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”’La bouche de la l0i?”

”En god och beskedlig domare dr béttre dn god lag, ty han kan alltid laga efter lagligheten”
— sa lyder inledningen pa Olaus Petris attonde domarregel. Fragan hur domaren skall for-
hélla sig gentemot lagen har intresserat rittsvetenskapsmain, politiker och filosofer genom
historien. Skall domaren, som Olaus Petri menar, sta 6ver lagen och i fall da han finner att
lagen bliver skadelig” inte tillimpa densamma med hénvisning till att da ar det icke ldng-
re lag, utan olag”? Eller ar domaren blott lagens mun — "’le juge est la bouche de la loi” —
som den franska filosofen Charles-Louis de Secondat Montesquieu menade? Fran tiden da
Olaus Petri nedtecknade sina domarregler till dagens datum har fragan stindigt varit aktu-
ell. Sarskilt under 1800-talet da det med skapandet av de stora lagstiftningsverken — kodi-
fikationerna — uppkom en idé om att lagen kunde goras sa fullindad att domaren kunde
tillimpa lagstiftningen 1 det ndrmaste mekaniskt. Denna idé var emellertid inte oemotsagd
och alla ldnder valde inte att genomf6ra stora kodifieringsprojekt. England &r ett sadant
exempel, Sverige ett annat. Sverige paverkades av de europeiska idéerna, men utveckling-
en kom att ta en annan vig dn pa manga hall i Europa.

Den ursprungliga maktdelningslédran, sasom den formulerades av Montesquieu, innebar
en renodlad maktdelning mellan den lagstiftande, den styrande och den domande makten.
Lagstiftningsmakten skulle ligga hos parlamentet och det gick téta skott mellan de tre insti-
tutionerna. En barande idé i hans filosofi var legalitetstanken som formulerades pa sa sitt
att om lagen var tillracklig precist uttryckt sa skulle medborgarna med litthet kunna urskil-
ja vad som var tillatet och vad som var forbjudet. Den rittskippning som domaren utévade
skulle uttala de normer som lagstiftaren lagt fram, saledes enbart vara lagens mun. Ameri-
kanska konstitutionens forfattare inspirerades av Montesquieu och enligt den amerikanska
konstitutionen fran 1787 halls de tre institutionerna visserligen isdr och har sina respektive
huvuduppgifter, men — och detta dr en viktig avvikelse fran Montesquieus ldra — i kontroll-
syfte delas funktionerna mellan dem. Detta dr den bakomliggande tanken bakom den vid-
strackta befogenhet att ogiltigforklara beslut som amerikanska hogsta domstolen atnjuter.
En befogenhet som hogsta domstolen langt senare, i det omtalade rittsfallet Roe mot Wade
fran 1973, sjédlva utstrickte till att innebira att den yttersta tolkningskompetensen av kon-
stitutionen finns hos dem. Saledes blev idén om domaren som lagens mun aldrig forverkli-
gad i den amerikanska tolkningen av Montesquieus maktdelningsldra. Pa andra sidan At-
lanten, 1 Europa, tog man intryck av Montesquieu. Hans idéer diskuterades livligt i Europa

under 1800-talet — de stora kodifikationernas tid.
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Den engelska historikern Eric Hobsbawm har kallat perioden mellan franska revolutionens
utbrott 1789 och forsta virldskrigets utbrott for “det langa 1800-talet”. Perioden skulle
ocksa kunna kallas “kodifikationernas tidevarv”. Kodifikationstanken var emellertid inte
ett barn av den franska revolutionen, utan en idé sprungen ur naturrittsfilosofin sasom den
formulerades under upplysningstiden. I Osterrike-Ungern och Bayern hade under 1700-
talet kodifikationsprojekt initierats av upplysta despoter med en vilja att infora en fornufts-
baserad lagstiftning. Kodifieringsprojektet i Bayern utmynnade i en civilkod som stadsfis-
tes 1756. Det var i den franska revolutionens kolvatten som kodifikationstanken pa allvar
konkretiserades fran en tanke till verklighet. Liksom forloparna under 1700-talet vilade
projekten pa upplysningstidens ideologi och hade till syfte att ena stora territoriella omra-
den. Byggandet av nationalstaten var kanske den starkaste drivkraften under kodifikatio-
nernas tidevarv. Oavsett om nationen skulle byggas enligt franskt exempel, som en frivillig
sammanslutning av fria medborgare; eller som 1 Tyskland, dir folk med gemensam kultur
och gemensam historia skulle enas, behdvdes en gemensam systematiserad lagstiftning —
en kod. Med de nya kodifikationerna fick Montesquieus idé om domaren som lagens mun
sitt verkliga genombrott.

En av de tidigaste kodifikationerna, den Preussiska Allgemines Landrecht (ALR) fran
1794, var ett lagverk bestillt av den upplyste despoten Fredrik den store. Han ville forverk-
liga upplysningsidéerna och misstrodde domarkaren. Losningen var att forsoka lagstifta sa
detaljerat och precist att det inte gavs nagot tolkningsutrymme at domaren. Resultatet blev
inte lyckat. Lagverket bestod av 17 000 paragrafer vilket givetvis var ytterst svarhanterligt.
Detta lagverk kom vid utformande av senare kodifikationer att fungera som avskridckande
exempel; inte i fraga om att inskrdnka domaren mojlighet att tolka lagen utan i fraga om
val av metod for detta.

Idén och genomférandet av den franska codé civil dr liksom ALR en produkt av upp-
lysningstiden. Innan kodifikationen var Frankrike uppdelat i tva olika ridttsomraden som i
sin tur var hade ett otal lokala lagstiftningar. I norra delen av landet géllde droit coutumi-
er” och dir baserades lagstiftningen i huvudsak pa germaniska sedvinjor, medan den sodra
delen styrdes av “droit écrit” som var starkt paverkad av romersk ritt. Det fanns alltsa ett
starkt incitament att skapa en enhetlig lagstiftning for nationalstaten Frankrike. Varnad av
exemplet ALR 1 Preussen undvek man att utarbeta en lagstiftning som var allt for detalje-
rad. Kodifikationernas forfattare, diribland Napoleon sjilv, insag att metoden att forsoka
forutse och férekomma alla upptinkliga situationer en domare kunde stillas infor var fa-

fang. Losningen blev det forbud mot att utveckla nya principer som framgar av artikel 5.
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Emellertid stadgas i artikel 4 att domaren blir ansvarig om han underlater att avkunna dom
dven om lagstiftning saknas, dr motsigelsefull eller dunkel. Denna spédnning ldmnar givet-
vis i praktiken ett betydande utrymme at domaren; sérskilt i en kodifikation som codé civil
som priglas av bristen av exakthet och konsekvens i spraket. Aven om tanken var att skapa
en lagstiftning som reducerade domaren till lagstiftarens mun s kom utvecklingen i Frank-
rike bli den motsatta vartefter tiden sprang ifran codé civil. Det finns atskilliga exempel pa
kreativ lagtolkning fran de franska domstolarnas sida.

Vilken var da orsaken till att man ville reducera domaren fran lagtolkare och rittsskipa-
re till blott formedlare av lagstiftarens vilja? En enkel och rationell forklaring kan vara att
nir lagstiftaren tagit ett helhetsgrepp och vid ett och samma tillfélle sett over all lagstift-
ning, utmonstrat allt gammalt och motsigelsefullt och fort in nya bestimmelser pa oregle-
rade omraden sa blev domaren overflodig. Lagen var helt enkelt fullindad och gav alltid
ett konkret svar pa den aktuella rittsfragan. Forklaringen kan ocksa sokas pa ett djupare
plan. I arhundraden hade rittsvetenskapsminnen studerat Romersk ritt och den kompila-
tion som kejsar Justinianus lit sammanstélla pa 500-talet — Corpus Iuris Civilis — hade i det
niarmaste gudomlig status. Under upplysningstiden vixte kritiken mot vurmandet av det
antika. Humanisterna hade redan tidigare krattat manegen genom att visa att den romerska
rdtten inte var nagot universellt utan en del av ett historiskt sammanhang. Varfor, fragade
den upplysta 1700-talsménniskan, skulle lagstiftningen i en sedan ldnge forsvunnen civili-
sation utgora normen for det moderna Europa. Fornuftet var den universella auktoritet som
fortjanade en plats 1 hogkoret. Niar magin kring den Romerska rétten var bruten och dess
auktoritet mojlig att ifragasitta kunde lagstiftaren vinna mark pa domarnas och rittsveten-
skapsminnens bekostnad.

Kodifikationstanken och lagstiftarens framflyttade positioner uppskattades inte av alla.
Som en motreaktion véxte den historiska skolan fram i Tyskland med rittsvetenskapsman-
nen Karl von Savigny som framsta foretrddare. Savigny var i forsta hand kritisk till kodifi-
kationstanken som sadan, han ansag att det var réttsvetenskapsménnen som genom studier
av begrepp, rittsldror och juridiska principer i ett historiskt sammanhang skulle finna den
sanna ritten for de olika folken. Domaren liksom lagstiftaren funktion var att ta till sig de
studier som rittsvetenskapsmannen genomfort och utifran dessa anpassa sina domar re-
spektive lagstiftning, som i sin tur blev foremal for rittsvetenskapliga studier. Det hela
kommer sedan att skapa en historisk kontinuitet. Domaren &r i Savignys 6gon inte lagstifta-
rens mun utan en organisk del av ritten. Historiska skolan har haft stort inflytande man kan

pasta att i Tyskland ir ritten vad rittsvetenskapsmannen séger att den 4r.
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I England var intresset for kodifikation svalt. ?Common law”-traditionen var stark och
maktdelningen mellan kungen och parlamentet hade anor sedan Magna Charta underteck-
nades ar 1215. Landet hade ingen skriven konstitution och domarens forhallande till lagen
var sedan lidnge klar: lagen var vad domaren sa att den var. For den skull har inte domarna
haft frihet att godtyckligt doma efter eget huvud. Genom principen stare decisis binder
domstolen sig sjdlv for framtiden; liksom ldgre domstol binds av hogre domstols prejudi-
kat. Med den utgangspunkten #r det inte svart att forsta att idén om att reducera domaren
till lagens mun aldrig diskuterades pa allvar. Invindningar mot radande ordning saknades
dock inte. Bade avsaknaden av en kodifikation och trogheten i prejudikatsbundenheten
kritiserades av engelsmannen Jeremy Bentham och hans efterfoljare som menade att lag-
stiftarens roll skulle stirkas for att komma tillrdtta med sociala problem. England &r inte de
snabba omvilvningarnas land och Benthams idéer har bara gradvis och pa vissa omraden
fatt genomslag.

Ater till Olaus Petris hemland. Stindermétet efter stadskuppen den 13 mars 1809 har
kallats revolutionsriksdagen. Den svenska borgerligheten flyttade fram sina positioner och
med det gustavianska envildet i farskt minne beslutades om en ny regeringsform. Resulta-
tet blev en hastigt framarbetad forfattning som byggde pa maktdelningsprincipen. Dock i
en annan skepnad dn sasom Montesquieu formulerade den. Visserligen delades makten
efter funktion mellan olika statliga organ. Domarna blev ocksa oavsittliga men inte sjélv-
stiandiga, ty kungen hade tva roster i Hogsta domstolen.

Sverige kunde ha fatt en kodifikation enligt kontinental modell. En kommitté tillsattes
och ett forslag utarbetades i samband med revolutionsriksdagen. Resultatet blev 1826-ars
civillagsforslag som visserligen aldrig blev verklighet, men de ambitiost utféorda motiven
visar hur réttsuppfattningar fran kontinenten paverkade svenska jurister. I civillagsforslag
aterfinns tanken om lagens hogre auktoritet. Men nagon férhoppning att lagstiftningen
skall tidcka alla upptidnkliga problem och reducera domaren till lagens mun uttrycks inte.
Istéllet skriver lagkommittén i sina motiv att 1 hindelse av att lagstiftning saknas skall do-
maren ritta ’[...] sina omdomen efter hwad lagstiftaren tinkt, och icke efter sina egna eller
andras fria speculationer”. Denna modell, med en domare starkt bunden till lagstiftarens
vilja, har genom forarbetenas starka stdllning kommit att karakteriserat den svenska ritten 1
modern tid. Lagstiftaren har genom sin myndiga kontroll tagit, inte blott domarens mun,
utan hela hans hjirna i besittning. Da hjdrnan styr munnen &r detta kanske det mest fram-

gangsrika genomforandet av Montesquieus idé om att lata domaren bli blott lagens mun?



