Domare pa vift?

Av professor JoAKIM NERGELIUS

I artikeln kommenteras Carl Josefssons artikel Domstolarna och demokratin
— Ndgot om syftet med grundldggande rdttigheter, europeiseringens kon-
sekvenser och aktivismens baksida (SvJT 2015 s. 40).

Inledning

Hovrattsradet Carl Josefssons artikel med ovan namnda, ganska langa
titel rojer en smatt imponerande beldasenhet i och orientering kring
samtida, centrala europeiska konstitutionella fragestillningar. Det-
samma far sigas rorande hans kunskaper om de delar av den kdnde
tyske filosofen Jurgen Habermas’ tankar som beror rattsstaten samt
grundlaggande fri- och rattigheter. De senare kommer dock inte att
beroras nedan. I stillet kommer jag forst att kommentera nagra i mitt
tycke tveksamma delar av Josefssons — i stort sett dock mycket intres-
santa — resonemang, varefter foljer nigra sammanfattande syn-
punkter.

Innan vi kommer sa langt bor kanske dock nagot sigas om Josefs-
sons utgangspunkter. Det ar, allmént sett, hogst vailkommet att aktiva
domare som Josefsson deltar i debatten om maktdelning och domsto-
larnas pa senare ar starkta stillning. Min egen erfarenhet, efter att ha
diskuterat dessa fragor under tjugo ars tid, sarskilt 1995-2005 och da
pladerat just for en starkare domstolsmakt', ar att svenska domare ar
en yrkesgrupp som inte alls kant sig trakterad utan snarare latt besva-
rad av en sddan utveckling, vilket kan tyckas paradoxalt. Svenska do-
mare tycks vara en forsiktig och blygsam skara, som ogarna vill sta i
rampljuset och foljaktligen inte ar bekviama med att kdnnas vid att de
utévar “makt” i ndgon form. "Okad makt till domstolarna” blir darfor
inget optimistiskt credo féor domarkaren, utan snarare en anledning
till oro for forandringar i form av 6kad exponering och mer sjdlvstan-
dig lag- och rattskalletolkning.

Det finns ocksd anledning att erinra om att domstolarna i allman-
het och de hogsta instanserna i synnerhet snarare motarbetat an varit
padrivande i den svenska “judikaliseringen”. Data Delecta?, Volvo Ser-
vice’, Odd Lindberg*, Barseback® och Vellinge® dr nagra fall fran sent
1990-tal dar utgangen kunde och i flera fall borde blivit en annan om

' Se t.ex. Domstolar och demokrati — 4r det dags for maktdelning?, SvJT 2000
s. b45-57.

> NJA 1996 s. 668.

*NJA 1998 s. 474.

*NJA 1998 s. 817. .

> NJA 1999 ref. 76, se aven HD:s beslut 29 november 1999, mal O 4684,/99.

*NJA 1998 s. 656 (II) samt RA 2000 ref. 19.
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HD och RegR tagit grundlagar och Europaritt pa storre allvar. Daref-
ter foljde Ake Green-domen 2005” med dess tvetydiga ovilja att klart
och tydligt ge grundlag (RF) och/eller Europakonventionen (EKMR)
foretrade framfor svensk lag och senare den forfelade doktrinen om
krav pa “klart stod” i Europadomstolens praxis for att sitta svensk mot
EKMR stridande lag at sidan (vilken liksom av en handelse lades fast i
HD, med siffrorna 3-2, just som uppenbarhetskravet i RF 11:14 holl pa
att avskaffas).® Allt krontes med en hapnadsviackande inkorrekt till-
lampning 2011 av art. 267 i EU:s funktionsférdrag (FEUF) roérande
nar féorhandsbesked fran EU-domstolen ska inhdamtas.” Omsvangning-
en genom HD:s domar i ne bis in idem-fallen sommaren 2013" far i
detta perspektiv narmast en historisk karaktir och det bor ocksa note-
ras att HD i tva uppmarksammade fall varen 2014 dven “uppgraderat”
RF som rattskalla."

Mot denna bakgrund framstar Josefsson som en talesperson for en
ny generation domare, kanske med erfarenhet av utlandsstudier, som
inser vad klockan ar slagen och att utvecklingen inte kan vridas till-
baka. Ett nytt skede har intratt, kanske slutgiltigt markerat av HD:s
domar i ne bis in idem-fallen sommaren 2013, och Josefsson vill, om
jag tolkar honom ratt, bejaka men nagot problematisera denna ut-
veckling och kort sagt peka pa dess avigsidor. En sadan ansats ter sig
for mig mer sympatisk an att som vissa aldre hoga domare sent omsi-
der och till viss féorvaning for omgivningen foérklara att man egentlig-
en alltid varit varma Europarattsvanner. Josefssons artikel ar darfor
viktig och dessutom mycket genomtankt. Den bygger av allt att doma
pa ett djupt och ldngvarigt intresse for domstolarnas konstitutionella
stallning i en demokrati.

Kritik

Det nu sagda innebar dock ingalunda att artikeln ar invandningsfri.
For det forsta kan det noteras att Josefsson, sin stora belasenhet pa
omradet till trots, saknar en riktig 6éverblick 6ver den trots allt ganska
livliga svenska konstitutionella debatt som nu pagditt i atminstone tva
decennier. (Av flera olika skal kan det vara lampligt att se 1 januari
1995, da Sverige gick med i EU och EKMR inférlivades i svensk ratt
som en utgangspunkt.) Detta ar en randanmarkning satillvida att en
aktiv domare som fortjanstfullt ger sig in i en viktig debatt inte kan

7 NJA 2005 s. 805. Pa samma eller likartat satt valde HD tidigare samma ar, i det
mer normtekniskt praglade avgérandet NJA 2005 s. 33, att asidositta en bestam-
melse utan att medge att man bedrev normprévning i enlighet med RF 11:14, vil-
ket tydligen var skambelagt; se nirmare Nergelius, HD gor bade ritt och fel om
lagprévning, JT 2004-05 s. 867-71. Har ar det £.6. en sarskild poang i Josefssons ar-
tikel (s. 62) att han med ratta ar kritisk mot det "prognostinkande” med spekulat-
ioner om hur Europadomstolen langre fram skulle kunna tinkas doma som prag-
lar sarskilt Green-domen.

* NJA 2010 s. 168.

*NJA 2011 s. 444.

" NJA 2013 s. 502 och 746.

""NJA 2014 s. 323 samt 332.
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avkravas samma detaljkunskaper som en professionell forskare, men
det far nog konstateras att av de tre huvudingredienserna i artikeln,
dvs. Habermas’ tankar, europeisk konstitutionell praxis samt svensk
konstitutionell debatt sa ar sistnamnda omrade det som Josefsson
tycks beharska samst, vilket inte minst visas av hans mycket starka fo-
kus pa litteratur fran 2010-talet (som rentav ger ett liatt yrvaket in-
tryck)."

I o6vrigt ar dock hans genomgéang av saval den rattshistoriska ut-
vecklingen som mer teoretiska aspekter i stort sett bade korrekt och
givande. Hans bugning infor Hagerstroms “vardenihilism” (s. 40 f.)
forvanar nagot, men det enda egentliga felet jag kan hitta i artikeln ar
beskrivningen av forutsattningarna for inhamtande av forhands-
besked fran EU-domstolen (EUD) (s. 65), vilket alldeles uppenbart ar
en friga som fortsatter att helt i onédan vélla svenska domare pro-
blem. Josefsson skriver att "nationella domstolar” ar skyldiga att in-
hamta sadant besked, trots att denna absoluta skyldighet enligt art.
267 st. 3 FEUF och fast praxis fran EUD endast avilar de hogsta in-
stanserna. Men for all del, denna atgard ar inte fel for de lagre instan-
serna heller.

Pa nagra punkter, nir Josefsson ger sig in i teoretiska och princi-
piella resonemang, kan han uppfattas som vag och oklar. Ett exempel
ar pastaendet (pa s. 64) att “det europeiska 1900-talet lir oss att en to-
talitir utveckling ocksa kan aga rum i rattsstatliga former”. Jag vet
inte om detta mojligen syftar pa nazismen, men i sa fall maste man
fraga sig vad Josefsson menar med rattsstat. Hir kommer jag att tinka
pa Aleksander Peczeniks paradargument: “Judarna i Hitlertyskland
kunde med hog sannolikhet forutse att de skulle skickas till koncentr-
ationslager, men det vore absurt att av det skdlet betrakta systemet
som rattssakert”. Rattssikerhet och rattsstat maste rimligen betyda na-
got mer an bara att regelverkets tillaimpning gar att forutse.” Josefs-
sons beskrivning ar forhoppningsvis bara otydlig."

Andra exempel pa oklarheter ar ett resonemang kring det hogst
eventuella inforandet av en forfattningsdomstol (s. 59). Efter lite dis-
kussion for och emot detta finner Josefsson att "En uppenbar kon-
sekvens av att inte inratta en forfattningsdomstol ar att utrymmet for
legitim forfattningstolkning i vanlig domstol forblir jamforelsevis be-
gransat.” Har forstar jag 6verhuvudtaget inte vad han menar. Snarare

'* Ett exempel pa en viktig studie som han utelamnat ar Bernitz, Sverige och Euro-
pardtten, Stockholm 2002, som ger en annu oovertraffad bild av spanningen i
svensk ratt kring millennieskiftet mellan svenska och europeiska rattsregler. Ett
nyare arbete, med intressanta historiska perspektiv pa dagens debatt, som likaledes
gatt honom forbi dr Martin Sunnqvist, Konstitutionellt kritiskt domande — For-
andringen av nordiska domares attityder under tva sekel, Stockholm 2014.

" Se aven Peczenik, Vad ar ratt? — Om demokrati, rattssikerhet och juridisk ar-
gumentatlon Stockholm 1995, kap. 1.6 (s. 89 ff.).

Francodlktaturen i Spanien ér val sannolikt ett battre askadningsexempel for Jo-
sefssons “tes”, men jag avstar fran att spekulera 6ver vad han egentligen haft i tan-
karna. Kommunistdiktaturerna i Osteuropa uppfyllde knappt ens minimikraven pa
en fungerande rittsstat i form av rimlig forutsebarhet.
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maste ju motsatsen galla; finns det en forfattningsdomstol sd har den
monopol pa grundlagstolkning och -tillampning, men finns den inte
sa okar de andra domstolarnas utrymme. Slutligen har jag lite svart att
tillgodogoéra mig Josefssons onskan att begransa tillampningen av
EKMR till "de fall d& en rattighetsbaserad argumentation verkligen ar
pakallad” (s. 63). Detta kan nog rent allmént vara 6nskvart, men vem
kan och ska egentligen avgora nar sa ar fallet? En domstol i tvivelsmal
bor kanske hellre tillimpa EKMR (och EU-rdtt) en ging for mycket
an en gang for lite.

Pa det rent juridiska planet tar Josefsson vid flera tillfillen upp
verkligt intressanta fragor, vilka man snarast hade 6nskat att han ville
tordjupa sig mer i. Detta galler t.ex. fragan om forhallandet mellan
EKMR och svensk grundlag, dar jag tolkar honom som att han garna
skulle se att grundlagarnas stallning starktes (s. 55). I likhet med fler-
talet domare ar han dock ofta ganska forsiktig, obenagen att hoja ros-
ten mot lagstiftare och de hogsta instanserna och darmed tyvarr
stundtals beklagligt mumlande i skagget. Detta galler t.ex. resone-
manget om HD:s utvecklande av doktrinen om 7klart stod” (s. 56),
vilken ju definitivt far sigas vara 6verspelad efter EU-domstolens smatt
mordande kritik i Akerberg Fransson-fallet” (som forvisso avsag relat-
ionen till EU-stadgan om fri- och rattigheter och inte uttryckligen
EKMR). Pa liknande satt blir det markligt nar Josefsson, utan nagot
som helst stod i doktrin eller praxis, utan vidare pastar (s. 49 fotnot
46) att "Nagon mojlighet féor domstolarna att préva huruvida den
konkreta kompetensoverlatelsen till unionen i sig ar forenlig med RF
10:6 finns inte, savitt jag forstar. Den provningen ar férbehdllen riks-
dagen.” Har tycks han helt forlita sig pd tjugo ar gamla motivuttalan-
den', vilka dock till mycket stor del byggde pa en dom i den tyska for-
fattningsdomstolen som i sin tur slog fast att denna provning i mycket
hog grad var en uppgift for domstolsvasendet."”

En ndgot mer central juridisk fraga i nutidens europeiska konstitu-
tionella debatt galler konsekvenserna av EUD:s dom 2013 i det omta-
lade Mellonifallet.” Har ar Josefssons beskrivning (s. 49) av konse-
kvenserna av domen, dvs. att “en nationell grundlagsbestaimmelse
som ger battre skydd for en enskild an EU-stadgan galler infe framfor
stadgan” i sak korrekt, men det ar féorvanande att han utan vidare (se
s. b1 f.) tycks acceptera detta nya rattslage. Har tycks han ha overfort
den tendens till auktoritetstro som trots sjalvstindiga och delvis nya
resonemang anda genomsyrar hans text frain HD/HFD respektive lag-
stiftaren till EUD, vilket nog ar originellt och pa manga sitt intressant,
men samtidigt anda just i detta fall problematiskt. Utgangen i Melloni
kan namligen kritiseras inte bara for att den rent allmant sanker ni-
'»C-617/10, dom 26 februari 2013, ECR 2013:107.

' Se prop. 1993/94:114 samt KU 1993/94:21.
" BVerfGE 89, 155. Se aven U 1998.800 H, dir danska Hojesteret resonerade pa ett

liknande satt.
18C-399/11, dom 26 februari 2013.
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van pa rattighetsskyddet i Europa, utan ocksa for att den direkt strider
mot art. 53 i sjalva stadgan som uttryckligen anger motsatsen, dvs. att
ett langre gdende rattighetsskydd i nationell grundlag ska ha fore-
tride. Mellonidomen undergraver darfor sjalva rattighetsstadgan ge-
nom att i strid med dess ordalydelse sla fast att den ska ga fore nat-
ionell grundlag med ett starkare rattighetsskydd. Diskussionen har nu
fatt fornyad aktualitet sedan EUD fort liknande resonemang — lat
vara i en annan kontext — i avstyrkandet av EU:s anslutning till
EKMR."” Inte heller EUD kan rimligen std over kritik.

Slutligen ska héar en verkligt intressant och mer principiell fraga
beroras. Jag delar i stort sett Josefssons forvaning (s. 57) Over att sa
stort utrymme i svensk konstitutionell debatt givits at normprévning-
ens former snarare dn at dess syfte, dvs. vilka virden den ar avsedd att
forverkliga. Nar han sjilv ska formulera vilka sidana syften kan vara
blir han dock narmast ultimativ, pendlande mellan ytterligheter (s.
56 1.):

Gér det ut pd att ur tradition och konsensus harleda gemensamma objektiva
varden? Ar icke verifierbara metafysiska utsvavningar tillatna? Eller: handlar
det vasentligen om att garantera férutsattningarna for det medborgerliga,
rattsligt kanaliserade demokratiska sjalvstyret? Hur vi besvarar fragorna be-
ror i sin tur pa vilka rattsfilosofiska och samhéllsteoretiska utgangspunkter
samt grundlaggande politiska synsatt vi har — tycker vi att rattsordningen i
grunden vilar pa naturratt och absoluta varden eller pa principer om 6émse-
sidigt erkannande?

Det ar naturligtvis viktigt att stalla dessa fragor, men nog ar det val
mojligt att finna svar som ligger mellan de delvis extrema tankemo-
deller Josefsson har bygger upp.” Josefsson tycks kort sagt vilja avfarda
alla forestallningar som inte motsvarar hans krav pa “0msesidigt er-
kdnnande” (mellan lagstiftare och undersitar, om jag forstar ratt)
som i grunden extrema. Pa samma satt ar det markligt nar han i det
fortsatta resonemanget (s. 57 f.) utan vidare hdvdar att "man inte kan
forvanta sig ndgon storre acceptans bland medborgarna for att dom-
stolarna borjar utova ett overgripande samhallsgestaltande uppdrag,
vars innebord ar holjt i dunkel”. Hur vet han det? Prognosen kan na-
turligtvis vara korrekt, men i ett individualistiskt tidevarv efterfragar
nog manniskor rattigheter i vid mening mer an nagonsin tidigare, vil-
ket da framst domstolar kan leverera. Pastienden och bedomningar
av detta slag kan med fordel vara lite mer underbyggda.
Overhuvudtaget ir det ett — efter hand i texten vixande — pro-
blem att Josefsson sa garna tar stillning mot 6kad maktdelning utan
egentligt underlag for sina uppfattningar. Trots sin goda ambition att

Y Yttrande 2/13, 18 december 2014.

* Se t.ex. Nergelius, Konstitutionellt rattighetsskydd — Svensk ritt i ett kompara-
tivt perspektiv, Stockholm 1995, kap. 20, dir fragestillningen behandlas ganska
ingdende.
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tillféra debatten nya perspektiv tycks han dnda vilja varna status quo.
Allra tydligast ar detta kanske pa s. 70:

Om domstolar konstaterar att tillampningen av gallande ratt ger ett oonskat
resultat och att lagstiftaren egentligen borde gripa in, men 6vertar den rol-
len sjalva, undergriavs maktdelningen. Risken finns dd att de framstar som
“en egen stat i staten” och da forsvinner deras legitimitet.

Har ar den i sak daligt underbyggda texten nidrmast att se som ett rent
debattinlagg. Begreppet maktdelning definieras inte alls och mojlig-
heten att domstolarnas legitimitet i sjalva verket kan 6ka om de griper
in nar lagstiftaren dragit benen efter sig undersoks inte alls.” Trots Jo-
sefssons hoga ambitioner slutar darfor artikeln tyvarr med nagot av ett
jasa.

Avslutande synpunkter

De kritiska synpunkter pa Josefssons tankar som har redovisats kan
mahinda framsta som nagot petiga och Overdrivet negativa. Det ar
emellertid viktigt att sla fast att det faktum att Josefsson sannolikt
skulle fatt en hel del kritik om texten hade presenterats vid ett fors-
karseminarium (t.ex. som ett utkast till ett avhandlingskapitel) inte
ska overskugga att han anda berikat den svenska konstitutionella dis-
kussionen med ett ganska ovanligt “inifranperspektiv”, fran en intres-
serad, aktiv och engagerad domare.

Det ar i det sammanhanget naturligt att stalla fragan hur represen-
tativa Josefssons tankar ar for den yngre (lat oss siga yngre an 50 ar)
svenska domarkdren. Harom har jag sjalv ingen tydlig uppfattning.
Gissningsvis ar Josefssons starka rattsteoretiska intresse ganska ovan-
ligt i domarkretsar. Hans acceptans av de forandringar i riktning mot
okad judikalisering som skett under 2000-talet 4&r mdhanda mer ut-
bredd, medan det ar oklart om hans motvilja, bade i princip och i
praktiken, mot 6kad maktdelning och kanske aven mot sjalva makt-
delningsbegreppet som siadant aterspeglar majoriteten av de yngre
domarnas uppfattning. Detta ar dock rena spekulationer.

En intressant aspekt pa malet NJA 2014 s. 323, dar HD tillerkdnde
en man som pa felaktiga grunder berovats sitt svenska medborgarskap
100 000 kronor i skadestand, 4r mdhanda vard att lyfta fram i detta

' Pa detta omrade finns atskillig forskning framst fran USA, vilken i all korthet kan
sagas visa att de avgoéranden fran Supreme Court som 7stitt sig bast” och dirmed
starkt domstolens legitimitet ar de dar domstolen visat en gentemot president och
kongress uttalat sjalvstindig hallning, t.ex. Brown v. Board of Education fran 1954
(om rasintegration) eller i mer modern tid forsoken att stoppa interneringen utan
rattegang av fangar i Guantanamo Bay. Mal dir domstolen bdjt sig for den poli-
tiska viljan (t.ex. nar man godkiande massinterneringen av amerikanska medbor-
gare med japanskt ursprung efter attacken 1941 mot Pearl Harbor eller godkinde
yrkesforbud pa losa grunder for formenta kommunister under McCarthy-
perioden) har i motsvarande man minskat domstolens och hela domstolsvasendets
legitimitet.
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sammanhang. Sedan personen i fraga aterfatt sitt medborgarskap® in-
ledde han omsider kampen for att fi ndgon slags upprittelse. Aventy-
ret borjade dock inte sarskilt lyckosamt; nar han stimde staten for att
hans i RF 2:7 garanterade rattighet krankts sa avvisade Stockholms TR
2010 hans talan som uppenbart ogrundad!* Fyra ar senare tillerkan-
des han icke forty i en historisk dom fran HD ett hogt skadestand.
Denna 7sannsaga” ar kanske den basta illustrationen av de forand-
ringar betraffande grundlagarnas (och samtidigt samt i an hogre grad
Europarittens) stillning, liksom av domstolarnas forandrade position
i samhallet, som faktiskt skett under 2010-talet. Forhoppningsvis ater-
speglar den ocksa en samtidig attitydférandring inom den svenska
domarkéren.

* NJA 2006 ref. 73.
* 4 februari 2010, T 20564-09.



