Vad gor domstolars normkontroll
legitim? — Slutreplik

Av hovrattsradet, och vice ordférande pa avdelning, CARL JOSEFSSON

Funktionen att skydda och stdrka den demokratiska processen dr vad som
vdsentligen gor domstolars normkontroll legitim utifran Habermas. Hans
Jramstdllning ger inte stod for att koherens och parlamentarisk forankring
skulle vara tillrackligt.

1 Koherens och parlamentarisk férankring ar inte tillrackligt for att
gora normkontroll i domstol legitim

Magnus Schmauch vill med hjilp av Habermas sla ett slag fér den ut-
okade normkontrollen enligt regeringsreformen. Han menar sam-
manfattningsvis att Habermas ger stod for att normkontroll i domstol
ar legitim, om den ar koherent, parlamentariskt forankrad och sker
inom ramen for ett legitimt rattsystem.'

Det ar uppmuntrande att Magnus Schmauch sett sig utmanad att
atervanda till Habermas. Jag konstaterar ocksa att han inte uttrycklig-
en ifragasatter Habermas diskursteoretiska forstaelse av den demokra-
tiska rattsstaten. Men det borde Magnus Schmauch kanske ha gjort.
For han dranerar snarare genom ett antal missforstind Habermas
analys pa dess vasentliga innehall, an gor "en mer fokuserad och ba-
lanserad tillampning™ av den. Habermas framstillning ger inte stod
for att koherens och parlamentarisk forankring ar tillrackligt for att
gora normkontroll i domstol legitim.* I stillet framhaller Habermas
att normkontrollerande domstolar riskerar att genom ett politiskt in-
spirerat rattsskapande pa lagstiftarens bekostnad foérfoga over vilka
grundliggande normer som ska styra rattstillimpningen samt satta
den demokratiska processen pa undantag (2). Habermas argumente-
rar ocksd for att en ledstjarna for normkontroll i domstol boér vara att
skydda och stirka den demokratiska processen (3) samt att den ab-
strakta normkontrollen bor institutionaliseras inom ramen for den
lagstiftande makten (4). Jag bemoter aven kort Schmauchs kritik nar

' Se Demokratiskt forankrad normkontroll efter grundlagsreformen — Koherens, gillande
rdtt och skapande domande, Magnus Schmauch, foéregdende artikel i detta hafte, efter
fotnoterna 30 respektive 69.

2 Schmauch, efter fotnot 3.

* I friga om koherensen hinvisar Schmauch i fotnot 31 till Jiirgen Habermas, Faktizi-
tat und Geltung, Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechistaats,
femte upplagan, 2014, s. 317. Men pa det angivna stillet redogoér Habermas bara
for metoden att dstadkomma normativ koherens — det sigs inte att koherens
skulle racka for att géora normkontrollen legitim. Framstdllningen i évrigt ger inte
stod for att han skulle mena det.
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det galler normkontrollen enligt regeringsformen (5) och EU-
stadgans betydelse (6) fére en sammanfattande avslutning (7).

2 Kritiken mot forfattningstolkningen ér alltid en strid om maktdel-
ningens princip

Olika perspektiv pd normkontroll och maktdelning utifran paradigmtinkande,
moralfilosofi och politisk teor:

Habermas anser att existensen av forfattningsdomstolar inte ar sjalv-
klar samt konstaterar att de saknas i manga rattsstater och att — dar
de finns — deras stallning och avgéranden ar omstridda.® Forfatt-
ningsdomstolens konkreta normkontroll’ anser han vara minst pro-
blematisk ur maktdelningssynpunkt.® Den konkreta normkontrollen
fyller, som Magnus Schmauch tar upp’, syftet att skapa klarhet, enhet-
lighet och koherens i forfattningstolkningen.®* Men fragan om forfatt-
ningstolkningens legitimitet ar for Habermas inte avgjord i och med
det. Han konstaterar att kritiken mot forfattningstolkningen alltid av-
ser kompetensfordelningen mellan den demokratiska lagstiftaren och
den déomande makten och att den i sd motto alltid dr en strid om makt-
delningens princip.” Hans diskussion om forfattningsdomstolsmaktens
forenlighet med maktdelningens princip sker sedan med avstamp i
paradigmtiankande, moralfilosofi" respektive politisk teori."

Valet av rattsparadigm dr @ grunden en politisk fraga som mdste vara forbehdl-
len lagstiftaren

Under rubriken "Det liberala rdittsparadigmets upplosning” tar Habermas
upp den forsta, rattsparadigmatiska, aspekten — striden om liberala,

* Ibid., s. 292 f.: "Die Existenz von Verfassungsgerichten versteht sich nicht von
selbst. Derartige Institutionen fehlen in vielen rechtsstaatlichen Ordnungen. Und
dort, wo sie — wie in der Bundesrepublik und den USA, den beiden Liandern, auf
die ich mich beschrianke — bestehen, sind ihre Stellung im Kompetenzgefiige der
Verfassungsordnung und die Legitimitit ihrer Entscheidungen umstritten.” Ha-
bermas ger alltsd inte stod for tesen att normkontroll i domstol ar ett normaltill-
stand.

° Dvs. normkontrollen i samband med rittstillimpningen i enskilda fall vilken i
svensk ratt regleras i RF 11 kap. 14 § och 12 kap. 10 §.

% Faktizitit und Geltung, s. 294. Nar det giller Habermas argumentation om skéilen
for kompetensfordelningen mellan den lagstiftande och den démande makten,
vilken fordelning definierar maktdelningen, se Sv]JT 2015 s. 40 Domstolarna och de-
mokratin, s. 69 med hanvisning.

7 Se senare delen av avsnitt 2 hos Schmauch, fran fotnot 25 och framét.

® Faktizitit und Geltung, s. 294 och 297 f.

° Ibid., s. 293.

' 1 frigan om det moralfilosofiska perspektivet betonar Habermas den metodologiska
betydelsen av ett normativt synsatt framfor ett vardeteoretiskt, for att undvika att
den forfattningstolkande domstolen blir en implicit lagstiftare; se Domstolarna och
demokratin, avsnitt 3.3, s. 45 f.; Faktizitat und Geltung, avsnitt VLII. Normen vs. Werte:
Kritik eines falschen methodologischen Selbstverstindnisses der Verfassungsjudikatur, s.
309-324. Det ar min egen beskrivning att utgangspunkten har dr moralfilosofisk
snarare an nagonting annat.

" Ibid., kapitel V1. Justiz und Gesetzgebung: Zur Rolle und Legitimitdt der Verfassungs-
rechtsprechung, s. 292-348. Men det dr daremot inte fraga om nagot “sociologiskt
resonemang’; jfr Schmauch, efter fotnot 18.
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socialstatliga och proceduralistiska rattsparadigm.” Habermas anser
att det liberala paradigmet” ar for begransat, att dess framvaxt hade
historiska orsaker, som nu ar 6éverspelade, samt att en dtergang till det
varken behovs eller lingre ar mojlig."* Overgangen till det socialstat-
liga paradigmet radde — forenklat uttryckt — delvis bot pa brister-
na.” Magnus Schmauchs pastiende i sammanhanget att “valfardsfra-
gor enligt Habermas hor hemma inom politiken, snarare an juridi-
ken™*® stammer inte. Sociala rattigheter ar for Habermas tvartom en
omistlig del i systemet av grundlaggande rattigheter.” Men ocksd det
socialstatliga rattsparadigmet ar i Habermas 6gon otillrackligt.™
Habermas vialkomnar i stillet ett rattsparadigm, som genom att
framja bl.a. deltagande och politisk jamlikhet, inte forlorar den
radikaldemokratiska inneborden av systemet av grundlaggande rat-
tigheter ur sikte.” Nar det géiller maktdelningsfragan i sammanhanget
anfor han® att det ar en dppen fraga, om forfattningsdomstolens ofran-
komliga aterkoppling till paradigmatiska "bakgrundsnormer” dppnar
dorren for ett politiskt inspirerat rattsskapande, som enligt maktdel-
ningens logik mdste vara forbehdllet lagstiftaren (mina kurs.).* For-
fattningstolkningens ofrankomliga beroende av bakomliggande ratts-
paradigm ar alltsa problematisk med hansyn till maktdelningen.

Skydda, inte ersdtta, demokratin

Vad galler den politiska teorin** — foljderna av liberal, republikansk re-
spektive proceduralistisk forstaelse av politik — framhéller Habermas
utifran sin diskursteoretiska forstaelse av demokratin® att forfatt-

'* Faktizitit und Geltung, avsnitt VLI Auflosung des liberalen Rechisparadigmas, s. 294—
309. Magnus Schmauch utvecklar inte denna aspekt "[m]ot bakgrund av rege-
ringsformens utformning”; Schmauch, efter fotnot 19. Men sa enkelt kan para-
digmfragan inte avfardas.

" Som betonar den enskildes skydd mot den offentliga makten.

" Ibid., s. 305 ff.; 319.

' Jfr ibid., s. 306 f.

' Schmauch fore fotnot 19. Det stille Schmauch hanvisar till avser en uppfattning
som Habermas visserligen refererar, men inte ansluter sig till.

' Se Faktizitit und Geltung, s. 156 ff. och densamme, Die Einbeziehung des Anderen:
Studien zur politischen Theorie, Frankfurt am Main, 1996, s. 302.

' Se niarmare Faktizitit und Geltung., s. 504 ff.

' Ibid., s. 307 f. med héinvisning till C.R. Sunstein, After the Rights Revolution, 1990,
s. 170 f.

* T anslutning till Sunsteins déverviganden om paragdimatiska bakgrundsnormer.
' Faktizitit und Geltung, s. 309.

** Faktizitit und Geltung, avsnitt VLIIL Die Rolle der Verfassungsrechisprechung im libera-
len, republikanischen und prozeduralistischen Verstandnis von Politik, s. 324-348. Av ut-
rymmesskél kan jag inte ga in ndrmare pa diskussionen har. Citatet nedan i avsnitt
3 kommer fran den delen.

* Magnus Schmauch har alldeles ritt i att Habermas inte féresprakar en liberal
demokratimodell; Schmauch, fotnot 12; Domstolarna och demokratin, s. 43 f. Jag har
heller inte menat att Habermas skulle gora det. I en mening strax efter och senare
i artikeln (s. 45) tar jag ju ocksa upp offentlighetens betydelse. Det ar vidare riktigt
att Habermas hamtar begreppet “judicial restraint” fran Jon Hart Ely och att Ha-
bermas kritiserar Ely i vissa avseenden, men pa den punkt det ar fraga om i sam-
manhanget — kritiken mot en paternalistisk forstaelse av forfattningstolkningen
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ningsdomstolens uppgift ar att skydda den demokratiska processen.
Forfattningsdomstolen far da inte “6verskrida sin legitimitetskredit”
och behover hilla sig till gangse metoder for rattstilliampning. Annars
kommer den demokratiska processen, som alltsd ar vad forfattnings-
domstolen ska skydda, att hamna pa undantag.*

3 Utrymmet for offensiv forfattningstolkning

Med hanvisning till ett textstdlle i avsnittet om politisk teori ger Mag-
nus Schmauch en ofullstindig och i mina 6gon missvisande bild av
Habermas syn pa offensiv forfattningstolkning.” Det stille Schmauch
refererar till inleds med att Habermas konstaterar att diskussionen
om forfattningsdomstolens aktivism eller dterhallsamhet inte later sig
foras abstrakt. Habermas fortsétter: om man forstar forfattningen som
en tolkning och gestaltning av ett system av rattigheter som forverkli-
gar det interna sammanhanget mellan privat och offentlig autonomi,
kan en offensiv forfattningstolkning inte skada i de fall dar det handlar
om genomdrivandet av det demokratiska forfarandet och den delibe-
rativa (dvs. deltagande) formen av politisk menings- och viljebildning,
utan till och med fordras normativt (mina kurs.).*

Till att borja med ar villkoret for offensiv forfattningstolkning enligt
Habermas alltsa en diskursteoretisk forstaelse av forfattningens syfte,
dvs. att samtidigt forverkliga medborgarnas privata och offentliga
autonomi. Den har forutsattningen avser en alldeles central punkt i
Habermas tinkande om den demokratiska rattsstaten. Och den skiljer
hans tinkande pa ett avgorande sitt fran det klassiskt liberala synsat-
tet att forfattningstolkningens syfte ar begransat till att skydda den en-
skilda mot den offentliga makten. For Habermas ar syftet i stillet att
garantera allas lika ratt till sdval individuellt sjalvbestimmande i for-
hillande till all maktutévning (inte bara den offentliga) som delta-
gande i den demokratiska sjalvstyrningen. Avgorande for honom ar
ocksa insikten att det privata sjalvbestimmandet och det demokratiska
sjalvstyret forutsatter varandra omsesidigt.” Dessutom essutomden de-
mokratiska sjaln offensiv fsjalvstyrningen. Avgoérande for honom ar
ocksrmas alltsd begransade till de fall dar det handlar om genomdri-

— ar Habermas enig med honom; se Faktizitit und Geltung, s. 323; jfr Schmauch,
fotnot 15.

** Ibid. s. 339.

» Se Schmauch fore fotnot 15 och Faktizitit und Geltung, s. 340; jfr Domstolarna och
demokratin, s. 45. Schmauch andrar genom sin 6versattning inneboérden av det som
sags. Den som ar bevandrad i det tyska spraket kan sjalv kontrollera citatet i fotno-
ten 15 hos Schmauch.

* Resonemanget fortsitter med att férfattningsdomstolen inte far forstd sig som
en regent i en omyndig tronfoljares stille, utan i basta fall kan fylla funktionen
som en handledare for de till gemenskap av forfattningstolkare vuxna medborgar-
na, Faktizitdt und Geltung, ibid.; Domstolarna och demokratin, s. 45.

?” For en kort beskrivning av vad Habermas menar med det interna samman-
hanget mellan privat och offentlig autonomi, se Domstolarna och demokratin, fotnot
14, s. 43. Se ocksa Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, kapitelavsnitt 10.IV Zum
Verhdltnis von privater und offentlicher Autonomie, s. 301 {f.
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vandet av det demokratiska fensiv fsj demokratiska fensiv f (dvs. delta-
gande) formen av politisk menings- och viljebildning.*

4 Abstrakt normkontroll i domstol?

Habermas understryker att den tyska forfattningsdomstolens vittga-
ende kompetenser inte far dventyra maktdelningens logik.* I det ligger
uppenbarligen att en vidstrackt behorighet hos en forfattningsdom-
stol kan komma att undergrava maktdelningen.” Nar det géller den
abstrakta normkontrollen® argumenterar Habermas dessutom for att
den inte bor ligga i domstol (vilket den alltsd gor vad avser den tyska
forfattningsdomstolen).

Habermas understryker att den abstrakta normkontrollen hor till
lagstiftarens funktioner. Han anser att det bor overvagas att institu-
tionalisera den i ett domstolsliknande forfarande i ett parlamentsut-
skott med medverkan av juridiska experter.” Om den sker i forfatt-
ningsdomstol kravs dtminstone en komplex underbyggnad for det.”
Nar det galler Tyskland och USA (vilka linder hans diskussion be-
gransar sig till) konstaterar han att pragmatiska och rattspolitiska
grunder kan tala for att den démande makten far utéva abstrakt
normkontroll, si lange det bara handlar om att underkdnna normer
och inte ocksa om att formulera uppdrag till lagstiftaren™ (dvs. formu-
lera vad som ska galla i stallet).

Men en sidan ordning reser enligt Habermas fragan om lagstifta-
rens delegation och forfattningsdomarnas acceptans av uppgiften om
abstrakt normkontroll rdcker for att legitimera att uppgiften utovas av
forfattningsdomstol, trots att den i grunden ar lagstiftarens ansvar.”
Som svar pa den fragan dterkommer Habermas till att lagarna far sin
legitimitet bara genom sitt demokratiska ursprung. Av det skalet kan
forfattningsdomstolens kompetens forklaras med att den ska skydda
det system av grundlaggande rattigheter som mojliggér medborgar-
nas privata och offentliga autonomi.”

Principiellt anser Habermas alltsa att den abstrakta normkontrollen
bor ske inom ramen for lagstiftningsforfarandet. Rattspolitiska och

* Ett exempel pd normkontroll som skyddar den politiska menings- och viljebild-
ningen ar Hogsta domstolens beslut den 5 juni 2015 om héavning av beslag av min-
neskort i en journalists kamera (mal nr O 338-15; Dagens Nyheter ./. Riksaklaga-
ren).

* ”Aus dieser Sicht miissen die weitgehenden Kompetenzen des Bundesverfas-
sungsgericht die Logik der Gewaltenteilung nicht gefihrden.”; Faktizitit und Gel-
tung, s. 299.

% Jfr Schmauch, efter fotnoterna 16 respektive 17.

' Dvs. den som gors utan koppling till enskilda fall, for svensk del av regeringen,
Lagradet och riksdagen.

* Ibid., s. 295. Det kunde for svensk del innebira att lagradsgranskningen, nir det
galler beddmningen av grundlagsférenligheten, flyttas till KU med medverkan av
konstitutionell expertis.

% Ibid., s. 296.

3‘_‘ Ibid., s. 319.; jfr Schmauch, efter fotnot 28.

¥ Faktizitit und Geltung, s. 319.

% Ibid., s. 320.
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pragmatiska skal kan tala for en annan ordning. Men for att en sadan
ordning ska vara forsvarbar maste den ga ut pa att mojliggéra med-
borgarnas individuella sjalvbestimmande och demokratiska sjalvstyr-
ning.

5 NormkKkontroll enligt regeringsformen
Riktar vi sedan blicken mot normkontrollen enligt den svenska rege-
ringsformen ser vi att striden om maktdelningens princip har vandrat
in i sjalva regleringen. I normkontrollbestimmelserna stadgas som
bekant att domstolar och offentliga organ vid provningen av grund-
lagsforenligheten sarskilt ska beakta "att riksdagen ar folkets framsta
foretradare och att grundlag gar fore lag”.” I motiven anfors att det
forhallandet att folksuveraniteten och lagbundenheten uttryckligen
namns “utgér en paminnelse om att riksdagen ar att betrakta som
grundlagens framsta uttolkare samtidigt som bestammelsen tydliggor
att det politiska beslutsfattandet i en rattsstat ar bundet av vissa be-
gransningar.”™

Men det ar inte den har utformningen av riksdagens delegation av
normkontrollen som jag lyft fram — Magnus Schmauch férbigar den
— utan fragan om utrymmet for legitim forfattningstolkning till f6ljd av
den rddande decentraliserade modellen jamfort med inrattandet av
en forfattningsdomstol.”” Magnus Schmauch pekar sjalv pa den stora
skillnaden mellan forfattningstolkning och ordinar rattstillampning
samt att det stdlls helt andra krav pa den forra.” Det ar pa grund av
just dessa forhallanden som jag menar att det legitima utrymmet blir
mindre i vanlig domstol jamfort med en forfattningsdomstol. Jag me-
nar ¢nte att underratter skulle vara undantagna fran skyldigheten att
utova normkontroll.” Och jag delar inte Schmauchs uppfattning att
det har ar fraga om domstolsvasendets "formaga eller vilja” att utéva
normkontroll. Det ar i stallet den vida tillgangen till grunder som goér
att alla domstolar och offentliga organ inte — utan att aventyra forut-
sebarheten i rattstillampningen — med bibehdllen legitimitet kan
gora bruk av manoverutrymmet vid normkontroll ¢ samma utstrickning
som en kvalificerad forfattningsdomstol kan. En sddan har ocksa i sig
storre forutsattningar att bara legitimitetsbordan.

6 EU-stadgans betydelse

Jag menar inte och skriver inte heller nagonstans att “all normkon-
troll” ska ske enligt EU-stadgan eller att stadgan skulle "ga fore all an-
nan ratt”.” I stillet pekar jag pa skdl som talar for att ge praxis enligt
stadgan genomslag utéver dess formella tillimpningsomrade nar det

7 RF 11 kap. 14 § andra stycket och 12 kap. 10 § andra stycket.

% Prop. 2009/10:80, s. 148; 2009,/10:KU19, s. 39.

%" Domstolarna och demokratin, s. 59; SVJT 2015 s. 218 Thdlig kritik, s. 220.
Schmauch, avsnitt 5.

Schmauch, efter fotnoterna 4 respektive 94.

Schmauch, efter fotnoterna 4 respektive 54.
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ar frdga om parallella forhallanden.” Att det finns sidana skal innebér
inte att stadgan blir en heltickande och overordnad rattskilla men
formodligen att den kan fa stor betydelse. NJA 2013 s. 502 (se sarskilt
punkten 58) askadliggor vad jag menar. Att stadgans tillimpningsom-
rade foljer unionsrattens innebdr enligt min mening inte heller att
det ar i strid med gallande ratt eller illegitimt att ta hansyn till verk-
ningarna av praxis enligt stadgan vid tolkningen av nationell (forfatt-
nings)ratt, for att astadkomma en koherent rattstillimpning.*

7 Domstolarnas normkontroll far inte undergriva utan maste skydda
och starka demokratin

Ratten vinner enligt Habermas sin legitimitet genom demokratiska
forfaranden. I Jjuset av den demokratiska grundvalen for rattens legi-
timitet ar domstolars normkontroll problematisk: domstolarna riske-
rar att genom ett politiskt inspirerat rattsskapande pa lagstiftarens be-
kostnad forfoga over vilka grundliggande normer som ska styra ratts-
tillampningen samt sitta den demokratiska processen pa undantag.
For att domstolarna inte ska undergrava maktdelningen kravs darfor
insikt om att normkontrollen vasentligen fyller funktionen att skydda
och starka, inte ersatta, den demokratiska processen. Skyddet for ytt-
randefrihet m.fl. rattigheter, som maojliggdér den demokratiska sjalv-
styrningen, ar ett tydligt exempel. Utifran Habermas diskursteoretiska
forstaelse av den demokratiska rattsstaten motiveras och legitimeras
domstolars normkontroll alltsa av denna normativa funktion. Och till
skillnad fran vad Magnus Schmauch uppfattar ger Habermas forsta-
else viktig vagledning for utovningen av normkontrollen. Kriterierna
koherens och parlamentarisk forankring ar daremot inte tillrackliga
for att géora normkontroll i domstol legitim — koherensen har hos
Habermas inte den sjalvstandiga betydelse i detta avseende som Sch-
mauch gor gallande.

Normkontroll i domstol spelar en allt viktigare roll. Det innebar
inte att diskussionen om dess innebord och granser ar overspelad.”
Tvartom: ju storre betydelse domstolars normkontroll och forfatt-
ningstolkning far, desto angelignare ar en kritisk rattsoffentlighet
som nitiskt fragar hur domstolarnas forfattningspraxis bidrar till att
mojliggora medborgarnas individuella sjalvbestimmande och demo-
kratiska sjalvstyrning.

¥ Domstolarna och demokratin, s. 52 och 66.
* Jfr Schmauch, efter fotnot 55.
* Jfr Schmauchs slutord, avsnitt 7.



