EU-medlemskapets influenser pa
domandet

Av rattschefen OLLE ABRAHAMSSON

I artikeln, som daterger forfattarens anforande vid en av Kammarrdatten i
Goteborg anordnad konferens for kammarrdtiernas presidenter och lag-
man pa Thorskogs slott den 10 september 1999, undersoks hur de sven-
ska domstolarna och deras roll v samhdllet har forandrats till foljd av i
forsta hand Sveriges anslutning till EU. Forfattaren soker pavisa att
domstolarnas position har stérkts i forhallande till riksdag och regering
men framhaller samtidigt att den ideologiska och legala grunden for en
maktfordelning av traditionellt snitt annu ar svag.

Nar Goteborgskammarrattens president bad mig att komma hit
och i denna krets av framstdende domare tala om EG-rittens bety-
delse och inflytande 1 Sverige svarade jag med gladje ja, samtidigt
som jag insag att det kunde bli svart att variera det temat pa ett
intressant satt. EGrattens grundlaggande principer och systemet
med forhandsavgorande, allt belyst med instruktiva rattsfall fran
EG-domstolen, ar dmnen som domare pa denna niva ar nagor-
lunda val fortrogna med. Redan nar jag hade Anitha Bondestam pa
trdden o6verenskom vi darfor att min utlaggning hér i dag skulle
handla mindre om EG-ritten i snav bemarkelse och mer om fragan
hur EU-medlemskapet har paverkat den svenska domarkaren och
forhdllandet mellan domstolarna och samhallet i 6vrigt.

Man kan a ena sidan tinka sig att domarna fortfarande betraktar
EG-ratten bara som en tillkommande rattskalla, som de 1 enstaka
fall anvander sig av som komplement till de traditionella rattskal-
lorna. A andra sidan kan man tinka sig att snart sex ars erfarenhet
och tillimpning av EG-ritten, inberaknat aret 1994 da en stor del
av EG-ratten gallde i Sverige via EES-avtalet, har satt mer djupga-
ende spar och kanske t. o. m. har fatt domstolarna att omvardera
sin egen roll i det svenska samhallssystemet. Min avsikt ar inte att
soka ge nagot definitivt svar pa fragan hur EU-medlemskapet har
paverkat de svenska domarna, men jag vill lyfta fram ett antal fak-
torer som pekar i tankbara riktningar.

Det finns aspekter pa EU-medlemskapet som talar for att dom-
stolarna blivit svagare. Svagare tycks det mig att domstolarna har
blivit om domarna mer allmant upplever en osakerhet om nar och
hur EG-ritten skall anvandas. Det skulle ocksa kunna hévdas att
respekten for domstolarna och aven deras egen sjalvkansla har



834 Olle Abrahamsson Sv]T 1999

minskat genom att de 1 den nya ordningen i vissa fall inte ar
betrodda att tolka EG-ritten efter eget forstand utan maste begara
for domstolen bindande férhandsavgéranden fran EG-domstolen.

Nar det forst galler osikerheten om EG-rittens tillimpning sa
erinrar jag mig en intervju i tidningen Arbetet fran december 1993
med en domstolschef i vastra Sverige. Artikeln inleddes sd har:
"Sveriges rikes lag eller 12.000 sidor EU-lagar? Forvirringen efter
nyar blir total nir domstolarna skall borja tillimpa EES-avtalet”.
Den intervjuade domaren sager uppgivet till reportern att hans
domstol hittills bara fatt en kortfattad stencil frain Domstolsverket
som vagledning, och han menar att det star skrivet i stjarnorna hur
domstolen skall klara tillampningen av det nya regelkomplexet.

Jag ar overtygad om att det fortfarande finns en betydande osa-
kerhet i domarkaren om EG-rittens tillimpning och kanske fram-
for allt pd manga hall en obehaglig kdnsla av att inte veta om det
finns EG-réttsliga implikationer eller inte i ett visst mal. Jag tror
ocksa att vi maste rdkna med en viss sidan osidkerhet som ett per-
manent inslag i domstolarnas verksamhet. Erfarenheterna fran de
lander som har varit medlemmar linge i EU tyder pa detta. Bilden
av domarna som osakra och forvirrade nervvrak till £f6ljd av EG-rat-
tens inflode ar emellertid starkt overdriven. Efter den forsta for-
skrackelsen har domarna naturligtvis upptackt att grunderna i
verksamheten ar desamma som forut, att de i civilmalen i stor
utstrackning kan forlita sig pa vart ackusatoriska system och rakna
med att parterna pavisar EG-rattsliga implikationer nar det ligger i
parternas intresse att géra sa och slutligen, men inte minst, att det
trots allt finns ganska gott om tid att fundera over eventuella EG-
rattsliga fragor. Men for att ett sidant funderande skall vara
meningsfullt fordras det en viss grundlaggande fortrogenhet med
det EG-rattsliga systemet.

Med en liten avvikelse fran dmnet skulle jag vilja drdja nagot vid
fragan om vilka krav man kan och bor stilla pa en svensk domare
som kanske inte har annan teoretisk underbyggnad an professor
Palssons larobok i EEC-ritt och som i basta fall hor till den enligt
uppgift nittioprocentiga andel av domarkaren som har deltagit i
nagon form av centralt anordnad utbildning i EG-ratt. Svaret pa
fragan ar, tror jag, att det kravs forvanansvart lite.

Nar Lord Slynn of Hadley, som har varit bidde generaladvokat
och domare i EG-domstolen, for nagra ar sedan besokte Sverige
forbluffade han sina dhorare med att sidga att det kravs egentligen
bara tva saker: Att den nationelle domaren kénner till systemet
med forhandsavgoérande och att han vet pa vilka omraden som EG-
rattsliga fragor sarskilt ofta uppkommer. Dessa omraden ar enligt
Lord Slynn fyra till antalet.
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1) Forhallanden som ror arbetslivet. Det finns vdldigt manga
situationer da artikel 141 (tidigare artikel 119) i EGf6érdraget och
det s. k. likabehandlingsdirektivet kan d&beropas. Helt nyligen
meddelade for ovrigt kammarratten i Stockholm en uppmarksam-
mad dom som rorde tillampningen av EG-forordningen om social
trygghet for anstallda som flyttar inom gemenskapen.

2) Forbudet mot handelshinder. Det ar mycket viktigt att de
nationella domarna kanner till artikel 28 (tidigare artikel 30) i EG-
fordraget och vet att denna fraga aktualiseras relativt ofta i de
nationella mélen. Sa var fallet i t. ex. systembolagsmalet! och i
malet om de s. k. monstertjurarna.?

3) Domaren bor veta att det pa senare ar har tillkommit en
mycket omfattande EG-rittslig reglering av forhallanden som har
betydelse for den gemensamma marknaden. Det ar fraga om direk-
tiv om miljon, avskaffande av hinder inte bara for de fria varuutby-
tet utan ocksa for tjanster, direktiv om telekommunikationer,
bestammelser om liakemedel osv. Uppkomsten av denna typ av
reglering gynnades dramatiskt genom enhetsakten 1986, som
innebar att medlemsstaterna gick ifran kravet pa enhallighet for
beslutsfattande pa dessa omraden.

4) Varje domare bor kanna till att EU har en egen konkurrens-
rattslig reglering som direkt paverkar de nationella foérhallandena.

Jag tror att det ligger en stor men inte sd uppmarksammad sanning
i det som Lord Slynn sade och som ju kan sagas ha den trosterika
inneborden att det fordras en relativt liten kunskapsanstrangning
for att en domare i stora drag kunna o6verblicka de omraden dar
EG-ratten kan vara involverad. Trots detta traffar man hos svenska
domare ofta pa en till angslan grinsande respekt for EG-ratten. I
olyckliga fall kan denna respekt sla over i ett fornekande av att det
overhuvud forekommer nagra EG-rattsliga mal vid vederborandes
domstol.

Hur gér man da for att forvarva den noédvandiga kunskapen som
alltsa inte behover vara sarskilt omfattande? En délig metod ar att
ge sig pa att stracklasa de grundliggande fordragen. Det ar
ungefar lika begavat som att avverka psalmboken fran parm till
parm om man vill fa en bild av det religiosa tillstindet i dagens
Sverige. En bra metod ar daremot att ta del av de oversikter av EG-
domstolens praxis som fortlopande publiceras i olika tidskrifter,
bland annat SvJT. Det ar inte utgangen i det enskilda rattsfallet
som ar det viktiga utan det forhallandet att man genom lasningen
ovar upp sin blick for i vilka situationer som det kan vara EG-
rattsliga fragor inblandade som en domare bor ta hansyn till, om

I REG 1997, s. 1-5909. Se dven Sv]T 1998, s. 350 f.
2 REG 1998, s. I-7477. Se dven Sv]T 1999, s. 356 £.
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inte annat sa for att kunna tillbakavisa felaktiga partspastaenden
om att sd ar fallet.

Kommer man som domare vil sa langt att man med en viss
automatik begriper nar EG-ratten kan vara beroérd ar mycket vun-
net. Da kan man ga vidare och konsultera litteratur och praxis och
inte minst kollegerna vid domstolen. Just EGrattens inflode ar ett
av de argument som bade denna regering och den foéregaende har
aberopat som skdl for att domstolarna inte bor vara alltfér sma.
Samtidigt bor man betanka att hur stor domstolen an ar och hur
manga hjalpsamma kolleger det dn finns sd hjilper det inte stort
om den eller de domare som har handlaggningsansvaret Over
huvud taget inte upptacker att det finns en EG-rattslig vinkling i
malet.

En faktor som, vid sidan om domarnas osikerhet om tillamp-
ningen av EG-ratten, kan ha forsvagat de svenska domstolarnas sta-
tus och stallning i samhallslivet ar att de pa ett satt inte ar lika sjalv-
stindiga som tidigare. De ar namligen forhindrade att tolka gal-
lande ratt pa riktigt samma sitt som de varit vana vid, och de maste
finna sig 1 att det numera finns en rattsinstans som kan tala med
hogre myndighet dn vad de sjalva ar i stand till. Den instansen
heter EG-domstolen. Inte sa att EG-domstolen skulle vara éverord-
nad de svenska domstolarna; de ar fortfarande suverana i sjalva
domandet. Men domstolarna far inte bortse fran den materiella
EG-ratten, de fir inte underlata att inhdmta féorhandsavgérande
fran EG-domstolen nir det finns mer an ett svar pa en tolknings-
fraga — detta galler i forsta hand néar en nationell domstol hand-
lagger mal i egenskap av slutinstans — och de maste ritta sig efter
de svar som EG-domstolen ger pa hur EG-ratten skall uppfattas i ett
visst fall.

Denna eventuella forsvagning av domstolarnas sjalvstindighet ar
emellertid 1 huvudsak endast skenbar. Inte heller i rent nationella
mal fir domstolarna helt efter eget huvud bedéma lagens inne-
bord, utan de ar i praktiken hart bundna av motivskrivningar,
rattspraxis och etablerade tolkningsmetoder. Om dessa former av
styrning i ett begransat antal mal kompletteras med en anvisning
fran EG-domstolen sa innebar det knappast att den nationella
domstolens egen auktoritet minskar sarskilt mycket. For domsto-
larna ar det vardagsmat att inhamta yttranden av olika slag, och
mdjligheten hartill 4&r nagot som domstolarna garna utnyttjar. I
principiellt hanseende bor det emellertid noteras att denna typ av
yttranden som regel inte ar formellt bindande for domstolen. EG-
domstolens yttranden avges dairemot med absolut auktoritet, det ar
inte tillatet for en nationell domstol att ens undantagsvis gora en
annan bedomning an EG-domstolen.

Osakerheten om EG-rattens tillaimpning och en viss begransning
av sjalvstandigheten till f6ljd av EG-domstolens roll skulle kunna
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tankas innebara att de svenska domstolarna blivit osakra och radd-
hdgsna och att deras stillning i samhallslivet allmént sett blivit sva-
gare. Till detta skulle ocksa kunna bidra risken att domarna later
sig blandas av advokater med goda kunskaper i EG-ratt.

For min del tror jag inte att det ligger till pa det sattet annat an i
mycket liten utstrackning. Snarare ar motsatsen fallet, dvs. EGrat-
tens influens har starkt domstolarnas stiallning och gjort dem mer
sjalvstindiga och ocksa mer respekterade an forut. Nar jag sager att
domstolarna har blivit mer sjalvstaindiga menar jag i forsta hand att
de har blivit mer sjalvstindiga i forhallande till riksdag och rege-
ring. Domstolarna svarar nu mer upp till den roll av motkraft till
den lagstiftande och den styrande eller forvaltande makten som
tillkommer domstolarna i de flesta andra vastlander. Den traditio-
nella maktférdelningslaran har ju aldrig fatt riktigt faste i vart land,
mycket beroende pa att domstolsvasendet i sekler préaglats av vad
som har kallats en laglighetsideologi.? Trohet mot lagen har varit
domarens foérnamsta plikt, och det har ratt en attitydmassig skarp
funktionsférdelning mellan a ena sidan domstolarna och a andra
sidan de lagstiftande organen.

For domstolarna har lagen varit det i princip enda rattesnoret,
och lojaliteten mot lagstiftaren och aven mot lagstiftarens i forar-
betena manifesterade vilja har utgjort grunden for rattstillamp-
ningen. Man har uppfattat det som sjalvklart att lagstiftarens vilja
skall fa genomslag ocksa i rattstillampningen. I denna ideologiska
syn pa domstolarnas funktion och stillning har det i stort sett ratt
samsyn mellan domstolarna och statsmakterna.

Det ar dock nodvandigt att har nagot skilja mellan ideologi och
praktik. I praktiken har domstolarna aven i Sverige haft ett
utrymme for en rattsskapande och rattighetsskyddande verksam-
het, men denna verksamhet har till f6ljd av den rddande domar-
ideologin ofta motiverats med att domstolen bara tolkat lagen och
lagstiftarens avsikt.

Denna traditionella svenska uppfattning om domarens roll, som
alltsa baseras pa principen att domarens forsta plikt ar att vara lojal
mot lagstiftaren, dr ocksa en viktig forklaring till att lagprévnings-
ratten tills nyligen spelat en obetydlig roll i det svenska rattslivet.
Annu i dag innehdller regeringsformen ett uppenbarhetsrekvisit
som syftar till att skydda inte bara de lagar som riksdagen beslutar
utan som dven innebdr att domstolarna inte fir underkianna for-
fattningar som regeringen beslutat, inte ens om domstolen skulle
finna att en sadan regeringsforfattning strider mot lag. Det ar bara
i uppenbara fall som domstolarna far gora det. Sa ar det formellt. I
praktiken ar det nog sa att man kan skonja en uppluckring i fraga

3 Se Jaaskinen, EG-riattens inverkan pa lagstiftningsmetodik och rattstillamp-
ning i Norden (i handlingarna till det 33:e nordiska juristmétet i Kopenhamn
1993, s. 581-583)
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om vad domstolarna lagger in i uppenbarhetsrekvisitet. Det ar svart
att pa annat satt forklara den kraftiga uppgang under det senaste
decenniet av antalet fall dar rekvisitet varit féoremal fér prévning
och bedémts vara uppfylit.

Ett annat uttryck for den havdvunna svenska principen om dom-
stolarnas lojalitetsplikt mot lagstiftaren ar att forarbetena har fatt
en stallning som ar mer betydelsefull an vad som ar fallet i andra
lander. Manga ganger har motivuttalandena fatt en helt avgérande
betydelse nar det gallt att utrona den ratta tolkningen av ett lag-
bud, sarskilt naturligtvis om det ar riksdagen som sjalv uttalat sig
eller stillt sig bakom en regeringsskrivning. Aven i forhallande till
prejudikat av landets hogsta rattsinstanser har motiven en stark
stallning, betydligt starkare an vad som ar fallet 1 de flesta vastlan-
der. Denna ordning har kritiserats, men man bor samtidigt inse att
den ocksa har fortjanster och att det gar att motivera férarbetenas
starka stallning forutsatt att spelreglerna ar kinda for aktorerna pa
den rattsliga arenan och att alla ar inférstadda med att domsto-
larna tillmater motiven en sa central position i rattslivet.*

Ett tredje utflode av den i Sverige radande domarideologin base-
rad pa principen om lojalitet mot lagstiftaren ar de tolkningsprin-
ciper som har utvecklats, ocksa vid sidan av motivens betydelse. Jag
nojer mig har med att konstatera att den teleologiska tolkningsme-
toden bara undantagsvis kommit till anvandning 1 rattstillampning-
en. I stillet har domstolarna begagnat tolkningsmetoder som pa
olika satt syftar till att utrona lagstiftarens vilja, ibland t. 0. m. "den
hypotetiske lagstiftarens” vilja, vad skulle lagstiftaren ha bestamt
om han hade funderat pa saken?

Infor det svenska medlemskapet var det manga som trodde att
de svenska domarna skulle fa svart att anpassa sig till den nya situa-
tionen eftersom de var praglade av en i generationer nedarvd loja-
litet mot lagstiftaren och lagstiftarens vilja som den kommer till
uttryck genom motiven. Vad jag har kunnat finna staimmer detta
inte. De svenska domstolarna har 6verlag inte dragit sig for att till-
lampa EG-reglerna framfor rent svenska regler.’ Det tycks inte hel-
ler vara sa att domstolarna har maskerat sina EG-rattsvinliga domar
i termer av lojalitet mot lagstiftaren, t. ex. sa att de skriver att lag-
stiftaren egentligen avsett att lagstifta i enlighet med en EG-regel,
utan domstolarna har i forekommande fall 6ppet redovisat de
missgrepp eller forsummelser som de ansett att den svenska lagstif-
taren gjort sig skyldig till.

Huvuddragen i den nya kravbild for domstolarna som EU-med-
lemskapet avtecknar ar vil kanda. Det nya bestdr i forsta hand av
foretradesprincipen, som innebar en skyldighet for domstolarna

4 Se t. ex. Peczenik, Svenska lagmotiv i Europeisk Union, JT 1994-95, s. 306 ff.
Se Eliasson, Abrahamsson och Mattsson, Community Directives: Effects,
Efficiency and Justiciability in Sweden, Sv]T 1998, s. 212 ff.
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att vid konflikt mellan EU:s normer och den nationella lagstift-
ningen och nationella motivuttalanden alltid ge EG-ratten fore-
trade, och det aven om det skulle innebara att domstolen nodgas
asidosatta svensk grundlag. Detta sagt med den reservationen att
en svensk domstol teoretiskt sett kan komma fram till att en av
gemenskapens institutioner skapad rattsregel ligger utanfor det
omrade som riksdagen har overlatit kompetens pa till EG.° Men
harutover finns det en mangd andra principer som domstolarna
maste iaktta for att EGratten skall fa genomslag, och manga av
dessa kanns inte heller hemvana for svenska jurister. Utover prin-
cipen om direkt effekt av direktiv i vissa fall finns det andra ratts-
principer som bland annat kan innebara skadestandsansvar for sta-
ten, den teleologiska tolkningsmetoden som innebar en friare
héllning till lagtexten kan namnas liksom subsidiaritetsprincipen
och proportionalitetsprincipen. Manga av dessa metoder ar sidana
som de nationella domstolarna maste anvanda sig av for att det
rattsskydd som individerna atnjuter enligt bade EG-ritten och
Europakonventionen skall kunna tillvaratas pa ett fullgott satt. Allt
detta skall domstolarna tillampa med iakttagande av den 1 EGHfor-
draget inskrivna lojalitetsprincipen, som konkret innebar att dom-
stolarnas lojalitet mot den nationella lagstiftaren skall vara under-
ordnad skyldigheten av att korrekt genomfora och tillampa EG-rat-
ten.

Nar i borjan av 90-talet den fragan stilldes, om de svenska dom-
stolarna mentalt skulle klara ett sa djupgdende lojalitetsskifte, sa
var fragan i princip resultatet av ett grundlaggande tankefel. Just
darfor att de svenska domstolarna ar inlarda med att lojalt efter-
komma lagstiftarens intentioner — hur tokiga dessa intentioner i
enskilda fall kan framsta for enskilda domare — kunde omstall-
ningen for domstolarnas del berdknas ga smidigare och bli effekti-
vare hér i landet an i manga andra ldnder, dir domstolarna ar mer
vana vid en stor tolkningsfrihet och inte drar sig for att kritiskt
granska och ibland underkanna de lagstiftande organens bud och
intentioner. Nar domstolarna tillampar EG-riatten och i féorekom-
mande fall gér det pa bekostnad av nationella normer, utfér dom-
stolarna i sjalva verket precis det som riksdagen genom anslutning-
slagen har alagt domstolarna att géra. Man kan alltsd siga att en
svensk domstol visar lojalitet mot lagstiftaren om den vagrar att till-
lampa en svensk lag som den finner vara i strid mot EG-ratten.

For att ta ett konkret exempel: Om en svensk domstol, efter att
ha hort EG-domstolen, finner att den svenska lagstiftningen om
beskattning av livforsakringspremier strider mot EG-fordragets
principer om friheten att tillhandhalla tjanster och efter detta
konstaterande valjer att dsidosatta den svenska lagstiftningen, sa ar

6 Se Abrahamsson, Anmalan av Ulf Bernitz, Europarittens grunder, SvJT 1995,
s. 360.
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detta inte ett utslag av upproriskhet utan av lojalitet mot riksdagen
fran den svenska domstolen sida. Det ar ju riksdagen som har
bestamt att Sverige skall vara med 1 EU och att de svenska domsto-
larna skall folja de villkor som galler dar.

Géar man igenom de svenska fall som finns publicerade i ratts-
fallssamlingar sa bekraftas antagandet att de svenska domstolarna
inte alls har varit obenagna att ifragasitta de svenska reglerna, oav-
sett om de reglerna har varit beslutade av riksdagen, av regeringen
eller pdA myndighetsniva. Domstolarna har inte tvekat att ifragasatta
ens sadan lagstiftning som Lagradet har godkant utan anmarkning
med hinsyn till EGritten.” I en del fall tycks vira domstolar i sista
instans — framfo6r allt Regeringsratten och Arbetsdomstolen —
t.o.m. ha varit sa angeligna om att underkdnna de svenska
reglerna att de latit bli att inhamta yttrande fran EG-domstolen,
nagot som de ar skyldiga att goéra om inte tolkningen av EG-ratten
ar absolut entydig. I ett regeringsrattsfall handlade det om en
bestammelse 1 lagen om offentlig upphandling. Regeringsratten
ansag dar, till mangas férvaning, att det var sa klart att bestimmel-
sen stred mot ett EG-direktiv pd omradet att den svenska bestam-
melsen kunde underkdnnas utan att domstolen behoévde hora EG-
domstolen.®

For underratterna ar det ju som regel frivilligt om man vill kon-
sultera EG-domstolen. Det var vad Kammarratten i1 Sundsvall
gjorde i Kuusijarvimalet, dir kammarrétten ifragasatte om det var
forenligt med EG-ritten att som villkor for utbetalning av foraldra-
penning enligt svensk lagstiftning uppstdlla krav pa bosaittning i
Sverige.? Och det ar vad tingsratter och ldnsratter har gjort i ett
stort antal fall, varav de bland allmdnheten mest uppmarksammade
sakert ar de tidigare namnda malen betriffande systembolaget
respektive de s. k. monstertjurarna.

Just Regeringsritten tycks ha varit sarskilt mdn om att lata EG-
ratten fa effekt pa bekostnad av svenska regler. Det kanske mest
tydliga exemplet ar det s. k. Lassagardsmalet.!” Dér var det sa att
det i jordbruksforordningen fanns ett fullfoljdsférbud som var till-
lampligt i den aktuella situationen. Soékanden hade alltsa enligt
svenska regler inte ratt att overklaga malet till Regeringsratten.
Men Regeringsratten hanvisade till de allmanna rattsprinciper som
finns i EGratten och kom fram till att klaganden borde ha taleratt.
Vad gjorde Regeringsratten da? Det fanns ingen skriven EG-regel
som kunde ges direkt effekt. Och den svenska regleringen var s
klar och tydlig att det inte fanns nagon mdjlighet att dndra dess
innebord genom fordragsvanlig tolkning. Regeringsratten hanvi-

7 ]fr Nergelius, Grundlagsmodeller och maktdelning, SOU 1999:76, s. 124.
8 'RA 1996, ref. 50.

9 Se SVJT 1998, s. 683 f.

10" RA 1997, ref. 65.
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sade inte heller till méjligheten att begira skadestand av svenska
staten fOr att staten inte pa ett korrekt satt hade genomfort EG-rat-
ten. I stallet forklarade Regeringsratten att vad som gallde om full-
foljd i jordbruksforordningen i en viss annan situation skulle ha
tillampning ocksa pa den aktuella situationen.

Regeringsritten dgnade sig alltsa har at en i egentlig mening
rattsskapande verksamhet, den agerade som lagstiftare och ersatte
en svensk bestimmelse av otvetydigt innehall med en fiktiv regel av
motsatt innehall, och detta — men har finns utrymme for olika
uppfattningar!!’ — utan att EGritten stillde nagra krav pa Rege-
ringsratten att gora pa det har sattet. I sak var det ingen tvekan om
att den svenska regeln om fullf6ljdsforbud var oforenlig med EG-
ratten, och felet har numera rattats till, men det intressanta ar hur
oférhindrad Regeringsratten ansdg sig vara att kunna bortse fran
den gallande regleringen och ersitta den med en annan som man
sjalv skapade for dandamadlet.

En forklaring till Regeringsrattens och de administrativa domsto-
larnas oforskrackthet nar det galler att asidosatta nationella regler
till forman for EG-ritten skulle kunna vara att ordningen med
rattsprovning av forvaltningsbeslut nu har funnits i mer an tio ar.
Det ar ju alldeles klart att rattsprovningslagen, trots att den inte
har tll syfte att tillskapa en judiciell kontroll i konstitutionell
bemarkelse, har forsett kammarratterna och Regeringsratten med
mer muskler och givit dem en maktfunktion i samhallet som var
okand bara for nigra decennier sedan. Aven om det naturligtvis ar
fraga om en tilldelad makt, som riksdagen i princip kan aterta nar
som helst (dock svarligen wutan att samtidigt omvirdera
anslutningen till Europakonventionen), sa ar maktfunktionen
verklig, och den har utdvats och manifesterats for allt folket,
tydligast i Norra Lankenmalet!? och genom det interimistiska
beslut!® och den sedermera uppskjutna verkstallighetstiden!* som
gor att karnkraftverken i Barseback fortfarande kors for fullt trots

' T malet gjordes gillande bland annat att EG-domstolens avgorande i Fac-
tortame, REG 1990, s. 1-2433, medfor att ett nationellt fullféljdsforbud inte far
tillampas om en s6kande i sa fall blir beskuren sina rattigheter enligt EG-ritten.
I Factortame forklarade EG-domstolen att en nationell domstol ar skyldig att
tillgripa interimistiska atgarder om det behovs for att tillvarata en enskilds ratt,
aven om den nationella rattsordningen inte tillaiter saidana atgarder. Overfort
till Lassagardsmalet innebdr Factortame att Regeringsratten var tvungen att
bortse fran det i jordbruksféorordningen intagna fullféljdsforbudet.
Regeringsratten kunde ha stannat har och konstaterat att det till foljd av EG-
domstolens praxis visserligen inte fanns nagot fullféljdsférbud som far beaktas
men att det a andra sidan inte heller fanns nagon av den nationella lagstiftaren
given anvisning om nar, var och hur ratten till 6verklagande skall utovas. Nar
Regeringsratten pa egen hand bestimde roérande modaliteterna kring
overklagandet gick den darfor enligt min mening ett steg lingre dn vad den
Varlt nodgad till enligt domen i Factortame.

RA 1997, ref. 18.

RA 1998, not. 93.

* Mal nr 1424-1998 m. fl., dom den 16 juni 1999.
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att regeringen for linge sedan har beslutat att driften skall
upphora.

Efterhand som medvetenheten 6kar bade i domstolarna och i
deras omgivning om att domstolarna inom rattsprovningslagens
ram kan astadkomma sa stora saker, sa framstar det ocksa som allt
mindre anmarkningsvart att domstolarna kan och skall asidosatta
svenska regler som ar 1 strid mot EG-ratten och Europakonventio-
nen. Nar det galler Europakonventionen ar det rimligt att anta att
de fillningar som Sverige rakat ut fér i Europadomstolen i ndgon
man kan ha bidragit till att minska respekten fér den svenska lag-
stiftningen nar det galler medborgarnas rattigheter.

Pa de centrala och dnda vidstrickta omraden som omfattas av
EG-ratten, Europakonventionen och rattsprovningslagen kan man
gott saga att en skifte i synsatt har 4gt rum under 90-talet. Beslut av
riksdag, regering och myndigheterna pa dessa omraden inte bara
kan utan skall ifragasattas av domstolarna. Det ar inte domstolarna
sjalva utan beslut av riksdagen som har lagt grunden for detta nya
synsdtt, men nar skiftet nu ar ett faktum och ocksa pa allvar har
sjunkit in 1 medvetandet tror jag det ar oundyvikligt att domstolarna
pa lite langre sikt kommer att inta en mer ifragasattande attityd
ocksa i forhallande till den allt mer krympande andel av lagstift-
ningen dar riksdag och regering i princip kan utfirda regler utan
hansyn till EGratten och Europakonventionen. Man jag tror inte
att det gar att pavisa att en sadan influens redan har kommit till
stand.

Till den ifragasittande attityden bidrar ocksd en paverkan
genom EG-domstolens tolkningsmetoder. EG-domstolen bryr sig
inte stort om forarbeten, frimst av den enkla anledningen att det
normalt sett inte finns mycket till forarbeten till EG:s lagstiftning.
De deklarationer som ibland i stor mangd fogas till direktiven fas-
ter sig EG-domstolen inte vid annat an 1 mycket speciella fall. EG-
reglernas ordalydelse och lagstiftarens specifika avsikt spelar natur-
ligtvis en viss roll, men domstolen kanner sig aldrig helt bunden av
detta. Det specifika med EG-domstolens tolkningsmetod ar i stallet
att domstolen alltid satter in den aktuella regeln i ett storre sam-
manhang, sa att tolkningen blir férenlig med férdragens och alla
de 6vriga reglernas syften. Man marker ocksa att domstolen garna
vill tolka ett stadgande sa att det blir s3 meningsfullt och nyttigt
som moijligt i forhallande till sitt andamal. Domstolen drar sig inga-
lunda for att komplettera och fylla ut luckor i den skrivna ratten
och skapar pa det sittet ny ratt. Vad som ytterst gor att EG-domsto-
len har mojlighet att spela en sa aktivt rattsskapande roll ar natur-
ligtvis att medlemsstaterna nastan alltid 1 efterhand accepterar de
domar som blir resultatet av denna rattsskapande verksamhet.

Det var just en sadan helhetsbaserad och adndamalss6kande
tolkningsmetod som Regeringsratten anvande sig av i fallet Lassa-
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gard. Ju mer denna tolkningsmetod vinner insteg i det svenska
rattsvasendet desto mindre betydelse far forarbetena, domarnas
tolkningsfrihet 6kar om an begransad av prejudikaten, som 1 gen-
gald far storre betydelse. Nar processen gatt tillrackligt langt, men
dar ar vi inte annu, kan man anta att forarbetena kommer att bli
kortare och ibland kanske helt uraktlatas. Men framférallt — och
den effekten har redan intratt — kommer forarbetena att andra
karaktiar. Det blir mer av forklaringar till varféor man valt den ena
eller den andra genomforandemetoden och mindre av myndiga
uttalanden om hur domstolarna skall uppfatta lagen. Men det
finns egentligen ingen anledning fOor regeringen att i
propositioner avsta fran att redovisa hur man tror att lagen bor
uppfattas.’> Inom landet ar det dndd regeringen, som varit med
om forhandlingsarbetet och som har god erfarenhet av EG-
domstolens domande verksamhet, som 1 princip ar bast skickad att
gora prognoser om vad en EG-rattsbaserad lagstiftning egentligen
betyder. Men samma auktoritet som vi ar vana vid kan motiven inte
gora ansprak pa. Och en vasentlig skillnad ar att man inte langre i
motiven kan ge vigledande konkreta exempel pa hur sadan
lagstiftning skall tillimpas. Personuppgiftslagen ar ett fullgott
exempel pa detta.

Nar riksdagen genom rattsprovningslagen, EU-medlemskapet
och inkorporeringen av Europakonventionen overlat, eller delege-
rade om man sda vill, nya beslutsbefogenheter till domstolarna sa
var det alltsa inte bara fraga om en kvantitativ, omradesmassigt
bestamd overlatelse. Utan genom den inneboende betydelsen av
domstolarnas nya funktioner och influenserna fran andra tolk-
ningsmetoder dar forarbetena har mycket mindre betydelse, sa
foljde pa kopet med en annan effekt, namligen den att domsto-
larna gavs en friare hallning an de haft foérut i forhallande till lag-
stiftningen. Harigenom har domstolarnas makt okat pa lagstifta-
rens bekostnad i hogre grad an vad statsmakterna formodligen
insag nér de har fragorna forst blev aktuella.

Det vore likval fel att saga att domstolarna har tagit sig mera
makt pa riksdagens och regeringens bekostnad. I princip gick det
att forutse att det var just den har utvecklingen som man kunde
vanta sig som en konsekvens av EU-medlemskapet och de andra
riksdagsbeslut som har diskuteras. Med en viss tillspetsning kan
man alltsa hédvda att riksdagen sjilv har astadkommit att
domstolarna inte lingre bryr sig lika mycket om vad det star i
utskottsbetankandena.

Vad kan da riksdagen och regeringen gora it detta? Man kan
knappast vrida klockan tillbaka. Men man kan naturligtvis skriva
lagarna pa sadant sitt att de ger mindre utrymme at domarens
egen bedéomning. Alltsa mer detaljreglering och mindre regler av

15 Jfr proposition 1994,/95:19, Del 1, s. 528 f.
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innebord att besluten skall fattas "med hansyn till vad som ar ska-
ligt” eller liknande. En sadan utveckling har i och for sig agt rum
betraffande normgivningen pa myndighetsniva.! Men metoden
fungerar inte som styrningsinstrument pa de EG-rittsrelaterade
omradena. Och en normgivning som tenderar mot dverreglering
ar inte problemfri pa andra omraden heller.

Om den nu beskrivna utvecklingen later dramatisk skall man
komma ihag att den inte sker linjart och inte gar lika fort i alla
delar av domstolsvasendet. Inte ens i de lander som har varit med
betydligt langre i EU-samarbetet ar denna omstallning av domstols-
vasendet fullbordad. Individuella skillnader i hur domarna upp-
fattar forandringen och sin roll i systemet spelar naturligtvis ocksa
en roll. Men om man skall peka pa en tendens sa bestar den i att
de administrativa domstolarna ligger i framkanten av utvecklingen,
att det finns stora variationer i tingsratternas och hovratternas
attityder och att Hogsta domstolen hittills inte visat sig alltfor be-
ndgen att lata sin démande verksamhet kompliceras av EG-ratten.

Det kan finnas goda skal till att Hogsta domstolen varit aterhall-
sam med att aberopa EG-ritten. En anledning kan vara att EG-ratts-
liga fragestidllningar sannolikt ar mer frekventa i forvaltnings- och
specialdomstolarna dn i de allmidnna domstolarna.!”

Faktum kvarstar emellertid att Hégsta domstolen har begart for-
handsavgorande i ett enda fall och att det frdin manga hall gjorts
gallande att Hogsta domstolen pa ett mindre lyckosamt sitt hante-
rade det svar den fick. I det malet, det s. k. Data Delectafallet.!®
gallde fragan en svensk processrattslig regel som foreskrev skyldig-
het for utlindska karande att stilla sikerhet for rattegangskostna-
der. Medlemsstaternas processratt ar inte generellt foremal for
harmonisering, men Hogsta domstolen ansag i varje fall att den
borde fraga EG-domstolen om det fanns nigot hinder med tanke
pa icke-diskrimineringsprincipen att tillimpa den svenska regeln,
mot bakgrund av att en svensk kdrande inte hade behovt stilla
sakerhet 1 motsvarande situation. EG-domstolen underkande den
svenska regeln och forklarade att icke-diskrimineringsprincipen ar
tillamplig sa snart ett yrkande i ett nationellt mal har beréring med
utoévandet av nagon av de friheter som garanteras i EGfordraget, i
det har fallet friheten att tillhandahalla varor. EG-domstolen
gjorde alltsd en tydlig markering att den nationella processratten
ingalunda ar befriad fran inflytande fran EG-ratten, och det ar for
ovrigt nagot som EG-domstolen har aterkommit till flera ganger
under de senaste aren.

16 Se Sterzel, Forfattning i utveckling, 1998, s. 88 ff.

17 ge Abrahamsson, Domstolsvasendets anpassning till EES och EG, Sv]T 1993,
s, 810 f.

18 REG 1996, s. 1-4661. NJA 1996 s. 668.
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Nar sa Hogsta domstolen fick EG-domstolens féorhandsbesked sa
fann Hogsta domstolen att svaret inte var anvandbart. Anledningen
var enligt Hogsta domstolen att de varor for vilka betalning yrkades
i mélet hade levererats i tiden innan Sverige blev medlem i EU. S
karanden fick trots allt lov att lagga upp 200.000 kr som sakerhet.
Nu slumpade det sig sa att EG-domstolen strax darefter domde i ett
osterrikiskt mal och dar gav ett tolkningsbesked som direkt gick
emot Hogsta domstolens uppfattning.! EG-domstolen sade namli-
gen dar att icke-diskrimineringsprincipen ar direkt tillimplig och
bindande fér de nya medlemsstaterna fran dagen for anslutningen,
”sa att den skall tillimpas pa de framtida verkningarna av situatio-
ner som uppstatt fore anslutningen”.

Sammanfattningsvis kan sagas att EU-medlemskapet i kombina-
tion med inkorporeringen av Europakonventionen och inforandet
av rattsprovningslagen har starkt domstolarnas position och status 1
samhadllet och gjort dem till mer synliga motkrafter an tidigare till
riksdag och regering. Detta har skett dels pa ett formaliserat satt
genom att domstolarna har fatt 6kade lagliga befogenheter, dels
pa ett mera subtilt sitt genom att domstolarna som en foljd av
dessa okade befogenhet tillagnat sig tolkningsmetoder som bland
annat innebar att de faster mindre avseende vid forarbetena. Nar
domstolarna far mera makt vilar ocksd pa dem ett storre ansvar an
tidigare. Sarskilt tydligt ar det att domstolarna har tagit 6ver en del
av statsmakternas ansvar nar det galler att garantera medborgarna
deras rattigheter.

Det kan ligga nara till hands att siga att Sverige nu, 250 ar efter
Montesqieu, anammat en maktféordelning av traditionellt snitt, dar
den déomande makten ar en fullvardig motpart till den lagstiftande
och den forvaltande makten. Men den ideologiska och aven den
legala grunden for denna forandring ar annu svag. Forandringen
aterspeglas inte i grundlagen, uppenbarhetsrekvisitet ar kvar och
Europakonventionen ar visserligen inkorporerad men har inte
grundlags status. Riksdagen kan, som den suverana statsmakt den
fortfarande ar, i princip nar som helst och utan grundlagsandring
aterstilla ordningen om man finner att domstolarnas inflytande
blir alltfor stort. Det kommer dock att bli allt sviarare att gora detta
ju mer etablerad den nya ordningen blir. Och det blir definitivt
svart att aterga till det gamla nar attityder och tinkesatt bade i och
utanfor domstolarna har hunnit anpassa sig till ett tillstand dar det
svenska rattssystemet pa ett sjalvklart satt ingar som en integrerad
del av en storre europeisk rattsordning. Denna utveckling har gatt
ganska snabbt och utan namnvirt motstind fran domstolarnas
sida, men den ar annu langtifran fullbordad.

19" Saldanha. Se SvJT 1997, s. 349 f.



