Judiciell aktivism eller prejudikat-
bildning?

En empirisk granskning av Hogsta domstolen

Av docent MatTias DERLEN och professor JoHAN LINDHOLM

Ett antal kommentatorer har havdat att Hogsta domstolen under senare dr
intagit en ny, friave roll i forhallande till lagstiftaren. Debatten har fram-
Jforallt kommit att gdlla ett antal enskilda och kontroversiella domar som en-
ligt vissa debattorer kan beskrivas som “judiciell aktivism”. Mot bakgrund
av denna debatt och utifran ett omfattande empiriskt material studerar vi
hur Hogsta domstolens verksamhet utvecklats over tid. Studien bekriftar att
Hogsta domstolen genomgatt en omfattande forandring, men att det hand-
lar om att domstolen under langre tid utvecklats till en tydligare och akti-
vare prejudikatinstans, snarare an ett plotsligt utslag av judiciell aktivism.

1 ”Is the Supreme Court 'Running Wild'?”!

Diskussion kring vilken roll domstolar kan, bor och far ha i ett sam-
halle ar lika gammal som institutionen sjalv och uppfattningar om hur
kreativa och sjalvstindiga domstolar kan, bor och far vara i férhal-
lande till de politiska instanserna varierar patagligt mellan olika ratts-
system och over tid.? Under de senaste tva aren har frigan flitigt be-
handlats i en tiamligen omfattande, offentlig debatt som fokuserat pa
Hogsta domstolens senare praxis. Hovrattspresidenten Wersall hav-
dar, kort sammanfattat, (i) att Hogsta domstolen under senare tid ta-
git sig en mer “offensiv” roll i sin praxisbildning, (ii) att domstolen sa-
ledes blivit mer “aktivistisk”, (iii) att en grundliggande orsak till
denna utveckling ar den svenska rattens europeisering och internat-
ionalisering samt (iv) att Hogsta domstolen bor inta en forsiktigare
roll som normbildare.’?

' Rubriken alluderar till den av Hjalte Rasmussen pa 80-talet initierade debatten
om EU-domstolens pastadda aktivism. Se Hjalte Rasmussen, On Law and Policy in
the European Court of Justice: A Comparative Study in Judicial Policymaking,
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht 1986. Forfattarna vill tacka Torsten Soder-
bergs Stiftelse, som finansierat studien, och Andreas Nordstrom, som hjalpt till
med datainsamlingen.

® Se t.ex. Carlo Guarnieri & Patrizia Pederzoli, The Power of Judges: A Compara-
tive Study of Courts and Democracy (Oxford University Press, Oxford 2002), s. 68—
76. Se ocksa t.ex. Joakim Nergelius, "Domstolar och demokrati — Ar det dags for
maktdelning?”, SvJT 2000 s. 545.

* Fredrik Wersill, "En offensiv Hogsta domstol. Nagra reflektioner kring HD:s
rattsbildning”, Sv]JT 2014 s. 1. Pa ett liknande satt uttrycker Wersalls kollega Josefs-
son kritik gentemot Hogsta domstolens "rattighetsmaximerade” tolkningsmetod
och utvidgade tilldimpning av ett europarattsligt resonemang bortom dess tillamp-
ningsomrade. Carl Josefsson, "Domstolarna och demokratin — Nagot om syftet
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Wersills uttalanden har foranlett reaktioner fran ett antal svenska
jurister.* Till exempel anser Wiklund att Wersall saknar en normativ
tolkningsteori mot vilken lampligheten i Hogsta domstolens verksam-
het kan provas och att det i avsaknad av en sidan teori endast gar att
saga att Hogsta domstolen gor annorlunda, inte samre.” Kleineman
instammer med Wersall att Hogsta domstolens agerande under se-
nare ar forandrats pa ett sitt som kan beskrivas som 6kad aktivism,
men menar att kritiken vilar pa ett foraldrat, lagpositivistiskt synsatt
och havdar att tendensen under senare ar ar ett utslag féor “normali-
sering” till féorhdllanden inom den Europeiska unionen.® Lindh, som
tidigare var domare i EU-domstolen, anfor att ”[d]et ar naturligtvis sa
att de svenska domstolarnas roll har féorandrats med europeiseringen”
och att ”[d]et ar gladjande att Hogsta Domstolen nu — efter en del
tveksamheter efter EU-intrddet — har tagit pa sig den sjilvklara rollen
att tolka vara svenska regler i ljuset av bl.a. unionsritten och med ut-
gangspunkt fran den enskildes rattigheter.” P4 ett liknande satt me-
nar Fura, som tidigare var domare i Europadomstolen, "att det ar
gladjande att Hogsta domstolen upptrader med okat sjalvfortroende
och att flera avgéranden darifran synes tyda pa ett 6kat fokus pa rat-
tighetsperspektivet” och anser att detta "kan ses som en naturlig kon-
sekvens av europarattens 6kade inflytande pa exempelvis straffrattens
omrade.”™ Fura tycks dock i viss utstrackning dela Wersills farhagor
for att Hogsta domstolen tagit sig en alltfor stor roll som normbildare.

Aven om debattoérerna ir langtifran eniga i allt tycks det rada tim-
ligen stor enighet om att Hogsta domstolens forhallande till lagstifta-
ren forandrats under senare ar, framfor allt i riktningen att domsto-
len tagit sig en storre och friare normbildningsroll. Denna uppfatt-
ning kan knappast komma som en overraskning for Hogsta domsto-
lens ledamoter. Den asikt som justitieradet Lindskog, tilltradande

med grundliggande rattigheter, europeiseringens konsekvenser och aktivismens
baksida”, SvJT 2015 s. 40.

* Utéver de nedan beskrivna inlidggen, se ocksa t.ex. Joakim Nergelius, "Domare
pa vift”, SvJT 2015 s. 85.

> Ola Wiklund, "Om Hogsta domstolens rattsskapande verksamhet — loper dom-
stolen amok?”, SvJT 2014 s. 335. Wiklund ansluter sig darmed till ovan namnde
Rasmussen och dennes diskussion om forhallandet mellan judiciell aktivism och
en normativ teori om unionsrattens tolkning. Rasmussen menade att det i avsak-
nad av konsensus kring unionsrittens mest grundliggande fragor inte var mojligt
att konstruera en sadan normativ teori. Da det emellertid inte heller var tillfred-
stillande att 6verlimna fragan om EU-rdttens yttersta granser till EU-domstolen
sjalv (detta skulle, med en berémd formulering, "amount to little more than to en-
trust the guardianship of cabbage to goats”) utvecklade Rasmussen en mycket
omdiskuterad sociologisk mattstock for att avgoéra huruvida judiciell aktivism var
for handen. Hjalte Rasmussen, "Between Self-Restraint and Activism: A Judicial Po-
licy for the European Court”, European Law Review vol. 13 s. 28 (1988), s. 35 cite-
rad.

% Jan Kleineman, "Fran prejudikatinstans till lagstiftare? Hogsta domstolens 6kade
aktivism”, JT 2014-15 s. 495.

7 Pernilla Lindh, "EU-domstolens s.k. aktivism — ett inligg i debatten om de
svenska domstolarnas aktivism”, JT 2014-15 s. 530, s. 532.

® Elisabet Fura, "En offensiv Hogsta domstol — en kommentar”, SvJT 2014 s. 101.
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ordférande i Hogsta domstolen, uttrycker i sitt tillagg till NJA 2012 s.
535 tyder pa att domstolen i hogsta grad forandrat hur den ser pa sig
sjalv, d&ven om han sjdlv tycks mena att férandringen snarare bestar i
hur domstolen presenterar sin verksamhet dan verksamheten som sa-
dan:

Forutsatt att rattslaget inte ar “last” genom lag ar det inte bara naturligt,
utan det ar manga ganger nodvandigt att de hogsta domstolarna tar ansvar
for rattsbildningen, nar de anpassningar eller forandringar i rattslaget som
omstandigheterna pakallar inte mots med lagstiftning... Eftersom lagstifta-
ren kan ingripa om de hogsta domstolarna gar for langt i sin prejudikat-
verksamhet ..., kan en sadan rattsbildning redan av det skdlet inte anses std i
strid mot de grundliggande maktférdelningsprinciper som bor galla i en
demokrati.”’

Huruvida man anser att detta ar ett uttryck for judiciell aktivism beror
pa vad man lagger i begreppet; det har ingen entydig mening." I den
pagaende debatten tycks det dock framst handla om att Hogsta dom-
stolen hanger sig at judiciell normbildning, eller "lagstiftning fran
domskranket”," varfor vi i denna artikel fokuserar pa denna definit-
ion.” Karnan i detta synsatt ar att en viss rattsutveckling ar ett ofran-
komligt och nodvandigt resultat av domstolarnas rattstillampande
verksamhet, men att detta inte far urarta i bildandet av nya réttsliga
normer som inte omedelbart bygger pa andra rattskallor.”

Det finns ocksa bland debattorerna, saval Hogsta domstolens kriti-
ker som dess forsvarare, en utbredd uppfattning att denna foérandring
i betydande utstrackning beror pa det som i nagon bemaérkelse kan
beskrivas som den svenska rattens “europeisering”." Det ligger i sa-
kens natur att medlemskapet i Europeiska unionen och darmed till-
tradet till en minst sagt expansiv rattsordning har haft dterverkningar
pa alla konstitutionella aktdrer, men det finns ocksa — som utvecklas
vidare nedan — en tendens att 6verskatta vilket inflytande unionsrat-
ten haft och hur snabbt svenska domstolar "anpassat” sig till denna
nya situation.

Innan vi kan diskutera maojliga orsaker till judiciell aktivism maste
dess existens faststallas. Detta ar dock lattare sagt an gjort. I avsaknad
av en tydlig normativ tolkningsteori ar det svart att astadkomma en
fruktbar debatt, och risken att hemfalla at vad Rasmussen® betecknar

? Stefan Lindskog, "Dag och jag och Hogsta domstolen”, SvJT 2015 s. 415.

' Se allmint Keenan D. Kmiec, "The Origin and Current Meanings of ‘Judicial
Activism’”, California Law Review vol. 92 s. 1441 (2004).

"' Se t.ex. Wersill 2014.

'* De tvd huvudsakliga alternativa definitioner ir att domstolarna ir benigna att
ogiltigforklara lagstiftning eller tolkar lagstiftningen pa ett sitt som avviker fran
accepterade tolkningsmetoder. Kmiec 2004, s. 1463-1476; Frank B. Cross & Ste-
fanie A. Lindquist, "The Scientific Study of Judicial Activism”, Minnesota Law Re-
view vol. 91 s. 1752 (2007), pas. 1763-1768.

¥ Se allmint Kmiec 2004, s. 1471-1473.

" Se t.ex. Wersill 2014, s. 3-5; Wiklund 2014, s. 343-344; Lindh 2014-2015, s. 532.
5 Rasmussen 1988, s. 35.
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som “I-know-it-when-I-see-it tests” ar pafallande. Denna artikel syftar
till att lamna ett empiriskt bidrag till debatten genom att granska om
det finns matbara forandringar i Hogsta domstolens praxis over tid,
som skulle tyda pa att Hogsta domstolen tagit sig en friare och storre
normbildande funktion, och som kan kopplas till europaratten. Inte
heller den empiriska metoden ar utan problem eller begransningar.
Vi menar dock att den ger ett ytterligare och viktigt perspektiv pa fra-
gorna.'

2 Rittslig argumentation och judiciell aktivism

Om Hogsta domstolen som pastatt kommit att i allt storre utstrack-
ning agna sig at sjalvstindig normbildning borde detta rimligen ater-
speglas 1 den metod och 1 de kallor som den anvander sig av. Omvant,
om domstolen inte forandrat hur den arbetar forefaller det osannolikt
att dess funktion forandrats. Den metod som domstolar anvander
identifierar deras roll i rattssystemet.

Huruvida det ar majligt att empiriskt finga en domstols metod ar
emellertid en annan fraga. En praktiskt viktig omstandighet i detta
sammanhang ar att vi huvudsakligen endast kan studera en domstols
metod genom de domar och beslut som den publicerar. Féremalet
for undersokning ar saledes domstolens officiella metod eller, annorlunda
uttryckt, den retorik som domstolen anvander for att rattfardiga sina
slutsatser. Det finns anledning att misstinka att domarna inte innehal-
ler en fullstindig redovisning av samtliga metoder, kallor, argument
och overvaganden som domstolen lagt till grund for utfallet, det vi
skulle kunna kalla for domstolens verkliga metod."

I en granskning som denna av huruvida Hogsta domstolen over tid
forandrat sin metod finns det saledes anledning att befara att den of-
ficiella metoden inte fullt ut aterspeglar en férandring i verklig me-
tod. Varje domstol ar beroende av att dess domar framstar som legi-
tima for de involverade parterna, politiska institutioner och andra

' Att angripa dylika frégor empiriskt dr sannolikt ovanligt, men langtifrdn unikt.
Se t.ex. Cross & Lindquist 2007; Lori A. Ringhand, "Judicial Activism: An Empirical
Examination of Voting Behavior on the Rehnquist Natural Court”, Constitutional
Commentary vol. 24 s. 43 (2007); Jeffrey A. Segal & Harold J. Spaeth, The
Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited (Cambridge University Press,
Cambridge 2002).

'7 Se Lindskog 2015 (som tycks bekrifta att HD, dtminstone tidigare, inte fullt ut
redovisat alla relevanta stallningstaganden och 6verviganden). Fragan ar flitigt
diskuterad i den internationella litteraturen. Ett vilbekant exempel ar Bells analys
av_skillnaden mellan domskédlen och diskussionen in camera i franska Conseil
d’Etat. John Bell, "English Law and French Law — Not so Different?”, Current Le-
gal Problems vol. 48 s. 63 (1995). Se aven i samma dmne Mitchel de S.-O.-1'E. Las-
ser, Judicial Deliberations - A Comparative Analysis of Transparency and Legiti-
macy (Oxford University Press, Oxford 2004).
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domstolar™ och avvikelser fran traditionella, vedertagna metoder ris-
kerar att undergrava dess legitimitet."

Enligt samma resonemang ar det rimligt att anta att aven en aktiv-
istisk domstol kommer att grunda sin normgivning pa accepterade
rattskallor. Judiciell aktivism i den mening som avses har, det vill siga
att domstolarna skapar nya rattsliga normer som inte omedelbart
bygger pa andra rattskéllor, kraver forvisso — per definition — inte
att domstolen underbygger sina slutsatser utifran andra rattskallor.
Utifran detta perspektiv skulle aktivism kunna upptickas baserat pa
en tydlig nedgang i bruket av rattskallor.* En domstol vill emellertid
normalt inte bli anklagad for aktivism.*' Detta galler i synnerhet i ett
land som Sverige dar domstolarna historiskt atnjutit en féorhallandevis
svag stillning i forhdllande till andra offentliga organ och dar det
funnits ett tydligt motstind mot domarstyre.” Aven om Hoégsta dom-
stolen i 6kad utstrackning agnat sig at normbildning genom praxis
torde de anda motivera utfallet genom att hanvisa till traditionella
rattskallor.

Daremot torde de kallor som aktivistiska domstolar hanvisar till
rimligen skilja sig fran de som féorekommer i icke-aktivistiska domsto-
lars domar och beslut. Det ligger i det aktivistiska begreppets natur att
domstolar som hénger sig at sjalvstindig rattsbildning svarligen kan
basera detta pa forarbeten. Om forarbetena ger stod for domstolens
slutsats kan det knappast hiavdas att domstolen dgnat sig at fran lag-
stiftaren sjalvstandig normgivning.

For en aktivistisk domstol ar det naturliga alternativet till férarbe-
ten rattspraxis. I rattssystem dar domstolar har en tydlig norm-
bildande funktion — framfoérallt i common law-system — utvecklar
domstolarna ritten genom att forlita sig pa tidigare praxis och skapar
darigenom successivt ett sammanhangande system (case law). Vad gal-
ler de hogsta rattsbildande instanserna galler detta i synnerhet deras
egen rattspraxis, men i den europarattsliga kontexten kan vi ocksa

' Att andra och i synnerhet ligre domstolar uppfattar domarna som legitima ir
sarskilt viktigt for prejudikatbildande instanser som Hogsta domstolen.

' Easterbrook uttrycker detta som att domstolen ir beroende av att kunna identi-
fiera en extern kdlla som grund for avgorandet (till skillnad fran domarens egna
asikter) for att uppna auktoritet och dirmed kunna kréiva att domslut respekteras.
Frank H. Easterbrook, "Legal Interpretation and the Power of the Judiciary”, Har-
vard Journal of Law and Public Policy vol. 7 s. 87 (1984), pa s. 97.

* Detta illustreras tydligt av Fowler och Jeons studie av den amerikanska Hogsta
domstolen. Under den erkant aktivistiska Warren-domstolen (1953-1969) sjonk
bruket av rittspraxis vid domstolen och antalet mal som inte hénvisar till nagon ti-
digare praxis okade. James H. Fowler & Sangick Jeon, "The Authority of Supreme
Court Precedent”, Social Networks vol. 30 s. 16 (2008), pa s. 19.

*! Se allmént Kmiec 2004.

* Se t.ex. Johan Hirschfeldt, "Domstolarna som statsmakt — ndgra utvecklingslin-
jer”, JT 2011-12 s. 3; Ran Hirschl, "The Nordic counternarrative: Democracy, hu-
man development, and judicial review”, International Journal of Constitutional
Law vol. 9 s. 449 (2011); Wersall 2014, s. 8 (“Domare har inget politiskt mandat.
Det ar sjalvklart att vara personliga varderingar aldrig far paverka démandet. Vi vill
inte ha politiserade domstolar.”).
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forvanta oss ett betydande inslag av europarattslig praxis. Stone Sweet
har beskrivit bruket av rattspraxis som ett — frivilligt — svar fran
domstolarna pa deras utrymme for skonsméssig bedomning. Ju storre
frihet domstolen har, desto storre behov av att forankra slutsatserna 1
tidigare praxis, i slutindan for att undvika att deras legitimitet under-
gravs.”

Om det faktiskt ar sa att Hogsta domstolen tagit sig en friare och
storre normbildande funktion forvantar vi oss siledes mot denna
bakgrund att dess hanvisningar till rattspraxis, och i synnerhet sin
egen rattspraxis, okat over tid pa bekostnad av férarbeten.

For att studera om det forhaller sig pa detta satt anvander vi oss av
tva dataset. Det forsta och huvudsakliga datasetet (primérsetet) bestar
av den metadata som Hogsta domstolen sjalv lagt in i Domstolsverkets
databas, Vagledande avgorande, och omfattar bland annat 4 124 HD-
avgoranden fran och med januari 1981 till och med augusti 2014 och
2 907 vagledande hovrattsavgéranden som publicerats i Réttsfall fran
Hovritterna (RH) fran och med januari 1990 till och med augusti
2014. Detta dataset inkluderar ett antal uppgifter, daribland ratts-
praxis som respektive avgorande hanvisar till.* Primarsetet saknar
emellertid viss central information, framfor allt Hogsta domstolens
hanvisningar till féorarbeten. Vi har darfor skapat ett kompletterande
dataset baserat pd fulltextsokningar av Hogsta domstolens domskal i
samtliga avgoranden for utvalda ar (sekundarsetet).”

3 Aktivistisk eller bara aktiv?

Vi kan harvid inledningsvis konstatera att Hogsta domstolen over tid
konsekvent och foérhallandevis kraftigt Okat sitt bruk av rattspraxis
som rattskdlla. Som framgar av figur 1 nedan har det genomsnittliga
antalet referenser till tidigare avgéranden per HD-avgorande okat lin-
jart over tid.* Detta ar emellertid inget nytt fenomen. Mellan 1981
och 1988 refererade Hogsta domstolen tamligen konstant till om-
kring 0,5 tidigare avgoranden per avgorande. Sedan 1989 har dock
antalet referenser foljt en jamn och tydlig utveckling. Under senare
tid refererar ett genomsnittligt HD-avgorande till cirka 3,0 tidigare

* Alec Stone Sweet & Margaret McCown, “Discretion and Precedent in European
Law?”, i Judicial Discretion in European Perspective (Ola Wiklund red., Wolters
Kluwer 2003) s. 84, pas. 96-97.

** Angéende datasetet, se ocksd Mattias Derlén & Johan Lindholm, "Festina lente
— Europarittens genomslag i svensk rattspraxis 1995-2015”, Europarattslig Tid-
skrift 2015 s. 151.

* De utvalda aren dr 1990, 2000 och 2010. Det bor hirvid uppmirksammas att vi
héar raknar det totala antalet referenser per dom till olika rattskallor (rattspraxis
samt forarbeten), inte unika referenser. Till skillnad fran jamfoérelser mellan olika
ar inom ett och samma dataset ar det darfor inte lampligt att jamfoéra virdena i da-
taseten sinsemellan.

* Best fit slope = 0,047. p < 0,001.
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avgoranden” och det finns inte nagra tecken pa att denna utveckling
héller pa att avstanna.

Figur 1. HD, genomsnittligt antal referenser till rittspraxis per ar
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Den observerade okningen av det genomsnittliga antalet hanvisningar
skulle kunna vara hanforligt till ett fatal avgérande. Det skulle saledes
kunna vara sa att rattspraxis blivit viktigare som rattskilla men endast i
vissa typer av mal.*® Det skulle i sa fall tala mot att domstolens metod i
grunden forandrats. Givet att Hogsta domstolen under senare ar avgi-
vit ett antal tamligen kontroversiella domar, inte minst avseende
grundlaggande rattigheter,” kan detta framsta som en rimlig forkla-
ring.

For att undersoka detta anvander vi som ett alternativt matt pa
rattspraxis betydelse som rattskalla hur stor andel av avgérandena un-
der en viss period som innehaller minst en referens till rattspraxis.®
Som framgar av figur 2 nedan visar detta matt pa i princip samma ut-
veckling som den ovanstiende. Mellan ar 1981 och 1988 inneholl
mindre an 40 % av Hogsta domstolens rattsfall referenser till ratts-
praxis, men fran och med ar 1989 har detta okat linjart och ligger
under senare ar strax under 80 %.*

Denna tydliga utvecklingstrend 6ver tjugofem ar och tusentals av-
goranden visar att Hogsta domstolens 6kade bruk av rattspraxis inte
kan hanforas till ett fatal avgéranden™® utan att det handlar om en mer
overgripande forandring. Att fyra utav fem HD-avgéranden innehaller

*7 Virdena enligt primérsetet. Det dr virt att hir framhélla att det handlar om an-

tal referenser till unika avgéranden, inte antalet avgéranden.

* Det faktum att utvecklingen ér stadig 6ver lang tid talar emellertid mot att ritts-
raxis endast anvands i storre utstrickning i vissa enstaka mal.

? Se exempelvis NJA 2005 s. 805, NJA 2013 s. 502 och NJA 2014 s. 323.

* Denna metod anvinds bl.a. av James H. Fowler & Sangick Jeon, "The Authority

of Supreme Court Precedent”, Social Networks vol. 30 s. 16 (2008), s. 19.

1 Best fit slope = 1,43. p < 0,001.

* Och i synnerhet inte ett fital avgérande under senare ar.
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referenser till rattspraxis talar for att Hogsta domstolen numera ru-
tinmassigt hanvisar till rattspraxis, pa ett satt som inte var lika tydligt
for tjugofem dr sedan, och att vi narmar oss en situation dar domsto-
len behandlar rattspraxis som en oundganglig rattskalla.”

Figur 2. HD, andel mal med minst en referens till praxis per ar
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Dessa resultat, som ar klart statistiskt signifikanta, ar i hogsta grad for-
enliga med den hypotes som vi uppstillde ovan. Finns det da, i enlig-
het med denna hypotes, ett motsvarande minskat bruk av férarbeten
som rattskalla under samma period? Som framgar av nedanstiende
figur tycks sa inte vara fallet. Tvartom tycks Hogsta domstolens héan-
visningar till férarbeten i huvudsak f6lja samma utveckling som dess
hanvisningar till rattspraxis.* Det framgar forvisso att Hogsta domsto-
lens referenser till rattspraxis 6kade ndgot mer an antalet hanvisning-
ar till forarbeten mellan ar 2005 och ar 2010, men det ar vanskligt att
dra néagra slutsatser av detta.

% Jfr. Fowler & Jeon 2008, s. 19. Se ocksid Mattias Derlén & Johan Lindholm,
"Peek-a-boo, It's a Case-law System! Comparing the European Court of Justice and
the United States Supreme Court from a Network Perspective”, kommande.
* Eftersom primirsetet saknar metadata for HD:s referenser till férarbeten base-
ras figuren pa sekundirsetet. Aven om vi beaktar samtliga avgéranden under de
angivna dren handlar det om ett avsevart mer begransat antal observationer.
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Figur 3. HD, genomsnittligt antal referenser till férarbeten per ar
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Det finns saledes tydligt empiriskt stod for att Hogsta domstolen for-
andrat sin metod over tid, men det 6kade bruket av forarbeten spri-
der ett inte obetydligt tvivel 6ver pastaendet att det handlar om 6kad
judiciell aktivism. Det ar svart att forena pastaendet om att Hogsta
domstolen generellt tar sig en storre och friare roll i féorhallande till
lagstiftaren med det faktum att domstolen 1 allt storre utstrackning
och mer dn nagonsin tidigare hanvisar till férarbeten.

Den 6vergripande trenden ar siledes att Hogsta domstolen over tid
héanvisar till bade mer rattspraxis och fler férarbeten. Denna utveckl-
ing tycks sammanfalla med att Hogsta domstolens domar blir allt
langre.” Det ar helt naturligt att det finns ett samband mellan dessa
faktorer, men det ar svarare att uttala sig om kausalitet. Blir domarna
langre for att de innehaller fler referenser och relaterat resonemang,
okar antalet referenser eftersom domarna blivit langre och rymmer
fler referenser eller styrs bada av nagon gemensam bakomliggande
faktor? Detta diskuteras vidare nedan.

Det tycks dock som att en viktig bidragande faktor ar att allt farre
HD-domar bestar uteslutande av en samlad dom. Antalet skiljaktiga
meningar per dom har okat over tid,” vilket rimligen inte kan tolkas
pa nagot annat satt an att Hogsta domstolens ledamoéter i allt mindre
utstrackning ar 6verens om centrala fragor, eller dtminstone uppfattar
det som mer acceptabelt att utrycka skillnader i uppfattning. I den
man de skiljaktiga meningarna avser hur tidigare rattspraxis ska tolkas
borde deras bidrag till det 6kade antalet kdllor emellertid vara blyg-
samt. Om de skiljaktiga meningarna bidrar till den o6kade anvand-

% Se nedan figur 4a.

% For en diskussion om betydelsen av skiljaktiga meningar i olika rittssystem se
Michael Kirby, “Judicial dissent — common law and civil law traditions”, Law
Quarterly Review vol. 123 s. 379 (2007).
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ningen av rattspraxis maste det bero pa att de skiljaktiga ledamoterna
till stod for sin uppfattning dberopar andra avgéranden an majorite-
ten. Det har ocksa blivit allt vanligare att Hogsta domstolens ledamo-
ter utan att meddela skiljaktig mening skriver tillagg till avgérandet.”
Det finns olika anledningar varfér ledamoterna skriver sadana tillagg
och deras rattsliga betydelse uppfattas sikerligen ocksa olika av olika
personer.” Oavsett ledamoternas avsikt ar det samlade resultatet av
den okade forekomsten av skiljaktiga meningar och tillagg att Hogsta
domstolens rattspraxis numera ger uttryck for fler roster och resone-
mang an tidigare.

Figur 4a. HD, Ord inkl. majoritet, Figur 4b. HD, Skiljaktiga meningar
skiljaktiga meningar och tilligg och tilligg relativt till antalet domar
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Det hela talar sammanfattningsvis for att Hogsta domstolen — eller,
kanske mer korrekt, kulturen, synsattet och metoderna vid domstolen
— har genomgitt en substantiell fériandring under de senaste tjugo-
fem aren. I mitten av 1980-talet var Hogsta domstolens avgoéranden
forhallandevis korta, ledamoterna var forhallandevis 6verens om ut-
gangen och malet kunde avgoras med hanvisning till forhallandevis fa
rattskillor, saval rattspraxis som forarbeten. Idag ar det ovanligare att
Hogsta domstolen ar enstimmig, domarna ar langre och innehéller
manga ganger fler hinvisningar till rattskillor, saval rattspraxis som
forarbeten.

Dessa observationer visar tydligt att Hogsta domstolen over tid ge-
nomgatt en omfattande och viktig utveckling. Vi finner dock svagt
empiriskt stod for pastaendet att det skulle handla om att domstolen
utvecklats i aktivistisk riktning. Snarare visar var undersokning tecken
pa att domstolen tydligare utvecklats mot en aktiv prejudikatinstans.

%7 Se nedan figur 4b.
% Se Kerstin Calissendorff m.fl., "Tilligg till Hogsta domstolens avgoéranden, samt
nagot om skiljaktigheter”, SvJT 2012 s. 313.
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Den bild som framtrader vid en empirisk granskning av HD:s praxis
over langre tid ger saledes ett visst stod for den uppfattning som Lind-
skog gett uttryck for, namligen att Hogsta domstolen 6ver tid gatt mot
langre domar med utforligare och mer allsidigt belysande resone-
mang som o6ppnar for kritik och kan "missforstas som aktivism”.*

4 Forklaringsmodeller

Vad beror da denna utveckling pa? Som berérdes inledningsvis finns
det en utbredd uppfattning att forandringen av Hogsta domstolens
verksamhet 1 stor utstrackning ar hanforlig till en tilltagande europei-
sering eller institutionalisering av svensk ratt. Detta bestar framfor allt
av (i) att svensk lagstiftning sedan EU-tilltradet ar 1995 i allt stérre ut-
strackning baseras pa EU-rdtt, (ii) att europakonventionen sedan
samma ar ar inkorporerad i svensk lag, (iii) att internationella ata-
ganden fatt ett 6kat inflytande pa svensk ratt och (iv) en alltmer plu-
ralistisk eller heterarkisk rattsordning.*

Vi stdller oss tveksamma till denna forklaring. I vart fall ar det svart
att se nagot direkt samband mellan a ena sidan europarattens infly-
tande och & andra sidan den ovan beskrivna utvecklingen. De mat-
bara forandringarna av Hogsta domstolens metod har som konstate-
rats ovan foljt en linjar utveckling sedan slutet av 1980-talet. Vidare
framgar det av nedanstaende figur att referenser till unionsrattslig
och konventionsrattslig praxis i stort sett endast forekommer 1 Hogsta
domstolens praxis sedan ar 2005 och star for en forhallandevis liten
andel av Hogsta domstolens okade antal referenser till rattspraxis. Det
framstar som osannolikt att Hogsta domstolen skulle paboérja en ge-
nomgdaende och grundliaggande forandring av sin metod, och ytterst
sitt forhallningssatt till lagstiftaren, pa grund av “europeisering” sex ar
innan unionsmedlemskapet och Europakonventionens inkorporering
och femton ar innan samma domstol pa allvar borjade referera till
europarattslig praxis.

Tidpunkten, i slutet av 80-talet, skulle mojligen kunna forklaras
med de fillande domar mot Sverige som inleddes med malet Sporrong
och Lonnroth." Dessa fillande domar brot enligt Victor den tidigare
forharskande kanslan att svensk ratt stod 1 god 6verensstammelse med
Europakonventionen och aktualiserade behovet av konventionskon-
form tolkning.” Det finns sjalvklart ingen anledning att betvivla Euro-
pakonventionens 6kade betydelse i svenska domstolar pa 1980-talet,
men det innebar inte 1 sig en grundlaggande forandring av Hogsta
domstolens arbetsmetod. Om denna forklaringsmodell var korrekt
skulle vi rimligen se en snabbare utveckling, referenser till konvent-

* Lindskog 2015, s. 417-419, s. 419 citerad.

1 Se t.ex. Wersall 2014, s. 2-3.

4 Malet Sporrong och Lonnroth mot Sverige (nr 7151/75, 71527/75), domsto-
lens dom den 23 september 1982.

** Dag Victor, "Svenska domstolars hantering av Europakonventionen”, SvJT 2013
s. 343, pa s. 349-350.
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ionsrattsligt material och anpassning till EU-ritten nagra ar efter
1995* och aterigen kring ar 2005 nar europarittsliga inslag blev van-
ligare i Hogsta domstolen,* men var data visar inte nagra tydliga ten-
denser pa detta.

Figur 5. HD, referenser till rittspraxis efter domstol
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En rimlig, alternativ forklaring ar att utvecklingen inte ligger hos
Hogsta domstolen som institution utan att den beror pa en tillta-
gande rattslig komplexitet. Denna forklaring ar indirekt relaterad till
europeiseringshypotesen satillvida att den europeiska och internat-
ionella normbildningen — i form av bland annat principer, fordrag,
lagstiftning och rattspraxis — 1 hogsta grad bidrar till denna komplex-
itet.*”

Att den rattsliga komplexiteten 6kat tycks vid en forsta anblick val
forklara den ovan observerade utvecklingen. Ju mer komplexa ratts-
fragorna eller den rattsliga regleringen blir, desto storre skillnader i
uppfattning torde forekomma bland domstolens ledamoter, desto
mer motiverat blir det med tillagg och desto viktigare blir det for
domstolens ledamoter att fora ett utforligt resonemang med manga
rattskillor, bade for att komma till en materiellt vilgrundad slutsats
och for att overtyga varandra och ovrig publik.*

Mot denna forklaringsmodell talar emellertid att det saknas anty-
dan till motsvarande utveckling i hovratterna. Som framgar av figuren
nedan har hovritternas genomsnittliga hanvisningar till rattspraxis
och forarbeten knappt alls forandrats under den period som Hogsta

* D4 det i genomsnitt tar tre ar fran de underliggande omstindigheterna for ett
mal att komma till Hogsta domstolen. Derlén & Lindholm 2015, s. 157.

** Se Derlén & Lindholm 2015, figur 2.

* Wersill papekar exempelvis att internationaliseringen av lagstiftningen gjort
normkonflikter vanligare. Wersall 2014, s. 2.

16 Jfr. Koskelo 2014, s. 638.
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domstolens utveckling tog plats, utan ligger kvar pa de nivaer dar
Hogsta domstolen lag fore ar 1989. Eftersom hovratterna handlagger
samma typ av mal som Hogsta domstolen framstar det som osannolikt
att den observerade utvecklingen huvudsakligen eller till betydande
del skulle bero pa forandringar i det underliggande rattssystemet.
Hogsta domstolen har forvisso ett storre ansvar for rattsutvecklingen
an hovratterna och kan rimligen forvantas prova fler och svarare fall,
men vid en studie av vigledande hovrittsavgéranden borde det at-
minstone finnas en antydan till samma utveckling. Avsaknaden av sa-
dana tendenser hos hovratterna talar for att Hogsta domstolens for-
andrade metod ligger hos just institutionen som sadan, inte rattssy-
stemet mer allmant.

Figur 6. HovR, genomsnittligt antal referenser till rittspraxis per ar
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En tredje forklaringsmodell som Wersall lyfter fram men foérkastar ar
att Hogsta domstolens verksamhet ar starkt paverkad av de individu-
ella ledamoéterna och att utvecklingen saledes ar hanforlig till vissa
personer.” Vi delar Wersalls uppfattning i denna del. Under den stu-
derade perioden har Hogsta domstolen haft fyrtiofyra justitierad och
det framstar som osannolikt att en eller ett par enskilda ledamoter
skulle vara den huvudsakliga orsaken till en linjar utveckling 6ver tret-
tiotre ar.* Det ar emellertid tankbart att enskilda individer bade bi-

7 Wersill 2014, s. 2. Att fokusera péa de enskilda ledaméternas betydelse ar, fran
ett internationellt perspektiv, inte en ovanlig forklaringsmodell. Betydelsen av dri-
vande ledargestalter har exempelvis betonats i diskussionen kring EU-domstolens
historiska forvandling, se Ditlev Tamm, "The History of the Court of Justice of the
European Union since its Origin”, i The Court of Justice and the Construction of
Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case Law (Springer 2013) s. 9.

*® Det finns naturligtvis en stor nyfikenhet pa enskilda ledaméters paverkan, som
exempel kan ndmnas en kandidatuppsats pa juristprogrammet i Stockholm 2013
om Torgny Hastads garning som justitierad. Nisse Rosenlund Hedman, Domaren
som rattstillampare eller rattsbildare — Justitierddet Torgny Hastads domargar-
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dragit till och attraherats av Hogsta domstolens inre kulturférandring
och att detta kan vara en bidragande orsak till den progressiva ut-
veckling som vi beskrivit ovan.

Hirschl har lagt fram en teori som kan tjana som en fjarde forkla-
ringsmodell. Han menar att domstolars sjalvstandighet beror pa fore-
komsten av konkurrerande, framforallt politiska aktorer.” En valfun-
gerande, stark och enig politisk sfar kan kontrollera domstolarna och
avhalla dem fran att bli alltfor sjalvstindiga och aktivistiska. Omvant
okar politisk instabilitet och maktfragmentering sannolikheten for att
domstolarna tar sig storre utrymme.” Det kan i detta sammanhang
noteras att Hogsta domstolens observerade tendenser sammanfaller
tamligen val med socialdemokratins forsvagade politiska stillning.”
Modellen ar attraktiv, men siger i grunden egentligen bara nagot om
det utrymme som finns for Hogsta domstolens aktivitet. En forsvag-
ning av den politiska makten har gjort det mojligt for Hogsta domsto-
len att anta en mer aktiv roll, men det ar rimligen inte en nodvandig
utveckling. Vi anser att maktférskjutningsmodellen maste forstas till-
sammans med ytterligare en forklaring, vilken fokuserar pa fullf6ljds-
reformen 1971.

Fullféljdsreformen avsdg att renodla Hogsta domstolens verksam-
het genom att kraftigt begransa de situationer da dispens kunde
meddelas. Departementschefen betonade i1 propositionen behovet av
enhetlighet och konsekvens i rattstillampningen och forordade att
Hogsta domstolen ”i princip bor fungera som enbart prejudikatin-
stans”.”” De av reformen foranledda andringarna i processordningen
visade sig emellertid otillrickliga for att astadkomma detta, vilket for-
anledde ytterligare atgarder under en néstan tjugo ar lang tidsperiod.
I borjan av 1980-talet konstaterades att antalet ansokningar om prov-
ningstillstand okat kraftigt och lett till en 6kad arbetsbelastning for
domstolens ledamoter.” Atgarder var nodvandiga for att minska till-
stromningen av “utsiktslosa dispensansokningar”, vilket i ett forsta
skede omfattade forenklade arbetsformer for Hogsta domstolen samt
tydligare krav pa den sokande att motivera varfér provningstillstand
skulle medges.”* Reformerna fortsatte mot slutet av 80-talet, bland an-
nat infoérdes ar 1989 moijlighet till sa kallat partiellt provningstillstand.

ning pa formogenhetsrattens omrade, examensarbete i allman rattslara, Stock-
holms universitet vt 2013.

* Tanken ansluter till det inom europeisk rittshistoria ofta diskuterade aktdrsper-
spektivet, se exempelvis R.C van Caenegem, Judges, Legislators and Professors:
Chapters in European Legal History, Cambridge University Press 1993.

" Hirschl 2011, s. 463-464. Se dven Wiklund 2014, s. 341-342, som papekar att
lagstiftarens relativa inaktivitet pa det nationella planet, vilket i sin tur kan forkla-
ras med att betydande resurser maste liggas pa det europeiska harmoniserings-
och genomfoérandearbetet, har 6ppnat dorren for en forandring av Hogsta dom-
stolens roll.

' Hirschl 2011, s. 466.

% Prop. 1971:45 s. 83.

 Prop. 1980/81:154 s. 10.

54 Prop. 1980/81:154, citatet fran s. 11.
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I forarbetena betonades att prejudikat var “ett alltmer betydelsefullt
komplement till lagstiftningen”, varfor Hogsta domstolens resurser
borde utnyttjas pa ett battre sitt.”” Sammanfattningsvis ar det tydligt
att 1971 ars fullfoljdsreform inte var tillracklig for att astadkomma ma-
let med en renodlad prejudikatinstans. Detta noterades inte endast i
ovan namnda forarbeten utan ocksa av justitierdden sjalva.*® Det ar
darfor rimligt att anta att fullfoljdsreformen realiserades i Hogsta
domstolens verksamhet forst med start pa slutet av 1980-talet.

Detta 6verlappar pa ett tydligt sitt med de utvecklingstendenser vi
identifierat ovan vad galler bruket av rattspraxis och forarbeten. I
samma riktning pekar en forsiktig tendens mot farre beviljade prov-
ningstillstand”” samt minskningar av antalet justitierad.” Sammantaget
tecknas en bild av en domstol som férandrats, fran en hogsta 6verkla-
gandeinstans som behandlar manga men foérhallandevis enkla mal, till
en mer renodlad prejudikatinstans som behandlar farre men langre
och mer komplexa mal. Detta leder i sin tur till stérre oenighet inom
domstolen och 6kat bruk av rattskallor.

5 Sammanfattning och slutsatser
Till skillnad fran manga inldgg i den inledningsvis refererade debat-
ten gor denna studie inga ansprak pa att uttala sig om Hogsta domsto-
len agerat offensivt eller aktivistiskt i enskilda mal. Istdllet har vi un-
dersokt om Hogsta domstolen mer allmant forandrat sin metod och
darmed sin funktion i rattssystemet i forhallande till 6vriga aktorer.
Det far enligt vart formenande harmed anses klarlagt att Hogsta
domstolen som institution genomgatt en grundliggande forindring
av sin metod, med lingre avgéranden och patagligt 6kat bruk av saval
rattspraxis som forarbeten, fler skiljaktiga meningar och fler tillagg.
Denna forandring kan emellertid inte forklaras med den enkla etiket-

% Prop. 1988/89:78 s. 19-20, citatet fran s. 19.

* Se t.ex. Johan Lind, Den hégsta instansens uppgifter, framst inom prejudikat-
bildningen, fran det 31 nordiska juristmoétet i Helsingfors 1987, s. 293, pa s. 297.

°7 Beslut om prévningstillstind ingar inte i vara dataset, men tendenser till mins-
kat antal beviljade provningstillstand har konstaterats av Bo Svensson, "Malhante-
ringen i Hogsta domstolen”, SvJT 2002 s. 657, pa s. 666. Domstolsverkets officiella
statistik for aren 2002-2014 (tillganglig pa http://www.hogstadomstolen.se/
Ladda-ner-bestall/Statistik/) tecknar en nagot otydlig bild, men en viss tendens
till farre beviljade ans6kningar om proévningstillstand kan spéras, jamfért med 90-
talets siffror. Under 1990-talet uppgick antalet beviljade ansokningar under manga
ar till 170+ (med en topp 1996 med hela 222 beviljade ansokningar), se Svensson
2002, s. 666, medan antalet under perioden 2002-2014 normalt sett hallit sig un-
der 145, ofta patagligt lagre, med undantag for toppar 2007 (172), 2012 (152) och
2013 (158). De mycket laga siffrorna i borjan av 2000-talet beskrivs av Svensson
som narmast olycksfall i arbetet, Svensson 2002, s. 666.

° Antalet justitierdd har minskat frin 22 innan fullféljdsreformen till 16 idag
(varav tva tjanstgor i Lagradet). Dagens lydelse av RB 3:4, enligt vilken det ska fin-
nas 14 ledamoter i Hogsta domstolen, tradde i kraft 2004 tll foljd av prop.
2003/04:23. Lindblom betecknar den senare forandringen som en smygreform
och pdapekar att den skedde patagligt snabbt (remisstid begransad till en vecka)
och pa Hogsta domstolens eget initiativ, se Per Henrik Lindblom, "Smygreform i
Hogsta domstolen?”, SvJT 2004 s. 11.
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ten judiciell aktivism. Som vi diskuterat ovan ar pastiendet om aktiv-
ism svart att forena med det 6kade bruket av férarbeten. Domstolen
har blivit mer aktiv, vilket inte nodvandigtvis ar samma sak som aktiv-
istisk.

Utvecklingen kan inte heller sigas bero uteslutande pa rittens till-
tagande europeisering. Att europarattsliga inslag forekommer i
Hogsta domstolens prejudikatbildning ar bada naturligt och lampligt,
men enligt var mening sammanfaller och understodjer detta en mer
allman utveckling vid domstolen, och ar inte den huvudsakliga orsa-
ken till utvecklingen. Den basta forklaringen till Hogsta domstolens
intressanta utveckling ar, enligt vart formenade, att den till slut, efter
mer an fyrtio ar, ndrmar sig malen med 1971 ars fullféljdsreform och
alltsa blivit en tydligare och aktivare prejudikatinstans. I denna sin roll
ar det naturligt att domstolen arbetar pa ett nytt satt, vilket i sin tur
okar "risken” for kontroversiella avgoranden. Det ar emellertid svart
att forestdlla sig att en prejudikatinstans helt skulle kunna undvika
denna typ av kritik. Om madlsattningen ar att undkomma kritik maste
man, som Elbert Hubbard paminner oss, avsta fran att gora, siga eller
vara nagot.”

* T.ex. Elbert Hubbard, Little Journeys to the Homes of American Statesmen, vo-
lym 3 av Little Journeys to the Homes of the Great, Memorial Edition 1916, s. 246.



