Okad domarmakt och makten over
domstolarna

Av hovrattspresidenten FREDRIK WERSALL

Vi har under senare ar sett en forskjutning av makt fran lagstiftaren till
domstolarna. Hur domarna forhdller sig till denna okade makt dr en fraga
som mdste diskuteras. Vi ser samtidigt en utveckling @ var omvarld som pd-
verkar domstolarna och deras stallning. I Turkiet haller rattsstaten pa att
monteras ner. Behandlingen av de hogsta domstolarna i Polen och Ungern
har foranlett internationell kritik. Utvecklingen inger oro for domstolarnas
oberoende och rdttsstatens grundldggande principer. Det finns goda skal att
overvdga reformer som sakrar domstolarnas langsiktiga oberoende dven i ett
annat politiskt klimat dn det som nu rdder i Sverige.

Inledning

Utvecklingen av domstolsvasendet i allmanhet och domarrollen i syn-
nerhet var ett centralt tema i Svea hovritts firande av sitt 400-drs-
jubileum. Ett skal till denna infallsvinkel var den utveckling av dom-
stolarnas stallning som foljt av internationaliseringen av lagstiftning-
en. I dess spar foljer ett 6kat antal normkonflikter, alltmer otydlig lag-
stiftning och lagstiftning som medger allt storre tolkningsutrymme.
Denna utveckling har, som manga pekade pa i hovrittens jubileums-
skrift', lett till en pataglig forskjutning av makt fran lagstiftaren till
domstolarna. En nationell trend ar ocksa att allt fler fragor, som tidi-
gare avgjorts i politisk ordning, fors over till domstolarna. De tydlig-
aste exemplen ar migrations- och mark- och miljddomstolarna. Ocksa
pa det sattet har domstolarnas stallning starkts och domarnas makt
okat.

Vi ser samtidigt en utveckling i var omvarld som paverkar domsto-
larna och deras stallning. I Turkiet haller rattsstaten pa att monteras
ner. Behandlingen av de hogsta domstolarna i Polen och Ungern har
foranlett internationell kritik. Utvecklingen inger oro for domstolar-
nas oberoende och rattsstatens grundlaggande principer.

Som en uppfoljning av det rattspolitiska initiativ i form av artiklar,
seminarier och annat som skedde i samband med hovrattens jubi-
leum® bestamde vi i Svea hovritt att, forhoppningsvis med viss regel-
bundenhet, ordna rattspolitiska diskussioner i hovrattens regi.

Eftermiddagen den 16 februari 2017 kl. 13.30-17.00 kommer séle-
des att hallas seminarier med namnkunniga paneler. Amnena ar Var

' Svea hovritt 400 ar, Jubileumsskrift, 2014
2 SvJT 2014 s. 587, Sv]JT 2014 s. 597, SvJT 2014 s. 611 och SvJT 2014 s. 619.
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gar gransen for domstolarnas maktutovning? respektive Hur skyddas dom-
stolarnas oberoende i en tid av politisk oro?

Seminarierna kommer att sindas direkt 1 SVT sa att alla intresse-
rade kan ta del av dem. De kommer ocksa att kommenteras av tva er-
farna skribenter i ett kommande nummer av SvJT.

Planeringen av seminarierna ger anledning till nagra inledande re-
flektioner.

En 6kad domarmakt

Ett nationellt perspektiv

Genom internationaliseringen av ratten har domstolarnas makt 6kat
patagligt. EU-rattens allt storre genomslag och Europakonventionens
patagligt starkare stillning i vara domstolar har lett till en betydande
forandring av den rattsliga miljon. Den har lett till att vart férhall-
ningssatt till internationella instrument generellt paverkas. Att tolka
inhemsk lagstiftning i belysning av vara folkrattsliga dtaganden, kon-
ventionskonformt, ar idag naturligt. Oklar och inte sallan vag inter-
nationell lagstiftning, utan egentliga forarbeten, leder till att domsto-
larnas tolkningsutrymme Okar. Det torde numera vara fa som pa ett
generellt plan invander mot denna beskrivning.

Den inledningsvis berérda utvecklingen med o6verforing av besluts-
makt fran politiker till domstolar adr ocksa tydlig. Exemplet milj6lag-
stiftning kan illustrera detta. Vid etablering av miljofarlig verksamhet
stalls, typiskt sett, ett exploateringsintresse mot ett bevarandeintresse.
Dessa intressen ar inte sallan ofoérenliga, eller i vart fall svarférenliga.
Hur vager man ett ekonomiskt intresse av en verksamhet mot ett be-
varandeintresse for vissa vaxter eller djur? Denna typ av avvagningar
ar traditionellt ndgot som gjorts i en politisk kontext, men nu lagts i
vara mark- och miljédomstolar. Denna utveckling behéver i och for
sig inte kritiseras. Bl.a. forutsebarhet och likabehandling okar sakert
genom denna omlaggning. Men den forandrar domaruppgiften.
Tolkningsutrymmet 6kar och risken for ett varderingsstyrt domande
okar i samma grad.

Hur vi domare foérhdller oss till den 6kande domarmakten ar en
fraga som kommit att diskuteras i allt storre utstrackning, om an fran
en lag niva. Ar 2014 skrev jag en artikel i dmnet. Rubriken var En of-
fensiv Hogsta domstol. Nagra reflektioner kring HD:s rattsbildning
(SvJT 2014 s. 1). I artikeln konstateras att den nya rattsliga miljon i
okad utstrackning ger upphov till normkonflikter. Tesen i artikeln var
att vi domare bor vara forsiktiga med att ta pa oss lagstiftarambitioner.
Nagra avgoranden fran HD behandlades fran denna utgangspunkt, i
delvis kritiska ordalag.

Artikeln gav upphov till en férhallandevis intensiv debatt, vilket
gladde mig, eftersom det varit avsikten. Diskussionen gav ocksa en
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god grund for de diskussioner som vi senare skulle ha under jubile-
umsaret.

Vart har da dessa diskussioner lett oss? Svart att saga. I akademiska
kretsar diskuteras fragan flitigt, men i relativt ringa utstrackning i
domarkaren. An mer forvinande ar kanske att den ékande domar-
makten inte tycks vara ndgot som bekymrar eller engagerar de poli-
tiska forsamlingar som i 6kad utstrackning avhander sig sitt hand-
lingsutrymme. Ibland hér man politiker — tacksamt eller uppgivet —
ge uttryck for att det ar jurister som avgor kontroversiella fragor om
vargjakt, asyl eller ombyggnad av Slussen. Men hur den fragan forhal-
ler sig strategiskt eller konstitutionellt férefaller inte helt levande.

Forslaget att gora FN:s konvention om barnets rattigheter (barn-
konventionen) till svensk lag kan tas som askddningsexempel. Fragan
har behandlats i ett betinkande av Barnrattighetsutredningen,
SOU 2016:19. Politiskt forefaller forslaget ha ett forhallandevis brett
stdd, som ett satt att starka barnets rattigheter. I remissbehandlingen
kan en tydlig skiljelinje iakttas. Juridiska instanser ar tveksamma till el-
ler avstyrker att konventionen blir svensk lag, medan intresseorgani-
sationer och myndigheter som Barnombudsmannen kraftfullt fore-
sprakar forslaget.

Sjalvfallet ar det latt att kanna sympati for alla atgarder som kan
starka barns ratt, men vad innebar forslaget? Konventionen ar mycket
omfattande. Flertalet artiklar ar relativt vagt utformade och inte sillan
av malsattningskaraktir. Det ar uppenbart att konventionen inte ar
utformad med avsikt att tillampas direkt av domstolar, utan i forsta
hand riktar sig mot statsmakten som sadan. Nagon internationell
domstol som likt Europadomstolen kan uttolka och ge innehall at
konventionen finns inte.

Det finns inte anledning att har ta stallning till den i grunden poli-
tiska fragan om att gora konventionen till svensk lag, pa annat sitt an
att konstatera att den politiska diskussionen inte alls forefaller handla
om vad forslaget innebar i grunden. Som bl.a. JO konstaterar innebar
forslaget att riksdagen franhdnder sig normgivningsmakten pa det
omrade som barnkonventionen reglerar. Det blir ytterst de hogsta
domstolarna som kommer att avgora vad konventionen stadgar och
vara dess suverana uttolkare pa det nationella planet. De politiska
overvaganden som ligger i en process dar konventionen genom natio-
nell lagstiftning transformeras till inhemsk ratt kan forvantas minska i
betydelse.

Konventionen behandlar i mycket stor utstrackning intresseavvag-
ningar som innefattar offentliga ataganden. Domstolarnas uttolkning
av konventionen kan harigenom fa betydande budgeteffekter, utan
kontroll fran statliga och kommunala organ och utan att nagot poli-
tiskt ansvar kan utkravas av dem som beslutar. Det politiska hand-
lingsutrymmet minskar i motsvarande man. Paralleller kan dras till
den budgetpaverkan som avgéranden inom miljé- och migrationsom-
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radet kan fa. Vad avser barnkonventionen bor ocksa beaktas att dess
effekter i mycket stor utstrackning kan paverka andra politiska omréa-
den. Inte heller denna aspekt ar levande i debatten.

Om dessa bedomningar ar riktiga kan den tidigare namnda skilje-
linjen i debatten tyckas nagot paradoxal.

De europeiska domstolarna

Den utveckling mot 6kad domarmakt som vi kunnat iaktta ar, som
konstaterats, i stor utstrackning driven av internationaliseringen. EU-
domstolen och Europadomstolen for manskliga rattigheter har getts
en betydande makt som uttolkare av EU-ratt och Europakonvention-
en. Den "aktivism” pa det nationella planet som, ratt eller fel, havdats
har varit en spegling av de europeiska domstolarnas sitt att se pa sitt
uppdrag.

Nu svajar det internationella samarbetet. Storbritannien har rostat
for uttrade ur den Europeiska unionen. En del av den nationella
kampanjen for ett uttrade var att landet var underkastat makten hos,
foregivet expansionistiska, europeiska domstolar. Enligt tidningsupp-
gifter har premiarminister Theresa May gett uttryck for att Storbri-
tannien bor lamna Europakonventionen och istallet bygga upp ett
nationellt system. Ett flertal lander i Europaradet har uttryckt skepsis
mot den makt som Europadomstolen givits pa det nationella planet.

Medvetenhet om detta forefaller finnas i Strasbourg. Vid ett mote
mellan de nordiska domarna i Europadomstolen och nagra domare
fran HD, HFD och Svea hovritt fick vi en bild av att man inom Euro-
padomstolen dr bendgna att lyssna pa denna kritik och i viss mén an-
passa sig till den. I praktiken har det lett till en utvidgning av princi-
pen "margin of appreciation”, alltsa medlemsliandernas frihet att utga
fran sina egna legala och kulturella traditioner vid tolkning av kon-
ventionen. Det understroks att avgéoranden maste tolkas i sina nation-
ella kontexter. Detta synsatt bekraftas av generalsekreteraren i Euro-
parddet, Thorbjorn Jagland, i en artikel i New York Times i december
2016. Vikten av kammaravgoranden, i férhdllande till storkammarav-
goranden, tonades ocksa ner.

Europadomstolens dom 15 november 2016, A och B mot Norge
En dom som mdjligen kan tas som bevis for denna utveckling ror fra-
gan om dubbelbestraffning pa skatteomradet. Mot bakgrund av hur
denna fraga bedomts i Sverige fortjanar fallet en mer utforlig beskriv-
ning.

I Europadomstolens dom fran den 15 november 2016 i mal A och
B mot Norge (mal nr 24130/11 och 29758/11) gjorde de bada kla-
gandena gallande att Norge hade brutit mot artikel 4 i Europakon-
ventionens sjunde tillaggsprotokoll. Bada klagandena hade for en och
samma garning forst alagts en skatterattslig straffavgift genom ett for-
valtningsrattsligt forfarande och darefter domts for skattebrott i ett
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straffrittsligt forfarande. I det ena fallet gick det ungefar tva och en
halv médnad efter att skattemyndighetens beslut blev slutligt till dess
domen i skattebrottmalet meddelades. I det andra fallet uppgick
denna tid till nio manader.

Europadomstolen konstaterar i domen att omstandigheterna som
lag till grund for saval straffavgiften som for atalet var desamma samt
att bada forfarandena var av straffrattslig karaktar och darfor foll in
under tillaimpningsomradet for artikel 4. Europadomstolen konstate-
rar vidare att domen i malet Zolotukhin mot Ryssland ger begransad
vagledning nar det galler hur man ska se pa forfaranden som ar kom-
binerade och integrerade snarare an dubbla. Den fraga som blev av-
gorande var om forfarandena ar tillrackligt samordnade i sak och i tid
samt om konsekvenserna darigenom ar proportionerliga och forutse-
bara for den enskilde. Domstolens slutsats var att det norska systemets
parallella férfaranden var sammanlidnkade pa ett sadant sitt, bl.a. ge-
nom att pafdljden i det straffrattsliga forfarandet bestimts med beak-
tande av den dlagda straffavgiften, att kraven pa forutsebarhet och
proportionalitet var uppfyllda. Nar forfarandena pa detta satt inte ska
ses som dubbla far fragan om ett avgérande ska anses vara slutligt el-
ler inte ingen betydelse. Nagon overtradelse av artikel 4 i sjunde till-
laggsprotokollet forelag alltsd inte.

Domen ger upphov till en del fragor. Innebar domen att Europa-
domstolen tar ett steg tillbaka i féorhdllande till Zolotukhindomen el-
ler ska man se det som ett steg framdt genom att rattslaget, som gett
upphov till stora forandringar i flera konventionsstaters rattssystem,
inte minst i Sverige, nyanseras? Europadomstolen anfor i domen att
effekten av artikel 4 i sjunde tillaggsprotokollet inte kan vara att kon-
ventionsstaterna ar forhindrade att organisera sitt rattssystem pa sa
satt att allvarligare forseelser, utover en skatterattslig avgift, aven kan
leda till ett straffrattsligt forfarande. Artikeln forbjuder att enskilda
lagfors och straffas tva ganger for samma sak, men hindrar inte ett in-
tegrerat system med parallella forfaranden med olika rattsliga reak-
tioner fran olika myndigheter som agerar for olika syften. Domstolen
anfor att det inte finns skal att ifragasatta att Norge valt ett rattssystem
med integrerade parallella processer. Detta far narmast tolkas som att
domstolen anser att hur de rattsliga forfarandena narmare regleras
maste vara upp till de enskilda konventionsstaterna.

Milet och utvecklingen i 6vrigt vad avser domarmakten vacker fra-
gor om forhallningssitt och lagtolkning. Det kan bara spekuleras i om
den dramatiska rattsutveckling vi sett i Sverige pa detta omrade varit
nodvandig eller motiverad om Europadomstolens nu redovisade syn-
satt da varit helt kidnt. Inte minst med tanke pa det siatt som sankt-
ionskumulation namns i avgérandet ar det vart att notera att en sar-
skild bestammelse om detta numera finns i 29 kap. 5 § p. 8 brottsbal-
ken. Avgorandet berattigar i vart fall till slutsatsen att domstolarna bor
iaktta forsiktighet med att dra inhemska vixlar pa avgéranden som av-
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ser forhallanden i rattssystem som i vasentliga avseenden skiljer sig
fran vart.

Domstolarnas oberoende
Sverige har en lang historia av fred och foérhallandevis stor politisk
stabilitet. Den konstitutionella maktdelningen har i mycket ringa ut-
strackning ifragasatts. Det galler ocksd domstolarnas stillning, som re-
spekteras i allt vasentligt.

Men utvecklingen i var omvarld inger oro.

Turkiet var lange ett land med vilket Sveriges domstolar hade ett
nara samarbete for utbildning av domare och uppbyggnad av dom-
stolsvasendet. Detta samarbete har nu i princip upphort. Vad vi ser nu
ar en till synes massiv nedmontering av rattsstaten. Domare har i stor
utstrackning avskedats eller forflyttats.

Det finns anledning till oro ocksd pa narmare hall. I en dom i juni
2016 (mal nr 20261/12) konstaterade Europadomstolen att Ungerska
staten brutit mot Europakonventionen genom att i fortid avsluta
mandatet for hogsta domstolens ordférande, efter att denne kritiserat
vissa lagstiftningsatgarder. Den polska regeringens atgarder mot lan-
dets forfattningsdomstol har lett till omfattande internationell kritik
och har av domstolen sjalvt bedomts som stridande mot den polska
konstitutionen.

Det ar latt att sla ifran sig och havda att Sveriges politiska stabilitet
sakrar domstolarnas oberoende. Samtidigt kan konstateras att det
med storsta sannolikhet bara ar i tider av politisk stabilitet som det
finns praktiska forutsattningar for att genomfora reformer som sakrar
domstolarnas langsiktiga oberoende. Det ska understrykas att domsto-
larna i betydande utstrackning utgor den yttersta garanten for ratts-
statens grundlaggande varden. Vikten av institutionell och faktisk
autonomi ar sarskilt viktig nar rattsstatens principer utmanas.

Domstolarnas 6kade makt aktualiserar fragan ytterligare. Nar poli-
tiskt kontroversiella beslut laggs i domstolarnas hander okar risken
for politisk intervention. Olika populistiska rorelser, som vi nu ser
framvaxten av runt om i varlden, respekterar inte alltid fullt ut de
konstitutionella forutsattningarna for domstolarnas verksamhet. De
stora demonstrationerna utanfor Hogsta domstolen i London infor
beslutet om formerna fér hanteringen av Storbritanniens uttrade ur
Europeiska unionen kan tas som exempel pa detta.

I betydande utstrackning ligger domarnas oberoende stallning i
hinderna pa oss sjdlva. En stark och oberoende domarkar, praglad av
ett etiskt forhallningssatt och hog integritet ar sakert pa sikt den bésta
garantin for uppratthallandet av rattsstatens principer. Men oberoen-
det maste ocksd garanteras av de institutionella forutsiattningarna, vil-
ket inte minst den internationella utvecklingen visar. Enligt min me-
ning kommer har tre fragor i forgrunden.
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Den forsta galler ledningen och styrningen av domstolsvasendet.
De svenska domstolarnas stallning och oberoende har starkts genom
2011 &rs andringar i regeringsformen. Men fran maktdelningssyn-
punkt kan den svenska losningen for den centrala domstolsadminist-
rationen diskuteras. Aven om den i praktiken tjinar oss vil kan ifraga-
sattas om den pa ett tillrackligt tydligt satt virnar domstolarnas obe-
roende. Fragan skulle kunna fa stor betydelse i ett annat politiskt kli-
mat dn det som nu rader i Sverige.

Domstolsverket ar en myndighet under regeringen. Den beslutar
om domstolarnas budget, styr domstolsvasendet administrativt och
beslutar i princip om domarnas loner.

Fragan om inte Sverige borde inritta en administrativ ledning for
domstolsvasendet som ar mer fristaende fran och oberoende av rege-
ringsmakten har vackts vid flera tillfdllen, bland annat av ordféran-
dena i vara hogsta domstolar. Det finns en rad internationella fore-
bilder i domstolsstyrelser eller Judicial Councils, saval i nordiska lan-
der som i andra lander i var narhet. En sarskilt kanslig fraga, som ar
svarlost, ar hur budgetmakten 6ver domstolarna ar organiserad. Det
ar latt att konstatera att i tider av politisk oro kan domstolarnas stall-
ning enkelt paverkas genom budgeten.

Den andra avser organiseringen av den hogsta domsmakten. Sve-
rige har ingen forfattningsdomstol. Domstolarnas generella lagprov-
ningsratt har dock numera tydligt stod i regeringsformen. De hogsta
domstolarna har hér en sarskild betydelse. En fraga som kan diskute-
ras ar om den hogsta domsmakten i Sverige skulle bli tydligare och fa
en starkare stillning om den inte var uppdelad pa tva domstolar,
Hogsta domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen. Fragan har
ocksa en praktisk sida. De tva domstolarna proévar inte sallan mycket
likartade fragor, bl.a. inom det EU-rittsliga omradet. Aven om det
inte tydligt hant hittills finns inga garantier att de kommer till samma
resultat. Jag har for ovrigt uppfattat det sa att det inom bada dessa
domstolar finns ett férhallandevis starkt stod for att inleda ett utred-
ningsarbete som skulle sikta mot att Sverige skulle fa en gemensam
hogsta domstol for de bada domstolsslagen.

Den tredje frigan att 6vervaga ar formerna for utndmningen av
domare. Genom inrattandet av Domarnamnden har integriteten
kring utnamningen av inte minst de hogsta domartjansterna patagligt
okat. Regeringen har inte hittills i nagot av dessa fall gatt ifran Do-
marnamndens forslag. Jag delar inte den kritik som av och till riktats
mot namnden. Tvartom ar det min bedomning att Domarnamnden
har utvecklats till en central institution fér varnandet av domstolarnas
oberoende fran den politiska makten och att den i praktiken fungerar
val. Det finns dock inga uttryckliga garantier for att de hittillsvarande
regeringarnas satt att se pa namnden kommer att besta for alltid. I be-
lysning av vad som skett i bl.a. Polen och Ungern kan 6verviagas om
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inte minst formerna for utnamning av de hogsta domarna och deras
konstitutionella stallning borde forstarkas ytterligare.

Slutligen hoppas jag att den Oversiktliga och tamligen ytliga be-
handling som jag i denna artikel gett de viktiga fragor som har tagits
upp ska kunna fordjupas vid seminarierna och i den, féorhoppningsvis,
kommande debatt som de kan leda till.



