraerna vaxer innebér att det finns mer resurser pa dessa stora byraer an vad det
gjorde pa de sma. Pa de stora byraerna finns det inte bara en advokat som har tillagnas ett
sarskilt juridiskt amne, utan hela grupper som tar hand om fragor som ror ett visst rattsomrade
som till exempel miljo- eller fastighetsréitt.

Det innebér att de deldgare, advokater, bitradande jurister och notarier eller trainees som sitter
i till exempel miljogruppen eller immaterialrattsgruppen pa en stor byra, i stort sett enbart
arbetar med miljorattsliga respektive immaterialrattsliga juridiska fragor hela arbetsdagarna.
Det leder till att advokaten pa den moderna, amerikaniserade svenska advokatbyran snart skapar
sig en specialistkunskap i det juridiska omrade vars grupp denne hor till.

Anta att en tvist uppstar som hamnar i domstolen med tva stora foretag som parter, som
foretrads av tva stora svenska advokatbyraer. Advokaterna, med sina bitradande jurister, har
lagt méanga debiterade timmar pa att fordjupa sig i fragan som tvisten ror. Det bara for att till
att borja med kunna veta vilka fragor som maste stallas till klienten och for att kunna skriva
krav- och svarsbrev till motparten. Sedan ska inlagor skrivas och kommunikation ske med
domstolen och motparten innan sjélva huvudférhandlingen som blir den stora finalen. Denna
procedur sker, i olika omfattning, varje gang ett arende kommer in till byran.

2.7.2. Advokaterna skapar ratten, domaren ar filtret

Om man da staller alla de timmar som ombuden i tvisten pa bada sidor lagt pa att undersoka
ratten och fordjupa sig inom sin grupps rattsomrade, i jamforelse med domarens erfarenhet av
brottmal och olika typer av tvistemal, vill jag havda att advokaterna har ett kunskapsdvertag i
specifika juridiska amnen. Naturligt har de lagt ner mer tid 4n domaren pa amnet, som faktiskt
blir serverad de tva versionerna av hur ratten ska uppfattas i fragan. Man kan &ven tanka sig att
advokaterna har funderat pa vad motparten kommer att séga och évervagt och avdramatiserat
det i sin egen argumentation. Jag har dven svart att tinka mig att advokaterna skulle lamna en
rattskalla eller argumentationslinje ouppméarksammad da man vill samla allt material som kan
styrka ens egen argumentation och avdramatisera det som inte styrker den.

Domarna har daremot inte lagt ner ssmma omfattning av tid pa just det juridiska &mnesomrade
som tvisten ror. Sjélvklart vill jag inte fa domarna att framsta som juridiskt okunniga, vad jag
vill lyfta fram &r att de inte har mojlighet att 1dgga ner samma omfattning av resurser som
advokaterna pa att efterforska ratten i den fraga som malet ror. Domarna sitter inte uppdelade i
grupper efter juridiskt &mnesomradet sa som juristerna pa byran gor. Det innebér att domarna
inte arbetar med samma sorts juridik varje dag och da inte kan utveckla samma specialiserade
kunskap som byraernas jurister.

Advokaterna serverar sedan domstolen de forfinade och mest Overtygande argument de har
lyckats astadkomma. Sag nu att fragan som malet ror inte ar en klar rattsfraga, det gar inte att
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finna vagledning i lagtext, forarbeten eller praxis. Fragan ar kanske inte ens sarskilt
uppmarksammad i doktrin eftersom det ror sig om en sa detaljerad specialfraga i rattsomradet
som da kanske inte ar sarskilt intressant for akademiker.

Vad hinder dd med jura novit curia?’® Det ar kanske narmare till hands att havda att det ar
advokaterna som skapar ratten och att domstolen utgor ett filter. Domstolen plockar upp de
argument som den finner vara det som ska utgora ”géillande rétt” och agerar som ett filter nar
en avvagning av de bada parternas argument presenteras som ratten i fragan.

Det &r inte en traditionell syn pa hur advokatrollen kan visa sig pa marodérkartan och kanske
galler det samma domarrollen. Detta kommer sig av att den svenska advokatbyran har
forvandlats till nagot nytt, med hjalp av den amerikanska byramodellen.

2.8. Legal transplant

Jag skulle vilja introducera den amerikanska advokatbyran som en legal transplant i det
svenska rattssystemet; en fraimmande juridisk foreteelse som plockas upp och anvands i ett
annat rattssystem.

Legal transplants ar en teori som har utvecklats av Alan Watson och som innebér att rattsregler
och rattsinstitut i ett rattssystem kan forflytta sig dver till ett annat. Watson havdar att legal
transplants ar det framsta sattet som ett rattssystem utvecklas och forandras i1 vastvarlden.
Watson visar pa detta genom att peka pa att den romerska ratten i stora delar har transplanterats
in i rattssystemen i Kontinentaleuropa. Watsons teori ar en motreaktion till sa kallade mirror
theories som gar ut pa att man havdar att juridiken ar en stark eller svag spegling av nagot annat,
till exempel samhallet, ekonomi eller filosofi.®

Teorin om legal transplants innebér alltsd att man kan se att rattsregler eller réttsliga
konstruktioner transplanteras fran ett rattssystem, en jurisdiktion eller ett folk till en annan. Jag
vill argumentera for att den amerikanska advokatbyran ar en legal transplant, vilket inte ar det
sedvanliga sattet att anvanda begreppet pa, da advokatbyrdmodellen inte ar en rattsregel. Jag
vill darfér anvanda en av mig utdkad betydelse av begreppet legal transplant som dven kan
innefatta foreteelser som paverkar juristernas roller, till exempel organisering eller institutioner.

Min mening ar att det kan fylla en funktion att se den amerikanska advokatbyran som en legal
transplant. Advokatbyramodellen ar en foreteelse som paverkar juridiken genom hur man ser
pa advokatens roll, sarskilt da jag havdar att denna roll kan vara just rattsskapande. Innan sags
den traditionella, konservativa, ensamma advokaten pa sin enskilda byra som en juridisk

79 Se narmare om principen nedan i kapitel 0.

80 Ewald, William, Comparative Jurisprudence (I1): The Logic of Legal Transplants, The American Journal of
Comparative Law, Vol. 43, 1995, s. 498 och 492-496; Legrand, Pierre, The Impossibility of ‘Legal Transplants’,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, 1997, s. 112 samt Watson, Alan, The Birth of Legal
Transplants, Georgia Journal of International and Comparative Law, Vol. 41, Issue 3, 2013, s. 606-607.
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allsysslare. Nu, nar nagot nytt har hamtats fran ett annat rattssystem, ses en modern, kreativ
advokat med specialistkunskap som en sjalvklarhet pa de stora byraerna.

P4 samma satt som nar en ny rattsregel hamtas fran ett rattssystem till ett annat, uppstar
reaktioner nar en ny foreteelse, som en frammande byramodell, hamtas fran ett annat
rattssystem. En regel eller foreteelse i ett system kan inte vara isolerad om den ska vara en del
av systemet. Eftersom det uppstar effekter eller reaktioner oavsett om det &r en rattsregel eller
en rattslig foreteelse, som en advokatbyramodell, sa ser jag en funktion med att utoka begreppet
legal transplant till att i denna uppsats dven omfatta den amerikanska advokatbyramodellen i
Sverige.

2.8.1. Skaver med rattssystemet

Jag vill da uppmarksamma att denna legal transplant kan komma att skava med det svenska
rattssystemet som den hamnat i. Det &r en typisk egenskap legal transplants har. En frammande
foreteelse i ett redan existerande system, kan inte fa exakt samma effekter som i det system den
kom ifran, om det inte ror sig om tva exakt lika system (om ens da). Transplantationen kommer
i kontakt med andra foreteelser och regler och det skapar nya reaktioner som kanske inte alltid
ar berdknade. For att forsta dessa reaktioner kan det hjalpa att forstd bade det system som
transplantationen kommer ifran och det system som den kommer till.

Viktigt att uppmarksamma &r da att den amerikanska advokatbyramodellen kommer fran ett
common law-system in i ett system som klassas som skandinavisk rétt eller enligt vissa
uppfattningar civil law.8! Vidare finns principen jura novit curia i Sverige, men inte i USA. Det
finns dven olika uppfattning av vad praxis har for roll i de bada systemen och da ocksa domarens
roll. Aven advokatens roll uppfattas pa olika sitt i de olika systemen. Dessa eventuella problem
kommer uppsatsen att behandla i kommande kapitel.

2.8.2. Advokatens roll paverkas

Eftersom den legal transplant som jag vill uppméarksamma &r just en advokatbyrdmodell, s& far
den genast effekter i och med att den paverkar det som advokatbyran egentligen &r och bestar
av; advokaterna.

Som man kan se ur den svenska rattshistorien &r den svenska advokatens roll traditionellt inte
rattsskapande, utan snarare rattstolkande. Men om Sverige nu har 6ppnat armarna for den
amerikanska byramodellen bor man kanske vara uppmarksam pa att dven den svenska
advokatens roll dras mot den amerikanska motsvarigheten. Jag vill hdvda att den svenska
advokatrollen faktiskt redan har foljt med den legal transplant som den amerikanska
advokatbyramodellen innebér. Det blir en nodvandighet att advokatrollen forandras om
advokatbyrans modell andras. En advokatbyra &r inte mer &n de anstallda och det finns alltsa
ett direkt, strakt och ofrankomligt samband mellan de tva.

81 Zweigert & Kotz s. 277.
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3. DEN RATTSSKAPANDE AMERIKANSKA ADVOKATEN

3.1. Inledning

Eftersom den amerikanska advokatbyramodellen transplanterats till Sverige, sa vill jag
undersoka hur den amerikanska advokatens roll som rattsskapare ser ut. Da byramodellen
grundades i USA, sd skapades den med vissa inbyggda véarden som é&r sjalvklara i det
amerikanska rattssystemet. Ett av dessa varden ar hur man ser pa advokaten i USA. Nar
byramodellen sedan flyttades ut till en annan réattsordning, sa ar det inte otankbart att det har
fort med sig en annorlunda bild av advokaten i Sverige. Vissa av dessa inbyggda amerikanska
varden, féljde med byramodellen. For att forsta hur denna advokatroll ser ut, vill jag borja med
att undersoka hur advokatrollen ser ut i den amerikanska rattsordningen som byramodellen
kommer ifran.

Kapitlet borjar med att pa ett mer generellt plan belysa den amerikanska advokatens egenskaper,
for att sedan mer specifikt se om och hur advokaten uppfattas som réttsskapare i domstolen i
USA.

3.2. Den amerikanska advokatens egenskaper

Tidigt i USA:s historia innebar juristutbildningen att man fick arbeta som larjunge eller notarie
hos en erfaren advokat pa en byra. Det uppkom &ven en del sjélvstandiga juristskolor dar man
kunde utbilda sig. Men sedan intraffade en forandring pa 1800-talet da juristutbildningen blev
en universitetsutbildning, forsta gangen p& Harvards universitet ar 1817.82 Den amerikanska
juristutbildningen borjade darfor skilja sig fran den engelska och tar en sérskild position i och
med ett starkt fokus pa universitetsutbildning, samtidigt som den &r i ett common law-land. Pa
just Harvard infordes en del metoder som kom att karaktdrisera den amerikanska
juristutbildningen. En sadan metod &r den sa kallade case-metoden som inférdes av Christopher
Columbus Langdell, som var verksam p& Harvard 1870-1895.%3

Case-metoden innebér att studenterna typiskt sett innan en lektion forbereder sig genom att lasa
rattsfall och harleda allmanna rattsprinciper fran dem. Sedan pa lektionen fragar lararen
studenterna om vad de har last och vad de kan hérleda ur materialet.®* Det leder till att
utbildningen till stor del gar ut pa att lasa rattsfall och att aktivt arbeta med att harleda principer.
Detta till skillnad fran de kontinentaleuropeiska och skandinaviska juriststudenterna som laser
doktrin om vad det star i lagen, en mer tillrattalagd text som presenterar de allméanna principerna

82 Encyclopaedia Britannica, Britannica Academic, Encyclopadia Britannica Inc., 2015, Web., uppslagsord:
“legal education”, http://academic.eb.com.ezproxy.ub.gu.se/EBchecked/topic/721897/legal-education, 10/11-
2015.

8 Encyclopaedia Britannica, “legal education” och Encyclopaedia Britannica, Britannica Academic,
Encyclopadia Britannica Inc., 2015, Web., uppslagsord: “Christopher Columbus Langdell”,
http://academic.eb.com.ezproxy.ub.gu.se/EBchecked/topic/329630/Christopher-Columbus-Langdell, 10/11-
2015.

84 Encyclopaedia Britannica, “legal education”.
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utan att studenten behéver anstranga sig mer an att lasa vad som star. De lararledda tillfallena i
USA innebdr darfor att det ar studenterna som ar mest aktiva genom att redogoéra for rattsfallen,
medan de lararledda tillfallena i Kontinentaleuropa och Skandinavien innebér att det &r
forelasaren som ar den aktiva parten och att studenterna lyssnar.8°

Amerikanska jurister och da aven advokater tranas alltsa inte i att vara rattstolkare sa som de
europeiska eller skandinaviska kollegorna gor, med den inbyggda forutsattningen att det ska
finnas en lagstiftning att forhalla sig till. De amerikanska advokaterna tranas i att vara kreativa
och skapa ratt, genom att studera réttsfall dar domstolen i domskélen argumenterar i olika
riktningar for att komma fram till vad rétten ar. Den amerikanska advokaten lar sig att inte
forutsatta att det ska finnas en lag eller en lagstiftare, och forutsatter pa sa sétt inte en stat pa
samma satt som en europeisk advokat gor.%®

Genom detta satt att lara sig hamnar den amerikanske studentens fokus pa den framsta
rattskallan: praxis. Studenten lar sig att vara aktiv i sitt lasande av fallen for att harleda principer
ur dem.

Amerikanska advokater lar sig ocksa att i rattegangen konstruera snarare an att finna berattelser.
De skapar med andra ord inte en beréttelse for att finna en objektiv sanning, utan berattelsen de
presenterar infor domstolen har som syfte att fa domstolen att se att det som talar for klienten
ar det sanna. Hur dessa berattelser som advokaten ska konstruera ska se ut, beror da forstas pa
vilka slutsatser som advokaten vill dra.®’

En stor del av anledningen till att amerikanska advokater garna ar kreativa i att konstruera
berattelser och redogora for fakta, ar att just praxis ar den framsta rattskallan. For att avgéra om
ett rattsfall som aberopas ar tillampligt eller inte i ett mal, sa jamfor man de fakta som finns i
det nu forevarande malet med de fakta som fanns i rattsfallet som aberopas. For att det
aberopade rattsfallet ska utgora ratt och tillampas i malet, sa maste omstandigheterna stimma
tillrackligt bra overens med de omstandigheter som foreligger i malet som ar uppe till
behandling i domstolen. Det gor att advokaterna argumenterar mycket kring fakta i det
forevarande malet och det aberopade rattsfallet. De amerikanska advokaterna far darfor fran
borjan ett mer konstruerande och skapande perspektiv nar de argumenterar i domstolen.®

8 Encyclopaedia Britannica, “legal education”.

8 Valguarnera, Filippo, Judical Policymaking in Sweden: A Comparative Perspective, Scandinavian Studies in
Law, Vol. 61, 2015, s. 196; Valguarnera, Filippo, forelasning pa kursen Civilprocessratt pa juristprogrammet,
Handelshdgskolan vid Géteborgs universitet, 22 september 2014 samt jamfor Zweigert, Konrad, Kotz, Hein,
dversatt av Weir, Tony, An Introduction to Comparative Law, Oxford University Press,Oxford, tredje reviderade
upplagan, 1998 s. 268 ff.

87 Bergman, Paul, Trial Advocacy in a Nutshell, Thomson West, St. Paul, United States of America, fjarde
upplagan, 2006, s. 7-8 samt s. 24 med citatet: “The point is that you do not find stories, you construct them. And
the stories you construct depend on the conclusions you want to make.”.

8 Zweigert & Kotz s. 260 ff samt Stein, Peter G., Roman Law, Common Law, and Civil Law, Tulane Law
Review, Vol. 66, 1992, s. 1600-1601 déar forfattaren tar upp exemplet nér en engelsk barrister framtradde i
Europeiska unionens domstol, som &r praglad av civil law. N&r barristern borjar med att redogoéra for
omstindigheterna avbryts han av domaren som fragar vilka regler som ar tillampliga och var problemet géller,
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Nagot som ytterligare spader pa advokatens skapande roll ar den ackusatoriska processen som
innebdr att det &r parternas (och darigenom advokaternas) ansvar att ta upp fakta och normer
infor domstolen och argumentera for att de ar tillampliga. Eftersom principen jura novit curia
inte finns i USA, kommer domstolen kommer inte pa egen hand att efterforska vilka normer
som galler. Advokaten maste darfor lita till sig sjalv att gora en heltackande utredning och
presentera den for domstolen.®®

Det finns ytterligare en aspekt av det faktum att praxis ar den frdmsta rattskéallan i USA som
gor att de amerikanska juriststudenterna lar sig att de maste vara rattsskapande pa ett annat satt
an de europeiska. I civil law och den skandinaviska rattsfamiljen kan man namligen luta sig
tillbaka mot lagstiftningen som den framsta rattskallan. Som en fallskarm. Ska en jurist fran
nagon av dessa familjer skriva ett avtal, sa behdver man inte se till att reglera precis allt. Det
som inte finns reglerat i avtalet fangas upp av dispositiv ratt och darfor blir vara avtal inte sa
langa. Daremot blir ett avtal skrivet av en common law-jurist mycket langre eftersom allt maste
regleras i avtalet, da det inte finns ndgon lagstiftning som pa samma satt fangar upp det som
inte regleras. Det blir en plikt for common law-juristen att tdnka ut vilka regler som man ska
skapa for klienten. Common law-juristen tvingas darfor pa ett helt annat satt att vara
rattsskapande och tranar pa det redan pa juristutbildningen.®°

Det talar for att advokater som kommer fran ett common law-system har béttre forutsattningar
for att skapa ratt, sarskilt i franvaro av lagstiftning. Ett tydligt bevis pa det ar den moderna
varianten av Lex Mercatoria.

P& medeltiden innebar lex mercatoria att kopmannen i olika stater genom sedvana skapade en
egen internationell koprétt, som inte kom fran en statlig lagstiftare. Nu har en ny typ av modern
lex mercatoria visat sig i internationell avtalsratt mellan stora privata parter.® Dessa avtal skrivs
av advokater. De advokater som skriver avtalen ar da de som finns pa de storsta byraerna och
som har storst fallenhet for att skapa ratt, vilket innebar de anglosaxiska advokatbyraerna som
hor till common law.%2

Lex mercatoria likar dessutom common law mer &n vad det liknar civil law.% I lex mercatoria
finns en tydlig franvaro av en statlig lagstiftare och lex mercatoria tenderar att vara
framatblickande och inte pa ett konservativt sétt vara bunden av en gammal text och dess

varpa barristern svarar att han inte forstar hur domaren ska kunna forsta problemet om han inte far redogéra for
omstandigheterna.

89 Zweigert & Kotz s. 273-274, se ndrmare i kapitel 5.

% Valguarnera, Filippo, forelasning pa kursen Civilprocessratt pa juristprogrammet, Handelshogskolan vid
Goteborgs universitet, 22 september 2014.

%1 Dalhuisen, Jan, Dalhuisen on Transnational Comparative, Commercial, Financial and Trade Law Volume 1:
Introduction — The New Lex Mercatoria and its Sources, Hart Publishing, Oxford, fjarde upplagan, 2010, s. 284.
92 Valguarnera, Filippo, forelasning pa kursen Civilprocessratt pa juristprogrammet, Handelshégskolan vid
Goteborgs universitet, 22 september 2014.

9 Dalhuisen s. 11-12.
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tolkningar, sd som i civil law. Avsaknaden av en lagstiftning leder till en réttsskapande miljo.%
Lex mercatoria handlar dessutom om att finna réttens struktur snarare &n rattens system.% Sa
en forklaring till varfor de anglosaxiska byraerna ar sa stora och dominerande &r att sattet att
tanka i common law liknar sattet att tdnka i termer av lex mercatoria. Dessutom forutsatter
common law inte pa samma satt som civil law och den skandinaviska rattsfamiljen att det ska
finnas en stat som producerar reglerna som ska foljas.°® Common law-juristerna har lange évat
pa att skriva avtal i en miljo dar det inte finns lagstiftning att luta sig tilloaka pa. Att de
amerikanska advokatbyraderna och advokaterna ar i framkant nar det galler att skriva de avtal
som utgor lex mercatoria, ar ett tydligt tecken pa att de har en kreativ och skapande installning
till ratten.

Det finns alltsa ett antal faktorer som gor att den amerikanska advokaten har en kreativ och
rattsskapande karaktar.

3.3. Amerikanska advokater som rattsskapare

Man kan da fraga sig hur man ser pa denna kreativa, argumenterade advokatroll som
rattsskapande i domstolen i USA. Forst och framst kan man konstatera att det finns tva erkanda
amerikanska rattsskapare. For det forsta finns det en lagstiftare som ar lik var svenska, som
genom en demokratisk representation av folkets vilja stiftar lag, bade federal lag som géller
over hela landet och statlig lag som galler i de respektive delstaterna. Men den framsta
rattskallan &r som bekant praxis i USA. Det innebér att det for det andra kommer att vara
domaren eller domarna som ar lagstiftare och skapar réatten i domen.

Det ar inte en utbredd uppfattning att advokaten uppfattas som den tredje rattsskaparen i USA,
trots att det &r mer accepterat att denne kan ha en rattsskapande roll &n i Sverige. | USA é&r det
inte pa samma satt som i Sverige sa att man valjer en yrkeshana (till exempel domstol,
advokathyra eller universitet) och sedan stannar dar i storre delen av sitt yrkesliv. | USA
forvantas man tvart om att byta yrkesbana ofta.®’ Detta avspelas i att alla domare tidigare har
arbetat som ombud i domstolen. Och det &r forst nér de ld&mnar sin roll som ombud och intar
den démande rollen som det &r fullt accepterat att de far agera rattsskapande. Men det blir da
ocksa tydligare att det &r samma krets av jurister som ar domare och advokater, sa det ar darfor
inte s& underligt att advokater faktiskt kan accepteras som rattsskapare i USA, om domare kan
vara rattsskapande. Men trots det ar advokatens rattsskapande roll undangdémd och de verkar
kanske for det mesta rattsskapande i det dolda &ven i USA, trots att den rattsskapande rollen ar
mer belyst déar &n i Sverige.

% Dalhuisen s. 32.

% Dalhuisen s. 34.

% Valguarnera, Filippo, The Transformation of the Legal Profession in Europe, i Calleman, Catharina (Red.),
Ratten i den ekonomiska krisen, Uppsala, lustus Forlag, 2011, s. 71 samt Valguarnera, Filippo, forelasning pa
kursen Civilprocessratt pé juristprogrammet, Handelshdgskolan vid Goteborgs universitet, 22 september 2014.

97 Encyclopaedia Britannica, “legal education”.
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3.3.1. Advokater som skapar ratt i domstol

Att de domskal som blir praxis och gallande ratt nar domstolen producerar domen manga ganger
i delar kan vara hamtad fran advokaternas argument i domstolen, ar trots allt uppmarksammat
i USA till skillnad fran Sverige. Redan 1966 skrev Edward Re om hur advokater infér domstolar
och forvaltningsmyndigheter skapar ratt genom sina inlagor. Det finns till exempel fall dar
bevingade ord i domar uppfattas som domarens, nér dessa ord egentligen var skrivna av en av
advokaterna i malet och inplockade i domen.*® Intressant att lyfta fram ar Karl Llewellyns
uttalande om advokaternas inlagor: ”What is wanted is a passage which can be quoted verbatim
by the court, a passage which so clearly and rightly states and crystallizes the background and
the result that it is recognized on sight as doing the needed work and as practically demanding
to be lifted into the opinion.”.%° Har forespréakas det alltsa till och med att domstolen ordagrant
ska plocka in advokatens ord i domen.

Det finns dven andra typer av asikter i amerikanska sammanhang som gar ut pa att det ar
advokater som skapar ratten i domstol. Dessa argument tar utgangspunkt i att advokaterna
skapar ratten efter sina ekonomiska intressen, pa ett satt som ar fordelaktigt for dem sjalva, till
exempel vad géller skadestandsratt. Har advokaten exempelvis ett villkorat arvode, sa blir
dennes ekonomiska intresse moroten for att skapa ratten pa det sattet att klienten vinner.1%

Det finns alltsa sedan en tid tillbaka en uttalad acceptans for att advokaterna genom sina inlagor
och argumentation skapar réatt. Det forefaller vara en f6ljd av den ackusatoriska processen, som
innebar att domaren har en tillbakadragen roll, och rattsfallens bindande natur som den framsta
rattskallan. Det verkar ganska accepterat att domaren blir paverkad och till och med utgar fran
advokaternas argumentation, inte bara i domstolar utan dven i férvaltningsmyndigheter.2

3.3.2. Upphovsratt pa inlagor

| nyare amerikanska texter om advokater som skapar ratt i domstolen, finner man en gren som
diskuterar om advokater kan ha ratt till upphovsratt pa sina inlagor till domstol i rattegangar
som géller grupptalan.?

Diskussionen tar avstamp i att rattegangar i form av grupptalan ofta blir mycket omfattande
processer, med mycket material och dar advokaten far presentera omfattande inlagor och
argumentation for domstolen bade vad galler fakta i malet och rattslig argumentation. Dessa
rattegangar brukar daven handla om ganska komplex lagstiftning och eftersom det ofta ror sig
om stora summor, laggs mycket resurser ner fran advokaternas sida pa att utveckla juridiska

9 Re, Edward D, The Lawyer as a Lawmaker, American Bar Association Journal, Vol. 52, 1966, s. 159-160.
9 Re s. 160 som har hamtat citatet frén Llewellyn, The Common law tradition, 241 (1960).

100 Rubin, Paul H., Bailey, Martin J., The Role of Lawyers in Changing the Law, The Journal of Legal Studies,
Vol. 23, Nr. 2, 1994, s. 827-828.

101 Re 5. 156-160.

102 Kobayashi, Bruce H., Ribstein, Larry E., Class Action Lawyers as Lawmakers, Arizona Law Review Vol.
46:733, 2004.
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argument. Grupptalanrattegangar far pa sa vis goda forutséttningar for att bli prejudikat och
verka rattsskapande.1®® Men diskussionen galler aven for andra rattegangstyper, det behéver
inte réra sig om just grupptalan.®

| diskussionen havdar man att det finns tva tillfallen da advokater drabbas av fripassagerar-
problem!® av andra aktorer nar de lamnar in sina inlagor.

For det forsta uppstar problem i forhallande till andra advokater. En grupptalanrattegang
innebar att flera olika ombud, med olika parter, borjar med att lamna in olika
stdmningsansokningar till domstolen. Sen beslutar domstolen vilken advokat som ska bli den
som far foretrada alla kéranden, vilket &r ett 1onsamt uppdrag. Det férsta problemet uppstar da
nér en advokat borjar med att Iamna in en bra stdmningsansokan som &r val genomarbetad och
ibland kan omfatta flera hundra sidor. Sedan dyker det upp andra advokatbyraer som foretrader
andra karanden och da helt enkelt kopierar den forsta vélskrivna inlagan. Kanske lagger de till
nagot, tar bort nagot annat och lamnar sedan in den. Sa ett av fripassagerar-problemen ar alltsa
att andra advokater drar nytta av inlagorna.%

Men, som Barry Adler papekar, behover det inte innebara nagot daligt i rattsskapande
hanseende. For varje ny inlaga som bygger pa en annan laggs mer resurser och tid pa att forfina
argumenten och fa dem mer évertygande och underbyggda. Det gor att den argumentation som
i slutdndan har skapats i domstolen och som domaren kan komma att plocka in i domskélen, ar
den basta mojliga.t%’

For det andra ser advokaterna hur domstolen ibland tar stora delar av deras inlagor och gér dem
till en del av domen. P4 sa satt blir advokatens argumentation praxis eller ratten i fragan. | den
diskussion som fors ser man det da som att advokaterna utfor en samhallsnytta genom att skapa
ratt, utan ersattning. Hur det &n & med den saken, sa tar i alla fall denna diskussion
utgangspunkt i att det ar advokaterna som skapar ratten som domarna sedan satter i sina
domskal. Det forhallandet att domarna anvéander sig av advokaternas argumentation verkar inte
ens vara ndgot som behéver bevisas eller som férvantas mata motstand. 1%

| stallet papekas det att eftersom advokaterna &r privata aktorer, sa har de en helt annan syn pa
hur ratten ska skapas som domarna saknar. Domare och lagstiftare kan sakna insikt i hur effektiv
ratt ska skapas, pa ett satt som advokaten kan se, eftersom advokaten praktiserar den ratt som
ska skapas och da mycket star pa spel for deras del. Dessutom inbjuder den ackusatoriska

103 Kobayashi och Ribstein s. 735.
104 Kobayashi och Ribstein s. 780.
105 »’Free-rider problems”.

106 Kobayashi och Ribstein s. 736

107 adler, Barry E., Lawyers as Lawmakers, privilege, and agency, International Review of Law and Economics,
Vol. 38, 2014, s. 146.

108 Kobayashi och Ribstein s. 734.
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processen och domstolens begransade ekonomiska och tidsméssiga tillgangar till att denna far
lita p& vad parternas advokater har fort fram.®

Ett exempel pa att det faktiskt foérekommer fall da domstolen tar delar ur advokaternas texter
och satter in i domen gar att finna i William Lerachs kreativa, 500 sidor langa inlaga till
domstolen i Enron-malet. Ungeféar halften av domstolens 120 sidor langa dom var citat och
omskrivningar av Lerachs text.!’® Kobayashi och Ribstein vill havda att denna typ av
genomarbetade inlagor kan bli ovanliga om advokaterna upplever att de utsétts for utnyttjande
i och med att det inte far nagot for att de hjalpt till att skapa ratten och inte erhaller nagot skydd
for vad de har skapat.'!

Diskussionen fortsatter sedan med att fundera kring pa vilket satt som advokaternas
argumentation kan skyddas och upphovsratt pa inlagor till domstolen &r ett forslag.''? Men
genom att stanna vid att se hur diskussionen fors om problemen advokaterna har, sa kan man
tydligt se att domstolen faktiskt anvander advokaternas argumentation nar de skapar ratt genom
sina domar i USA.

3.4. Den svenska advokatrollens amerikanisering

Eftersom den amerikanska advokatbyramodellen som en legal transplant har visat sig verkande
i Sverige, sa vill jag havda att delar av den amerikanska advokatens roll har féljt med. Detta
eftersom en advokatbyra inte ar nagot annat an en samling advokater och det innebar att
advokaternas roll & nara sammanknutet med advokatbyrans sjalva funktion.

| den amerikanska advokatbyramodellen finns det underliggande uppfattningar av
advokatrollen och advokatens egenskaper som alltsd innebér att advokaten ar kreativ,
rattsskapande och specialiserad. Jag menar att den svenska advokatrollen har influerats av dessa
uppfattningar, tagit efter och nu besitter en del av dessa egenskaper.

Men man far forstas inte glomma att den svenska advokaten, till skillnad fran den amerikanska,
inte har trénats i att vara rattsskapande. Eftersom den framsta rattskallan som vi kan luta oss
tillbaka pa nar vi till exempel skriver avtal ar lagstiftningen, sa far vi inte samma plikt att skapa
ratt at vara klienter i Sverige. Nar vi ar juriststudenter lar vi oss inte heller att harleda allmanna
principer genom att aktivt leta efter dem i rattsfall och vi laser darfor inte huvudsakligen
argumentation i domar nér vi l&r oss juridik. Vi laser i stéllet tillrattalagda bocker som talar om
for oss vilka de allmanna principerna ar och var de gar att finna i lagtexten. Vi lyssnar pa samma
vis pa vad forelasaren sager pa ett mer passivt sétt an den amerikanska studenten som aktivt
maste redogora for det rattsfall man studerat och vilka principer man finner dar. Detta gor det
kanske svart for en svensk jurist att vara rattsskapande och kreativ pa samma satt som en

109 Kobayashi och Ribstein s. 734-735 och 743.

110 Kobayashi och Ribstein s. 744.
11 Kobayashi och Ribstein s. 745.
112 Kobayashi och Ribstein s. 780.
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amerikansk, som har tranat pa det sen denne var student. Trots detta vill jag havda att juristerna
i Sverige, nar de val ar examinerade och borjar pad en stor advokatbyra, star infér en ny
inlarningsprocess, influerad av den amerikanska. Pa byran lar de sig att vara mer rattsskapande
och kreativa an pa juristprogrammet, trots att det inte finns riktigt samma forutsattningar som
det gor i USA. Visserligen ar praxis inte var framsta rattskalla i Sverige, men det konstateras
numera att domstolen faktiskt skapar rétt. Vidare behdver de svenska advokaterna inta den
kreativa, rattsskapande rollen och harma sina amerikanska kollegor om de ska ha en chans att
konkurrera pa den internationella marknaden dar lex mercatoria till hog grad liknar common
law.

Sa jag ar trots allt av uppfattningen att den svenska advokaten i allt storre grad tar en
rattsskapande roll, om &n inte lika stark som den amerikanska som finner det mer naturligt.

Men den svenska advokaten har tagit sin rattsskapande roll i tystnad och kanske till och med
omedvetet. Det har i varje fall inte uppmarksammats att advokatens roll har influerats av den
amerikanska och att den ibland kan vara rattsskapande. Diskussionen i Sverige har an sa lange
bara kommit till att reflektera kring om domaren kan ha en rattsskapande roll, vilket forstas ar
ett forsta steg och en forutsattning for att advokaten ska kunna verka rattsskapande i domstolen
s& som uppsatsen gor gallande.
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4. PRAXIS OCH DOMARENS RATTSSKAPANDE ROLL

4.1. Inledning

Den rattsskapande advokaten har tratt fram i Sverige som en foljd av den amerikanska
advokatbyran i form av en legal transplant. For att fa en djupare forstaelse for den rattsskapande
advokaten, sa vill jag underséka hur man ser pa praxis och hur man ser pa domaren som
rattsskapare i Sverige och USA. P4 sa sétt kan man se med vilka forutsattningar advokaten ar
rattsskapande i USA och om den amerikanska advokatrollen skaver mot forutsattningarna i
Sverige.

4.2. Sverige
4.2.1. Praxis

Rattspraxis innebar som bekant de rattsfall som vara domstolar producerar. De kallas prejudikat
da de blir ledande for hur vi ska bedéma en liknande situation i framtiden. | det svenska
rattssystemet ar praxis inte en bindande rattskélla och hamnar vanligtvis pa en tredjeplats i
rattskallehierarkin efter lagtext och forarbete. !t

Men precis sa enkelt ar det kanske inte. Till att borja med samspelar praxis som rattskalla med
andra rattskallor i hierarkin. Praxis kan fungera som ett satt att uppmarksamma lagstiftaren pa
att nagot maste goras. Domstolspraxis kan dven vara ett sétt att skapa en rattsregel snabbare &n
att vanta pa en lang lagstiftningsprocess.

Pa ett annat sétt har praxis ett sarskilt fornallande till doktrin. Nar domstolen star infor att skapa
en ny rattsregel pa ett omrade dar det inte finns nagon tydlig lag, nagra traffande
forarbetsuttalanden eller upplysande praxis, soker sig domstolen ofta till doktrin. Ett exempel
utgor fragan om vem som i allménhet ska béara bevisbordan i dispositiva tvistemal. Det finns
inte ndgot allmant uttalande i lagtext eller forarbeten om vem som ska bara bordan. | de rattsfall
som finns hanvisar domstolen da till diskussionen som fors i doktrin, nar man avgor vem som
ska bara bordan i ett specifikt fall. De teorier som far storst genomslag i den doktrin som
domstolen konsulterar ar de teorier som i sin tur har stérst genomslag i praxis.!** Praxis och
doktrin samverkar darfor med varandra. Praxis har alltsa en sérskild relation till andra rattskallor
och forhaller sig aktivt till dem nar den utgor sig sjalv.

113 svensson, Eva-Maria, Boundary-Work in Legal Scholarship, i Gunnarsson, Asa, Svensson, Eva-Maria och
Davies, Margaret (Red.), Exploiting the Limits of Law: Swedish Feminism and the Challenge to Pessimism,
Hampshire, England, Ashgate Publishing Limited, 2007, s. 36 om Lehrbergs rattskéllehierarki.

114 Heuman, Lars, Bevisbérda och beviskrav i tvistemal, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2005, s. 31 f och 514
f.
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Men man kan ocksa fraga sig vad praxis egentligen ar och vad det innebar. Det forefaller vara
en enkel fraga att besvara, nagot man lar sig under de forsta veckorna, om inte dagarna, pa
juristprogrammet. Eller?

Under rubriken ”Rattspraxis” skriver Agell, Malmstrom och Ramberg att ”’[n]&ar en lagtext ar
svartolkad eller nar en fraga inte far sitt svar i skriven ratt ar det naturligt att soka stod i den
beddmning som domstolarna gjort i tidigare likartade rattsfall. Hogsta domstolens (HD:s)
avgoranden ar sarskilt viktiga eftersom domare i underrétterna (tingsratter och hovratter) i
princip maste folja HD:s praxis.” S forklarar forfattarna vad praxis ar och hur det ska anvandas
i juristprogrammets vanliga introduktionsbok Civilratt.!t

Vi far alltsa som nyblivna studenter pa juristprogrammet veta att praxis ar de réattsfall som
domstolarna producerar. Sedan lar vi oss att hitta, l1dsa och hdnvisa till dessa domar. Men
reflekterar vi nagonsin Gver vem det ar som star for det vi laser? Ibland kan vi lasa att en och
annan domare ar skiljaktig eller lagger till nagot for egen del. Da framstar det tydligare att det
ar en domare och inte bara den anonyma “domstolen” som for argumentation och kommer fram
till en 16sning.

Jag skulle vilja foresla att praxis inte ar s okomplicerat som det kanske kan framsta, eftersom
varje rattsfall aterspeglar den faktiska rattegang som utspelade sig i domstolen. | var
ackusatoriska domstolsprocess ar domaren under rattegangen relativt passiv, sarskilt om det
finns kunniga advokater pa bada sidor som kommer fran stora byrder. De argument och
avvagningar som domstolen sedan presenterar som det fardigskrivna rattsfallet ar da inte enbart
domstolens egna, vill jag pasta. Det &r inte uteslutande domaren som skapar argumenten som
finns i réttsfallet, utan ombuden har en stor del i detta.

Vad vi laser &r da inte ett resultat av att parterna matar domstolen med omstandigheter av vad
som hant i fallet och att domstolen sedan som en subsumtionsmaskin matchar dessa
omstandigheter med den ritt som finns eller skapar den rétt som behdvs.'® | realiteten har
advokaterna fort val underbyggda resonemang som pa ett argumenterande satt visar att réatten
borde vara pa ett sétt som ar till fordel for just deras klient. Dessa argument vore det konstigt
om domstolen inte anvande eller i alla fall tog utgangspunkt i nar de sedan formulerar sina
domskal.**” Tore Landahl har exempelvis utryck det s4 att han ”kan emellertid férsakra att jag
manga ganger hort briljanta pladeringar som i hog grad bidragit till mitt standpunktagande i
malet”,118

115 Agell, Anders, Malmstrom, Ake, i samarbete med Ramberg, Christina, Civilratt, Liber, Malmd, upplaga
21:2, 2010, s. 31.

118 35mfor varianten da mihi factum, dabo tibi ius (ge mig fakta och jag ger dig rétten) av jura novit curia.

17 se Danowsky Peter, Rollerna i domstolen — Nagra reflektioner angaende atmosfaren i rattssalen (framforda
vid en paneldiskussion i Svea hovrétt den 31 mars 1998), i Danowsky, Peter, Advokatyrket, upphovsratten och
yttrandefriheten — en artikelsamling, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2012, s. 59. Har citeras Tore Landahl
som i sin tur berattar om hur domare kan lyssna mycket noga och ta mycket intryck fran advokaternas
pladeringar i domstolen.

118 Danowsky (Rollerna i domstolen) s. 59.
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Sa nér vi laser rattsskapande praxis ar det kanske inte helt klart for oss vem det &r som beréttar
om hur réatten ska skapas. Det kan vara svart att se om det ar advokaterna eller domarna som
talar i réttsfallet. Vi valjer att omsvepa talarens rost med det dimmiga begreppet “domstolen”,
kanske for att undvika att fundera pa vem det ar vi lyssnar till.}1°

4.2.2. Domare som rattsskapare'?°

| Sverige har man kunnat observera att i vart fall Hogsta domstolen (HD) och Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) kan skapa ratt genom sin praxis. Pa vissa hall finns det till och
med en acceptans for att domstolar skapar ratt, medan det enligt andra asikter ses som ett
problem.

Var juridiska tradition innebar som ovan namnt att lagstiftningen ar den framsta rattskéllan och
att den typiska lagstiftaren'?! inte 4 domaren. Trots att praxis i form av prejudikat inte pa
samma satt som en lag &r bindande, f6ljs de i praktiken. Det innebér att domstolen trots allt
agerar som réattsskapare eftersom den skapar normer som féljs.

| och med att domstolarna skapar ratt tar de ocksa en viss makt till sig. Man kan se det som att
denna makt som domstolarna har tagit i motsvarande man forsvinner fran den politiska,
lagstiftande enheten i ett nollsummespel. Det ar forstas inte sa konstigt att se det pa just detta
sétt eftersom domstolarna skapar ratten utan demokratiskt stod i ryggen.1?2

Det finns de som haller sig kritiska till att HD agerar rattsskapare och som uppmanar till en
storre forsiktighet och aterhallsamhet nar HD tar lagstiftarrollen och beter sig aktivistiskt.!?
Werséll pekar pd att HD historiskt sett har haft en forsiktig roll som rattsskapare, men visar
samtidigt hur domstolens makt har véxt sig storre nar den politiska makten blivit mindre.?
Kritiken mot att HD agerar rattsskapande verkar framst ligga i att mer 6vervéganden och arbete
frn en demokratisk synpunkt ligger bakom lagstiftning i forhallande till praxis.'>> Domarens
egna varderingar riskerar forstds att paverka ratten som skapas nar denne ensam eller

119 j5mfor Bladini, Moa, | objektivitetens sken — en kritisk granskning av objektivitetsideal, objektivitetsansprak
och legitimeringsstrategier i diskurser om démande i brottmal, Makadam férlag, Géteborg, 2013, s. 56 f om
Haraways gudstrick som innebér att forfattaren till en text osynliggor sig sjalv och s. 285 ff om de olika roster
som finns (eller saknas) i en dom.

120 Jag véljer att relativt kortfattat redogdra fér diskussionen om domstolarnas rattsskapande roll eftersom
uppsatsens syfte ar att utreda om advokaten har en rattsskapande roll. Fér den som &r intresserad finns det dock
ett tema pa Svensk Juristtidning om domstolarna och makten pa http://svjt.se/tema/domstolarna-och-makten
(2/11-2015).

121 Nir jag i uppsatsen anvdnder mig av begreppet "lagstiftaren” sa &r det for att beskriva det som sker nar
riksdagen rostar igenom en lagstifining pa det “traditionella” séttet att skapa rétt pa.

122 | indblom, Per Henrik, Domstolarnas véxande samhallsroll och processens forandrade funktioner — Floskler
eller fakta?, SVJT 2004 s. 229, s. 238-240 samt Munck s. 196.

123 \Wersill, Fredrik, En Offensiv Hogsta domstol. Nagra reflektioner kring HD:s rattsbildning. SvJT 2014 s. 1.
124 Wersill s. 2-3.

125 \wersall s. 7-8.
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tillsammans med ett fatal personer skapar ritt.'?® ”Domstolarna ska félja [ratts]utvecklingen
men inte leda den”, menar Wersall.*?’

Som Munck péapekar &r det dock sa att lagstiftaren ibland medvetet lamnar fragor att avgoras i
domstolen eftersom de inte ar lampliga att lagstifta om.12® Munck menar vidare att en av HD:s
roller &r att rétta till systemfel som lagstiftaren orsakar i rattssystemet.'?® Domstolen kan
dessutom skapa rétt snabbare an lagstiftaren. En annan fordel ar att domstolen kan skapa rétt
om sadant som lagstiftaren inte kan lagstifta om. Man kan jamfora med EU-domstolen som i
Costa-malet slog fast att EU-ratten géar fore nationell lag.®® Det hade knappast gatt att
’lagstifta” om i EU pé sa sitt att alla medlemslander skulle rosta igenom det. Skulle det sedan
vara sa att domstolen skapar ratt som &r helt upp at vaggarna, kan lagstiftaren forstas gora en
aterstéllare pa samma satt som det fungerar i common law.*®! For att inte forega eller sabotera
for lagstiftaren kan domstolen ocksé mycket val ha uppsikt 6ver lagstiftarens aktiviteter,'*? pa
sa satt tar domstolen i alla fall hansyn till de demokratiska 6vervaganden som lagstiftaren star
infor.

Vidare kan man argumentera for att trots att svenska domare traditionellt sett &r relativt
respektfulla i forhallande till lagen, sa har en forandring skett i regeringsformen, var
konstitution, som oppnar for att domaren kan fa en mer réattsskapande roll.
Uppenbarhetsrekvisitet i 11 kapitlet 14 § regeringsformen har tagits bort, vilket ger domstolarna
en mer omfattande mojlighet att faktiskt asidosatta viss lagstiftning, i férman for annan. Pa sa
vis blir domstolen rattsskapande. Att regeringsformen har forandrats och blir mer anvand pa
detta sétt kan tala for att domstolarna far en mer rattsskapande roll, eftersom man ofta ser starka,
karismatiska konstitutioner i rattssystem déar domstolarna just har en réttsskapande roll.133

Sammantaget kan man Kkortfattat sdga att det numera inte &r helt frammande att i Sverige tala
om domstolen som ett rattsskapande organ, men att det sker med ett visst, kanske nodvéndigt,
motstand. Domstolen &r inte en av demokratin erkand lagstiftare, men &r trots allt ett statligt
organ. Emellertid ar var framsta rattskalla lagstiftningen, ett prejudikat r inte bindande och det
kan trumfas med ett nytt prejudikat eller lagstiftning. Sa trots allt gor det kanske inte sa stor
skada om domstolen agerar rattsskapande eftersom det kan rattas till av den framsta rattskéllan.

126 | indblom s. 258.
127 Werséll s. 8.

128 Munck, Johan, Hogsta domstolen som normbildare, i Wersall, Fredrik m.fl. (Red.), Svea hovrétt 400 ar,
Stockholm, Norstedts Juridik AB, upplaga 1:1, 2014, s. 187.

129 Wiklund, Ola, Om Hdgsta domstolens rattsskapande verksamhet — 16per domstolen amok? Ola Wiklund,
SwJT 2014 s. 335, s. 338.

130 pomstolens dom den 15 juli 1964. - Flaminio Costa mot E.N.E.L.. - Begdran om férhandsavgérande:
Giudice conciliatore di Milano. - Mal 6/64. Se Wiklund s. 338-339.

131 Wiklund s. 338-339 samt Munck s. 197-198.

132 Munck s. 189.

133 Valguarnera, Filippo, Judical Policymaking in Sweden: A Comparative Perspective, Scandinavian Studies in
Law, Vol. 61, 2015, s. 188-189 samt 207-208.
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4.3. USA
4.3.1. Praxis

Den amerikanska réttens framsta rattskalla &r praxis som produceras av domstolarna. | ett
common law-system finner man de allménna, abstrakta rattsreglerna i praxis. Den skrivna
lagstiftningen har i stallet uppgiften att ratta till de fraktioner som uppstar i denna praxis. Om
lagstiftaren till exempel finner att praxis ror sig at fel hall eller inte l6ser en viss fraga, kan lag
stiftas for att ratta till eller fylla ut.*34

Ett rattsfall omfattar mer text an en lagstiftning och &r inte skriven pa samma satt. Eftersom
praxis ar bindande i USA behover det darfor finnas ett satt att avgora vilken del av texten i
rattsfallet som utgdr den bindande ratten. Den del av réttsfallen som blir den rétt som ska foljas
med prejudicerande verkan kallas ratio decidendi och annat som star i rattsfallet, men som inte
ska vara bindande kallas obiter dictum. Det kan emellanat vara svart att avgdra vad i ett rattsfall
som &r ratio decidendi och vad som &r obiter dictum,'® men ett exempel pa det senare &r
skiljaktiga meningar som majoriteten inte staller sig bakom. Det ar forstas viktigt att ha en
sakerhetsventil sa att inte allt som star i rattsfallet blir bindande eftersom det &r svart att d4ndra
da det blir ett prejudikat. Nér rattsfallet blir ett prejudikat ska alla andra fall med omstéandigheter
som passar prejudikatet démas pa samma satt. 1%

Amerikanska (och aven andra common law-landers) rattsfall ar ofta langa i en svensk jurists
ogon. Annu langre ar de i till exempel en fransk jurists 6gon eftersom de &r vana vid rattsfall
som i stort sett alltid &r en eller ett par sidor 1&nga.*3" Att de franska réttsfallen &r s korta beror
pa att man traditionellt sett enligt Montesquieus maktdelningslara ser domstolen som
lagstiftarens mun och alltsa absolut inte som en rattsskapare. Domstolen ska bara kort forklara
vilken lag som é&r tillamplig och vad konsekvensen av det blir.*® Man har forsokt att skilja
domstolen fran politik.**®

Att de amerikanska rattsfallen ar langa i vara 6gon beror pa att domarna noggrant gar igenom
fakta och argumentation och dven for att flera av domarna garna (sarskilt i USA:s hogsta
domstol) ger sin egen skiljaktiga mening till hur det vill doma och varfor, trots att de kanske
kommer till samma slutsats som majoriteten.*® Det ar forstés viktigt att det ar tydligt hur
resonemangen har forts och hur domarna har uppfattat omstandigheterna, om réattsfallet kommer

134 Zweigert, Konrad, Kétz, Hein, dversatt av Weir, Tony, An Introduction to Comparative Law, Oxford
University Press,Oxford, tredje reviderade upplagan, 1998, s. 69 f och 181.
135 Zweigert & Kotz s. 260.

136 Zweigert & Kotz s. 260.

137 se till exempel de tva fallen GP 1936. 2. 893 Case Société cultuelle de secours israélite de Saint-Fonsv.
Barouk Bittoum fran den 18 september 1936 och GP 1930. 1. 413 Case Delville et ses fils v. Habasque fran den
20 januari 1930 som démts av franska Cour de Cassation, de &r tre respektive knappt tva och en halv sida langa.

138 Zweigert & Kotz s. 89.
139 Valguarnera (Judical Policymaking in Sweden) s. 198.

140 ge il exempel Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), Planned Parenthood of Southeast Pennsylvania v. Casey,
505 U.S. 833 (1992) och Lawrence et al. v. Texas, 539 U.S. (2003) som ar 40, 14 respektive 52 sidor langa.
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att utgora ratten. Det paminner kanske lite om vara svenska forarbeten som vi litar sa mycket
till, de ar ocksa en redogorelse for hur man resonerade nar man skapade lagen och det ser vi
som nagot viktigt for att kunna forsta ratten.

De amerikanska domarna kan aven se ett utbildningssyfte i att de har skiljaktiga meningar i en
dom, trots att de kommer fram till samma slutsats. 1 och med att juriststudenterna laser
rattsfallen nar de lar sig juridik far de hela tiden se olika satt att argumentera for samma eller
en motsatt sak. Det kanske uppmuntrar dem till att vara kreativa och skapa sin egen
argumentation nar de sedan sjalva befinner sig i ratten.

I USA verkar domarna saledes inte vara lika insvepta i den dimmiga termen “domstolen”.
Snarare framtrader de mer som tydliga personer som star fér argumenten i domen. Att det kan
vara advokaternas argument som domstolen plockar upp och redovisar som sina egna verkar
dock inte alltid framga tydligt.1** Kanske &r det inte heller i de amerikanska domarna s latt att
komma underfund med vad det & man ser. Men vi kan nog ana de amerikanska rosterna i
rattsfallen mer &n de svenska.

4.3.2. Domare som rattsskapare

Eftersom praxis ar den framsta rattskallan i USA, sa ar det inte forvanande att man inte ser
nagot underligt i att domare ar rattsskapare. Det finns darfor inte nagon liknande diskussion i
samma omfattning i USA som det finns i Sverige om att det skulle vara problematiskt att
domaren skapar rétt. Tvart om ar domaren en mer sjalvklar lagstiftare som samspelar med folket
i och med att den demokratiske lagstiftaren rattar till om praxis skulle réra sig i fel riktning eller
tar hand om det som domarna lamnar orort.14?

Nagot annat att uppméarksamma ar att domare i USA &r politiskt tillsatta, sa pa en annan niva
4n véra svenska domare dr de amerikanska domarna foretradare for folket.!*® P4 sa satt
forefaller det kanske annu mer naturligt att domarna kan skapa ratt eftersom de har tillsatts
utefter folkets demokratiska preferenser.

I USA ar juridik och politik nara forbundna och Montesquieus strikta maktdelningslara som
skulle innebéra att domaren inte &r mer &n lagstiftarens mun, stammer inte alls. Domaren intar
i stillet en central roll och agerar kreativt och réattsskapande genom att anvanda ett elegant och
underhallande sprak.1#

Ytterligare nagot som kan ha paverkat uppfattningen om domarens rattsskapande roll ar den
amerikanska réattsrealismen som fick stort genomslag i USA. Den innebar i korthet att om man

141 56 ovan i avsnitt 3.3.1 d4r man i USA felaktigt kan tillskriva domaren de bevingade ord som finns i domarna
trots att det ibland &r advokaterna som skrev dem i sina inlagor.

142 Zweigert & Kotz s. 69 f och 181.

143 Zweigert & Kotz s. 241.

144 Valguarnera (Judical Policymaking in Sweden) s. 191-192.
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vill veta vad ratten &r, sd ska man betrakta domarna och se vad de gor.!*® Fokus hamnar pa
domaren och dennes agerande och ord ses som det som utgor ratten.

4.4. Ger skillnaderna utrymme for advokatens rattsskapande roll?

Vad man kan se av det ovan presenterade materialet ar att man i Sverige och USA har olika
uppfattning om vad praxis innebar i fraga om vilken dignitet det har som rattskalla och
tydligheten av vem som star for orden man laser. Det finns &ven olikheter i hur man ser pa
domaren som rattsskapare. Det leder till att nar den amerikanska advokatbyramodellen paverkar
de svenska advokaterna att bli mer kreativa och rattsskapande, far det inte samma féljder har i
Sverige som i USA. Eftersom det inte &r lika accepterat att domstolen skapar ratt i Sverige, ar
det som en foljd ocksa svarare att acceptera att denna ratt egentligen kan vara skapad av
advokaterna i malet. Men da det trots allt finns en acceptans for domstolsskapad ratt dven i
Sverige, 6ppnas utrymme for den vidare diskussionen om advokatens rattsskapande. Vidare far
det inte samma avgorande effekter i Sverige att advokaterna skapar rétt, som i USA, eftersom
praxis inte ar var framsta rattskalla.

Advokaten har en rattsskapande roll i bade USA och Sverige, men de skillnader som finns i hur
man ser pa praxis och domstolen som rattsskapande gor att advokatens rattsskapande roll syns
olika mycket. | Sverige syns den inte lika tydligt som i USA eftersom praxis inte ar lika hogt
varderat som lagtext, eftersom det inte ar lika tydligt vem som talar i réttsfallen och eftersom
domstolens rattsskapande roll inte ar helt accepterad. Men jag har inte funnit nagon skillnad
som skulle gora att advokaten i Sverige i mindre omfattning skulle vara rattsskapande an vad
den &r i USA.

Det finns tillrackligt manga likheter mellan systemen for att man ska kunna konstatera att
advokaten kan vara rattsskapande i liknande utstrackning i bada lander; den ackusatoriska
processen, att domaren trots allt (om &n till olika grader) betraktas som réttsskapare, att praxis
(om &n med olika tyngd) kan utgora rétt och att den svenska advokaten mer och mer tar efter
den amerikanska kollegan.

En viktig skillnad mellan systemen aterstar dock - jura novit curia.

145 Zweigert & Kotz s. 246.
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5. JURA NOVIT CURIA - EN ANNAN TROLLFORMEL

5.1. Inneboérd

>Jura novit curia”, ropade advokaten och viftade med sitt trollspd for att fa domstolen att inse
vad ratten innebar i fragan som malet behandlade.

Fast sa gar det ju forstas inte till. Jura novit curia ar den juridiska princip som ska garantera att
ombuden i en tvist inte behdver dberopa de normer som ar tillampliga i malet, det gér domstolen
ex officio. Det blir i forstas ocksa en skyldighet for domstolen att veta om vad rétten innebar. 145

Principen om jura novit curia &r inte lagfast. Mojligtvis kan 35 kapitlet 2 § andra stycket forsta
meningen i rattegangsbalken tyda pé att principen ska vara gillande: “Ej heller erfordras bevis
om vad lag stadgar.”, men lagrummet ir inte en tydlig kodifiering av principen.4’

Trots att det finns flera likheter mellan den svenska och amerikanska processen, sa finns det en
viktig skillnad i form av principen jura novit curia. Eftersom principen faktiskt innebar att det
ar domstolen som ska kénna till ratten, och inte ombuden, sa bjuder den in till att medféra att
den svenska advokaten inte ska syssla med rattsregler, utan enbart ge domstolen
omstandigheterna i malet. Det skulle tala emot att advokaten har en rattsskapande roll eftersom
denne da i oklara fall skulle ndja sig med att aterge omstandigheterna for domstolen och vénta
och se vad domstolen kommer fram till.

5.2. Rattshistoria

Principen om jura novit curia kan man finna i den medeltida, romerska rétten i Europa och den
innebar da att domarna forvantades kunna den romerska ratten och den lagstiftning som gallde
for domstolens jurisdiktion. Daremot forvantades domstolen inte k&nna till sedvaneratt och ratt
som horde till en annan jurisdiktion, det sags i stallet som fakta, vilket det var upp till parterna
att dberopa.l*

Eftersom den romerska ratten under senare delen av medeltiden i stort sett erévrade hela
Kontinentaleuropa, sa &r det inte underligt att man nu kan aterfinna principen i de rattssystem
som hor till civil law. Principen passar bra till den inkvisitoriska processen som karaktariserar
civil law, dar domaren har en mer aktiv och efterforskande roll. Det &r naturligt att domstolen
kan vara sjalvstandig och sjélv utreda vilka réttsregler som ska tillampas.

146 Exelof, Per Olof, Edelstam, Henrik, Heuman, Lars, Rattegang 1V, Norstedts Juridik AB, Stockholm, upplaga
7:2, 2009, s. 302-304.

147 Westberg, Peter, Civilrattskipning, Norstedts Juridik AB, Stockholm, upplaga 1, 2012, s. 332-333.

148 petersen, Clement Salung, Treaties in Domestic Civil Litigation: Jura Novit Curia?, Nordic Journal of
International Law, Vol. 80, Nr. 3, 2011, s. 371-372 och Ekel6f, Per Olof, Edelstam, Henrik, Réttegang |,
Norstedts Juridik AB, Stockholm, upplaga 8:7, 2002, s. 61.
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Déremot blev England, moder till common law, som bekant inte lika influerade av den romerska
ratten och det kan ha resulterat i att man inte finner principen i de rattssystem som hor till
common law. Vidare passar den inte in i den ackusatoriska processen som sa ofta forekommer
i common law-system. Man kan forsta varfér common law-jurister hojer pa 6gonbrynen nar de
far hora om jura novit curia, eftersom de ar vana vid att domaren i deras ackusatoriska process
har en passiv roll och att det & ombudens ansvar att sitta processens ramar och ta upp vad de
vill att domstolen ska bedéma, dven rattsregler.

| Sverige fanns principen redan i Olaus Petris domarregler som forfattades omkring 1554.14°
Med tanke pa att det aldrig funnits advokattvang eller advokatmonopol i Sverige har principen
fyllt en viktig funktion, eftersom den part som inte kéanner till ratten &nda kan fora talan i
domstol. Det é&r tillrackligt att parten redogor for omstandigheterna och sen ar det upp till
domstolen att finna den ratt som ska tillimpas; da mihi factum, dabo tibi ius°.

5.2.1. Det svenska rattssystemet bryter monstret

Vad som blir spannande for Sveriges del &r att det svenska rattssystemet brukar klassificeras
som tillhérande den skandinaviska rattsfamiljen, eller om den skandinaviska inte tillerk&nns
som en egen familj, civil law.?! I Sverige géller ocksd som bekant principen jura novit curia.
Trots detta ar uppfattningen att den svenska domstolsprocessen &r av ackusatorisk typ och inte
inkvisitorisk. Ovan har vi kunnat se ett monster dér faktorerna civil law, inkvisitorisk process
och jura novit curia hor samman och pa motsvarande satt common law, ackusatorisk process
och avsaknad av principen hor ihop. Sverige bryter mot detta monster genom att ha en mer
ackusatorisk domstolsprocess, men trots det jura novit curia.

Det skulle kunna innebara att principen inte har ett lika starkt faste i Sverige som i andra lander
som hor till civil law. Principen har visserligen en viktig funktion att fylla eftersom det
fortfarande varken finns advokattvang eller advokatmonopol i Sverige. Utan principen i dessa
mindre mal forsvinner en stor del av skyddsnatet som finns for att varje person ska kunna
foretrada sig sjalv i domstol. Men om vi ser till de stora tvisterna, med stora amerikaniserade
advokatbyraer och rattsskapande och kreativa advokater, sa forefaller principen inte fylla nagon
funktion. Ombuden pa dessa byraer har en sadan specialistkunskap i fragorna som malen ror
att de formodligen &r mer insatta &n domarna sjalva.t>

149 Westberg s. 333.

150 ben alternativa formuleringen av principen som ungefér betyder ge mig fakta, s& ger jag dig ratten.

151 Zweigert, Konrad, Kétz, Hein, éversatt av Weir, Tony, An Introduction to Comparative Law, Oxford
University Press, Oxford, tredje reviderade upplagan, 1998, s. 277.

152 Jamfor Ramberg, Christina, “Give me the Law” Avskaffa Jura novit curia!, Advokaten nr. 8, &rgng 72,
2006, dar Christina Ramberg forespréakar att jura novit curia ska avskaffas och att vi i stéllet ska infora
advokattvéng for att bespara domarna onddig utredningstid.
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5.3. Ennarbild av jura

Jura novit curia: domstolen kanner ratten. Vad innebar egentligen rétten, det vill saga det som
domstolen ska kanna till? VVad &r det som de forvantas kunna och som man som part eller ombud
inte behover aberopa? Vad innebér jura?

Uppfattningen tycks vara att det enbart ar den offentliga normbildningen som omfattas av jura
novit curia och inte den privata. Med den offentliga normbildningen menas till exempel lag,
offentligrattslig forfattning, allmanna rattsprinciper, domstolspraxis och vissa normer som
utformats av myndigheter.?>® Ekel6f bendmner det som omfattas av jura novit curia som
rattstillampningsfakta (till skillnad fran rattsfakta) och anger att det som omfattas ar rattsregler,
till exempel lagstiftning och praxis.’® Ekelofs rattstillampningsfakta verkar motsvara den
offentliga normbildningen. Till den privata normbildningen hor déremot bland annat
handelsbruk, sedvana, avtalsvillkor, standardavtal och partsbruk.'® Denna privata
normbildning uppfattas som rattsfakta, som det ar parterna som maste fora in i malet enligt 17
kapitlet 3 § andra meningen rattegéngsbalken.®® Detta pdminner om sattet som principen skulle
uppfattas pa medeltiden da den romerska ratten var det som domstolen férvantades kunna och
parterna fick aberopa utlandsk ratt och sedvaneratt.

Jura, eller ratten, verkar alltsa omfatta “gallande ratt”. ”Géllande ritt” ir i sig ett svarfangat
begrepp som jag uppfattar det som att man aldrig kan bestdmma. Ratten dr dynamisk och
forandras hela tiden. Dartill ar fragan om vad som ar rattskallor foranderlig och olika pa olika
juridiska omraden. Dessutom &r vara rattskallor uppbyggda av mindre bestandsdelar som inte
behdver vara i harmoni och som kan forandras over tid.*>" Det innebér att det &nda &r oklart vad
det &r som domaren ska kénna till trots att vi kallar det ”gillande rétt”. Det blir da forstds mycket
for en domare att halla i huvudet, aven om vi skulle nja oss med att bestamma géllande rétt till
de traditionella rattskallorna, nar man mots av olika mal varje dag i domstolen. Kan varje
domare verkligen forvantas kanna till detaljregleringen pa ett specifikt omrade i till exempel
miljoratt eller entreprenadratt? Sarskilt nar det krdvs specialiserade ombud for att kunna fora
talan for parterna. Ombud som har &gnat storre delen av sitt yrkesliv at just detta rattsomrade.

Nagot som &r vart att notera &r att den ratt som skapas av advokater i domstol med domaren
som ett filter, far en underlig position. Nar det dad inte finns ndgon klar lagstiftning,
fortydligande forarbeten eller praxis i en fraga och domstolen med advokatens hjalp star infor
att skapa ratten, vad innebar jura novit curia da? Eftersom det inte finns nagon rétt att kanna
till, vems ansvar ar det att ta upp den rétt som ska skapas och sedan bli en del av jura, men forst
efter det att domen skrivits? Eftersom den genom réttsfallet skapade rétten inte finns i det

153 Westberg s. 333-334.
154 Ekelof (Rattegang IV) s. 302-303.
155 \Westberg s. 334-335.
156 Exelof (Rattegang IV) s. 302-303.

157 3amfor Sacco, Rodolfo, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment | of I1), The
American Journal of Comparative Law, Vol. 39, 1991, s. 21 ff. och s. 30 ff. dar begreppet rattsformanter
anvands for att beskriva det som paverkar vad en rattsregel eller gallande ratt ar.
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6gonblick den tas upp i domstolen, sa kan den rimligtvis inte omfattas av jura novit curia. Trots
det forhaller sig denna annu inte skapade ratt med allra storsta sannolikhet till annan nara
forbunden ratt som redan finns i fragan. Det borde innebéra att ansvaret att ta upp argument
som ror sig kring den dnnu inte skapade ratten ligger ndra ansvaret att ta upp de réttsregler som
ar tillampliga och som tangerar den &nnu inte skapade ratten.

5.4. Vem skapar ratten?

Man kan kanske fundera dver vem det ar som far etiketten *rattsskapare” pd maroddrkartan
genom att forhalla sig till principen jura novit curia.

5.4.1. Domstolen

| rattssystem dar principen har en stark narvaro &r det domaren som har en skyldighet att
efterforska den ratt som finns pa &mnet och ombuden behd6ver inte besvara sig med rattsregler
utan kan néja sig med att redogora for omstandigheterna i fallet.?>® Kanske &r det dock aldrig
sd att ombuden helt enkelt néjer sig med att bara redogora for omstandigheterna och ser vad
som hénder ndr de matar domstolen med dessa. For att Over huvud taget veta vilka
omsténdigheter som &r varda att ta upp och for att kunna bygga en argumentation i domstolen,
maste ju ombuden ha en viss uppfattning av de rattsregler som finns.**® Men om principen &r
narvarande inbjuder den trots allt ombuden till att ta ett steg tillbaka och lata domstolen vara
den aktor som har det huvudsakliga ansvaret for juridiken.

Det leder till att det &r domstolen som tar den rattsskapande rollen eftersom det &r just domstolen
som forhaller sig till den ratt som redan finns pa omradet och for argument om hur ratten bor
tillampas eller skapas.

5.4.2. Advokaten

| ett rattsligt system dar principen inte finns eller har en svag nérvaro ar det i stallet upp till
advokaterna att aberopa och redogdra for de rattsregler de vill att domstolen ska tillampa.
Domstolen har inte ndgon skyldighet att beakta rattsregler som advokaterna inte har aberopat.
Sé& om det inte finns nagon tydlig rattsregel sa forefaller det mer sjalvklart att det ar advokaten
som kommer att argumentera for hur rétten ska se ut. Advokaterna pa bada sidor presenterar
sina uppfattningar om hur ratten ska skapas och sedan staller sig domstolen pa den ena eller
andra sidan.

Pa sa satt ar det advokaten som tar den réattsskapande rollen i rattssystem dar jura novit curia
har en svag eller obefintlig nérvaro. Domstolen fungerar mer som filtret for advokatens
rattsskapande.

158 Westberg s. 338.
159 Westberg s. 343.
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5.5. Fyller principen sin funktion?

| de mal som uppsatsen handlar om, dispositiva tvistemal med parter som har advokater fran
stora, amerikaniserade byraer pa bada sidorna, vill jag pasta att jura novit curia inte har nagon
egentlig funktion.

Ombuden i dessa tvister & manga ganger specialister fran sina respektive grupper pa
advokatbyran. Ror malet en oklar fraga som inte har nagot tydligt svar i lagtext, forarbeten eller
praxis, sa presenterar ombuden sina argument for hur de uppfattar att ratten ska se ut. De
kommer med storsta sannolikhet att ta utgangspunkt i de rattsregler som finns pa omradet och
hanvisa och bygga upp sin argumentation kring dessa, jura novit curia till trots,°

Specialiseringen av advokaterna gor att de har battre kunskap om det rattsomrade som ett mal
handlar om &n vad domaren har.'®* Advokatbyraer blandar inte uppdrag som gér ut pa att vara
forsvarare i brottmal med verksamhet som har med civilratt att gora, eftersom det ar svart att
ha kunskap om flera olika omraden. Aven nar byrderna ar verksamma inom civilritten,
specialiserar de sig i sarskilda &mnen.*%? | de allménna svenska domstolarna daremot behandlas
tvistemal och brottmal blandat. Domarna har inte samma majlighet som ombuden att
specialisera sig eftersom de inte sitter uppdelade efter rattsomrade, sa som ombuden pa de stora
advokatbyraerna.

| och med att principen jura novit curia inte finns lagstadgad far man se till hur och om den
tillampas nar man undersoker om den utgor gallande ratt. Eftersom den da inte anvéands i den
typen av mal som uppsatsen behandlar, sa vill jag havda att den inte utgor géllande ratt i just
stora tvister med stora byré&er pa béda sidor.*63

Det innebér i sin tur att i denna typ av mal ar det advokaten som intar den rattsskapande rollen
eftersom principen inte ar gallande eller i vart fall & svag. Orsaken till denna utveckling &ar
advokaternas specialisering som i sin tur foljer av att mojligheten till specialisering &r god pa
de stora amerikaniserade byraerna.

160 56 4ven Christina Ramberg (’Give me the Law” Avskaffa jura novit curia!) Som menar att advokaterna ofta
&ven de fall som de inte hanvisar till de réttsregler som &r tillampliga mycket vél vet vilka regler det &r som
galler.

161 petersen s. 372-374 om hur juridiken har blivit mer komplex och att advokater blir mer specialiserade
samtidigt som domarna inte blir det i Danmark. Det ar intressant eftersom Danmark ocksa hor till den
skandinaviska rattsfamiljen och darfor liknar det svenska laget. Se dven Heckscher, Sten, Juristerna och makten,
i Wersill, Fredrik m.fl. (Red.), Svea hovrétt 400 ar, Stockholm, Norstedts Juridik AB, upplaga 1:1, 2014, s. 415
f. som pekar pa att advokaten har blivit mer specialiserad och att det &ven kommer finnas eller kanske till och
med redan finns ett krav pa domaren att vara specialiserad.

162 Danowsky Peter, Kvalitet i ddmandet, publicerad i Juridisk Tidskrift nr 3, 1998-1999, i Danowsky, Peter,
Advokatyrket, upphovsratten och yttrandefriheten — en artikelsamling, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2012, s.
56-57.

163 jamfor Petersen s. 374 som visar pa att praktiserande ombud och domare menar att principen inte langre i
strikt mening ar gallande i Danmark, i stallet for att lyfta nya rattsliga poanger géar domstolen pa en av de
juridiska argumentationslinjer som ombuden lagger fram.
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5.6. Ger jura novit curia utrymme for advokatens rattsskapande roll?

Det svenska rattssystemet har en ackusatorisk process som liknar den vi ser i common law mer
an den i civil law. En ny sorts advokatbyramodell har ocksa vaxt fram i Sverige, en legal
transplant, hamtad fran den amerikanska ratten som ar av common law-karaktar och, likt
Sverige, har en ackusatorisk process. Jag vill foresld att i och med att de svenska och
amerikanska systemen liknar varandra pa satt som inte det kontinentaleuropeiska och
amerikanska gor, sa& hamnar Sverige i en sarskild position vad galler effekterna av den
importerade amerikanska advokatbyramodellen. Den amerikanska modellen i kombination med
den ackusatoriska processen som forutsétter en passiv domare och aktiva advokater gor att jura
novit curia inte langre far samma tyngd som principen hade innan de amerikanska
advokatbyraerna vaxte fram i Sverige.

Den amerikanska legal transplant som byramodellen utgor skaver med principen jura novit
curia da modellen helt har utvecklats i ett common law-system, fritt fran inkvisitoriska domare.
Det faktum att den svenska domarrollen mer liknar den amerikanska, ackusatoriska gor att det
blir mer naturligt att skjuta principen at sidan.

Pa sa satt blir ombudens roll som aktiva rambildare av processen, dven géllande den réatt som
aberopas, tydligare.

Eftersom principen da strikt inte galler i malen som uppsatsen behandlar, sa utgér principen
egentligen inte ett hinder eller en skillnad fran det amerikanska systemet. Det gor att advokatens
rattsskapande roll i Sverige fortfarande kan likna den amerikanska och inte mérkbart hindras
av jura novit curia.

53



6. INTERVJUER - EN SMULA EMPIRI

6.1. Inledning

For att uppsatsen ska bli ndgot mer &n mina egna teorier och tyckanden, sa vill jag ge den
substans genom att understka om det finns medhall for min tes om att advokater kan ha en
rattsskapande roll. Jag har vant mig till praktiserande jurister som jag foérvantar mig har en
uppfattning om tesen som min uppsats behandlar. Jag vande mig till domare och ombud som
har erfarenhet av stora dispositiva tvistemal i domstol och som da forvantas ha en uppfattning
av om advokater skapar ratt i denna typ av mal.

6.2. Genomfdrande av intervjuerna

Intervjuerna som jag genomforde under hosten 2015 omfattade fyra temata. For det forsta
fragade jag om respondentens juridiska karriar for att fa reda pa hur lange denne har arbetat
med démande verksamhet, respektive i ombudsrollen. Syftet med detta tema &r att fa en
uppfattning av respondenternas erfarenhet av den typ av mal som uppsatsen behandlar. Jag
antar att respondenter med mer erfarenhet har en battre uppfattning av min tes. I det fall nér jag
hade respondenter med lite mindre erfarenhet, sa utférdes intervjun med dem tillsammans for
att de skulle kunna vaga samman sina erfarenheter. Fér det andra fragade jag om hur ett mal
eller ett arende hanteras nar det kommer in till byran eller domstolen. Syftet var att undersoka
hur mycket tid domaren respektive ombudet lagger ner pa att forbereda sig och klura pa oklara
rattsfragor och hur jamnvikten av juridisk kunskap ser ut. For det tredje fragade jag om deras
uppfattning av jura novit curia, bland annat om hur ofta principen anvands och om den fyller
sin funktion i de mal som uppsatsen rér. Pa detta tema var syftet att undersoka om praktikerna
uppfattade att jura novit curia uppfyller nadgon funktion och om den utg6r nagot hinder for
ombudet att argumentera réattsligt. Slutligen for det fjarde fragade jag respondenterna om de
uppfattade domstolen och advokaten som rattsskapande. Syftet var da att se om de haller med
mig I uppsatsens tes.

Nar jag fick jakande svar pa forfragan om det fanns de som var villiga att stalla upp pa intervju,
sa borjade jag med att skicka tillbaka en kort sammanfattning av vad min uppsats handlar om
och kring vad mina fragor skulle cirkulera. Nar vi sedan sags borjade jag igen med att kort
redogodra for vad min uppsats handlar om och gav utrymme for att stalla fragor om det. Sedan
forklarade jag att intervjun skulle omfatta de fyra temata. Efter det fragade jag om de dnskade
vara anonyma och om jag fick lov att spela in intervjun.

6.3. Tema l1: Karriar

Min fraga till respondenterna under temat om karriar var egentligen bara hur lange de har arbetat
i ombudsrollen respektive i ddmande verksamhet.
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Juristerna som arbetade i tvisteldsningsgruppen pa en av de storsta, svenska advokatbyraerna
(14t oss kalla advokatbyran for Alpha och juristerna Al, A2 och A3) hade arbetat drygt ett ar
(A1), knappt tva ar (A2) samt fyra ar (A3) pa byran. A2 hade dessutom tidigare haft praktik pa
en mindre byra och Al hade varit notarie pa forvaltningsratten i tva och ett halvt ar och haft en
del mindre vikariat.

Hjalmar Forsberg, lagman pa hovratten for Vastra Sverige, har jobbat i storsta delen av sitt
yrkesliv pa Stockholms tingsratt. Han borjade som notarie 1991, var fiskal ett kort tag och sedan
blev han radman 2002. Sedan flyttades han till S6dertorns tingsratt efter ett par ar och efter
ytterligare ett par ar flyttades han tillbaka till Stockholms tingsratt, da som chefsradman ar 2009.
2011 flyttade han till Goteborg och blev hovrattslagman. Under de fem forsta aren i Stockholms
tingsratt nar han var radman sysslade han bara med brottmal. Han boérjade anldgga tvistemal
som radman 2007 och har gjort det sedan dess. Sa han har arbetat med tvistemal i tingsratt 2007
till 2011 och tvistemal i hovratt 2011 till idag. Totalt blir det alltsa atta ars erfarenhet av
domande verksamhet i tvistemal.

Henrik Winman, lagman pa hovratten for Vastra Sverige borjade som aspirant pa hovratten
1989 och har arbetat i domande verksamhet till och fran sedan dess.

Christer Ranch borjade pa den traditionella domstolsbanan 1979 som tingsnotarie och blev
sedan hovrattsfiskal. 1987 borjade han arbeta med advokatverksamhet pa en liten byra och 1990
till 1999 arbetade han pa Allméanna advokatbyran. 1999 atervande han till domstolsvélden pa
hovratten och nu har han arbetat de tva senaste aren pa juridiska institutionen pa Goteborgs
universitet.

6.4. Tema 2: Hantering av ett mal eller arende
6.4.1. Ombud

Jag borjade med att fraga ombuden om hur det avgors vem eller vilken grupp det &r som far ett
arende som kommer in till byrdn. De svarade att nar ett drende forst kommer in sa kommer det
direkt till en person pa byran, sedan beroende pa den karaktar som arendet ar av s kommer det
att hamna i den grupp pa byrén som kan hantera det bast. Ar det sa att det finns inslag av andra
juridiska fragor i arendet an det som gruppen i fraga arbetar med, sa kan man ta hjalp av andra

grupper.

Min féljdfraga blev da om det finns specialistkunskap pa byran och respondenterna svarade att
det &r precis det som ar tanken; att det &r just specialisterna som ska in i &rendena. De lade till
att egentligen &r alla pa byran specialister pa nagot och att aven tvistelsningsgruppen som
arbetar med ganska olika fragor i olika drenden, trots allt &r specialister pa sjéalva tvisten eller
processen.
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Jag gick sedan vidare med att fraga ombuden hur det ser ut tidsmassigt nar de far in ett arende
som ska till domstol, jag undrade hur begransningarna ser ut. Ombuden svarade att det beror pa
nér &rendet kommer in.

“Ibland sa kommer det in innan det &r en tvist och da kan man ju ha ganska gott om tid att se
sig omkring; hur ser det ut, vilka &ar fallgroparna och vad behdver vi utreda? Och ibland sa
kommer vi ju in nar tvisten redan ar ett faktum och det finns en stdmningsansékan och man ska
in med ett svaromal om tva veckor. D& kanns det lite mer brattom.”%4

A2 forklarar att det &r svart att svara pa, men att om det ar en allt for liten tidsram sa kan man
stka om anstand hos domstolen, vilket hander. Pa byran ser man darfor till att skaffa sig den
tid man behover. De poangterar vidare att man inte hafsar ihop och skickar ivag nagonting utan
att vara saker pa det man skrivit. Om det &r ont om tid sa ar de manga jurister i gruppen och pa
byran och de kan ta hjélp av varandra.

6.4.2. Domare

Under detta tema borjade jag med att fraga domarna hur mycket man &r inlést pa ett mal innan
huvudférhandlingen i tingsratten respektive hovréatten och hur ombuden argumenterar i detta
inledande stadium.

Hjalmar forklarade for mig att det beror pa en del olika saker. En avgorande fraga ar om
domstolen i frdga har en sa kallad rotelorganisation eller en beredningsorganisation. En
rotelorganisation innebar att nar ett mal kommer in till domstolen sa lottas det ut och hamnar i
en domares portfolj. Denna domare har hand om malet allt ifran nar stamningsansokan kommer
in till det att domen skrivs. Har domstolen i stallet en beredningsorganisation sa finns det ingen
domare som har det fasta ansvaret for malet. Sen finns det dven mellanvarianter pa dessa tva
modeller. Hjalmar papekar att om man har en rotelorganisation finns det ett stérre incitament
for domaren att skaffa sig ett fast grepp om malet och man kan malet nar man sétter sig till
huvudforhandlingen. Har man i stéllet en beredningsorganisation kan det vara svarare att fatta
de intrangande, riktiga besluten och det ar mer uttunnat nar man sétter sig vid huvud-
forhandlingen.

Sen forklarade Hjalmar vidare att hur inlast man ar pa malet ocksa beror pa sammansattnings-
reglerna. Typiskt sett ar det tre domare i tingsratten som avgor tvistemalet: referenten,
ordféranden och tredje man. Referenten har det huvudsakliga ansvaret for att tala under
overlaggningen och skriver domen. Typiskt sett har referenten last litteraturen som malet
behandlar och skrivit ut material, till exempel rattsfall, till de andra ledamoterna. Man har da
ett hyggligt grepp om réatten och advokaternas argumentation. Sa referenten &r val palést och
det ar ocksa ordféranden, men ordféranden har kanske inte tittat lika noga pa rattsfragorna.
Tredje mannen ska ocksa kunna malet, men har en mer sidoordnad roll.

164 A1 pé advokatbyran Alpha, intervju den 4 november 2015.
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Sa beroende pa vilken organisation det &r pa domstolen och vilken roll man har som domare,
ar man olika inlast pa malet nar huvudforhandlingen ska hallas.

Om man sedan ser till hur sjalva forberedelsen ser ut, sa berattar Hjalmar att det skiljer sig
mellan tingsratt och hovratt.

Hjalmar forklarar att i tingsritten borjar man med att agera “brevlada” och kontrollerar
egentligen bara att stimningsansokan och andra skrifter uppfyller kraven som stélls pa dem.
Sen tar man greppet om malet nar det kommer till muntlig forberedelse. Da ar man aktiv och
som domare ar man med och gestaltar hela malet. Pa den muntliga forberedelsen ar tanken att
man genom materiell processledning ska reda ut oklarheter och ofullstdndigheter, man ska
verka for att parterna aberopar allt de vill aberopa och sa gér man en planering fram till
huvudférhandlingen. Precis vad férberedelsen innebar kan vara manga saker, men Hjalmar
menar att man typiskt sett talar om sakforhallanden och att man pratar igenom bevisningen.
Men har papekar Hjalmar att man har sett en utveckling fran tiden for nya rattegangsbalkens
inforande till idag och fortgaende.

”Namligen att man i allt storre utstrackning diskuterar rattsfrdgor och bor diskutera
rattsfragor. Jag tror att nar rattegangsbalken en gang antogs, da var den juridiska verkligheten
tamligen enkel. Det var lite dansbaneslagsmal, generiska kdp, speciekop, en avtalstvist eller
tva. Idag sa ar det ju oandligt mycket mer komplicerat, tydligaste exemplet &r val EU-réttens
intradande /.../. Da ar det inte sa enkelt att domaren kan lagen och att parterna inte behdver
argumentera rattsligt och inte behdver prata juridik, utan tvart om. For att domaren ska kunna
leda processen, déma i malet, ta stallning till hur bevisning ska tillatas och hur saker ska laggas
upp, s& maste man prata om réttsfragor.”6

Hjalmar tror att det har skett en fordndring sedan 1940-talet och att det mérks i de inledande
skrifterna eftersom man numera argumenterar rattsligt redan i dessa. Man behdver som ombud
fa domstolen att forsta hur juridiken ser ut. Hjalmar framhaller att advokaterna i den typen av
mal som min uppsats behandlar har dgnat hela sitt yrkesliv at ett visst rattsomrade och om denne
hamnar i en kranglig tvist sa tar han hjalp av en processadvokat med hela sin erfarenhet i
bakhuvudet. Ser man i stallet till domaren s& angar denne 60 %, och i hovratten 70 %, av sin
tid at brottmal och kanske 30 % eller 40 % till tvistemal. Utav dessa tvistemal ar kanske en
tredjedel eller halften familjemal. Hjalmar uppskattar da att man som domare kanske agnar
20 % eller maximalt 30 % av tiden till dispositiva tvistemal och alla dessa handlar forstas inte
om samma rattsomrade. Det, menar Hjalmar, blir en enorm Overskattning av domarens
kapacitet om man tror att denne ska kunna ratten i varje omrade. Han anser att i
rattegangsbalken ser man det som att domaren ar kung” i rattegangssalen, trots att det inte ar
sa. Domaren kan processratten, hantverket att reda ut malet, men domaren maste lara sig
juridiken i malet for att kunna forsta tvisten.

165 Hjalmar Forsberg, intervju den 12 november 2015.
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| hovrétten ser forberedelsen annorlunda ut. Da har parterna redan genomfort en forberedelse i
tingsratten och det finns en tingsrattsdom att sta pa. | hovratten har domaren pa samma satt som
i tingsratten en skyldighet att bedriva materiell processledning och forsoka fa parterna att
forlikas, men i hovréatten har man mer séllan muntlig forberedelse.

Henrik haller med och berattar att den rattsliga argumentationen fran parternas sida borjar
genast, i de inledande skrifterna till domstolen. Men han beréattar ocksa att ombuden i civilmal
kan vara ”lite for fina” for att alltid hdnvisa till de kdllor som finns och juridiskt klassificera
den rattsliga konstruktionen malet ror. Men Henrik beréattar att han aven i civilmal ganska
uttryckligen da fragar ombuden om detta, for att klara ut vad fragan ror.

Christer menar déremot att den inledande argumentationen mest &r i sak i tingsratten. Han
berattar att rattslig argumentation aktualiseras i detta skede om den ena parten begér kvarstad
eller om en annan processuell fraga kommer upp. Sedan kommer meningsskiljaktigheter upp i
rattsliga fragor under forberedelsen, till exempel om vilken koplag som ska tillampas. Den
rattsliga argumentationen kommer sedan i basta fall i anslutning till huvudférhandlingen och
det ar da i pladeringen det sker. Christer berattar vidare om en advokat som han vet som hade
det som princip att aldrig hanvisa till lagrum, utan kallt hanvisade till jura novit curia — fragan
om lagrum var domstolens ansvar. Det, papekar Christer, kan vara en fordel om domaren har
battre kunskap dn ombudet, men det kan ju ocksa sla at andra hallet.

Vidare, som svar pa min fraga om ombuden kan ha ett kunskapsovertag i forhallande till
domaren, sa beréattar Christer att han inte ar sa saker pa det om vi talar om rattsliga fragor. Han
papekar i stallet att advokater kan ha en mycket omfattande kunskap om faktiska
omstandigheter pa de omraden som de arbetar med.

Min nasta fraga pa temat blev om man upplever tidspress nar man skriver en dom och om det
finns tillracklig tid att klura pa oklara rattsfragor.

Hjalmar forklarar att man alltid arbetar med viss tidsbrist men att det beror pa hur det ser ut i
en viss tidsperiod. Man har ett visst antal mal som man ska klara av och om det da hander nagot
i ett av malen som gor att man far forlanga huvudforhandlingen en dag eller om ett mal rymmer
flera svara fragor, s& hamnar man i otakt. Han papekar ocksa att det pd motsvande satt kan vara
sd att en forhandling stélls in och da far man mer tid. Hjalmar lyfter fram att man har ett
omattligt behov av tid nar man arbetar med juridik. Man kan alltid lasa nagra rattsfall till eller
skriva om texten. Han tror dock inte att man skriver pa en dom som inte ar tillrackligt
genomarbetad. Man skriver pa den och lamnar den ifran sig nar man kanner att man kan sta for
resultatet.

Henrik svarar pa frdgan genom att beréatta att man har tid om man lagger ner ratt kvalitet pa
produkten. Med det menar han inte att man ska vara slarvig, utan att ”’om man anvander den tid
som behdvs och inte mer i de enkla malen, s har man tid att Iagga ner den tid som behdvs i de
svara. Man ska lagga ner precis sa mycket tid som behdvs i varje mal och da tycker jag att det
fungerar. Sen kan man naturligtvis fran tid till annan ha tidsnod anda av olika skal, om man
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har valdigt mycket och sa. [...] Men som sagt om man lagger ner den tid som beh6vs och inte
mer, d tycker jag inte att det &r tidsbrist.”%

Christer ser det inte heller som ett problem att det skulle foreligga tidsbrist och att domaren
darfor inte skulle ha tid att klura pa oklara fragor. Han lyfter, likt Hjalmar, att det finns en
referent som bland annat har ansvar for rattsutredningen och att det &ven finns notarier som gor
rattsutredningar. Han paminner ocksa om att manga tvistemal som kommer upp till domstolen
inte &r svara. Om det skulle komma upp en ny réttslig foreteelse, sa tar man det tid som kréavs
och det ligger i domarens professionella ansvar att finna gallande rétt eller hitta analoga végar.

6.5. Tema 3: Jura novit curia

Min forsta fraga rérande temat om jura novit curia var hur ofta respondenterna upplever att
principen anvands i den typ av mal som min uppsats behandlar — dispositiva tvistemal med
stora advokatbyraer pa bada sidor.

Ombuden pa byran Alpha berattade att det ar sallan som domstolen gar pa nagon annan linje &n
nagon av de som parterna har argumenterat for.

”Utgangspunkten nar vi skriver inlagor &r att vi ska leverera en fardig l6sning till ratten for att
rétten inte ska behdva fundera utan kopa det vi kommer med. Sa oftast har vi en juridisk 16sning
pa problemet som vi sen lamnar o6ver till ratten och forhoppningsvis sager de att vi har ratt.
Och oftast s& gor de det, eller s& gar de p& motpartens linje.”6’

Aven Hjalmar #dr av den uppfattningen: “Att vi skulle hitta pd en helt annan juridisk
argumentation &n parterna ar ytterst sallsynt.”%® Han fortsatter med att forklara att han gar
efter principen att domen inte ska vara Overraskande for parterna. Parterna, menar han, ska
kanna igen de argument de fort i domen och se att de ar bemoétta. Pa fragan om det skiljer sig
mellan tingsratten och hovrétten svarar Hjalmar att hovrétten ar lite mer juridisk och
sjélvstandig men att det dven i hovrétten &r extremt sallsynt att principen anvands i den typen
av mal uppsatsen behandlar. ”Det ar advokaten som sitter vid det materiellrattsliga rodret,
atminstone de facto.”16°

Aven Henrik berttar att det ar mycket séllsynt att domstolen plockar fram en réttsregel under
huvudférhandlingen som parterna inte har argumenterat for eller tagit upp. Henrik beréttar att
malet succesivt véaxer fram i tingsratten och pa till exempel Géteborgs tingsratt sammanfattas
den muntliga forberedelsen i ett dokument som ser ut som en dom fram till domskélen. Sen
fragar domaren om parterna haller med om hur domstolen uppfattat laget.

166 Henrik Winman, intervju den 19 november 2015.

167 Ombuden pa byran Alpha, intervju den 4 november 2015.
168 Hjalmar Forsberg, intervju den 12 november 2015.

169 Hjalmar Forsberg, intervju den 12 november 2015.
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Christer haller med om att principen sallan anvands for att ta upp en lag som ombuden inte har
argumenterat for, av den anledningen att det ar sallsynt att det finns tva lagar som skulle ga att
tillampa i samma sak. Men, tillagger han, om man utvidgar jura till att betyda réatten snarare &n
lagen, sa kan man som domare hitta sadant som ombuden inte observerat och méarker man det
far man lyfta det och beratta om det for parterna innan man skriver domen. Han menar dock att
det kan finnas en viss skillnad beroende pa vad det ror sig om for rattskalla. Han menar att om
det ar lagstiftning som ombuden inte tar upp, sa kan man lyfta det utan att det framstar som att
man hjélper en av parterna. Men ar det rattsfall eller litteratur som domaren lyfter fram finns
det kanske en risk for att man verkar hjélpa en av parterna om man lyfter det under rattegangen.
Christer menar att man som domare nog inte lyfter doktrin och réttsfall som parterna inte har
tagit upp, men att ombuden formodligen har hittat dessa ké&llor om det gynnar dem. Sen finns
aven mojligheten att dndra sin rattsliga argumentering i nésta instans om de inte har
uppmarksammat dessa kallor och ser dem forst i domen.

Christer berattar i samband med detta ocksa att om ombuden hanvisar till rattsfall och litteratur,
sa blir man som domare manad att leta vidare for att se vad de inte har tagit upp. Ombuden tar
naturligtvis upp det som gynnar deras klient, men domaren har ett ansvar att forska vidare och
finna alla de relevanta rattsfall och den litteratur som talar at bada hall. Christer lyfter fram att
man som domare inte nojer sig med att ta del av ett ombuds vélférpackade argumentation och
sedan koper det réatt av. Man kan ta till sig val framforda argument, men det &r en annan sak.
Det ligger i domarens ansvar att efterforska ratten.

Min néasta fraga till respondenterna var vad de uppfattar att jura innebér i principen, alltsa vad
ratten innebéar som domaren ska kanna till. Det ville jag ta reda pa eftersom jag ville se dels vad
domarna sjélva har for uppfattning om vad det ar de ska kénna till och dels for att se vad
ombuden vantar sig (eller inte vantar sig) att domarna ska kunna.

Ombuden pa advokatbyran Alpha svarade att det domaren ska kanna till ar rattslaget eller
gallande réatt, vilket innebéar alla rattskallor. De papekar att det da blir orimligt att domaren
forvantas kunna gallande ratt pa alla omraden. A2 beréttar att inte ens de specialister de har pa
byran som sysslar med en viss specifik del av ett rattsomrade forvantas kunna allt rakt av. Da
maste vara svart for en domare som mest arbetar med brottmal. Det blir da viktigt for ombuden
att ha kunskap om dmnet.

Hjalmar svarar pa fragan att jura innebar forfattningstext, prejudikat och rattsgrundsatser och
att det sedan finns rattstillampningsfakta som parterna inte behover aberopa, men som
domstolen ska ké&nna till. Rattstillampningsfakta &r till exempel lagtextforarbeten.

Henrik berittar att domarna ska veta vad som &r rétt i varje given situation”.1’°

Christer svarar lite annorlunda genom att resonera kring om det kanske inte handlar om att
kunna ratten (vilket ar valdigt omfattande), utan om att kunna hitta ratten. Sa kanske handlar

170 Henrik Winman, intervju den 19 november 2015.
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principen om kunskapen och formagan att kunna hitta ratten snarare an att kunna rabbla lagrum.
Dagens informationsflode gor att principen om att domstolen kan ratten far en helt ny innebord.
Christer resonerar kring att forr fanns det bara tryckta haften som man kunde lasa for att halla
reda pa vad HD gjorde, men nu lagger de ut malen pa deras hemsida redan nar de kommer in.
Hur ska man férhalla sig till det, ska man uppdatera sig varje morgon?

Jag fragade sedan ombuden om man litar pa principen och undviker att redogdra for rétten och
jag fragade domarna om hur de ser pa att advokaterna redogor for ratten.

Ombuden svarade att de inte tror att ndgot ombud skulle n6ja sig med att lagga fram saken och
sedan bara uppmana domstolen att gora vad de vill med det. De papekar vidare att man fran
forsta borjan nar man far ett drende maste borja fundera kring vilka regler som é&r tillampliga
och hur man ska argumentera for att de &r uppfyllda eller inte. Ofta bygger man sin
argumentation pa rattsreglerna och da blir det underligt om man inte hanvisar till dessa.

De uttrycker vidare att “utgdngspunkten ar att man vill ge domarna en fardig I6sning och i
pladeringen sa vill man att de ska kunna ta det rakt av in i sina domskal. Har man lyckats riktigt
bra sa tar de pladeringen rakt av [i en viss omskrivning]t't.

Hjalmar svarade att det &r det onskvérda att ombuden redogér for ratten, helst redan i
stdmningsansokan. Han menar dock att det ska goras med sunt fornuft, man behover inte skriva
en halv sida om vad pacta sunt servanda innebar, det vet domstolen, men sa fort det blir rimligt
komplicerat ska man fora fram ratten. Han menar vidare att om man som ombud inte forklarar
ratten, s har man kanske inte tankt igenom de juridiska argumenten. Att redogora for ratten
blir den forsta kontrollen for advokaten for att se om argumentationen haller. Andra orsaker att
inte argumentera rattsligt som skulle ga ut pa att man da fornarmar domarna eller som innebar
en del av en processtaktik tycker han ar mindre lyckade. Man vill hjalpa domstolen att fa ett
grepp om rétten sa tidigt som moéjligt. Aven Henrik sager nagot liknande d& han forklarar att
det ligger pa parterna att 6vertyga domaren om att det &r pa ett visst satt. Han fortsétter med att
berétta att oavsett hur duktiga de ar pa sitt amne sa vill de fa domaren att bli lika duktig och
kopa deras argument.

Christer menar att om det uppstar en ny juridisk foreteelse och det &r oklart hur man ska gora,
sa lyssnar man som domare pa de badda ombuden. Man kan da tycka att de har riktigt bra poanger
bada tva, om det ar tva bra ombud. Men man far inte tro att domaren néjer sig med det och
koper det, utan domaren har ett ansvar att forska vidare.

Min sista fraga pa detta tema var om de ansag att jura novit curia fyller nagon funktion i den
typ av mal som uppsatsen behandlar.

171 Ombuden pa byran Alpha, intervju den 4 november 2015.
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| de malen vi har &r det aldrig en princip man lutar sig mot.”*"?, svarade ombuden pa
advokathyran Alpha. De ansag dock att principen kan fylla en viktig funktion i mal déar det inte
finns ombud eller ombud som inte &r sa palasta sjalva.

Hjalmar papekar att syftet med den materiella processledningen inte langre &r att domaren ar
“kung” 1 réttssalen och tar parterna i handen for att leda dem genom det svarorienterade
juridiska landskapet. Principen bakom materiell processledning &r numera att domaren ska
forsta. Darfor fragar domaren och reder ut. Hjalmar anser att det ar mer sallsynt att den
materiella processledningen skulle ga ut pa att domarna ser att den juridiska konstruktionen i
ett mal &r ndgot annat &n det som parterna argumenterar.

”| de har malen din uppsats behandlar ar det extremt séllsynt, nast intill uteslutet. Vi, som
domare, tar inte risken att styra till exempel Mannheimer Swartlings advokater nar det ar svart.
De har ju jobbat med detta i flera ar, da kanns det verklighetsframmande att leda in det pa
nagon annan juridisk argumentation.”*”

6.6. Tema 4: Rattsskapande roller

Pa temat om domstolen och advokaten som réattsskapare, borjade jag med att fraga
respondenterna om de anser att domare skapar ratt genom praxis. Anledningen till att jag staller
just denna fraga ar att min tes bygger pa att advokaterna skapar ratt genom domarens
rattsskapande via praxis. Sa om de inte ansag att domaren kunde vara rattsskapande, sa foljer
det att advokaten inte heller kan vara det.

A1 pa advokatbyran Alpha menar att domstolen fyller ut snarare an att skapa ratten. Hon tror
inte att vi ar i ett lage dar praxis skulle dsidosétta lagstiftning, men om det daremot inte ar tydligt
vad som galler sa tror hon att praxis ar viktigt for att fylla ut. A3 menar att praxis ar en viktig
sakerhetsventil och att om man skulle vara missnojd med hur praxis ser ut, sa kan man lagstifta
och andra pa det. A2 papekar att HD har tagit ratt mycket makt och kan komma fram till sadant
som faktiskt inte star i lagen. Ombuden &r Gverens om att praxis kan vara bra pa att folja med i
rattens dynamiska utveckling.

Hjalmar tror att alla domstolar kan ha en réttsskapande roll, men att tingsratter och hovrétter ar
valdigt forsiktiga med det och enbart ar rattsskapande i situationer nér det &r absolut nédvéndigt.
Det &r ndr man inte hittar en befintlig 16sning som man kan kosta pa sig att skapa, menar han.
Vidare berattar han att om man hittar en helhygglig 16sning, med stod i géallande ratt, sa gar man
pa den hellre & om man har en helbra l6sning som skulle vara rattsskapande. Om parterna
argumenterar for en helbra 16sning far HD ta stallning till det.

Henrik svarar att HD absolut &r rattsskapande och beréttar om fyra fall som han tycker visar
tydligt pa att domstolen verkar rattsskapande. For det forsta tycker han att NJA 2013 s. 376 om

172 Ombuden pa byran Alpha, intervju den 4 november 2015.
173 Hjalmar Forsberg, intervju den 12 november 2015.

62



pafoljd for mord ar ett typexempel. For det andra beréttar han om NJA 2015 s. 36 dar HD ger
en enskild part ratt till ersattning for rattegangskostnader enligt lagen om domstolséarenden, trots
att motparten var staten da malet géllde utmatning for skatteskulder. Det ar, som Henrik
papekar, till och med i strid med lagstiftningen och HD redogor helt enkelt i malet for att
rattslaget behdver andras med hansyn till EKMR. For det tredje redogdér Henrik for NJA 2015
s. 72 dar man slog fast att den sa kallade indragningsregeln i utsokningsbalken, som innebar att
man slar samman det exekutiva forfarandet med forsaljningen enligt samagandelagen och som
bara galler fast egendom, ar analogt tillamplig pa bostadsratt som &r 16s egendom. Detta i strid
med tidigare praxis fran HD. For det fjarde berattar Henrik om NJA 2013 s. 1190 som handlar
om en hyresgast som avhyses och fragan ar hur man ska rékna av betalning som hyresgasten
gor till borgenaren. Fragan ar pa vilken hyra betalningen ska raknas av. Henrik tror att HD i
malet skapade ratt genom att vara valdigt liberal mot hyresgasten.

Henrik papekar vidare att han tror att tingsratter och hovratter ar forsiktigare med att skapa ratt
men att det trots allt hander. Han berattar att nar det gallde fragan om indragningsregeln och
bostadsratter, sa fanns det ett tidigare, tio ar gammalt HD-fall som innebar att bostadsrétter inte
omfattades. Det var géllande ratt. Men nar Henrik arbetade pd Goteborgs tingsratt, innan 2015
ars HD-fall, fick han ett mal dar fragan var om en bostadsratt omfattades av indragningsregeln.
Det fanns da ett avgérande fran Svea hovratt som tog avstamp i litteratur pa omradet och gick
emot det gamla HD-avgorandet. Med grund i det hovréttsfallet gjorde Henrik samma sak i
tingsratten. Men Henrik tillagger att det &r sdllan som tingsratter och hovratter agerar
rattsskapande, da far det vara under speciella omstandigheter.

Aven Christer menar att domstolen kan ha en rattsskapande roll och pekar pa att det kan finnas
ett spanningsforhallande mellan HD och lagstiftaren. HD forsvarar sig med att saga att nar
lagstiftaren ar passiv sa far HD agera nar nagot maste goras. Christer papekar ocksa att det
faktiskt ofta star i forarbetena att regelns narmare innebord far trada fram i praxis, vilket ar en
uppmaning till domstolarna att tolka ratten.

Nar vi sedan talar om underinstanser sa sager Christer att om det kommer upp en oklar eller
oreglerad ny juridisk fraga, s maste den ju borja i tingsratten och ta sig via hovratten till HD.
Det innebdr att tingsratten och hovratten kommer agera rattsskapande eftersom de inte kan avsta
fran att doma. Sitter man som domare i tingsratten och ser hur en dom man meddelat i en oklar
fraga faststalls i bade hovratten och HD, sa har ju tingsratten faktiskt skapat ratten. Att se att
den faststills dr mycket glidjande (’da oppnar man Champagnen”). Det ér hir som Christer
tror att advokaterna har en viktig rattsskapande roll, genom att driva malet upp till HD sa att ett
nytt prejudikat kan skapas.

Min nasta frdga pa temat var om respondenterna upplever att domstolen kan ta intryck av
ombudens argumentation och anvénda den i domen.

Ombuden pa advokatbyran Alpha svarade att det absolut hander och att det ar gladjande nar det
sker, ju mer ordagrant desto béattre ("da éppnar man Champagnen”). Det ér fran plideringen
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som domstolen i sa fall hamtar argument som advokaterna for, det &ar dar man sammanfattar
och véssar sin argumentation som mest.

Hjalmar svarar att det &r olika i olika mal, men att han féresprakar som en idealbild att domen
ska vara som en spegel for advokaterna. De ska kénna igen sig nér de laser domen. Han berattar
vidare att i en bra pladering sa kan man som domare anteckna ett visst antal punkter som
advokaten argumenterar for och de punkterna ska advokaten sen kanna igen och fa bemétta i
domen. Man lyssnar alltsa noga pa pladeringen. Men det blir inte sa att man ordagrant klistrar
in advokaternas argument i domen, utan man maste gora texten till sin egen och skriva om den.
Dér finns det forstas en risk att man gér spegelbilden lite grumlig eftersom varje omskrivning
blir en tolkning.

Henrik svarar att man bemoter det som ombuden tar upp, annars blir det ohederligt. Vidare
anger han att manga domare garna klipper och klistrar nar de skriver domar. Han berattar att
man garna ber om Word-filer i stallet for PDF, sa att man kan klippa och klistra eller rita och
skriva. Han sager att man kanske redigerar lite, men om parternas talan ar val utformad, sa kan
man kopa den.

“Varfor ska jag sitta och skriva det som de skrivit? Varfor ska man skriva det tva ganger? Om
jag kan anvéanda deras material kan de kanske fa en dom snabbare.”*’*

Christer beréttar att man kan klippa och klistra en dom fram till domskéalen, men inte langre.
Visst lyssnar man pd ombuden, men man anger inte ordagrant vad de sager i pladeringen, det
ar fraimmande. Ar man domare brukar man dessutom tycka om att skriva.

Intervjuns allra sista fraga blev da om respondenterna kunde se att det ligger ndgot i min tes
och om de kan halla med om att advokaten kan ha en rattsskapande roll i domstolen genom att
denne forser domaren med argumenten som blir den domstolsskapade ratten.

Juristerna pa Alpha tycker att det hanger ihop. Sarskilt om det exempelvis ror en svar fraga om
entreprenad och domaren aldrig har haft ett entreprenadmal. Ar det en extremt svar frdga och
man inte har losningen lattillganglig eller da man inte har det helt klart for sig vilka rattskallor
man kan forlita sig pd avseende fragorna malet ror, sa blir det svart for domaren. De menar att
ombuden dd kommer med argument som kanske grundar sig i lagstiftning eller ar teser som
kommer ur de principer som finns pa omradet och siger att ’sé hir tycker vi att det borde vara”.
”Om domarna tycker att det later vettigt sa kan var I6sning bli en del av den nya réattskulturen
pa omradet. Sarskilt om ombuden besitter specialistkunskap.”’ De tror att domaren gor en
avvagning av vad de bada parterna séager och funderar éver vad som verkar rimligt. Sarskilt om
parterna ar 6verens om nagot, da tror A2 inte att domstolen fordjupar sig i det for att undersoka
vad ratten ar pa den punkten. De papekar ocksa att de uppfattar att HD har en stérre benagenhet
att undersoka ratten sjalva an vad underinstanserna har och att hovréatten ligger nagonstans i
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mitten, men ndrmare tingsritten 1 friga om “’sjéalvstiandigt tinkande”. Men det dr 4nda ombuden
som satter ramen for malet, avslutar de med att fora fram.

Aven Hjalmar tycker att det ligger nagot i tesen med tanke pa att det ar advokaterna som rent
faktiskt forser domaren med de juridiska argumenten och det juridiska underlaget. Sen &r det
klart att domstolen aldrig skulle slappa igenom nagot som inte &r riktigt, men Hjalmar tror inte
att man &r fel ute om man tanker sig att advokaten paverkar domarens juridiska blick pa malet.
| och med att advokaten paverkar domarens juridiska blick s bidrar advokaten till att vara
rittsskapande. ”Man kan ju sdga att motsatsen pa nagot satt skulle vara att advokaten helt
avstar fran att saga nagot om juridik, for han har anda ingen paverkan, det ar &nda jura novit
curia fran bérjan till slut. Men det [juridiken] &r ju alldeles for svart for det.”"®

Hjalmar avslutar med att resonera kring de lege ferenda: ”Kanske skulle principen ersattas med
en aberopsborda for parterna. Kanske inte pa sa satt att domstolen ar bunden utav aberopandet
av rattsregler, men advokaten skulle &nda vara skyldig att ange rattsregel. Om domstolen anda
vill tillampa en annan regel, maste domstolen ta upp det. Egentligen en kodifiering av hur det
redan fungerar, men det skulle &nda 6ka kravet pa advokaten och skulle underlatta for
domstolen.”*’”

Henrik trycker pa att vad det an ror sig om for mal, sa vill bada parterna att domaren ska képa
och anvénda deras argument.

Christer resonerar kring att parterna skulle kunna sétta ramen for malet genom sina yrkanden
och erkannanden. Parterna skulle pa detta sétt kunna skapa en fantasivarld som domstolen ska
agera i. Pa sa satt begransar parterna vad domstolen kan lata domen omfatta enligt
dispositionsprincipen.

Vad géller den rattsliga argumentationen konstaterar Christer ater att man lyssnar pa ombuden,
men att man inte bara kOper vad de séger ratt av, utan man kanner sitt ansvar som domare. | det
ansvaret ligger det att efterforska ratten pa omradet, dven sadant som parterna inte tar upp. Man
kan inte ndja sig med det som ombuden sager, eftersom de ar partiska. Denna instéllning om
ansvar som domaren kanner tror Christer kommer av att det i manga tvister inte finns nagra
ombud. D& maste domaren vara garanten for att gallande réatt kommer upp. Christer haller darfor
inte med mig i uppsatsens tes. Men ombudens vilja och ork att driva malen genom instanserna
ar det som ger oss prejudikaten. Man maste numera ocksa argumentera i
provningstillstandsfragan aven i det forsta ledet mellan tingsratt och hovratt. Det kan Oka
ombudens rattsskapande roll i denna mening eftersom de maste argumentera kring varfor malet
har prejudikatsvarde.

176 Hjalmar Forsberg, intervju den 12 november 2015.
L Hjalmar Forsberg, intervju den 12 november 2015.
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6.7. Sammanfattning

Sa fran ombuden kan jag ur det forsta temat om ett drendes hantering slutleda att de upplever
att det finns en specialistkunskap pa byran och att den grupp som &r bast dgnad att arbeta med
arendet utifran sina kunskaper far det. Vidare beror drendets begransningar mycket pa nar det
kommer in till byran, men ombuden ser till att skaffa sig den tid de behover for att utreda fragan
och kan ta hjalp av varandra.

Av Hjalmars svar i fragan om hanteringen av ett mal kan jag slutleda att hur inlast man &r pa
malet som domare vid huvudférhandlingen beror pa hur organisationen ser ut pa domstolen och
i vilken roll man sitter som domare. Vidare att man kan vara val inlast pa malet i tingsratten da
man diskuterar rattsfragor med parterna och forsoker forsta ratten, sarskilt om det finns en
rotelorganisation. Kanske ar man inte lika inlast pa malet i hovratten eftersom man inte foljt
med fran borjan och hjalpt till med att utveckla malet, men man har trots allt en fardig
tingsrattsdom som pa ett ordnat och koncist satt tar upp den ratt som malet handlar om. Jag
forstar ocksa att Hjalmar upplever att advokaterna i denna typ av mal ar de som har kunskapen
i dmnet och inte domarna, det ar advokaternas ansvar for att forklara réatten for domarna. Har
skiljer sig Christers svar at eftersom han ar av uppfattningen att domarna besitter kunskapen
om réttsliga fragor och att ombudens kunskap omfattar faktiska omstandigheter. Domarna ar
alla av uppfattningen att tidspress inte ar ett problem nar man ska skriva en dom i ett mal med
en oklar eller klurig rattsfraga.

Av svaren pa detta tema far jag en huvudsaklig uppfattning av att ombuden besitter en
specialistkunskap som det kan vara svart for domarna att matcha. Den andra uppfattningen, att
den rattsliga kunskapen inte &r storre hos ombuden an domarna, ar en minoritet i mitt empiriska
material. Vidare kan jag konstatera att tidsbrist for domarna inte utgdr en faktor som gor att
ombuden far en starkare rattsskapande roll, da de har mer tid att arbeta med fragorna. Det verkar
snarare vara sa att domaren tillsammans med ombuden skaffar sig en uppfattning om hur rétten
i fragan ser ut och sen tar den tid som behovs for att skriva domen efter huvudférhandlingen.

Domarna har lite olika erfarenheter av nar den rattsliga argumentationen dyker upp, men tva av
dem menar att det sker genast, redan i de inledande skrifterna. En av dem sager att man kanske
maste fraga efter det i civilmal under forberedelsen och den tredje att den rattsliga
argumentationen kommer fran parterna forst i samband med huvudférhandlingen. Att den
rattsliga argumentationen kommer upp tidigt talar for att det & ombuden som satter den
juridiska diskursen och ger domstolen en uppfattning av hur ratten ser ut i fragan. Sedan utgar
domstolen frdn det nar den letar vidare efter andra kéallor. Aven om den rattsliga
argumentationen skulle komma upp forst i pladeringen, sa ar jag av asikten att det &r ombuden
som har satt den juridiska ramen eftersom domstolen trots allt lyssnar pa detta innan domen ska
skrivas.

Ombuden och domarna verkar ocksa vara ganska dverens om att jura novit curia ar en princip
som dr sallsynt i dispositiva tvistemal med stora advokatbyraer som foretrader parterna pa bada
sidor. Man varken lutar sig tillbaka mot eller litar till principen i dessa mal, utan domstolen
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véljer med storsta sannolikhet i stallet att ga pa en av de juridiska argumentationslinjerna som
parternas ombud presenterar. Att man forhaller sig pa detta satt till principen kan bero pa att
juridiken ar komplicerad och att domarna inte, som ombuden, arbetar med ett enda juridiskt
amne i storre delen av sitt yrkesliv. Ombuden far pa sa satt ett kunskapsoévertag i forhallande
till domarna gallande den materiella ratten. Christer haller dock inte med och menar att domaren
har ett ansvar att efterforska ratten pa omradet. Man kan som domare inte kdpa ombudens
argument rakt av, utan man maste se till att man har utrett rattslaget pa ett tillfredsstallande sétt.

Nar jag fragade vad jura innebér, vad det & som domaren da forvantas kunna enligt principen,
fick jag for det mesta svar som gick ut pa att domaren ska kunna réattslaget eller gallande rétt.
Ett intressant svar fick jag fran Christer som menade att principen i stallet innebar att domaren
ska kunna finna ratten.

De olika svaren ger en spannande dynamik som verkar tala for att det finns olika uppfattning
om vad principen innebdr och hur ofta den anvénds i dispositiva tvistemal med stora
advokatbyraer pa bada sidor. Aven om majoriteten av mina respondenter uppfattar att principen
i dessa fall inte anvands och att den skulle innebara att domaren kan gallande ratt, sa visar
respondenternas svar kanske att hur principen anvands beror en del pa vilken domare som sitter
i malet. Men om man féljer majoritetens uppfattning sa kan man dra slutsatsen att eftersom de
inte anvander sig av eller litar till jura novit curia, sa ar det inte nagot som haller ombuden borta
fran att argumentera rattsligt och rattsskapande nar det finns utrymme.

Under temat om advokatens rattsskapande roll kan man konstatera att ombuden och domarna i
stort sett alla &r av uppfattningen att domstolen kan ha en rattsskapande roll och att domstolen
tar intryck av och anvander sig av de argument som advokaterna for i sin pladering. De beréttar
ocksa att till och med underrétter, och inte bara HD, kan ha en rattsskapande roll, om &n mindre
omfattande &n HD:s. De kan ocksa i de flesta fall se att det ligger nagot i uppsatsens tes eftersom
det & ombuden och inte domaren som har kunskapsovertaget och satter de juridiska ramarna
for processen. Men de poangterar att domaren inte kan slappa igenom vad som helst. Jag star
dock inte oemotsagd och en respondent haller inte med mig i min tes, utan menar att det ar
domaren som har ansvaret for att kunna finna ratten pd omradet och att man inte bara kan kopa
ombudens argumentation ratt av.

En intressant sak jag finner i materialet efter intervjuerna dr att frasen ”D& Gppnar man
Champagnen” forekommer tva ganger, helt oberoende varandra i olika intervjuer, med en
domare och ett ombud, men i ett liknande sammanhang. | det ena fallet handlar det om ndr man
som ombud kan se att domaren har skrivit av pladeringen i domen. | det andra fallet handlar det
om ndr man som tingsrattsdomare kan se att hovrétten och HD faststéller tingsrattsdomen i ett
mal som rér en oklar fraga. Gemensamt for dessa tillfallen — férutom att de ar varda att fira med
Champagne — &r att en hogre, démande instans har bekraftat den juridiska argumentation och
I6sning som man i ena fallet som ombud och i andra fallet som underinstansdomare har
presenterat. Visst behover det inte alltid vara sa att i de fall dar tingsrattsdomen faststalls i hogre
instanser, sa staimmer domens formulering éverens med ombudens pladering. Men bara den
omstandigheten att dessa tva yrkesroller, oberoende varandra, uttrycker samma gléadije over att
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se sin text bekraftad visar pa att det kan finnas en kedja. En kedja dér advokatens argumentation
utgor forsta lanken, tingsrattsdomarens dom som ser ut som advokatens argumentation den
andra, tingsrattens faststallda dom i hovrétten den tredje och tingsréttens faststallda dom i HD
den fjarde.

Jag vill ocksa belysa att domarna var noga med att papeka att det som ombuden pladerar for
ska bemdtas, men det uppfattar jag forstas inte som att de obehindrat slapper igenom allt som
ombuden sager. | bemotandet sa kan domaren bade halla med (och slappa igenom den ratt som
advokaten kanske skapat) och inte halla med. Det innebér att domstolen fungerar som ett filter.
Det gar inte att slappa igenom allt som bada advokaterna séger, de argumenterar ju till att borja
med emot varandra, utan domstolen har snarare makten att bestimma vad som ska sl&dppas
igenom ut i domen.

Sammanfattningsvis tycker jag att intervjuerna ger ett visst stod for uppsatsens tes. Jag ar ocksa
lite Gverraskad av att de bada yrkesrollerna svarade pa ett sa relativt samstammigt séatt som de
trots allt gjorde. Det faktum att de till stor del svarade pa liknande satt ger ett storre stod for
min tes eftersom stodet stracker sig 6ver yrkesrollerna.

Eftersom jag enbart har utfort fyra intervjuer som har involverat sex respondenter sa vill jag
dock podngtera att materialet jag har samlat ihop enbart till viss del talar for att min tes kan ha
en podng. Den dr dessutom inte oemotsagd. Jag har inte genomfort en tillrackligt omfattande
intervjuserie for att jag med sakerhet ska kunna saga att praktiserande jurister generellt haller
med om uppsatsens tes.
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7. SLUTSATSER - VAD VISAR MARODORKARTAN?

7.1. Sammanfattning

Syftet med uppsatsen ar att underséka om advokaten kan ha en réttsskapande roll. Den
rattsskapande rollen visar sig nar advokaten besitter specialistkunskap i ett juridiskt &mne som
kommer upp till domstol och ror en fraga som inte &r tydligt regerad i lagtext och forarbeten,
eller dar det finns ett starkt behov av forandring men dar lagstiftaren forhaller sig passiv. Det
ror sig da om dispositiva tvistemal med parter som foretrads av stora byraer pa bada sidor, som
har lika mycket specialistkunskap och resurser. Eftersom advokaten besitter en storre kunskap
om den materiella ratten &n domaren, som inte arbetar lika specialiserat som advokaten, sa ar
det advokaten som forser domaren med de juridiska argumenten och underlagen. Domarna,
som kommer att skapa ratt genom sin dom, plockar darfér upp delar av advokaternas juridiska
argumentation nar de skriver domen. Advokaten skapar pa sa vis rétt.

Denna kreativa, rattsskapande roll som advokaten nu iklader sig hor inte till det traditionella
sattet att se pa den svenska advokaten, utan kommer av en influens fran andra sidan Atlanten.

Den svenska advokatbyran har amerikaniserats genom att den amerikanska byramodellen som
en legal transplant fatt faste i Europa. Advokatbyramodellen paverkar advokaterna eftersom de
utgér byran. Man kan se till vilka effekter denna amerikanisering far och vad denna legal
transplant stoter pa for hinder som inte finns i dess ursprungliga system. Ar hindren eller
skillnaderna mellan systemen for stora, kommer den amerikanska advokatbyramodellen inte ge
den svenska advokaten de egenskaper som den amerikanska besitter med samma sjalvklarhet.

Om man forst ser till likheter mellan de bada systemen, sa har bade USA och Sverige en
ackusatorisk domstolsprocess. Det gor att Sverige skiljer sig fran Kontinentaleuropa, dér den
inkvisitoriska processen ar gallande. Den amerikanska advokatbyran finner darfor en bekant
processuell ordning i det svenska systemet.

Ska man sedan uppmarksamma en skillnad s kan man se till sjalva bestandsdelen av
advokatbyran: advokaterna och de andra jurister som arbetar dér. | USA skolas de pa ett annat
satt an i Sverige till att lasa réattsfall och agerar réattsskapande och kreativt, eftersom det inte
finns en dispositiv lagstiftning att falla tillbaka pa nar de till exempel skriver avtal, sa som det
gor i Sverige. Det ar en skillnad som vid forsta anblick gor det svarare for den svenska
advokaten att likna den amerikanska. Men i och med att de stora, svenska byraerna etablerar
sig utomlands och vill vara med och tavla pa den internationella marknaden, lar de svenska
advokaterna sig mer och mer att vara som de ledande, amerikanska kollegorna for att vara
konkurrenskraftiga. Sa den skillnad som finns ar inte obefintlig, men jag vill pasta att den
krymper i takt med att de stora svenska byraerna ger sig ut pa den internationella marknaden
och paverkas av den amerikanska byramodellen. Skillnaden i utbildningen av juristerna pa
juristutbildningen 6verbyggs av de internationella krav advokaterna moter och det gor att de
svenska advokaterna borjar fa en utbildning som liknar den amerikanska, men inte pa
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juristprogrammet, utan som nya jurister pa en byra. Det leder ocksa till att den svenska
advokaten tar sin rattsskapande roll i tystnad, obemarkt. Kanske ar det inte heller enbart
advokaterna pa de stora byraerna som paverkas, utan dven advokaterna pa de mellanstora och
sma byraerna eftersom de sma tar efter de stora.

Det finns fler skillnader mellan de tva rattssystemen i fraga om hur man ser pa praxis som
rattskalla och domaren som rattsskapare. | och med att praxis ar den framsta rattskéllan i USA
men traditionellt kommer pa en tredjeplats i Sverige, sa far det storre effekter nar domare eller
advokater skapar ratt i USA. Men det finns en nyvunnen acceptans for att domare kan skapa
rétt i Sverige som gor att systemen liknar varandra. Praxis utgor dven ratt i de bada systemen,
skillnaden ligger i vilken tyngd kallan har. | de fall da det inte finns nagon lagstiftning eller
klara forarbetsuttalanden i Sverige, sa blir faktiskt den rattspraxis som finns, i brist pa andra
kéllor, den framsta. Sa denna skillnad handlar mer om omfattningen av praxis som rattskalla.
Den amerikanska advokatbyramodellen kanner darfor igen sig i fraga om den roll som praxis
och domare har i detta avseende. Skillnaden ligger i hur mycket domarens, och som en foljd,
advokatens rattsskapande roll syns.

Den mest akuta skillnaden verkar ligga i principen jura novit curia som skulle kunna bjuda in
advokaten till att avsta fran att argumentera rattsligt och lata domstolen vara aktéren med det
ansvaret i Sverige. | den amerikanska réttsordningen finns inte principen alls. Men det verkar
inte som att principen ar sa stark i svenska dispositiva tvistemal med stora byraer pa bada
sidorna. Advokaterna borjar redan inledningsvis i processen att argumentera rattsligt och maste
forhalla sig till rattsfragor for att 6ver huvud taget veta vad det ar de ska ta upp och vad deras
klient har for utsikt att vinna malet. Dessa advokater besitter dessutom en stor specialistkunskap
i det juridiska omrade som tvisten ror, eftersom de har arbetat med amnet i sin grupp pa byran
i storre delen av sitt yrkesliv. Detta tillsammans med den ackusatoriska processen, som innebéar
att det ar parterna som ska vara aktiva att och domaren ska vara mer tillbakadragen, bjuder in
till att ifragasatta om principen verkligen ar géllande i denna typ av mal. Lagger man dessutom
till dispositionsprincipen, sa blir det annu tydligare att advokaten far incitament till att vara
aktiv och satta processens ramar pa egen hand. Det blir da advokaten som tar den aktiva,
kreativa, rattsskapande rollen i ett mal dar frgan inte finns tydligt reglerad. Aterigen kénner
den amerikanska advokatbyramodellen igen sig i en ackusatorisk process med en franvaro av
principen jura novit curia som gor det nodvandigt for advokaterna att lyfta den réttsliga
argumentationen, eftersom domstolen inte kommer att géra det sjalv. Att principen om jura
novit curia sallan anvéands i denna typ av mal och att advokaterna for réttslig argumentation i
domstolen far medhall av de flesta respondenter som jag har intervjuat. Uppsatsens tes far ett
visst stod av dessa praktiker, men star inte oemotsagd.

Kanske ar det till och med sa att den amerikanska advokatrollen och den minskande betydelsen
av jura novit curia i dessa mal har en véxelverkan pa varandra. | och med att den svenska
advokaten blir mer lik den amerikanska och da mer rattsskapande och kreativ, sa tar den svenska
advokaten avstand fran jura novit curia eftersom principen inte passar med den nya rollen. Pa
samma satt gor kanske det faktum att man, i den typ av mal uppsatsen behandlar, inte anvander
sig av principen att advokaten far en mer kreativ och rattsskapande roll. Den svenska processen
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blir da mer lik den amerikanska, vilket ocksa leder till att den amerikanska advokatbyra-
modellen som en legal transplant hamnar i ett system som liknar dess ursprung.

Min slutsats blir darfor att den legal transplant jag finner i den amerikanska
advokatbyramodellen visserligen stoter pa en del skillnader i det svenska rattssystemet, men att
dessa skillnader inte ar sa omfattande att de gor att modellen inte smittar av vissa av dess
inbyggda forutsattningar pa de svenska advokaterna. Pa sa satt tror jag att advokaten har fatt en
rattsskapande roll pa grund av influenserna fran den amerikanska byramodellen. Denna legal
transplant har alltsa paverkat det svenska rattssystemet.

Jag vill ocksa lyfta fram slutsatsen att advokaten visserligen har en rattsskapande roll, men inte
ar ensam om det. Domstolen ar det filter som bestdmmer vad som ska slappas igenom och bli
ratt. Den kan inte slappa igenom allt som bada parternas ombud sager eftersom de typiskt sett
argumenterar mot varandra. Domstolen slapper forstas inte heller igenom sadant som skulle
kunna vara felaktigt. Vidare vill jag inte underskatta domarnas formaga att ocksa kunna skapa
ratt och, som en av respondenterna i intervjuerna var noga med att papeka, deras férmaga att
kunna hitta ratten. Sa jag vill inte pasta att det alltid enbart &r advokaterna som presenterar den
rattsliga argumentation som blir domen och ratten i ett oklart fall, utan att det ar advokaterna
och domarna som tillsammans verkar rattsskapande.

Men att domarna &r réttsskapande ar inte lika intressant att lyfta fram eftersom det redan &r ett
amne som ar uppe till diskussion och till viss del accepteras. Att advokaten skulle ha en
rattsskapande roll &r fortfarande inte uppmarksammat och denna roll har den privata aktoren
tagit i tystnad, i det dolda. Kanske till och med dold i skuggan bakom domarens rattsskapande
roll.

7.2. Advokatens argumentation — en rattsformant

Jag vill darfor inte pasta att praxis enbart skulle innebara advokatens argumentation. | stéllet
vill jag lyfta fram begreppet rattsformant. En rattsformant innebar nagot som paverkar ratten
eller en réttsregels innebord. Det kan vara alla de olika accepterade rattskallorna som finns i ett
system och som maste vagas samman for att en réttsregel ska trada fram. Aven dessa rattskallor
kan i sin tur vara uppbyggda av en mangd rattsformanter. Det kan ocksa vara icke-juridiska
kallor som politik, filosofi, religion eller liknande som paverkar hur en rattsregel ser ut. Dessa
formanter behéver inte nodvandigtvis vara i harmoni med varandra.l’® Jag menar att den
argumentation som advokaterna presenterar for domstolen i oklara fall dar det inte finns en klar
rattsregel att folja, utgor en rattsformat som paverkar hur rattsregeln sedan kommer att se ut.
Jag vill pasta att advokatens argumentation &r en sa pass stark rattsformant att advokaten har en
tydligt rattsskapande roll.

178 sacco, Rodolfo, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment I of 11), The
American Journal of Comparative Law, Vol. 39, 1991, s. 21 ff. och s. 30 ff..
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7.3. Marodérkartan

S4, nu sahar vid slutet kan man fraga sig vad det &r man har kunnat se pa min marodorkarta.
Jag skulle vilja pasta att nagra av rummen pa slottet har uppenbarat sig framfor vara 6gon. Den
stora hallen i slottet verkar utgdras av den amerikanska advokatbyramodellen i form av en legall
transplant. Efter hand uppenbarar det sig dorrar pa vaggarna i hallen. Pa nagra av dorrarna star
det Juristutbildning”, ”Praxis”, ”Domarens réattsskapande roll i Sverige” och ”Jura novit
curia”. Allt eftersom Oppnas dessa dorrar och man kan se hur de juridiska aktérerna ror sig
genom rummen. P4 etiketterna som hor till de aktorer som befinner sig pa slottet kan man bland
andra lasa ”Advokaten (rattsskapare)”.

Det finns en poang i att ordet rattsskapare star inom parentes. Ibland syns det ordet inte alls,
utan det star bara ”Advokaten”, ibland star det nagot annat i parentesen och ibland star det nagot
annat utan en parentes. Poangen med parentesen &r att det inte syns sa tydligt att advokaten har
en rattsskapande roll. Ser vi pa etiketten som hor till domaren sa finns nog parentesen runt ordet
rattsskapare i de flesta fall inte kvar langre.

Men tittar man riktigt noga pd marodorkartan igen sa tror jag att man trots allt kan lasa
”Advokaten — rattsskapare”.

”Mischief managed.”"

179 Rowling, J. K., Harry Potter and the Prisoner of Azkaban, Bloomsbury, London, 1999, s 204.
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