Domstolarna och demokratin
Nagot om syftet med grundlaggande rattigheter,

europeiseringens konsekvenser och aktivismens baksida

Av hovrattsradet, och vice ordférande pa avdelning, CARL JOSEFSSON

Domstolarnas roll fordndras. En orsak till det dr att grundliggande rdttig-
heter blir allt viktigare t rvatistillampningen tll folid av Europakonven-
tionen och EU-rdtten. Det forekommer ocksa aktivism i domandet, dvs. att
domstolar stiftar ny ratt nar lagstiftaren anses ha “abdikerat”. Utvecklingen
reser fragor om domstolarnas roll ¢ demokratin. Kan domstolarna sdtta sig
over eller ersitta demokratin? I artikeln ges svaren med hjalp av Jirgen
Habermas syn pd rdatten och den demokratiska rdttsstaten.

1. Inledning: forfattningens materiella betydelse okar

Det gar att iaktta en grundliggande forandring av det svenska ratts-
systemet: forfattningen far 6kad materiell betydelse for rattstillamp-
ningen. Jag syftar pa forfattningens' funktion att ange 6verordnade
materiella principer som styr all rattstillampning. Uppmarksammade
exempel ar Ake Green* och Manga-domarna, underkannandet av
dubbla forfaranden vid Overtradelser av skattelagstiftningen' samt
ogiltigforklarandet av datalagringsdirektivet’. Det handlar om att
overordnade allmanna principer — for det mesta formulerade som
rattigheter — anvands for att tolka bestimmelser, skapa nya oskrivna
regler eller i ytterlighetsfallen helt underkdnna lag. Fenomenet bru-
kar diskuteras under etiketterna normprovning samt grundlags- och
konventionskonform tolkning eller sammanfattande karaktariseras
som rattens konstitutionalisering® eller som en konsekvens av europei-
seringen av svensk ratt.

Av betydelse for den har utvecklingen ar en rdttighetsbaserad forstaelse
av ratten och den demokratiska rdttsstaten, dvs. uppfattningen att horn-
stenarna i rattsordningen ar rattigheter, som inte far krankas. Det ar
ingen tillfallighet att en sidan forstdelse har haft svart att sla rot i Sve-
rige: Axel Hagerstroms moral- och rattskritik gjorde — i mina 6gon inte
Forfattaren tackar Jonas Ebbesson for viardefulla synpunkter under arbetets gang.

' Jag syftar med begreppet i en svensk kontext pa grundlagarna, primarratten och
Europakonventionen.

> NJA 2005 s. 805.

* NJA 2012 s. 400. i

* EU-domstolens dom den 26 februari 2013 i mal C-617/10 — Akerberg Fransson,
NJA 2013 s. 502 och 746 samt Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 29 oktober
2013 i mal nr 658-660-13.

> EU-domstolens dom den 8 april 2014 i mal C-293/12 och C-594/12 Digital

Rights Ireland och Seitlinger m.fl.; Ds 2014:23 Datalagring, EU-rdtten och svensk ritt.
® Pauliine Koskelo, Domare, lagstiftare och professorer, SVJT 2014 s. 619, 621.
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utan goda skdl — rent hus med metafysiska rattighetsforestallningar. I
dess kolvatten foljde den skandinaviska rattsrealismen. En konsekvens
av den rattsrealistiska och -positivistiska dominansen har varit att det
rattighetsbaserade tinkandets genomslag under efterkrigstiden har
spelat en jamforelsevis underordnad roll i Sverige.’

Men Europakonventionen och EU-ratten har haft — och har —
avgorande betydelse for att forhallandena nu forandras. Grundlag-
gande rattigheter blir allt viktigare for rattstillampningen i stort. Till
foljd av det befinner vi oss sedan en tid tillbaka i ett skifte i den
svenska forfattningstraditionen. I mina 6gon ar det patagligt att de
dominerande synsdtten i Sverige, nir det galler savil syftet med
grundlaggande rattigheter som domstolarnas roll i demokratin, inte
racker till for att ta sig an de forandringar som rattighetstinkandet
och europeiseringen medfor. Vi behover tianka i (for den svenska dis-
kussionen) nya banor om foérhallandet mellan domstolars skydd av
grundlaggande rattigheter och det demokratiska sjalvstyret.

Den som enligt min mening har mest att bidra med i det har avse-
endet ar samhallsteoretikern och filosofen Jfiirgen Habermas'. Enligt
Habermas far ratten sin legitimitet genom att den kommer till i de-
mokratiska forfaranden. Men Habermas demokratisyn ar samtidigt
rattighetsbaserad. Hans tinkande utmanar darféor och fungerar va-
sentligen som ett korrektiv till gangse synsatt i den svenska debatten.
Det ger ocksd underlag till en kritik av aktivismen.

Jag kommer i det foljande att med hjalp av Habermas (3) behandla
frigan om forfattningens okade materiella betydelse i en svensk kon-
text (4-7) och diskutera de pagaende féorandringarna (8-9).

7 Jfr Ulf Bernitz, Europardttens genomslag, 2012, s. 26; 51 ff. Jfr ocksa nedan, avsnitt
4. Rattighetstinkandet har alltsd inte kommit att tjana som forklaringsmodell och
grundval for den demokratiska valfardsstaten. I stillet har det atminstone i viss
man tagits i ansprak for att — med politisk udd riktad mot framvixten av samma
valfardsstat — havda skyddet for privat egendom; jfr Johan Hirschfeldt, furidik och
politik — svenska domstolar i ett forandrat landskap, Forvaltningsrattslig tidskrift 2012
s. 295 och Domstolar och domare i@ Sverige — ett utvecklingsperspektiv pa domstolar och
domare frdn mitten av forra seklet till idag, i Svea hovrdatt 400 ar, 2014, s. 119, 132 ff. Det
racker att kasta en blick pa Tyskland for att se ett annorlunda landskap: den mak-
tiga tyska forfattningsdomstolens samhallsdanande roll uppfattades under mitten
av 1990-talet (nar jag ett ar pluggade juridik i Frankfurt am Main) som “vanster-
liberal”; Christoph Mollers, Legalitdt, Legitimitit und Legitimation des Bundesverfass-
ungsgerichts, 1 Das entrgenzte Gericht, Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundes-
verfassungsgericht, Berlin, 2011, s. 281, 299. Domstolen har i sin omfattande praxis
konstruerat 6vergripande forfattningsrattsliga kategorier, som forenar den givande
och omfoérdelande valfardsstaten med den egendomsskyddande rattsstaten; Er-
hard Denninger, Der gebindigte Leviathan, Baden-Baden 1990, s. 174 f., citerad i
Jurgen Habermas, Faktizitat und Geltung, Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechisstaats, Frankfurt am Main, 1992, s. 303 f.

8 Habermas huvudverk om ritten och den demokratiska rittsstaten, Faktizitit und
Geltung (se foregaende fotnot), finns oversatt till engelska (Between Facts and
Norms). Pa svenska rekommenderar jag Jurgen Habermas, Diskurs, rdtt och demo-
krati, Goteborg, 1995 och Mikael Carlehedens introduktion Det andra moderna, Om
Jiirgen Habermas och den samhdllsteoretiska diskursen om det moderna, Goteborg, 1996.
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2. Nagot om centrala forfattningstraditioner

En diskussion om forfattningens materiella betydelse kommer inte
undan att atminstone berora fragan om vad vi egentligen menar med
forfattningen (eller konstitutionen). Darfor nagot kort om de cen-
trala forfattningstraditionerna’:

I den brittiska, utan skriven forfattning, vidareutvecklar domstolarna
under ledning av principer skyddet for medborgarnas frihet. Domsto-
larnas vasentliga roll ar alltsa att uppritthalla medborgarnas frihet.
Den oskrivna forfattningen ar de rattigheter som domstolarna tiller-
kdnner medborgarna. Det som i praktiken gors mojligt genom dom-
stolarnas rattighetspraxis ar att ett pluralistiskt samhalle inte ar un-
derkastat 6verheten, utan kan styra sig sjalvt.

I den amerikanska har folket — “we, the people’ — en gang forfattat
den forfattningsurkund som i sig tar suveran gestalt — forfattningen
ar det omsesidiga loftet om rattigheter och samarbete mellan likvar-
diga (men olika) individer, genom vilket den politiska makten under-
kastas kontroll.

I den kontinental-europeiska ar forfattningen i stallet resultatet av
att en redan befintlig enhet av individer suverant utropar sig till nation,
dvs. till att som en helhet lyda under en gemensam lag och foretradas
av en lagstiftande forsamling.

I den samtida tyska (som val kan harledas ur saval den amerikanska
som den kontinental-europeiska) tenderar grundlagen genom for-
fattningsdomstolens tolkning fa den genomgripande och 6ver politi-
ken styrande funktionen hos grundlaggande politisk agenda."

3. Habermas om forfattningen

3.1 Att gora demokratin mojlig

Habermas — fodd 1929 — tackar den amerikanska ockupationsmak-
ten for sin politiska skolning' och ar visserligen imponerad av den in-
tellektuella prestation som manifesteras i den tyska forfattningsdom-
stolens omfattande forfattningssystematik. Men han understryker att
forfattningens syfte infe ar att sla fast en objektiv virdeordning, utan
att skydda och driva pa utvecklingen av de grundliggande forutsitt-
ningarna for det demokratiska sjalvstyret. Vitsen med forfattningen ar
inte att sitta granser for eller avgora innehallet i det demokratiska be-
slutsfattandet, utan att géra demokratin mojlig, dvs. att astadkomma de
’ Det foljande om brittisk, amerikansk och kontinental-europeisk forfattningstradi-
tion baseras pa inledningskapitlet i Ulrich K. Preuss (utg.), Zum Begriff der Verfas-
sung, Die Ordnung des Politischen, Frankfurt am Main, 1994.

' Den tyska grundlagen praglar pa ett exempellost sett det vardagliga domandet.
Forfattningen far karaktaren av en grundliggande politisk agenda, som styr det
mesta, ner till utformningen av skatteavdrag; Matthias Jestaedt, Phdnomen Bundes-
verfassungsgericht. Was das Gericht zu dem macht, was es ist, i Das enigrenzte Gericht,
s. 77, 86 f. och Oliver Lepsius, ibid., Die masstabsetzende Gewalt, s. 159, 209 ff.

" ”Mein politisches Denken zehrt seit dem 16. Lebensjahr dank einer vernunfti-
gen reeducation-policy der Besatzung, von den amerikanischen Idealen des spaten

18. Jahrhunderts.”; Habermas i en intervju, november 2003, Ein Interview tiber Krieg
und Frieden, 1 Der gespaltene Westen, Frankfurt am Main, 2004, s. 85, 96.
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forutsattningar som kravs for att alla berorda ska kunna delta i den
demokratiska processen.

Innehallet i de manskliga rattigheterna svarar enligt Habermas pa
frigan om vilka formella férutsiattningar som maste vara uppfyllda for
att det suverana folket med ratten som verktyg ska kunna styra over
sjalvt.”? Systemet av grundliggande rittigheter ar inte givet pa for-
hand, som naturratt. Det ar forst i och med en bestamd forfattnings-
skapande tolkning som rattigheterna kommer till."” Rattigheterna kan
inte harledas ur nagonting annat an vad fria och lika medborgare
sjalva har tillerkant och tillerkinner varandra under O6ppna och
tvangsfria former. Systemet" ar darféor med nodvandighet inte en
gang for alla givet, utan dynamiskt. Den demokratiska rattsstaten for-
blir darfor ocksa ett stindigt ofullbordat projekt.

Habermas understryker att den moderna ratten, dvs. det medel
som vi som fria och lika anvander for att styra over oss sjalva, bygger
pa antagandet att vi 6msesidigt tillerkdnner varandra rattigheter. Ett
rattighetssystem ar med andra ord en nodvandig betingelse for den
demokratiska sjalvstyrningen genom lagar.”

Stiftandet av ratt i den demokratiska rattsstaten handlar enligt Ha-
bermas i grund och botten om fornuftig diskussion. Karnan i den
demokratiska lagstiftande processen ar att vi genom en dppen, tvangs-
fri, uppriktig diskussion, som alla berorda deltar pa lika villkor i,
kommer Overens om fornuftiga normer.” Utredningsvasende, rege-

"* Jfr Habermas, Faktizitit und Geltung, s. 135.

" Habermas, Faktizitit und Geltung, s. 163 ff.

'* Systemet av réttigheter syftar till att medborgarna ska bestimma Over sig sjilva,
saval individuellt som kollektivt, med andra ord forverkliga bade privat och offentlig
autonomi. Den avgorande insikten ar att rattigheterna som bygger upp den enskil-
des sjalvbestimmande (dvs. de privata rattigheterna om skydd for integritet, hem
och egendom etc.) samt syftar till storsta mojliga matt av lika handlingsfrihet for
alla a ena sidan, och rittigheterna till skydd for det politiska sjalvbestimmandet
(dvs. de offentliga rattigheterna om skydd for yttrandefrihet, féreningsfrihet, rost-
ratt etc.) 4 den andra, liksom sociala rattigheter, bara kan forverkligas samtidigt: For
att pa ett meningsfullt satt kunna delta i ett demokratiskt forfarande maste var och
en vara garanterad privata rattigheter, ett matt av individuellt sjalvbestimmande.
De privata rittigheterna ar en forutsattning for att vi ska kunna gora bruk av vara
politiska rittigheter. (Om kvinnor exempelvis diskrimineras pa arbetsmarknaden,
tar de svarare att komma till tals i politiken.) De politiska och sociala rattigheterna
ar omvant en forutsattning for att medborgarna ska kunna formulera, genomdriva
och gora bruk av sina privata rattigheter. (Ska vi ndgonsin fa veta vad individuellt
sjalvbestimmande innebar for hbtg-personer, maste de ocksa kunna utdva sin ytt-
randefrihet etc.) Om daterkopplingen mellan privata, politiska och sociala rattig-
heter gar forlorad hotas den demokratiska rattsstatens legitimitet; Faktizitdt und
Geltung, avsnitt 111, s. 109-165. Habermas pekar pa att samhallets tilltagande sociala
skiktning far 6desdigra konsekvenser for rattsstatens legitimitet: lagt valdeltagande
bland underpriviligierade grupper forstairker émsesidigt politikmonster som inte
bryr sig om dessa befolkningsskikts intressen; Habermas, Stichworte zu einer Diskurst-
heorie des Rechts und des demokratischen Rechisstaats, i Im Sog der Technokratie, Berlin,
2013, s. 70 ff.

15 Habermas, Stichworte, s. 69 f.

' Demokratin kan déarfor inte reduceras till en princip om majoritetsbeslut. Majo-
ritetsprincipen motiveras av effektivitets- och beslutstekniska skal men ar inte de-
mokratins karna.
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ringsforslag, remissforfarande, lagradsbehandling, riksdagsbehand-
ling och riksdagsbeslut kan ses som forsok att forverkliga ett ideal om
en fri diskussion mellan medborgare med lika rattigheter. Syftet ar att
skapa lagar som alla kan acceptera. Demokratins livsnerv ar en offent-
lig debatt dar alla tankbart berorda intressen kommer till tals."” Ju mer
oenighet som kommer till uttryck, desto starkare blir demokratin.” I
ett sekulart samhalle, i vilket domstolar inte lingre kan hanvisa till
nagon gudomlig eller metafysisk 6éverbyggnad, vinner ratten alltsd sin
legitimitet ur demokratiska forfaranden. Rattsstaten kan enligt Ha-
bermas inte uppratthdllas utan en val utvecklad demokrati®.

3.2 Forfattningsdomstolar och -praxis

Hur ska man mot den har bakgrunden uppfatta forfattningsdomsto-
lars funktion? Habermas menar att den maste forstas som lagstiftarens
delegerade sjalvkontroll” och att forfattningstolkningen vasentligen
syftar till att ge forutsattningar for alla medborgare att pa rimligt lika
villkor delta i de politiska och lagstiftande forfarandena. Yttrande-
frihet, foreningsfrihet m.fl. rattigheter som bygger upp det demokra-
tiska forfarandet far alltsa en privilegierad stallning.” Bestimmelser
som diskriminerar minoriteter och strider mot likabehandlings-
principen blir i det hér ljuset inte bara felaktiga sett till sitt innehall —
framfor allt ar de resultatet av en politisk process med demokratiska
brister.

En slutats av det har synsattet ar att forfattningsdomstolar bor vara
aterhdllsamma, iaktta "judicial restraint”, och motsta frestelsen att fylla
det till buds staende tolkningsutrymmet med moraliska virdeomdo-
men. Det dr har fraga om en kritisk skepsis mot en paternalistisk for-
staelse av forfatiningstolkningen. En sadan forstielse hamtar sin naring
ur en bland jurister utbredd misstro mot en irrationell lagstiftare, som
ar avhangig maktstrider och av magkanslan styrda majoritetsuppfatt-
ningar. Forfattningsdomstolens rattskipande roll hamtar enligt det

' Jfr Habermas, Faktizitit und Geltung, s. 169 f.

' Jfr Habermas, Nachmetaphysisches Denken, Frankfurt am Main, 1992, andra upp-
lagan, s. 180.

" Jfr Habermas, Fuaktizitit und Geltung, s.13. En av de vanligaste missupp-
fattningarna av Habermas, enligt min mening, ar att hans teoribygge skulle sta och
falla med att det i de demokratiska forfarandena uppnas konsensus. Det ar i stallet
alldeles riktigt att det "samforstand [Habermas] talar om ror acceptans av andra
deltagare i diskursen och av diskursens egna regler, snarare an samforstand an-
gaende diskursens normativa resultat”; se Thomas Bull, Om domstolarnas roll i demo-
kratin — fagel fisk eller mittemellan? — del I, JT 1999 /2000, s 794, 801, fotnot 50 med
hanvisningar. Poangen med demokratiska forfaranden ar kanske i grunden inte att
vi kommer fram till gemensamma uppfattningar. Tvartom forblir vi for det mesta
mer eller mindre oense. Syftet ar att vi utifran — och ofta med bibehallande av —
vara olika uppfattningar enas om normer som reglerar samlevnaden sa féornuftigt
och rattvist som mdijligt. Behovet av demokratiska forfaranden ar ju i sjalva verket
mindre ju mer ense vi ir. I ett samhalle som praglas av langtgaende konsensus (in-
lard eller patvingad) kan det bli ganska tyst — i ett demokratiskt vitalt ar det tvar-
tom ett himla liv om det mesta hela tiden.

* Faktizitit und Geltung, s. 319.

' Ibid., s. 321.
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har kritiserade synsittet sin legitimitet ur saval distansen tll politiken
som den overldgsna rationaliteten i den egna professionella diskursen. Ha-
bermas konstaterar att juridiska diskurser visserligen har ett hogt an-
sprak pa rationalitet, eftersom de ar specialiserade pa att opartiskt till-
lampa normer. Men han understryker att de av samma skal inte kan er-
sdtta det politiska samtal som gar ut pa att inkludera alla berorda i att
sl fast motiven for normer och malsattningar.*

En offensiv forfattningstolkning kan, menar Habermas, vara nod-
vandig for att genomdriva det demokratiska forfarandet och garan-
tera det medborgerliga deltagandet.” Habermas iakttar att det med-
borgerliga sjalvbestimmandet ar ett samspel mellan det formella
parlamentariskt institutionaliserade lagstiftningsforfarandet och den
informella politiska viljebildningen i offentligheten. Relevanta pastot-
ningar, teman, bidrag, problem, och férslag kommer snarare fran ut-
kanten an centrum.* Till hoten mot den legitima rattsbildningen,
som alltsa forutsatter medborgerligt deltagande, hor saval byrakratier
som gjort sig sjalvstindiga som privat samhallelig makt med privilegie-
rat inflytande.”

Det ska har till sist framhallas att Habermas understryker att for-
fattningsdomstolen inte far forstd sig som "regent i en omyndig tron-
foljares stalle”. I basta falla kan den fylla rollen som en handledare
(" Tutor’) under den kritiska blicken av en politiserad rattsoffentlig-
het, dvs. — de till gemenskap av forfattningstolkare vuxna medbor-
garna.”

3.3 Normer — inte vdrden!

Som redan berorts har Habermas ocksa kritiserat den tyska forfatt-
ningsdomstolens syn pa den tyska grundlagen som uttryck fér en ob-
jektiv vdardeordning. Han argumenterar i stallet for att forfattningen

** Ibid., s. 322 ff.

* Ibid., s. 340.

* Habermas citerar F.I. Michelman (Law’s Republic i The Yale Law Journal, Vol. 97,
1988, s. 1529, 1531): "So the suggestion is that the pursuit of political freedom
through law depends on “our” (the Supreme Court’s) constant reach for inclusion
of the other, of the hiertho excluded — which in practice means bringing to the
legal-doctrinal presence the hitherto absent voices of emergently self-conscious so-
cial groups.”; Faktizitdt und Geltung., s. 334.

¥ Faktizitit und Geltung, s. 335. I sammanhanget kan ndmnas att det ju till de far-
hagor som reses mot rittighetstinkandets genomslag i rattstillimpningen, och
domstolar som arenor for "judicial activism”, hor att utvecklingen tenderar gynna
resursstarka intressen. Det understryker vikten av Habermas forstaelse av vad for-
fattningspraxisen syftar till. Och det skidrper onekligen kraven pa den forfatt-
ningstolkande domstolen. Den maste ha férmagan att inte bara kritiskt granska de
rattighetsansprak som gors géllande, utan kanske framfor allt att ta hansyn till de
rattighetsintressen som forbisetts eller inte alls kommit till uttryck. Det finns alltsa
all anledning att pAiminna om den péatagliga risk for ensidighet som foljer med rat-
tighetstinkandet; se Koskelo, s. 641. Atminstone tva forhallanden gor inte uppgif-
ten enklare: 1) de rittighetsintressen som ar mest angelagna att varna har typiskt
sett ha simst forutsattningar att gora sig gallande; 2) det finns i grund och botten
inte nagon paternalistisk utvidg, som gor det mojligt for domstolen att efter eget
skon gora sig till tolk for dem som inte hors.

* Faktizitit und Geltung, s. 340.
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maste forstas som ett genom principer strukturerat regelsystem.”” Grundlag-
gande for den har kritiken ar atskillnaden mellan normer och vérden.*

En normativt praglad forfattningspraxis hanvisar till fornuft och in-
nehdllsmassigt neutrala grundsatser for forfarandet. En vdrdeteoretisk hanvi-
sar daremot till tradition och invand konsensus.” Den senare tende-
rar, menar Habermas, att bli implicit rattsstiftande och konkurrera
med lagstiftaren. Forfattningen riskerar da att uppfattas sld fast ett
konkret a priori givet innehall som pa ett auktoritart satt dikterar en
bestimd samhallelig livsform.

Den normativa férstaelsen innebar att forfattningen i stallet ligger
fast det politiska forfarande, enligt vilket medborgarna gemensamt
tillvaratar sin sjalvbestimmanderatt, med utsikten att framgangsrikt
astadkomma alltmer réttvisa levnadsférhédllanden.” Enligt det norma-
tiva synsattet ar det enbart det demokratiska forfarandet som sakrar
rattens legitimitet. Forfattningsdomstolen ska vakta det system av rat-
tigheter som mojliggéor medborgarnas privata och offentliga auto-
nomi.” *

*7 Ibid., s. 309.

* Habermas framhaller att normer respektive virden dirigerar vart handlande pa
olika satt: Normativt ar en handling riktig om den ar lika bra for alla. Virdemdssigt ar
ett forhallningssatt riktigt om det, med utgangspunkt i var kultur eller livsform, i
stort och pa lingre sikt ar bra for oss. Skillnaden tappas, menar Habermas, ofta
bort, eftersom positiv rétt alltid bara galler ett visst omrade och en definierad krets
av adressater. Skillnaden mellan alla och oss blir alltsa inte tydlig. Men oavsett gil-
tighetsomradets faktiska begransning far, understryker Habermas, grundliggande
rattigheter olika innebord beroende pa om de forstas som rédttsprinciper (som hos
exempelvis Ronald Dworkin) eller som optimerbara rdtisligt skyddade wvdrden
("Rechtsgiiter”): Som normer reglerar de en materia ¢ allas lika intresse; som varden
bildar de — tillsammans med andra virden — en symbolisk ordning, i vilken en viss
rattsgemenskaps identitet och livsform kommer till uttryck; ibid., s. 312.

* Ibid., s. 313.

* Ibid., s. 320.

' Jfr fotnot 14. Det handlar da inte bara om att skydda medborgarna fran statliga
overgrepp. Den privata autonomin hotas inte bara av staten, utan ocksa av mark-
nads- och sociala maktférhallanden, och ar avhingig av pa vilket sitt och i vilken
man medborgarna kan ta till vara sina demokratiska réttigheter. Forfattningspraxis
handlar darfor som berorts framfor allt om att éverprova innehallet i omstridda
normer i sammanhang med kommunikationsférutsattningarna och betingelserna
for forfarandet i den demokratiska lagstiftningsprocessen; ibid. s. 320 f.

* I sammanhanget kan uppfattningen, att forfattningstolkningens syfte (att garan-
tera demokratins forutsattningar) skulle innebdara att rattstillampningen ar 6ppen
for varderingar, uppmarksammas; sa Ola Wiklund, Om Hdgsta domstolens rdttsskap-
ande verksamhet — loper domstolen amok?, Sv|T 2014 s. 335, 343. Wiklunds resone-
mang vilar pd uppfattningen att demokratin "ar en egen moral som bygger pa uni-
versella virden om virdighet, jamlikhet och tolerans.” Jag far intrycket att det alltsa
ar fraga om ett virdeteoretiskt synsatt. I mina 6gon ar resonemanget ett exempel
pa hur viktig atskillnaden mellan normer och virden ar for forstielsen av domsto-
larnas forfattningstolkande roll. Det understryker ocksd nddvandigheten av att
skilja mellan ¢ ena sidan demokratins moraliska och virdemassiga grundvalar (om
att vi ar fria och lika) samt 4 andra sidan att den demokratiska rattsstaten ar och
forblir en formell ordning, som med utgangspunkten att vi ar fria och lika, rattsligt
institutionaliserar den demokratiska sjalvstyrningen. I det demokratiska forfaran-
det bryts mangfalden av moral- och virdeforestallningar mot varandra i syfte att
stifta generella normer for samlevnaden (vilka normer ar sa fornuftiga och rattvisa
som mdijligt). Ratten vilar visserligen pa och genomyras av moral och virden, men
domaren ar bunden av de demokratiskt stiftade normerna, inklusive de forfatt-
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4. Nagot om synen pa forfattningen i Sverige

Den svenska forfattningstraditionen kan kanske sagas ha praglats av
tanken att den genom riksdagen foretradda suverana folkmakten inte
ska behova underkasta sig materiella forfattningsrattsliga begrans-
ningar.” Det ar ocksa tydligt att svenska konstitutionella karnvarden,
som yttrande- och tryckfriheten samt offentlighetsprincipen, handlar
om att garantera den offentliga eller politiska autonomin, dvs. det
demokratiska sjalvstyret i sig. Till bilden hoér ocksd att demokratin i
Sverige erovrades av folkrorelser, som tog statsapparaten i ansprak for
att forma ett samhalle som i jamforelsevis hog grad praglats av jamlik-
hets- och jamstalldhetsideal. Rattighetsvirnande domstolar spelade
inte ndgon roll for demokratins genombrott. I kombination med den
rattighetskritiska rattsfilosofiska traditionen har det i den har kontex-
ten varit allt annat an sjalvklart att forutsattningarna féor den demo-
kratiska sjalvstyrningen (genom lagstiftning) ytterst maste varnas av
domstolar, som oberoende och sjalvstandigt tillampar grundlagarna.*

Det kan & ena sidan visserligen kanske ligga néra till hands att for-
sta den svenska varianten av rattsstat och demokrati som ett — i vik-
tiga stycken — forverkligande av Habermas forstiallning om delibe-
rativ, dvs. deltagande, demokrati. Men rattsrealismens och ratts-
positivismens dominans ar 4 andra svar att féorena med Habermas
normativa forstaelse av den demokratiska rattsstaten. Den dominansen
har kanske ocksa bidragit till att rattstillampningen i jamforelsevis hog
utstrackning fatt en teknokratisk och principfattig pragel. Samman-
fattningsvis fungerar Habermas teoribygge i mina 6gon darfor vasent-
ligen som ett korrektiv till och inte som en bekraftelse av den svenska
forfattningstraditionen.

Savitt jag vet har nagon Habermasbaserad kritik inte kommit till ut-
tryck i var inhemska diskussion. Det dominerande grundliggande
synsattet ar, som jag uppfattat det, fortfarande den klassiskt liberala
synen att forfattningen vasentligen fyller funktionen att satta granser
for den demokratiske lagstiftaren.” Men det finns ocksa foresprakare
for synsattet att konstitutionen bor ges "storre vikt som politiskt red-
skap” och fungera som ett 6verordnat och normativt styrande instru-

ningsrattsliga, och hanvisad till att sjalvstindigt tillimpa dem — inte (sina egna)
varderingar; jfr diskussionen nedan i avsnitt 8.3.

% Jfr Eivind Smith, Politikernas konstitution — eller folkets?, SvJT 2004 s. 676, 677 och
Mats Melin, refererad av Lotta Lerwall, Makten dver domstolarna — om styrning av
oberoende domstolar, SV]T 2014 s. 597, 599.

* Jfr diskussionen och utvecklingen nar det giller domstolarnas stallning: exem-
pelvis Gustaf Petrén Domstolarnas stillning enligt 1974 drs regeringsform, SVJT 1975
s. 1-14; Olle Abrahamsson, Géran Lambertz m.fl. i Lagprévning och andra fragor om
normkontroll. Ett temahdfte med anledning av en expertrapport, SVJT 2007 s. 769-926
samt Anders Eka, Sten Heckscher, Mats Melin m.fl. i avsnittet Domstolarna i sam-
hdillet, 1 Svea hovrdtt 400 dr, s. 369-436.

¥ Jfr exempelvis Karin Ahman, Normprovning, Domstols kontroll av svensk lags foren-
lighet med regeringsformen och europardtten 2000-2010, Vallingby, 2011, s. 25 f.
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ment®*, genom vilken foérandring vi alltsa skulle narma oss de tyska
torhallandena.

5. Normprovning och grundlagskonform tolkning

De grundliaggande instrumenten for den pagaende férandringen av
den svenska forfattningstraditionen, i och med att férfattningen far
okad materiell betydelse, ar mojligheterna till normproévning respek-
tive grundlagskonform tolkning. De viktigaste féorandringarna histo-
riskt sett i dessa avseenden ar inforandet av en katalog med grundlag-
gande fri- och rattigheter i RF (nuvarande 2 kap.) samt kodifieringen
av liksom de utokade maojligheterna till lagprovning (11 kap. 14 § och
12 kap. 10 §).” Forandringarna bekraftar visserligen att det finns en
normhierarki och innebér ocksa att det ar mojligt att tillimpa den.
Men med det ar inte sagt att forfattningsnormerna i praktiken slar i
genom som materiell rattskilla — for det kravs en genomgripande
forandring i synen pa forfattningen och dess uppgift.”® Niagon sidan
forandring har, savitt jag har kunnat uppfatta, inte agt rum och dis-
kussionen om vad som skulle vara det 6vergripande syftet med den
har som jag ser det lyst med sin franvaro®. En forutsattning for att den
ska uppfattas som legitim ar féormodligen ocksa att den har en klar
demokratisk férankring. Med det menar jag att lagstiftaren tydligt till
domstolarna har delegerat den sjalvkontroll som forfattningstolk-
ningen innebdr. I vilken man det kan anses ha skett redan genom de
utokade mojligheterna till lagprovning och utan att en forfattnings-
domstol har inrattats, kan kanske diskuteras.” Under alla forhallan-
den stir det enligt min mening klart att det inte ar avgransat in-
hemska faktorer som varit avgérande for forfattningens materiella
genomslag — katalysatorer har i stillet unionsratten och Europakon-
ventionen varit.

6. Unionsrittens genomslag

6.1 Unionsrdttens foretrdde

Unionsrattens foretridde har betydelse pa manga olika sitt. Det géller
generellt, alltsd inte bara i fraga om EU-stadgan och mer eller mindre

% Smith, s. 681; 686 ff. Smith konstaterar att en sadan forandring forutsitter en
mer genomgripande forindring i synen pa konstitutionen och dess uppgift
(s. 681 ff.) samt foreslar ett antal grundlagsandringar i syfte att forvandla grundla-
garna “fran politikernas till folkets konstitution”; s. 686 ff. Jfr ocksa Joakim Ner-
gelius, Rdcker grundlagsindringar for att stdrka domstolarna?, i Svea hovrdtt 400 ar,
s. 443, .

¥ Foér normprovningens utveckling, se Ahman, Normprovning och om utvecklingen
nar det galler domstolarnas roll, Anders Eka, Domstolarna i samhdllet, i Svea hovrdtt
400 dr, s. 369.

* Se Smith, ibid.

¥ Jfr nedan, avsnitt 8.1.

“ Jfr den senaste grundlagsreformen, prop. 2009/10:80 En reformerad grundlag,
SOU 2008:125 och den foregaende diskussionen i SvJT:s temahéfte Lagprovning och
andra fragor om normkontroll; se ovan fotnot 34. Jfr ocksa nedan (i avsnitt 8.1 vid fot-
not 105) om betydelsen i sammanhanget av en sammanslagning av de hogsta in-
stanserna.
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detaljerad unionslagstiftning, utan ocksa pa sa satt att fordragens prin-
ciper om fri rorlighet, unionsmedborgarskap osv. har féretrade fram-
for nationell ratt, avgor om den far tillimpas eller inte och hur den
ska tolkas. Nationella domstolar ar genom unionsratten for 6vrigt inte
langre bara nationella, utan samtidigt domstolar i unionens rattsord-
ning.

EU-domstolen har otvetydigt avgjort att nationella (forfattnings-
)domstolar inte ar behoriga att prova giltigheten i unionsrattsakter®
och att EU-ratten har foretrade ocksa framfor nationella grundlagsbe-
stammelser.” Det sistnamnda har bekraftats ocksa vid tillimpningen
av EU-stadgan: en nationell grundlagsbestimmelse som ger battre
skydd for en enskild an EU-stadgan galler inte framfor stadgan.” Den
nationella domstolen ar alltsa skyldig att tillampa den liagre skydds-
nivan enligt stadgan, trots att nationell forfattningsratt skulle gett ett
starkare skydd. Jag dterkommer till stadgan i nasta avsnitt.

Nar det galler den uppfattning som i Sverige har kommit till ut-
tryck i samband med att kompetens overlitits till EU, kan till att borja
med konstateras att svenska domstolar och myndigheter ar skyldiga
att tillampa EU-rdtten dven om den strider mot svensk grundlag.* EU-
rattens foretrade har ocksa uppratthallits i rattstillampningen.* *

“ EU-domstolens dom den 22 oktober 1987 i mal 314/85, Foto-Frost, punkterna
11-20.

42 EU-domstolens dom den 17 december 1970 i mal 11/70 Internationale Han-
delsgesellschaft, punkten 3.

*# EU-domstolens dom den 26 februari 2013 i mal C-399/11, Melloni, punkterna
55-64.

*1993/94:KU21, s. 26; Holmberg m.fl., Grundlagarna, tredje uppl., 2012, s. 492;
Mats Melin, Joakim Nergelius, EU:s konstitution, sjunde uppl., 2012, s. 173.

* Se UIf Bernitz, Anders Kjellgren, Europardttens grunder, femte upplagan, 2014,
s. 110 ff. Jfr dock strax nedan om de moijliga foljderna av Hogsta domstolens syn
fé unionsrittens forenlighet med Europakonventionen, vid fotnot 55.

% Om det ar fraga om en EU-réttsakt, som ligger utanfér det omrade som med-
lemsstaterna overlatit beslutanderatt till unionen for, dvs. om ett EU-organ handlat
ultra vires, ar uppfattningen att rattsakten saknar rattsverkan i Sverige; 1993/94:KU
21, s. 29; Holmberg, ibid.; Melin/Nergelius, ibid., s. 173 ff. Att en wultra vires-
provning enligt unionsratten ar exklusivt forbehallen EU-domstolen star klart. Det
finns olika uppfattningar om huruvida den enligt svensk konstitutionell ratt skulle
kunna goras av en svensk myndighet eller domstol; se Holmberg, ibid., s. 39 med
hanvisningar; Melin/Nergelius, ibid.; Henrik Jermsten och Olle Abrahamsson, Om
behovet av en ny tryck- och yttrandefrihetsritislig regleringsmodell, SV]T 2014 s. 201, 214.
Magnus Schmauch anser att sa ar mojligt med hanvisning till Hogsta domstolens
beslut den 25 februari 2014 — se Tryck- och yttrandefrihetsgrundlagarna och EU-rdtten
— en kommentar till en kommentar, SVJT 2014 s. 520, 526 f. Nagon mdjlighet fér dom-
stolarna att prova huruvida den konkreta kompetensoverlatelsen till unionen i sig
ar forenlig med RF 10:6 finns inte, savitt jag forstar. Den provningen ar forbehal-
len riksdagen. Nagon praxis motsvarande den som den tyska forfattningsdomsto-
len har utvecklat i det har avseendet (se senast Bundesverfassungsgerichts dom
den 30 juni 2009 ”Lissabon-Urteil”; 2 BVE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08,
2 BvR 1022/08,2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09) torde alltsa inte kunna komma i
fragan. Det ndrmaste vi kommer dr Lagradets provning av overlatelsen. I yttrandet
om fordraget om upprittande av en konstitution féor Europa drog Lagradet slutsat-
sen att kompetensoverlatelsen innebar att riksdagens stiallning som normgivare
urholkades "i vasentlig grad” och att mojligheten till ansvarsutkravande i och med
det "partiellt avskaffats”, men att det dnda inte var tillrackligt for att principerna
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En overraskning — i alla fall i mina 6gon — i sammanhanget ar att
Hogsta domstolen varen 2014 med hanvisning till Europadomstolens
sa kallade Bosphorus-doktrin' ansett att en svensk domstol kan franga
vad som foljer av EU-domstolens tolkning av en EU-bestimmelse "om
tillampningen i det enskilda fallet annars skulle utgora en allvarlig
och otvetydig krankning av Europakonventionen”. Enligt den
namnda doktrinen austér Europadomstolen fran att utéva kontroll
over EU-rdtten sa lange rattighetsskyddet i EU inte ar “klart underma-
ligt”. Presumtionen kan dock motbevisas i varje enskilt fall.* I Bo-
sphorus-malet hade rattsfragan som malet gallde tidigare provats av
EU-domstolen. Man kan forsta doktrinens syfte som att mojliggora for
medlemsstaternas att uppfylla sina unionsrattsliga forpliktelser, dvs.
garantera EU-rdttens foretrade, utan att bryta mot konventionen.”
Hogsta domstolen har i det nyss namnda beslutet ansett sig folkratts-
ligt forpliktad “att tillse att rattigheterna enligt Europakonventionen
inte kranks i det enskilda fallet™'. Domstolens uttalanden, som verkar
vila pa att konventionen (och dess praxis) tillimpas direkt™, star i strid
med principen om EU-rattens foretrade, ndgot som domstolen ocksa
verkar ha vagt in i sin bedomning®.

Mot den uppfattning som kommer till uttryck i beslutet talar bl.a.
att en nationell domstols underkinnande av EU-ratt pa grund av
oforenlighet med Europakonventionen ju bara har verkan for med-
lemsstaten i fraga och alltsd undergraver unionsrattens enhetlighet.
Om provningen av unionsrattens konventionsforenlighet i stallet for-
behalls Europadomstolen relativiseras visserligen fortfarande unionsrat-
tens autonomi, men inte dess enhetlighet.” Men enligt uttalandena i
beslutet skulle alltsa svenska domstolar nu vara skyldiga att prova un-
ionsrattens konventionsforenlighet.”

for statsskicket skulle anses har rorts i strid med (nuvarande) 10:6 RF; Lagradets
yttrande 2005-06-28; jfr Lagradets yttrande 2008-06-13 (om Lissabonférdraget).

*” Som slogs fast genom Europadomstolens dom den 30 juni 2005 i mélet Bospho-
rus Hava Yollar1 Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi [Bosphorus Airways] ./. Irland,
no. 45036,/98. .

% Beslut den 25 februari 2014 i mal nr O 461-11, BillerudKorsnis Sweden AB ./.
Naturvardsverket, punkten 17.

* Bosphorus-domen, punkterna 155-156. Jfr Carl Lebeck, EU-stadgan om grundlig-
gande rattigheter, Lund 2013, s. 80 f.

% Jfr Lebeck, ibid., s. 80 f. och Bosphorus-domen, punkterna 150-151.

' Punkten 15 i Hogsta domstolens beslut. Det kan noteras att Hogsta domstolen
bara talar om en folkrattslig forpliktelse och inte hanvisar till RF 10:6 forsta stycket,
andra meningen; jfr Schmauch, ibid.

%2 Se nedan, avsnitt 7.1.

» Se punkten 15 i beslutet.

" Sa Robert Uerpmann-Wittzack, Valkerrechtliche Verfassungselemente, i von Bogdan-
dy och Bast, Europdisches Verfassungsrecht, Theoretische und dogmatische Grundziige,
Heidelberg 2009, s. 177 , 205 f. Jfr Lebeck ovan, fotnot 49.

% Beslutet vicker fragan om Hogsta domstolen numera ocksa med stoéd av grund-
lagen (narmast RF 10:6 forsta stycket) kan komma att utveckla principiella férbe-
hall nar det géiller EU-rattens foretride, pa motsvarande siatt som den tyska forfatt-
ningsdomstolen har gjort; se Bundesverfassungsgerichts dom den 22 Oktober 1986
"Solange 11", 2 BvR 197/83. Schmauch drar den slutsatsen, ibid.
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Inte utan betydelse i sammanhanget ar att Europadomstolen ocksa
har klargjort att Bosphorus-doktrinen (enligt vilken det alltsa presu-
meras att EU-ratten ar konventionsforenlig) bara galler om rattsfragan
har provats av EU-domstolen. Nar sa inte varit fallet har Europadom-
stolen i stallet gjort en fullstandig provning av konventionsforenlig-
heten.” I linje med detta framstar det vara svart att undga att det av
Hogsta domstolens uttalanden skulle folja att svenska domstolars
bundenhet av unionsratten, nar den rattsfraga det géller inte har pro-
vats av EU-domstolen, inte bara begransas av allvarliga och otvetydiga
krankningar av Europakonventionen, utan av bristande forenlighet
med konventionen 6verhuvudtaget. Hogsta domstolen behovde inte
uttala sig om detta i malet, eftersom rattsfragan hade provats av EU-
domstolen. Hogsta domstolen behovde inte heller uttala sig om vilka
kriterier for klarhet som skulle gidlla om det vore fraga om en direkt
normkonflikt mellan EU-rdtten och konventionen.”

Fragan om Europakonventionens forhallande till EU-riatten stalls
pa sin spets ocksa vid tillimpningen av EU-stadgan. Vi gar nu vidare
till den. Fragan hianger ocksa samman med konventionens stallning i
svensk ratt. Den far vi komma till sedan.

6.2 EU-stadgan

EU-stadgan ar kanske den rattskalla som potentiellt sett har storst bety-
delse nar det galler forfattningsrattens genomslag i rattstillampning-
en. Att stadgan blev bindande® har forutsetts kunna leda till funda-
mentala féorandringar och vickt tanken pa ett paradigmskifte for hela
EU-samarbetet: fran marknads- till grundrattighetsgemenskap® — och
samtidigt vackt farhagor om huruvida EU-domstolen kan klara sin ut-
okade roll.” Forutsagelserna far anses ha bekraftats av EU-domstolens
praxis enligt stadgan. Den “"mycket radikala tendens[en]” i denna
praxis har uppfattats som problematisk.” Och domstolens betoning av
unionsrattens effektivitet pa bekostnad ocksd av béattre skydd for en-
skilda enligt nationella grundlagsbestimmelser har kritiserats for att
domstolen "inte erkanner de konstitutionella begransningar som varit
centrala for EU-rattens karaktar som en folkrattsligt grundad overstat-
lig rattsordning”®.

EU-stadgan, som ar en del av primarratten®, skyddar inte bara tra-
ditionella fri- och rattigheter, utan syftar ocksa till ett effektivt skydd
* Europadomstolens dom den 6 december 2012 i malet Michaud ./. Frankrike, nr
12323/11. Se Bernitz och Kjellgren, Europarittens grunder, s. 151.
°7 Jfr nedan, avsnitt 7.3.

* Det blev den i och med att Lissabonfordraget tradde kraft den 1 december
2009.

» Franz C. Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, i von Bogdandy och Bast (fotnot 54
ovan), s. bb9, 604.

% Ibid.

' Carl Lebeck, Grundliggande rdittigheter, EU-rdittens foretrdde och mationell konstitu-
tionalism — ndgot om Art. 53 EU-stadgan efter Mellons, JFT 2014, s. 238, 269 £.

% Ibid.

% Fordraget om Europeiska unionen, art. 6(1).
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tor "mansklig vardighet™* och skydd for sociala rattigheter”. Den kan
ses som slutpunkten pd en ling process for att inkludera skydd for
grundlaggande rattigheter i EU-rdtten och innebar savil en kodifie-
ring som vidareutveckling av det existerande rattighetsskyddet.” Den
ska tolkas i ljuset av folkrattsliga normer och medlemsstaternas ge-
mensamma konstitutionella traditioner” samt ar féorenad med forar-
beten som ska ge vagledning for tillampningen®.

Stadgans potentiella betydelse beror dels pa att den ar en omfat-
tande rattighetskatalog, dels pa att EU-domstolen har slagit fast ett
brett tillimpningsomrdde for den: stadgan géller inte bara nar det ar
fraga om tillimpning av unionsrattsliga bestimmelser i strikt mening,
utan slar ocksa till vid tillimpningen av nationella bestimmelser, som
bidrar till att genomfora EU-ratten eller uppfylla unionsrattsliga for-
pliktelser (aven om bestimmelserna har tillkommit utan koppling till
EU-ritten).” I de sist namnda fallen far rattighetsskyddet enligt na-
tionell ratt tillimpas, s lange det inte undergriver skyddsnivan enligt
stadgan eller unionsrattens foretrade, enhetlighet och verkan.” Det
innebdr, som redan sagts ovan, att en nationell domstol i féorekom-
mande fall ar skyldig att tillimpa den ldgre skyddsnivan enligt stadgan
fore starkare skydd enligt nationell forfattningsratt.”

Intresset av en enhetlig rattstillampning, dvs. av féorutsebarhet och
likabehandling, talar fér att EU-domstolens praxis enligt stadgan far
genomslag for nationell ratt 6verhuvudtaget.™

Europakonventionen géller visserligen konventionsstaternas ratts-
tillampning 6verhuvudtaget och kan ocksa sla i genom horisontellt,
dvs. mellan enskilda, men omfattar farre rattigheter an EU-stadgan.
Stadgan har pd grund av EU-rdttens foretrdde dessutom en starkare

* Artikel 1.

% Se Avdelning IV — Solidaritet, artiklarna 27-38.

% Sa Lebeck, EU-stadgan om grundliggande rdttigheter, s. 19 och 22. Se ibid. for en
sammanfattande och koncis redogorelse for en rittighetsskyddets historiska ut-
veckling i EU samt stadgans tillkomst; s. 19 ff.; 52 {f.

%7 Se ingressen samt artiklarna 18 och 52(4).

% Art. 52(7); Explanations relating to the charter of fundamental rights;
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:C:2007:303:0017:003
5:en:PDF.

% Se EU-domstolens dom den 26 februari 2013, C-617/10 Akerberg Fransson,
punkterna 16-31. De forhallandena att medlemsstaterna har en unionsrattslig
skyldighet att vidta atgarder for att driva in mervardesskatt (grundad pa mervar-
desskattedirektivet 2006/112/EG och férdraget om Europeiska unionen, art. 4[3]
andra stycket) samt att EU har ett eget ekonomiskt intresse av och medlemsstater-
na en motsvarande skyldighet att bekimpa undandragande av sadan skatt var till-
rackliga for att stadgan skulle vara tillamplig pa de svenska skattebestimmelserna
— det hade inte nagon betydelse att bestimmelserna i fraga hade inforts i ett an-
nat syfte (ar 1972); se punkterna 24-28 i domen. Att stadgans tillampningsomrade
ar det samma som vad som galler fér EU-rdtten i allmanhet innebar att det saknar
skarp avgransning; jfr Lebeck, EU-stadgan om grundldggande rdttigheter, s. 58 f.

" Akerberg Fransson-domen, punkten 29.

I Se ovan, avsnitt 6.1 vid fotnot 43.

™ Sa resonerade Hogsta domstolen nér det giller underkidnnandet av dubbla for-
faranden vid 6vertradelser av skattelagstiftningen; NJA 2013 s. 502, punkten 59; se
narmare nedan avsnitt 8.2.3. Jfr ocksa Bernitz, Europardttens genomslag, s. 78.
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konstitutionell stallning 4n Europakonventionen.” Hogsta domstolens
nyss redovisade (se avsnitt 6.1) uttalanden om svenska domstolars
provning av unionsrattens forenlighet med Europakonventionen sat-
ter visserligen detta i fraga och reser ocksa fragor om hur EU-rdttens
foretrade star sig i forhdllande till svenska grundlagsbestimmelser.™
Men jag utgar fran att EU-rdttens foretrade framfor svensk grundlag
fortfarande giller utan forbehall. Den eventuella materiella betydel-
sen av en overprovning av stadgan mot konventionen, som alltsd foljer
av det nimnda HD-beslutet, begransar sig i varje fall till det omrade
dar konventionens verkningar overlappar stadgans.

Nar det galler stadgans forhdllande till Europakonventionen ska
stadgan visserligen ha samma innebord och rackvidd som konven-
tionen, i den man den omfattar sadana rattigheter som garanteras av
konventionen.” Stadgan far inte heller tolkas som att den inskranker
eller inkraktar pa rattigheterna enligt konventionen.” Men det stir
klart att EU-domstolen tillimpar sadana rattigheter sjilvstandigt.”

Forhallningssattet kan kanske jamforas med de forbehall som den
tyska forfattningsdomstolen tillampar nar det galler Europakonven-
tionen, dvs. att inte per automatik f6lja Europadomstolens avgoran-
den, utan underordna konventionen tysk forfattningsritt.”” EU-
domstolen har ocksd uttryckligen foérklarat att Europadomstolens

” Se Bernitz, ibid., s. 17, 72 f. och 75.

™ Jfr ovan fotnot 55. Ansprak pa en sjalvstindig, forfattningskonform “parallell-
tolkning” av unionsritten har gjorts gillande av den tyska forfattningsdomstolen
samt av de hogsta instanserna i (atminstone) Italien, Irland, Danmark och Frank-
rike. Om anspraken de facto togs i bruk skulle det innebdra uppkomsten av en pa-
rallellversion av unionsratten, en “férfattningseuroparatt”; Mayer, ibid., s 580 f.
Mayer kommer till slutsatsen att forhallandet mellan EU-domstolen och de hogsta
nationella instanserna annu inte ar konsoliderat, men ar pa vig i den riktningen,
dvs. mot en komplementir forfattningsdomstolsordning; s. 606 f.

7 Art. 52(3).

° Art. 53. )

77 Se EU-domstolens dom den 26 februari 2013 i mal C-617/10 Akerberg Frans-
son, punkterna 32-38; jfr Lebeck, EU-stadgan om grundlaggande rittigheter, s. 64 ff.

® Nar det galler Europakonventionens stillning i tysk ratt (se Bundesverfassungs-
gerichts dom den 14 oktober 2004 BVerfG 2 BvR 1481/04) sa har konventionen
samma status som vanlig lag. Den ar alltsd underordnad tysk forfattningsrétt. For-
fattningsbesviar kan inte grundas direkt pa konventionen, utan bara pa motsva-
rande grundlagsbestimmelse. Europadomstolens praxis ska beaktas "inom ramar-
na for metodiskt forsvarbar lagtolkning”. Konventionen har inte automatiskt fore-
tride framfor vanlig lag, i synnerhet inte om lagen i fraga inte provats av Europa-
domstolen. For det fall Europadomstolen har forklarat en nationell lagbestam-
melse for konventionsvidrig, sa kan domstol antingen tolka bestimmelsen for-
dragskonformt eller sa kan lagstiftaren dndra den. Men en domstol kan alltsd inte
enbart pa grund av att Europadomstolen har konstaterat ett en bestimmelse utgor
ett konventionsbrott underlata att tillaimpa bestimmelsen. Att inte ta upp och be-
handla relevanta avgéranden av Europadomstolen kan visserligen i sig sta i strid
med grundliggande rattigheter (enligt grundlagen) och rattsstatsprincipen. Men
det kan ocksa sta i strid med forfattningen att schematiskt verkstilla en dom av
Europadomstolen, om det sker i strid med ritt av hégre rang (dvs. tysk forfatt-
ningsratt). Vid beaktandet av Europadomstolens avgéranden ar statliga organ dess-
sutom skyldiga att i sin rattstillampning inbegripa konsekvenserna for den na-
tionella rattsordningen. Det giller sarskilt nar tillamplig nationell ratt ar ett avvagt
delsystem, som syftar till att sammanjamka olika grundrattigheter.
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tolkning av Europakonventionen inte kan vara bindande for EU-
domstolens tolkning av unionsratten, inbegripet stadgan. En sidan
bundenhet skulle enligt EU-domstolen kunna ha en negativ paverkan
pa unionsrattens sirdrag och autonomi.” *

7. Europakonventionens genomslag

7.1 Oklar status

Europakonventionen ar utan tvekan den rattskalla som Aittills har haft
storst betydelse nar det galler forfattningsrattens genomslag i den
svenska rattstillampningen. Inte desto mindre ar konventionens status
som rattskdlla oklar.” Sedan ganska lang tid tillbaka tillampas kon-
ventionen direkt for att saval modifiera som helt asidosétta svensk lag.™
Det innebar alltsa ett avsteg fran den dualistiska principen att inter-
nationella féordrag maste genomforas i svensk ratt genom att antingen
foras over i lag eller inkorporeras.”” Konventionen har ju nu ocksé in-
korporerats och enligt 2 kap. 19 § RF far lag eller annan foreskrift
inte heller meddelas i strid med atagandena pa grund av konven-
tionen. Lagstiftarens tanke har varit att domstolar och myndigheter
med stdd av bestammelsen och tillampning av 11 kap. 14 § (respek-
tive 12 kap. 10 § numera) RF ska kunna underlita att tillimpa en
konventionsstridig foreskrift.** Men den mojligheten har i praktiken
spelat en underordnad roll.* I och med att det sa kallade uppenbar-
hetsrekvisitet har tagits bort ar det dock mojligt att tillampa 11 kap.
14 § (respektive — numera — 12 kap. 10 §) RF pa alla normkonflik-
ter, inte bara de uppenbara.* Men savitt jag vet har sa inte skett heller

™ Uttalandena gjordes i EU-domstolens yttrande som slog fast att utkastet till avtal
om unionens anslutning till Europakonventionen stred mot unionsratten; yttrande
2/13 den 18 december 2014 (plenum), punkterna 179-190 och 200.

% Jfr Pernilla Lindh, Ndgra synpunkter om unionens anslutning till konventionen om de
mdanskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna ur EU-domstolens perspektiv,
Europarattslig tidskrift, 2013, s. 193, 195.

! Jfr Magnus Isberg i Holmberg m.fl., Grundlagarna, kommentarerna till 2 kap.
19 § RF; Henrik Jermsten i Eka m.fl., Regeringsformen med kommentarer, kommenta-
rerna till samma bestimmelse; Hans Danelius, Mdnskliga rittigheter i europeisk praxis,
fjarde upplagan, 2012, s. 37 ff.; Dag Victor, Svenska domstolars hantering av Europa-
konventionen, SvJT 2013 s. 343 och Carl Lebeck, Normkonflikter mellan svensk vdtt och
EKMR — ndgot om kravet pd klart stod” i EKMR for att dsidosdtta svensk rétt, Svensk
forvaltningsrattslig tidskrift 2013, s. 133, 143 £.

2 Se exempelvis NJA 1992 s 532; NJA 1994 s. 657; RA 1995 ref. 58; NJA 2003
s. 217; NJA 2003 s. 318; NJA 2003 s. 520; NJA 2005 s. 462; NJA 2007 s. 295. Se ocksa
Lebeck Normkonflikter mellan svensk ratt och EKMR, s. 142 f.

]fr i den frigan ocksa Hogsta forvaltningsdomstolens tillimpning av Arhuskon-
ventionen, dom den 14 februari 2014 i mal nr 5962-12 Svenska Naturskyddsfor-
eningen./.Skogsstyrelsen m.fl.

" Se exempelvis Jermsten, Regeringsformen med kommentarer, s. 139 f.

% Se Jermsten, s. 142; Lebeck, ibid., Normkonflikter, s. 141. Jag antar att det har att
gora med att, sa lainge det fanns ett uppenbarhetsrekvisit i lagprovningsbestam-
melsen, underlatenheten att tillimpa en foreskrift ju bara fick tillgripas om kon-
ventionsbrottet var uppenbart.

% Det har ocksa varit tanken att Europakonventionens genomslag ska garanteras
pa det hir sattet, fast den bara har stallning som lag; se; prop. 2009/10:80 En refor-
merad grundlag, s. 146, SOU 2008:125 s. 405; Jermsten, s. 142 f. Jfr Lebeck, som
tvartom menar att RF 2:19 bor ses som lex specialis till 11:14; Normkonflikter, s. 138.
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efter det att uppenbarhetsrekvisitet avskaffades. Hogsta domstolen
har i stallet hanvisat till konventionens direkta tillampning som ”stats-
rattsligt instrument”.”

Som lag ar konventionen normhierarkiskt pa samma niva som an-
nan lag och underkastad sedvanliga tolkningsprinciper vid lagkonflik-
ter, aven om det ocksa har anforts att konventionen ”pa grund av sin
speciella karaktiar [borde] ges en sarskild vikt i fall av konflikt med
inhemska lagbestimmelser”.* Det sist nimnda uttalandet vann i sam-
band med inkorporeringen inte stod i riksdagen och har Kkritiserats
for att bibehalla “en hierarkisk oklarhet mellan [konventionen] och
svensk ratt”.* Synsattet har inte desto mindre fatt genomslag.”

7.2 Konventionen som lag — vanlig lag av konstitutionell rang?

Hogsta domstolen uttalade ar 2012 att domstolar ar skyldiga att sjalv-
standigt bedéoma konventionsartiklarnas innebord samt tolka och
precisera dem 7sd att de ger en enskild lingre giende rittigheter enligt
svensk rdtt (min kurs.) an enligt vad som foljer av konventionen och
Europadomstolens hittillsvarande praxis.”™ Tanken ar att forhall-
ningssattet ska leda till att Europadomstolens praxis i takt med ut-
vecklingen kommer att fa allt mindre betydelse néar det galler tillamp-
ningen av konventionen som lag och att dess relevans framst kommer
att ligga i att satta “granser for vad som ar en tillaten nationell ratts-
utveckling.” Jag kan inte forstda uttalandena pa annat sitt an att
Hogsta domstolen menar att konventionen som lag, trots sin formella
stallning i normhierarkin, materiellt sett har konstitutionell rang och
ska pragla all rattstillampning. Med st6d av sedvanlig lagtolkning kan
bestammelserna, som ju till sin natur i de flesta fallen har ett allmant
innehdll, annars inte fa generellt genomslag. Syftet 4r uppenbarligen
att konventionen som lag ska ligga till grund for en rattighetspraxis
enligt svensk ratt. Det kan flikas in att rattighetskatalogen i regerings-
formen eller 6vriga grundlagsbestimmelser av betydelse for en svensk
konstitutionell rattighetssystematik inte ndmns i sammanhanget.” Det
konstitutionella stodet for att tillerkdnna konventionen hogre rang an
vanlig lag ar som framgatt ovan annars RF 2:19.

7.3 Konstitutionella grinser

Nar det galler direkta normkonflikter mellan & ena sidan konventionen
(enligt Europadomstolens praxis) och & andra sidan svensk lag, dvs.
nar konventionens krav inte kan uppfyllas genom en konventions-

Nagon normproévning mot konventionen med stdd av 11:14 skulle enligt den upp-
fattningen inte kunna forekomma.

7 NJA 2012 s. 1038, punkterna 13-14.

% Hogsta domstolens remissvar vid inkorporeringen, citerat av Jermsten, s. 141.

8 Se Lebeck, ibid., s. 147.

% Jfr Victor SvJT 2013 s. 343, 352 ff.

' NJA 2012 s. 1038, punkten 15.

* Ibid.

% Jfr RA 2006 ref. 87 som klargor att grundlagarna ar 6verordnade konventionen.
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konform lagtolkning har Hégsta domstolen utvecklat doktrinen om sa
kallat "klart stod’.** 1 det nyss citerade avgérandet gar det att fornimma
ett matt av distans till doktrinen — “har det for att lagen ska asidosat-
tas ansetts bora kravas (min kurs.) klart stod for att den svenska ord-
ningen ar oférenlig med konventionen™. Men i det senare avgoran-
det om dubbla forfaranden vid overtradelser av skattelagstiftningen®
(i plenum) ar 2013 utvecklas och tillampas ett krav pa "klarhet”:

’I malet far darfor fragan om den aktuella lagstiftningen ar férenlig med
Europakonventionen i férsta hand provas fran det perspektivet att konven-
tionen ar folkréttsligt bindande. Utgangspunkten ar da att en svensk dom-
stol maste kunna underkdnna en lag som ar oférenlig med Europakonven-
tionen ocksa nar fragan annu inte har prévats av Europadomstolen. Det
finns emellertid har anledning att visa aterhallsamhet ... Vid bedomningen
av vilket krav pa klarhet som ar motiverat far det betydelse hur viktig den
berorda rattigheten ar, liksom vilket slags lagstiftning det ror sig om. Aven
de rattsliga och praktiska konsekvenserna maste vagas in. Om en lag under-
kdanns kan foljdindringar behodvas, nagot som talar for att fragan i mindre
klara fall ska hanteras av lagstiftaren snarare an av svenska domstolar. En yt-
terligare omstandighet som bor beaktas ar vilka mojligheter som lagstifta-
ren har haft att anPassa det svenska rattslaget till de krav som konventions-
ritten kan stilla.” *

Uttalandena har uppfattats som att domstolen genom kravet pa klar-
het "har preciserat en konstitutionellt motiverad grins tor [Europakon-
ventionens] tilldimpning i svensk ratt” som motiveras “dels ... av lag-
stiftarens roll, dels ... av behovet av forutsebarhet och rattssakerhet ”.

8. Diskussion
8.1 Forfattningstolkningens syfte
Hogsta domstolens ovan citerade uttalanden om skyldigheten for
domstolarna att utveckla en sjalvstindig svensk praxis pa grundval av
Europakonventionen genom att tolka och precisera konventions-
artiklarnas innebord 7sd att de ger en enskild lingre gdende rdttigheter”
kan ge intryck av att forfattningstolkningen gar ut pa att maximera
enskilda rattigheter. Men sa enkelt ar det ju inte.
Forfattningsbestimmelserna och -principerna ar till sin karaktar
allmdnna och ger vida tolkningsutrymmen. Tolkningen och tillamp-
ningen av dem handlar typiskt sett om att samtidigt tillampa flera olika
rattigheter eller principer och utifrdn det formulera normer som
hianger samman i ett motsagelsefritt system. Hur normerna formule-
ras avgors ytterst av uppfattningen om vilket grundlaggande syfte for-
fattningstolkningen tjanar. Gar det ut pd att ur tradition och konsen-
sus hirleda gemensamma objektiva virden? Ar icke verifierbara meta-

% Se Victor, ibid. s. 352-364; Lebeck, Normkonflikter, s. 154—166.
> NJA 2012 's. 1038, punkten 14.

° NJA 2013 s. 502, sarskilt punkterna 54, 55, 58 och 59.

7 Ibid., punkterna 54 och 55.

% Lebeck, Normkonflikter, s. 170.

© ©
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fysiska utsvavningar tillatna? Eller. handlar det vasentligen om att ga-
rantera forutsattningarna for det medborgerliga, rattsligt kanali-
serade, demokratiska sjilvstyret? Hur vi besvarar fragorna beror i sin
tur pa vilka rattsfilosofiska och samhaillsteoretiska utgangspunkter
samt grundlaggande politiska synsatt vi har — tycker vi att rattsord-
ningen i grunden vilar pa naturratt och absoluta varden eller pa prin-
ciper om omsesidigt erkannande?

Anledningen till att forfattningsdomare i lander med maktiga for-
fattningsdomstolar (som Tyskland och USA) ar viktiga offentliga per-
soner ar mot den har bakgrunden inte (bara) att de i kraft av sin
stallning ar inflytelserika, utan att de har genomtankta grundlag-
gande uppfattningar. I deras jobb ligger att handleda den av medbor-
garna burna férfattningstolkningen.” De krav som behover stillas pa
forfattningsdomare (utover de gangse for domare i hogsta instans) ar
alltsa inte politisk erfarenhet och férankring i sig'”, utan att de har
genomtankta grundliggande uppfattningar som de féormar omsitta i
konkret forfattningspraxis.'”

Oundpvikligen blir det hdr fraga om ett matt av politisering av do-
mandet. Och domarna blir i 6kad utstrackning bedomda och klassifi-
cerade efter politiska mattstockar. Men till uppdraget hor att — i
basta fall lyckas det — sta 6ver dagspolitiken.

Ar det nagot jag i det hir sammanhanget forvanas over, s ar det att
de senaste decenniernas svenska forfattningsdebatt har tenderat att
handla sa mycket om formerna — dvs. normprévningens, forfatt-
ningsdomstolens etc. vara eller inte vara — och sa lite om vad forfatt-
ningen och forfattningstolkningen ska syfta till. Det ar ju till syvende
och sist det som ar avgérande — ocksa i det dagliga domandet. Och
mitt syfte med att har sld ett slag for Habermas ar naturligtvis att
havda en uppfattning och tolkning av forfattningen som enligt min
mening ar overtygande och sammanfattningsvis syftar till att starka
demokratin.

Nar Hogsta domstolen nu blankt forklarat att det ar domarnas skyl-
dighet att utveckla en forfattningspraxis pa grundval av Europakon-
ventionen, innebar det att domarkollektivet uppmanas att anvanda
kraftfulla verktyg for att omforma rattsordningen — men i varje fall
jag saknar en o6vergripande forstaelse av vad en sadan praxis ska syfta
till. Savitt jag har kunnat uppfatta har uppmaningen inte heller fatt
nagot brett gensvar. Att svenska domare inte anammar rattighets-
maximering som metod beror nog inte bara pa var ovan berdrda ratts-
och forfattningstradition, dven om den ar en viktig forklaring till var-
for man inte kan forvanta sig nagon storre acceptans bland medbor-

% Jfr ovan, avsnitt 3.2 vid fotnot 26; Habermas, Faktizitit und Geltung, s. 340.

' Jfr Eyvind Smith, s. 704.

"' Det kan ndmnas att domarna i den tyska forfattningsdomstolen i stor utstriack-
ning inte har domar- utan akademisk bakgrund.
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garna for att domstolarna borjar utova ett overgripande samhalls-
gestaltande uppdrag, vars innebord ar holjd i dunkel.

Det bristande gensvaret beror, tror jag, ocksa pa att, som berorts
ovan, forfattningstolkning sallan kan reduceras till rattighetsmaxime-
ring, utan typiskt sett handlar om att hantera konflikter mellan olika
o6verordnande principer och syften. I praktiken ar det alltsa inte sa
enkelt. En av forfattningstolkningens vasentliga funktioner ar, som jag
uppfattar det, att bena ut tydliga och sviara konflikter mellan centrala
rattigheter eller principer. Sddana svara fall kannetecknas av att de
trots demokratiska ldngbdnkar tenderar att vandra vidare fran parla-
ment till (forfattnings)domstol. Uppmarksammade svenska exempel
— Ake Green-, Manga- och Flygbladsmalen — har gillt yttrandefri-
heten i forhédllande till andra starka skyddsintressen. Sddana avgoran-
den maste lyckas rekonstruera den rattsliga regleringens olika grund-
laggande syften, och sammanhangen mellan dem, pa ett 6vertygande
satt. Det racker inte med rattighetsretorik. Ocksa under forutsitt-
ningarna att forfattningstraditionen ar mycket stark och forfattnings-
domstolen atnjuter ett mycket hogt fortroende (som i exempelvis
Tyskland) ar det i mina 6gon tydligt att domstolar har svart att bara
legitimitetsbordan. Forfattningspraxisens positiva bidrag ar darfor
kanske framst att bena ut och strukturera den rattsliga regleringen av
de konflikter som star pa spel och alltsa fungera som en handledare'*
for det demokratiska samtalet och dito processen — inte att ersatta
dem.

Visst finns det fall nar det kan synas enkelt och inte sa sammansatt
att starka rattighetsskyddet. Tillimpningen av artikel 6.1 Europakon-
ventionen om ratten till en rittvis rattegang ar val ett sadant exempel.
Men for det mesta finns det mer eller mindre uppenbart motstaende
allmanna eller enskilda intressen. Utvecklingen av det allmannas ska-
destindsansvar vid krankning av grundlaggande rattigheter visar
ocksa hur rittighetstillampningen bara skenbart ar enkel. Hogsta
domstolens senare praxis vicker en rad fragor om konsekvenserna for
forutsebarheten i rattstillampningen'” och kanske framfor allt om
granserna for rattsbildning utan tydlig forankring i gallande ratt. En
ofrdnkomlig konsekvens nar domstolar grundar sina avgoéranden pa
allmant hdllna grundliggande rittigheter, som har mycket vida tolk-
ningsutrymmen, ar att det stalls hoga krav nar det galler att forklara
och motivera avgérandena, sa att de framstar som fornuftiga och ac-
ceptabla. Den tyska forfattningsdomstolens utveckling av mattstock-
ar'® kan i sammanhanget ses som ett verktyg som mojliggor ett bre-

' Jfr ovan, avsnitt 3.2 vid fotnot 26.

' Jfr Bertil Bengtsson, Hagsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadesténdsrdtten,
SvJT 2014 s. 431, 439.

" Domstolen har sjilvstindigt utvecklat metoden att bygga upp rittighetssystema-
tiken genom att formulera “mattstockar”, som ligger pa en mellanniva mellan
konkreta normer (regler) och évergripande forfattningsprinciper. Lagstiftaren har
ingen mojlighet att gripa in pa denna mellanniva och domstolen har kritiserats for
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dare genomslag for forfattningskonform tolkning. Utan sadana kon-
kretiseringar blir det for det mesta svart att med stod av forfattningen
overtygande argumentera for en annan innebord av normerna an
den som gar att harleda ur lagstiftningsférfarandet.

Institutionaliseringen av forfattningstolkningen genom en sarskild
torfattningsdomstol motiveras dels av att det obestimda innehallet i
rattigheterna gor det nodvandigt centralisera och begransa tolknings-
kompetensen till en kvalificerad domstol, dels av syftet att garantera en
domarsammansattning i en sadan kvalificerad domstol som o6kar for-
utsdttningarna att bara legitimitetsbordan. En uppenbar konsekvens
av att infe inratta en forfattningsdomstol ar att utrymmet for legitim
forfattninsgtolkning i vanlig domstol forblir jamforelsevis begransat.

For egen del drar jag mot den har bakgrunden infe slutsatsen att
det borde inrittas en svensk forfattningsdomstol. Det dr inte nidgon
tillfallighet att en sadan inte finns. Fortroendet fér den vore férmod-
ligen — bl.a. av historiska skdl — begransat."”” En rimligare vag att g4,
som i nigon mdn skulle kunna tjana syftet att 6ka legitimiteten for
forfattningstolkningen, vore kanske att sla samman de hogsta instan-
serna.

Min skepsis mot inrattandet av en forfattningsdomstol innebar inte
att jag ifragasatter normproévning och grundlagskonform tolkning.
Tvartom — de ar helt nodvandiga storheter, i synnerhet for att garan-
tera minoritetsrattigheter. Men de ar inte nagot sjalvindamal — i en
vital demokrati bor den rattighetsvairnande och handledande forfatt-
ningstolkningen kunna spela en jamforelsevis mindre roll. Till bilden
hor ocksa att forskjutningen av forfattningstolkningen till EU- och
Europadomstolen innebar att de mnationella (forfattnings)dom-
stolarnas roll devalveras. Vi gar vidare till det.

8.2 Foljderna av europardtten som forfattningsrdtislig kdlla

8.2.1 Inledning

Som framgatt ar forfattningen allt mindre enbart en nationell angela-
genhet: Europakonventionen slar i genom direkt i réttstillampningen
och unionsfoérfattningsratten har foretrade och gailler utan nagon
skarp avgransning. Ur ett nationellt perspektiv uppfattas den har
rattsliga pluralismen” emellandt som en 7splittring” av rattsordning-
en vilken hotar den domande maktens auktoritet och legitimitet."
Med den utgangspunkten ligger det néra till hands att besvara de ut-
maningar som europeiseringen innebar med att argumentera for att
tyngdpunkten i rattsordningen maste férbli nationell samt att europa-
ratten bor tillimpas "utifrin den svenska rattsordningens forutsitt-

att pa detta sitt ha muterat sig fran att virna forfattningen till att bli dess herre; se
Lepsius, s. 174-181.

' Jfr ovan, avsnitt 4 och exempelvis diskussionen i temahaftet Lagprovning och
andra fragor om normkontroll, SVJT 2007 s. 769-926.

' Se Dag Mattsson, Domarnas makt — domarrollen i ett nyit rdtisligt landskap,
SvJT 2014 s. 587, 592 f.
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ningar” och att unionsritten sa langt som maijligt bor anpassas till den
och formas har (dvs. i Sverige)."” For egen del ser jag snarare behov
av att gora skillnad mellan Europakonventionens genomslag (8.2.2)
och unionsrattens foretrade (8.2.3) samt understryka att det vasent-
ligaste for narvarande ar demokratiseringen av EU och anpassningen
av utredningsvasendet och lagstiftningsforfarandet till radande forut-
sattningar (8.2.4).

8.2.2 Behovet av en mer sjalvstandig tilliampning av Europakonven-
tionen

8.2.2.1 "Margin of appreciation”

Europadomstolens praxis har visserligen kommit att utvecklas till ett
tatt skikt av overstatlig forfattningstolkning, vars funktion motsvarar
den hos nationella forfattningsdomstolar nar det galler att skapa, sta-
bilisera och utveckla normativa forvantningar."® Domstolens roll be-
gransar sig i alltsd inte till att sla fast minimirattigheter, utan innebar
snarare ett anspraksfullt och samhallsdanande slitande av rattighets-
konflikter."” De har féorhdllandena kan ses som en konsekvens av den
forfattningsrattsliga logik, som berorts ovan'’, dvs. att rattighets-
baserad forfattningstolkning ofta inte gar ut pa att garantera en
minsta rattighetsnivd, utan snarare att kndcka svara rattighets-
konflikter.

Men en helt central skillnad, jamfort med unionsratten, ar att
Europakonventionen inte kraver eller ens syftar till ett strikt konformt
rattighetsskydd i hela Europa."" Europadomstolen tillater i stallet en
"margin of appreciation”, vars omfang avgors av en rad faktorer: hur be-
tydelsefullt det som star pa spel ar for den enskilde, graden av kon-
sensus bland konventionsstaterna, fragans moraliska kdnslighet, i vad
man motstridiga rattigheter och intressen maste balanseras, osv."

Generellt avser Europadomstolens provning rattstillampningen i
enskilda fall, men det féorekommer att lagar forklaras sta i strid med
konventionen, ocksd om forsiktighet iakttas i féorhallande till nation-
ella parlament.”® Skarpast slar konventionen till nar det ar fraga om
krankning av civila och politiska rattigheter som yttrandefrihet, fore-
ningsfrihet, rostratt etc.'

"7 Ibid., s. 594. Nota bene ”i samforstand med EU-domstolen och Europadomsto-
len”.

' Armin von Bogdandy, Ingo Venzke i In wessen Namen? Internationale Gerichte in
Zeiten globalen Regierens, Berlin 2014, s. 95.

' Jfr Koskelo, s. 634.

110 Se ovan, avsnitt 8.1.

" Se domstolens forre president Jean-Paul Costa, On the Legitimacy of the European
Court of Human Rights’ Judgements, i European Constitutional Law Review, 2011,
s. 173, 180. Se ocksa Danelius, s. 51 ff.

112 Costa, ibid.

% Ibid., s. 181.

" Ibid.
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Det ligger i sakens natur att rattighetstolkningen ar dynamisk'”,
dvs. hela tiden utvecklas, och Europadomstolens skapande av ny ratt
och nya standarder grundas pa iakttagandet av tillrackligt stoéd i en
framviaxande konsensus bland konventionsstaterna, ofta i forening
med utvecklingen av nya eller hogre internationella standarder (ut-
vecklade i Europarddet, EU eller olika FN-organ) .

Nar konventionen tillampas i nationell domstol behévs mot den
har bakgrunden enligt min mening en medvetenhet om att konven-
tionssystemet ar forenat med en del begransningar. Europadomstolen
har inrattats for att garantera individuella manskliga rattigheter. Dom-
stolen provar i huvudsak enskilda klagomal, vilket bl.a. innebar att — i
forekommande fall — motparten i den bakomliggande nationella
tvisten inte ar part i forfarandet. Konventionens (och tillaggsprotokol-
lens) rattighetskatalog ar omfattande, men inte heltickande. Domsto-
len ar — trots sin ambitiosa praxis — inte en forfattningsdomstol i en

europeisk federation. Dess praxis ar annu inte — och i an mindre
grad an EU-domstolens — inbaddad i en vital europeisk demokratisk
offentlighet.

Med de har forhallandena i minnet framstar det som orimligt att
forvanta sig att Europadomstolens praxis ska fylla funktionen av en
heltickande forfattningssystematik och att domstolen helt kan jam-
stallas med en forfattningsdomstol. Den kasuistiska och inte alltid en-
hetliga pragel som kinnetecknat domstolens praxis kan ocksa ses i
ljuset av namnda forhallanden.

Konventionens genomslag i nationell ratt behdver pa grund av an-
forda skal och helt i linje med principen om "margin of appreciation”
vara forenat med ett matt av forsiktighet eller anpassning. En sadan
hallning skulle syfta till att samtidigt savdl leva upp till konventionsfor-
pliktelserna och ge konventionsratten genomslag som varna centrala
nationella forfattningsprinciper och grundliaggande rattsstatliga krav
pa rattssikerhet, forutsebarhet, enhetlighet och likabehandling.

Ett exempel i sammanhanget ar hallningen hos den tyska forfatt-
ningsdomstolen, genom vilken konventionen tydligt underordnas
den nationella forfattningsritten.'” Ett annat, inte lika langtgaende,
men val dterhallsamt, ar Hogsta domstolens krav pa “klarhet” fér un-
derkdnnande av lag vid en direkt normkonflikt med konventionen.'*
Stravandena mot ett mer aktivt och principiellt'® samt mer system-
och mindre konfliktorienterat® synsatt vid tillampningen av konven-
tionen ser jag i sammanhanget som steg i ratt riktning. I norsk praxis
och debatt har féresprakats att nationell domstol bor gora en sjalv-
standig tolkning av konventionen samt att det som principer for den

" Jfr ovan, avsnitt 3.1 vid fotnot 14.
116 "Costa, ibid., s. 178.

7 Se ovan, fotnot 78.

118 Se ovan, avsnitt 7.3.

"9 Mattsson, ibid.

20 Victor, s. 346, 371, och 385 ff.
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nationella tillimpningen vare sig bor iakttas en sakerhetsmarginal
(med hansyn till risken for konventionsovertradelse) eller ett krav pa
"klarhet”.” Om jag sjalv ska drista mig till nagra 6énskemal, sa ar det
att — i linje med namnda stravanden — dels inte uppfatta konven-
tionens praxis som ett facit, dels begransa tillampningen av konven-

tionen till de fall da en rattighetsbaserad argumentation verkligen ar
pakallad.

8.2.2.2 Konventionen som facit

Med att uppfatta konventionens praxis som ett facit menar jag stravan
att hitta "ritt svar” i en omfangsrik praxis, kombinerad med franvaron
av en sjdlvstandig harledning och tillampning av principer. Till saken
hor att stravan att undvika fillande domar i Europadomstolen har va-
rit vagledande for Europakonventionens genomslag i svensk ratt.'”
Det har ibland lett till prognostankande”, dvs. férsok att forutse hur
Europadomstolen i ett enskilt fall skulle bedoma konventionsféren-
ligheten.

Men forhallningsséttet avviker ju fran vad som ar gangse i rattstill-
lampningen. En jamforelse: det skulle framsta som markligt om un-
derinstanser lade prognoser av oOverinstansernas bedémningar till
grund for domandet. I stallet tillampar underinstanserna — i den
man det saknas direkt tillimpliga prejudikat — sjalvstaindigt de prin-
ciper som kan harledas ur (bland annat) befintlig praxis. For att upp-
fylla kraven pa saval internt som externt rattfirdigande™ tror jag att
det ar nodvandigt med ett gangse sjalvstindigt principtinkande ocksa
vid tillampningen av konventionen. Det handlar da om att forst re-
konstruera den avvagning mellan rattigheter och intressen som lag-
stiftaren uttryckligen eller implicit gjort samt i nasta steg bedoma hur
den avvagningen star sig i ljuset av konventionsriatten. Om syftet ar att
undvika fillande domar i Europadomstolen, racker det sedan for-
modligen ldngt att i den nationella rattstillimpningen sjilvstindigt
bedoma och uttryckligen redogora for hur man beaktat berorda kon-
*1' Se Jens Edvin A. Skoghgy, Norske domstolers lovkontroll i forhold til inkorporerte men-
nesekretiskonvensjoner, Lov og Rett, 2002, s. 337, 341 ff. Jfr Victor, som foresprakar
en sadan sikerhetsmarginal, s. 387, 392 och 396. Ett problem med principen om
en sadan marginal uppfattar jag vara att det ofta ar fraga om en samtidig tillamp-
ning av rattigheter och/eller intressen som i varierande grad star i konflikt eller
“drar at olika hall” — principen ger da inte nagon vigledning om till férman for
vilken rattighet eller vilket intresse som marginalen ska hallas.

"** Jfr Danelius, s. 39.

' Se NJA 2005 s. 805. Skoghgy avrader fran sadant tinkande, ibid. s. 347 f.

'* Habermas menar att det for rattens legitimitet inte racker att domar uppfyller
kraven pa konsistens med den rattsliga systemtik som foljer av den historiskt givna
gillande ratten ("internt ratifirdigande’). De maste ocksa i sak motiveras fornuftigt,
sa att medborgarna i ett samtida och framatblickande perspektiv och i ljuset av le-
gitima regler och grundsatser kan acceptera dem som rationella ("externt rdttfirdi-
gande’); Faktizitdt und Geltung, s. 243 f. Det kravs alltsa att domaren transformerar
den fria och férnuftiga medborgerliga diskussionen under lagstiftningsforfarandet
till en 6vertygande domsmotivering; ibid., s 280 f. Domaren argumenterar da inte

utifran sina egna virderingar, utan som stallféretradare for medborgarna i syfte att
varna rattsgemenskapens integritet; ibid., s. 272 f.
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ventionsforpliktelser, med hansyn ocksa till de avvigningar lagstifta-
ren gjort, centrala nationella forfattningsprinciper och intresset av
rattssakerhet, forutsebarhet, etc.'”

8.2.2.3 Ar tilliampning av konventionen pakallad?

Nar det galler begransningen av tillampningen av konventionen till
de fall dd en rattighetsbaserad argumentation verkligen ar pakallad ar
min utgangspunkt féljande: Inneboérden av lagregleringar ar typiskt
sett hur olika rattigheter, andamal och intressen i ett visst sakligt avse-
ende ska komma till utryck i ett system av konkreta normer. Genom
lagstiftningsforfarandet har en legitim ordning utkristalliserats. Lag-
tolkningen kan forstds som en rekonstruktion av systemet. Presum-
tionen bor vara att resultatet av det demokratiska forfarandet ar legi-
timt och ska uppratthallas.”® Men om det vid tillimpningen av lagbe-
stimmelserna antingen visar sig att nagon wvdsentlig rdttighetsaspekt har
asidosatts (eller forbisetts) eller det uppstar en svarlist rdttighetskonflikt
ar man typiskt sett hanvisad till att anvanda forfattningsbestimmelser
eller -principer. Forfattningskonform tolkning ¢ andra fall forutsatter,
som jag ser det, att det ur den allmanna och vittomfattande rattighet-
en (eller rattigheterna) gar att harleda en mer bestimd och avgran-
sande princip. Bara en blank hanvisning' till en grundliggande rat-
tighet, en allman rattsgrundsats, en sedvanerattslig princip eller lik-
nande bidrar sallan med nagot. Den riskerar tvartom forsvara forutse-
barhet, likabehandling och enhetligt i rattstillampningen, eftersom
typiskt sett allmdnna rattighetsargument som ren frumf*, utan nar-
mare avgransning eller specificering, snarare doljer an klargor skalet
for en viss tolkning. Det kommer darfoér inte att kunna tjana som na-
gon vagledning.

8.2.2.4 Konventionens antitotalitira och frihetliga karna

Slutligen finns det nar det géller Europakonventionen enligt min
mening anledning att paminna om konventionens syfte att rattsligt
institutionalisera en ordning for att forhindra en upprepning av de
omfattande totalitaira 6vergreppen mot enskilda under mellankrigs-
tiden och andra varldskriget." Europadomstolen har i det perspekti-

' Jfr Iain Cameron, Den svenske domaren och internationella normer — ndgra reflektion-

er, Svea hovrdtt — 400 dr, s. 503, 503 1.

% T norsk praxis har stdd for ett sadant synsitt kommit till uttryck, se Skoghgy,
s. 345.

¥ NJA 2013 s. 1241 (utmitning av bostadsfastighet) ser jag som exempel pa en
sadan blank hanvisning; se punkten 10 i beslutet. Min synpunkt avser inte ut-
gangen i sak, utan metoden att motivera den med en ren hinvisning till konven-
tionsratten, utan narmare avgransning eller specificering.

' Jfr Hakan Andersson, som anser att Hogsta domstolen "under de senaste aren
askadliggjort, att EKMR inte kommer att tillatas bli en loslig rattslig grund”;
EKMR:s varierande horisontella effekter pa olika civila krav — problem och konstruktiva
maojligheter, Juridisk publikation, 2013, s. 249, 270.

129°Se Danelius, s. 17.
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vet haft en central roll under de senaste sextio arens fenomenala
framgangar for demokrati och frihet i Europa.

Jag vill inte mala fan pa vaggen, men det gar inte att bortse fran att
det nu pagar ett minoritetsfientligt och antiliberalt atertag i Europa.
Hur langtgdende konsekvenser det kommer att fa ar inte givet pa for-
hand. Men i varsta fall stair konventionssystemet nu infor sin verkliga
provning. En grundliggande fraga ar da om domstolsjuristerna
kommer att vara det varn som ar konventionens grundtanke. Jag mo-
ter ofta en — forhoppningsvis ogrundad — misstro mot att vi kan det.
Eftersom det europeiska 1900-talet lar oss att en totalitar utveckling
ocksa kan dga rum i rattsstatliga former, finns det formodligen nu sar-
skild anledning att understryka konventionens antitotalitaira och fri-
hetliga karna. Europadomstolens dom sommaren 2014 genom vilken
det franska burkafoérbudet godkandes' bekraftar, som jag ser det, ty-
varr nyss namnda misstro. Domstolen ansag att burkaférbudet inne-
bar en begransning av religionsfriheten och ratten till skydd av privat-
livet, men att begransningen hade gjorts for att tillgodose skyddet for
andra personers fri- och rattigheter” och var nodvandig i ett demo-
kratiskt samhalle. Avgorandet grundades pa att det i det sist namnda
skyddet for andras rattigheter tolkades in ett krav pa respekt fér hur vi
"lever tillsammans” i samhdillet.” Den svenska domaren Helena Ja-
derblom och hennes tyska kollega Angelika Nussberger var skiljaktiga
och ville filla Frankrike. De ansag sammanfattningsvis att det var tvek-
samt om forbudet 6verhuvudtaget tjanade nagot legitimt intresse och
att det under alla férhdallanden inte var nédvandigt i ett demokratiskt
samhalle."™

For mig star det klart att Europadomstolen fortsatt har en alldeles
central roll att spela. Min argumentation ovan for en sjalvstaindig be-
doémning och reflektion samt ett matt av forsiktighet och anpassning
vid konventionens tillampning nationellt ska inte tas till intakt for
uppfattningen att konventionsforpliktelserna inte skulle vara skarpa.
Det handlar i stillet om att inte ha orimliga férvantningar pa domsto-
lens praxis och att det behovs en medvetenhet om den inte i alla av-
seenden kan jamstallas med gangse forfattningspraxis. Jag ar inte hel-

% Europadomstolens dom den 1 juli 2014, S.A.S./.Frankrike, ansokan nr. 43835/11
(stor kammare).
" Enligt artiklarna 8.2 (om inskrankningar i rétten till skydd for privat- och famil-
jeliv) och 9.2 (om inskrankningar i ratten till tankefrihet, samvetsfrihet och reli-
1onsfrihet).
* Se ur domen punkten 122: "The Court takes into account the respondent
State’s point that the face plays an important role in social interaction. It can un-
derstand the view that individuals who are present in places open to all may not
wish to see practices or attitudes developing there which would fundamentally call
into question the possibility of open interpersonal relationships, which, by virtue
of an established consensus, forms an indispensable element of community life
within the society in question. The Court is therefore able to accept that the bar-
rier raised against others by a veil concealing the face is perceived by the respond-
ent State as breaching the right of others to live in a space of socialisation which
makes living together easier ...”
% Se domen s. 61 ff. — ldsning rekommenderas!
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ler (alls) ute efter att Europadomstolen borde hailla en lagre profil.
Det ligger otvetydigt i domstolens roll att vara kontroversiell.'*

8.2.3 Nationella forbehall i féorhallande till EU-ratten?

Pa grund av unionsrittens foretrade och skyldigheten att inhamta
forhandsbesked nar rattslaget inte ar klart blir forhallandena, jamfort
med Europakonventionen, i vasentliga avseenden tydligare nar det
galler EU-stadgan som forfattningsrattslig kalla. Nar det uppkommer
en fraga om den sekundara unionsrattens féorenlighet med stadgan ar
nationella domstolar skyldiga att inhdmta féorhandsbesked, som blir
bindande. Visserligen férekommer, som berorts i det foregaende'
olika nationella forfattningsrattsliga forbehdll nar det galler unions-
rattens foretrade. Men det star klart att sadana féorbehall saknar bety-
delse unionsrattsligt. EU-domstolen kan naturligtvis vdlja att ta hansyn
till, inspireras av och i unionsratten inkorporera element av nationell
forfattningsratt.’ Men samma domstol avgor ju i sa fall sjalvstandigt i
vilken utstrackning det sker.

Habermas har argumenterat for att nationella (forfattnings-)dom-
stolar bor ha kompetens att kontrollera att de egna nationella forfatt-
ningsprinciperna uppratthalls.”” Argumentationens bdrs av mycket
starka demokratiska skal. Men enligt min mening finns till foljd av
principen om unionsrattens enhetlighet en tydlig och rimlig logik i
att unionsratten inte kan overprovas av nationella domstolar, vare sig
under aberopande av nationell forfattningsratt eller folkrattsliga for-

" Jfr Europadomstolens dom den 6 oktober 2010 i malet Hirst./.Forenade Kunga-
riket, nr 74025/01 om fangars rostratt. For en utforlig diskussion om kritiken mot
konventionen i Storbritannien, se Equality and Human Rights Commission, Re-
search report 83, The UK and the European Court of Human Rights, 2012,
www.equalityhumanrights.com.

13 Se ovan, fotnot 74.

% T sammanhanget kan i fraga om EU-domstolens ogiltigforklarande av datalag-
ringsdirektivet namnas att domen i Tyskland — foérga overraskande — togs till in-
takt for att EU-domstolen tog rygg pa den tyska forfattningsdomstolen, som tidi-
gare hade underkant nationell lagstiftning pa samma omrade; kommentar av He-
ribert Prantl i Siddeutsche Zeitung, 8 april 2014.

7 Med hénvisning till artikel 4.2 i unionsfordraget har Habermas argumenterat
for att nationella (forfattnings-)domstolar vid tillampningen av EU-rdtten bor ha
kompetens att kontrollera att de egna nationella forfattningsprinciperna, som har
har varit konstitutiva féor medlemsstatens demokratiska och rattsstatliga uppbygg-
nad, uppratthalls. Som skil for det anfér han att medlemsstaterna trots allt bibe-
hallit sitt valdsmonopol, att fordragsindringar forutsiatter enhallighet bland med-
lemsstaterna och att det finns en ratt till uttride ur EU. Framfér allt menar Ha-
bermas att unionsmedborgarna har goda skal att pa europeisk niva bibehalla en i
forhallande till EU-organen likaberattigad roll for medlemsstaterna. Skédlen for det
ar att nationalstaterna inte bara har har varit aktorer pa den langa historiska vagen
for att civilisera den politiska maktens kdrna av vald, utan ocksa i sig forblir land-
vinningar och levande gestalter av den “existerande rattvisan”. Unionsmedborgar-
na har darfor ett valgrundat intresse av att respektive nationalstat ocksa i rollen av
medlemsstat fortsatt spelar rollen av (yttersta) garant for ratt och frihet. National-
staterna dr mer an forkroppsligande av nationell kultur; de borgar fér en niva av
rattvisa och frihet som medborgarna med ratta vill se bevarad; se Habermas, Zur
Verfassung Europas, Ein Essay, Berlin, 2011, s. 70-72. Essan gavs ut unisont pa en
mangd sprak i november 2011, ocksa pa svenska: Om Europas forfatining. En Essi
(Ersatz forlag).
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pliktelser. Och fragan i den rddande situationen ar kanske darfor
narmast om det grundliggande vagvalet inte redan ar gjort genom
EU-domstolens uppratthallande av namnda princip i sin praxis enligt
stadgan? De ldngtgdende demokratiska konsekvenserna av det kan
inte nog understrykas. Jag aterkommer strax till det."

En for rattstillimpningen relevant fraga ar om och hur nationella
domstolar ska beakta EU-stadgan (och EU-domstolens praxis enligt
stadgan) nar det galler rattsliga forhallanden som inte omfattas av unio-
nsrdtten. Fragan stilldes pa sin spets i Hogsta domstolens avgoérande
om dubbla foérfaranden vid oOvertradelser av skattelagstiftningen'.
Hogsta domstolen kom, genom en tillimpning av kravet pa klarhet
som uppstalldes som en forutsattning for att underkdanna en lag som
ar oforenlig med Europakonventionen (som folkrattslig forpliktelse),
fram till att konventionen inte borde ge ett mindre langtgaende skydd
an stadgan samt att grundlaggande principer om forutsebarhet och
likabehandling ocksa talade for ett sadant stallningstagande."* EU-
domstolens tillimpning av stadgan i fraga om skatter och avgifter som
omfattas av unionsratten fick alltsa betydelse for Hogsta domstolens
tillampning av konventionen nar det galler skatter och avgifter som
inte omfattas. Hogsta domstolen framholl vid tillampningen av kravet
pa klarhet ocksd att systemet med skattetilligg och skattebrott redan
hade urholkats i vasentliga delar genom foérbudet enligt stadgan, att
effekterna av att systemet underkandes ocksa i fraga om andra skatter
och avgifter darfér blev mindre ingripande, att det skulle leda till en
svarforklarlig ordning och svartillampad skillnad att uppratthalla de-
lar av systemet samt att Europadomstolens praxis inte hade foranlett
de lagstiftningsatgarder som hade kunnat férvantas.'

Det ska pdminnas om att stadge- respektive konventionsbestaimmel-
serna om férbudet mot dubbelbestraffning har samma innehall. En
fraga ar hur man ska se pa saken nar stadgebestimmelsen diremot
inte har ndgon motsvarighet i konventionen? Situationen skiljer sig
kanske inte fran hur det ar annars med unionsriattens genomslag:
forutsebarhet och enhetlighet talar typiskt for sett for att nationell ratt
utformas och tillimpas pa samma satt som unionsratten, nar det ar
fraga om parallella forhallanden pa vilka unionsritten i och for sig
inte ar tillamplig. S4 lange det rattsliga resultatet gar att astadkomma
genom tolkning uppstar inte nagot omedelbart problem. Om det
daremot ar fraga om att asidosdtta en nationell lagbestimmelse, be-
hover det (savitt avser svenska forhallanden) finnas en motsvarande
grundlagsbestimmelse som kan tolkas stadgekonformt och 6ppna for
mojligheten till lagprévning. Annars aterstar bara for lagstiftaren att

138
1
1
1

Se nasta avsnitt (8.2.4).

* NJA 2013 s. 502.

% Se sarskilt punkterna 54-59 i beslutet.
' Punkten 58.

A A @
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uppna det 6nskvarda unionsrattskonforma resultatet genom att dndra
lagen.

8.2.4 Behovet av en demokratisk union

Forskjutningen av den forfattningsrattsliga tyngdpunkten till euro-
peisk niva gor det enligt min mening alldeles nédvandigt att EU de-
mokratiseras. Utan att vara inbaddad i en stark och vital demokratisk
offentlighet saknas en grundlaggande forutsattning for legitimiteten i
Europa- och EU-domstolens forfattningspraxis. Den ensidiga europei-
seringen av den domande och forfattningstolkande makten, utan
motsvarande europeisering av en demokratiskt forankrad lagstiftare
undergraver pa sikt den europeiska rattsordningens legitimitet. Dis-
kussionen lamnar nu det avgransat juridiska, men jag menar att vi
som domstolsjurister har ett sarskilt ansvar for — och egenintresse av
— att medvetandegora riskerna med den pagaende utvecklingen. Inte
minst medialiseringen har fért med sig en medvetenhet i domarkaren
om att legitimiteten i ddmandet sedan lange inte foljer av domstolens
(upphojda) stallning. Redovisningen av Habermas rattsuppfattning
har — forhoppningsvis — tydliggjort att rattstillampningens legitimi-
tet ar beroende av rattens demokratiska tillkomst. I skottgluggen for
kritiken mot demokratiskt bristfilligt forankrad ratt hamnar typiskt
sett domstolarna. Att sa ar fallet foljer av rattsstatens konstruktion.
Domaren ar en opartisk representant for rattsgemenskapen och
maste rationellt och 6vertygade kunna motivera avgérandena utifran
gallande ratt. Om rattens demokratiska forankring ar svag, ar det yt-
terst naturligtvis en brist som bara kan losas politiskt, men det blir
domstolarna som, sd att saga, far ta forsta smallen.'*

Diskussionen om att lagstiftaren i O0kad utstrackning abdikerar
hinger ocksd, som jag ser det, vasentligen ihop med europeiseringen
(och globaliseringen).' Pa allt fler omraden ar den nationella lagstif-
tarens utrymme for initiativ och handling begransat. Orsakerna till
det ar sammansatta. Det handlar sivil om att problem inte lingre
overhuvudtaget kan atgirdas nationellt pa effektivt och andamalsen-
ligt satt som att tyngdpunkten i lagstiftningsarbetet redan i betydande
utstrackning ligger pa europeisk (eller global) niva. Forhallandena
varierar sjalvklart mellan olika rattsomraden. Men den nationella lag-
stiftaren ar alltsd delvis 6verspelad samt ofta hanvisad till — och 6ver-
hopad av — arbete med det nationella genomférandet av europeisk
och internationell lagstiftning. Losningen kan har uppenbarligen inte
vara att nationella domstolar ger sig pa att forsoka atgarda brister till
foljd av den nationella lagstiftarens passivitet. Fokus maste i stillet
vara att demokratisera den rattsbildning som sker pa europeisk och
global niva.

' Jfr Mattsson, s. 592 f.
' Jfr Koskelo, s. 625.



68  Carl Josefsson SvJT 2015

Nar det giller vad som pa denna punkt kravs i ett EU-perspektiv
tror jag i linje med Habermas inte att det ar fraga om ytterligare in-
stitutionella reformer eller grundliggande kulturella forandringar.
Det racker med att de nationella politiska arenorna 6ppnar sig mot
varandra.' Det ar forvisso inte nagot som forandras av sig sjilvt. Och
vi har som domstolsjurister ingen nyckelfunktion i det avseendet,
aven om jag tycker att vi bar ett ansvar nar det galler att i den all-
manna debatten forklara inneboérden av de pagaende forfattnings-
rattsliga forandringarna.

En central faktor i sammanhanget, som jag har bara kan berora
kort, men anda vill ta upp, ar utformningen av och tyngdpunkten i
det nationella lagstiftningsforfarandet. Sedan medlemskapet i EU har
det enligt min mening funnits skal att — i storre omfattning an vad
som skett — reformera det svenska utredningsvasendet och lagstift-
ningsforfarandet (i stort) i syfte att svara mot de verkliga férhallan-
dena, vilka ju innebar att initiativet till och stiftandet av lag numera i
betydande utstrickning sker i Bryssel. Eftersom var nationella poli-
tiska arena har svart att ta till sig forandringen och med varierande
framgang uppratthéller skenet av status quo ar dess aktorer (las poli-
tiker och journalister) inte padrivande for nigon férandring. Det
saknas inte initiativ'* i ratt riktning, men sd linge det politiska och
mediala intresset saknas, kommer inte nagon vasentlig féorandring till
stand. Den kvardrojande ordningen medfor, som jag ser det, att det

' Habermas menar i korthet att nationalstaterna till foljd av globaliseringen har
forlorat mojligheterna till effektiv samhallsstyrning pa egen hand. For demokratins
framtid ar det darfor avgorande att den upprittas och dtervinns pa transnationell
niva. I ett europeiskt perspektiv handlar det hir naturligtvis om EU, som ocksa ar
en forelopare globalt sett. Habermas har utforligt diskuterat demokratins forutsat-
tningar bortom nationalstaten; se utéver har i 6vrigt refererade texter bl.a. Die
postnationale Konstellation und die Zukunft der Demokratie, 1 Die postnationale Konstella-
tion, Frankfurt am Main, 1998, s. 91-169; Europa im Ubergang, i Zeit der Uberginge,
Frankfurt am Main, 2001, s. 83-129; Die Stimme Europas in der Vielstimmigkeit seiner Na-
tionen, i Der gespaltene Westen, Frankfurt am Main, 2004, s. 41-82; Ach Luropa, Frank-
furt am Main, 2008, s. 75-127 samt Stichworte, s. 77-81; Ein Plddoyer fiir europdische
Solidaritit, ocksa i Im Sog der Technokratie, s. 82—111. Habermas iakttar bl.a. kritiskt
att de politiska eliternas monopolisering av EU lett till en farlig asymmetri mellan
a ena sidan folkens demokratiska deltagande via sina regeringar 1 radet i Bryssel
och a andra sidan avsaknaden av unionsmedborgarnas deltagande i parlamentet i
Strasbourg. Han vinder han sig mot forestallningen att demokrati i EU forutsatter
ett “europeiskt folk”, dvs. att ett demokratiskt EU skulle forutsatta att de olika be-
fintliga nationella politiska kulturerna forst maste vaxa samma och bli tillrackligt
homogena. Det som kravs ar i stillet en europeisk offentlighet, dvs. granséverskri-
dande politisk debatt och meningsutbyte. Han ser inte heller nagot behov av en ny
offentlighet — det riacker att de befintliga nationella offentligheterna dmsesidigt
Oppnar sig for varandra; Habermas, Europa, Ungarn und das Projekt einer transnat-
ionalen Demokratie, tal 1 Budapest 29/5 2014, http://www.goethe.de/m-
mo/priv/13145450-STANDARD.pdf, s. 9. For att det ska ske behover vi inte nagra
nya medier. Vad som behovs ar att befintliga ledande nyhetsmedia behandlar EU-
frigorna inte bara som EU-fragor, utan ocksa samtidigt rapporterar om de poli-
tiska stallningstaganden och kontroverser som fragorna utloser i andra medlems-
stater; Habermas, Zur Verfassung Europas, s. 55—69.

' Se exempelvis Jorgen Hettne, Jane Reichel, At gora rdtt och i tid, Behovs nya me-
toder for att genomfora EU-rdtt i Sverige?, Sieps 2012:4.
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nationella demokratiska lagstiftningsforfarandet ofta har forlorat sin
substans och reducerats till ett i stora delar formellt efterspel till en
lagstiftande makt, vars demokratiska legitimitet ar bristfallig. Inte na-
gon medborgare borde vara likgiltig infér det har — for domare ar
det dessutom, som jag nyss argumenterade for, ett problem for legi-
timiteten i domandet.

8.3 Invdndningar mot aktivismen

Den pagdende svenska diskussionen om sarskilt Hogsta domstolens
aktivism'® ger slutligen anledning att siga nagot kort om Habermas
syn pa skilen for den rattsstatliga roll-, kompetens- och maktférdel-
ningen.'” Habermas understryker for det forsta att lagmotivering och
rattstillimpning skiljer sig at nar det galler logiken for argumenta-
tionen. Skillnaderna innebdar att & ena sidan motiveringen av normerna
vid deras tillkomst och & andra sidan tllaimpningen av dem i konkreta fall
mdste institutionaliseras rattsligt pa olika satt.

Rttstillampningen a ena sidan gar ut pa att tillimpa normer pa om-
standigheterna i ett enskilt fall. Det kraver dels en rolluppsdittning med
parter som foredrar tvisten infér en domare, som ar den opartiske re-
presentanten for rattsgemenskapen, dels en kompetensfordelning enligt
vilken domstolen ska motivera domen infor en i princip obegransad
offentlighet.

Nar det galler forfarandet for motiveringen och tillkomsten av normerna a
andra sidan finns det daremot i grunden bara deltagare (dvs. alla med-
borgare — den demokratiska rattsstaten gar ut pa att institutionalisera
ett forfarande for stiftande av ratt i vilket alla medborgare kan delta
pa lika villkor'*#).

For det andra framhaller Habermas att den démande makten tar
statsapparatens repressionsmedel i ansprdk och alltsa forfogar over
administrativ makt. Av det skilet maste den domande makten skiljas
fran den lagstiftande och foérhindras fran “sjalvprogrammering”. Det
forklarar principen om att den domande makten ar bunden av gal-
lande ratt.

De anforda skdlen har avgorande betydelse for vilket ansvar dom-
stolarna kan axla i rattsbildningen och padminner om att dtskillnaden

%% Se Stefan Lindskogs tilligg for egen del i NJA 2012 s. 535, fjarde punkten:
“Forutsatt att rittslaget inte ar ”1ast” genom lag ar det inte bara naturligt, utan det
ar manga ganger nodvandigt att de hogsta domstolarna tar ansvar for rattsbild-
ningen, nar de anpassningar eller férandringar i rattsliget som omstindigheterna
pakallar inte mo6ts med lagstiftning ... Eftersom lagstiftaren kan ingripa om de
hogsta domstolarna gar for langt i sin prejudikatverksamhet ..., kan en sadan
rattsbildning redan av det skilet inte anses sta i strid mot de grundlaggande makt-
fordelningsprinciper som bor galla i en demokrati.”.

7 Se for det foljande Faktizitit und Geltung's. 212 ff.

' Det grundliaggande syftet med rittsstatens organisation samt makt- och kompe-
tensférdelning ar enligt Habermas synsatt att de ska mojliggora for medborgarna
som gemenskap — genom att de konstituerar sig som fria och lika genom ett sy-
stem av rattigheter — att styra sig over sig sjalva.
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mellan lagstiftning och rattstillampning ar en av de viktigaste i rattssy-
stemet overhuvudtaget.'

Om vi bortser fran det matt av rattsbildning som ofrankomligen ar
forknippat med tillampning och tolkning av rattsregler, inklusive for-
fattningstolkning, och de fall da lagstiftaren uttryckligen eller implicit
overlamnat réttsbildningen till praxis, star det klart att de grundlag-
gande principerna for den demokratiska rattsstatens organisation och
funktion satter granser for domstolarna. Att domstolar sjalvstaindigt
tar rollen som stiftare av ratt innebar att de overskrider sin roll som
opartiska representanter for rattsgemenskapen. Det innebar ocksa att
de i praktiken utestinger medborgarna fran rittsbildningen. Det ar
en sak att det ar nodvandigt — och legitimt — for domstolen att pa
grundval av géllande ratt konstruera en regel for att kunna avgora en
tvist. Men det ar ndgonting helt annat att genom att dndra pd gaillande
ratt konstruera nya regler for att domstolen ar av uppfattningen att
gallande ratt behover andras, exempelvis mot bakgrund av att lagstif-
taren anses ha forsummat att gripa in.

Om domstolar konstaterar att tillampningen av gallande ratt ger ett
oonskat resultat och att lagstiftaren egentligen borde gripa in, men
overtar den rollen sjalva, undergravs maktdelningen. Risken finns da
att de framstar som “en egen stat i staten” och da forsvinner deras le-
gitimitet.” For den frustrerade domaren aterstar, som for alla andra,
att agera i rollen som medborgare.

Argumentet att "lagstiftaren kan ingripa om de hogsta domstolarna
gar for langt i sin prejudikatverksamhet” fortar i mina 6gon inte re-
levansen av anforda grundliaggande invandningar. Det ar i min me-
ning ocksa ett ohdllbart argument med tanke pa att lagstiftaren 6ver-
huvudtaget inte har nigon kompetens att i efterhand 6verpréva om
domstolarna i rattstillimpningen anvander sig av de skal som lagstif-
taren tankt sig.”* Och aven om det naturligtvis inte finns nagot hinder
mot lagstiftningsatgarder som syftar till att korrigera en oonskad eller
oférutsedd praxisutveckling, sa syftar maktdelningen till att lagstifta-
ren ska kunna respektera hur domstolarna domer. Samspelet mellan
lagstiftning och rattstillampning gar inte ut pa konkurrerande norm-
givning, utan forklaras av att lagstiftare och domstolar har olika funk-
tioner och perspektiv'”. En konsekvens av att domstolarna agerar som
konkurrerande normgivare blir att saval lagstiftarens som domstolar-
nas auktoritet undergravs: Lagstiftaren stiftar a ena sidan inte langre

' Sa von Bogdandy/Venzke (med hinv. till Niklas Luhmann), s. 146.

" Jfr Mattsson, s. 591.

1 Se Lindskog ovan, fotnot 146.

2 Jfr Habermas, Faktizitdt und Geltung, s. 296.

1% Lagstiftaren d ena sidan kan inte forutse eller forutbestimma alla de situationer
som en lag kommer att tillimpas i och hur den i praktiken kommer att tolkas i
samspelet med rittsordningen i 6vrigt; domstolen @ andra sidan maste i det en-
skilda fallet alltid beakta rattsordningens innehall i stort. Samspelet bestams alltsa
inte i grunden av att aktorerna har olika normativa utgangspunkter, utan bl.a. av
att de av nédvandighet har olika perspektiv.
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ensam ratten och domstolens démande brister a andra sidan i demo-
kratisk legitimitet.

I sammanhanget vill jag slutligen padminna om att det specifika sdtt
som oavhdngiga domstolar virlden 6ver sedan darhundraden motive-
rar sina domar pd i grunden skiljer sig fran lagstiftarens motivering
for stiftandet av lag. Domstolars uppgift ar rattsfortbildning, vilken in-
nebir att domstolarna maste rattfardiga sina avgéranden med skal pa
ett satt som koherent fogar in avgorandena i gallande ratt. Avgoran-
dena maste sta i forbindelse med tidigare praxis pa ett sitt som gor att
de ar overtygande ocksa i framtiden."” Det ar darfor inte mojligt att
avfarda utformningen av domskal som ndgot som i sjdlva verket bara
ar en mask for politiska motiv.”® Det rattskritiska credot "law s po-
litics™™ Gvertygar inte, eftersom det bortser fran att det specifika sittet
att utforma domskal ar sjilva grunden for domstolarnas verkliga
autonomi.”” Domstolarnas sjalvstindighet vilar pa rattsfortbildningens
logik och krav pa att utveckla ratten i koherens med gallande ratt. Om
doémandet i stillet 6ppnas for domarnas egna varderingar, tenderar
domstolarna att politiseras, med foljden att legitimiteten — och pa
sikt ocksa sjalvstindigheten — undergravs.

9. Slutord

Forfattningens materiella betydelse okar. Dess tyngdpunkt forskjuts
samtidigt till europeisk nivd. Sa linge det saknas en vital transna-
tionell europeisk demokrati ar Europa- och EU-domstolens forfatt-
ningspraxis forenad med betydande legitimitetsproblem. Det for nar-
varande mest angelagna ar darféor demokratiseringen av EU. Det finns
anledning att understryka forfattningspraxisens primara syfte att gora
demokratin mojlig. Forfattningstolkningen gar ut pa att garantera
forutsattningarna fér och i viss man handleda demokratin, inte att
begransa den. Till sist: domstolar spelar en alldeles central roll for att
forverkliga det demokratiska sjalvstyret. Men de kan inte satta sig over
eller ersatta demokratin. Om de ger sig i kast med det undergraver de
inte bara demokratin, utan ocksa sin egen legitimitet och sjilvstan-
dighet.

154

von Bogdandy/Venzke, s. 148 f. med hanvisningar.

' Ibid. med — kritisk — hanvisning till David Kennedy.

%% Se Ola Wiklund, Om att ta den svenske domarens vérderingar pd allvar, i Svea hovrdtt
400 dr, s. 473, 485.

7 yon Bogdandy/Venzke, ibid., vilka citerar Bourdieu: "Far from being a simple
ideological mask, such a rhetoric of autonomy, neutrality, and universality, which
may be the basis of a real autonomy of thought and practice, is the expression of
the whole operation of the juridical field and, in particular, of the work of ration-
alization to which the system of juridical norms is continually subordinated. This
has been true for centuries.”; Pierre Bourdieu, The Force of Law: Toward a Sociology
of the Juridical Field, i Hastings Law Journal, vol. 38, 1987, s. 814, 820.



