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De fanatiska protokollforarna

— en kritisk essa rorande ”europeiseringen”

Av f.d. lagmannen jur.dr h.c. MIKAEL MELLQVIST

I den juridiska diskussionen har det under cirka 30 drs tid ndarmast som ett
axiom beskrivits hur svensk ratt och svenskt rdtistankande i grunden har
fordndrats av den s.k. “europeiseringen”. Dessa beskrivningar bygger dock
inte pd ndgra redovisade undersokningar eller analyser av hur verkligheten
faktiskt gestaltar sig. I stillet grundas de huvudsakligen pd ndgon form av
“onsketankande” eller dasikter om att det borde vara pa det beskrivna sdattet. 1
denna essd spekuleras det kring varfor det forhdller sig pa det viset.

De férmenta sanningarna

Detta ar ett forsok att spekulera kring varfor tvd, med varandra
forbundna, féorharskande uppfattningar sd sillan ses utmanade. Det ar
for det forsta uppfattningen att det svenska EU-medlemskapet i grunden
pa ett vdsentligt satt har forandrat svensk ratt och svenskt rattstank-
ande.! For det andra ar det, den med den forsta sammanhdngande,
uppfattningen att svenska domstolars makt har 6kat i och med EU-
intradet (eller ratteligen EG-intradet).? Dessa uppfattningar har i det
stora hela fatt sta oemotsagda. Och inte bara det — de har inte ens
redovisats som uppfattningar (dvs. varderingar) utan som empiriska
sanningar (dvs. fakta). Inte minst det maste i ett (ratts)vetenskapligt
perspektiv kunna ses som bekymmersamt. Men aven ur ett mer all-
mant rattsstatligt perspektiv kan det betraktas som problematiskt. Och
i alla tinkbara perspektiv maste det under alla forhallanden vara
nagot som maste betecknas som intellektuellt ohederligt — nar det
som framfors som fakta saknar handfasta beldgg. Det senare alldeles
sarskilt eftersom en retorik dar asikter draperas i kladnad av fakta ofta
far ett stort genomslag saval medialt som hos méanniskor i allmanhet.

Fanatiska roster®
Fredrik Wersall inleder sin artikel i SvJT 2014 s. 1 med att "vi har
under senare ar sett en forskjutning av makt fran lagstiftaren till

' Att Sverige och svenskar pa det ytliga regelplanet har paverkats av EU-tillhorig-
heten behover knappast underbyggas med ndgra bevis. Vi har fatt en helt ny ratts-
ordning att tillampa med en enorm regelmassa. Det har sjalvklart varit av mycket
stor betydelse — inte tu tal om den saken. Det jag vander mig mot i denna essa ar i
stallet pastiendena om att “europeiseringen” skulle ha satt nagra djupare spar i den
svenska rattsordningen och dess rattskallelara eller pa nagot mdrkbart sitt skulle ha
paverkat svenska juristers satt att tanka eller deras metoder vid rattstillampning.

* Sverige gick med i EG, men har sedan som medlem i EG varit med om att
forvandla EG till EU.

* Valet av epitetet "fanatikerna” framgar langre fram i essan.
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domstolarna”.’ I annat sammanhang har han uttalat att europaratten
“har haft betydande effekter” pa domarrollen och han namner ocksa
europardttens “allt mer patagliga genomslag”.> Goran Lysén sager i
SvJT 2020 s. 605 att det har skett "under massivt tryck” fran EU. Mats
Melin och Stefan Lindskog havdar i en artikel i SvJT 2017 s. 345 att
domarrollen i Sverige drastiskt har forandrats i samband med EU-
intradet och att vi svenska domare har inlemmats i "en vasteuropeisk
vardegemenskap”, vilket enligt dem kraver att vi maste ha en hogre
grad av integritet, vara tydligare i vara rattsliga resonemang och mer
sjalvstindiga i vdra stallningstaganden. I sammanhanget féorkommer
ocksa hanvisningar till europaroérelsen som ideologi”.® Ulf Bernitz ut-
talar att det forhallandet att EU-rdtten blev gallande ratt i Sverige ar
en milstolpe i svensk rittsutveckling och inledningen pa en ny epok.’
Han fortsatter med att uttala att manga svenska jurister star fram-
mande infor europaratten och att svensk ratt och EU-ratt i mycket ar
uttryck for olika rattskulturer. Han uttalar vidare att det ar karakte-
ristiskt for EU-rdtten att den ger stor plats at ett "tankande i rattig-
heter, ndgot som den positivistiska svenska rattstraditionen i Uppsala-
skolans efterfoljd statt frimmande for”. Han uttalar ocksa — innan
Sverige blev ett EU-land — att europeiseringen av svensk ratt innebar
“ett paradigmskifte” och att rattskallelaran blir "vasentligt forandrad”
samt att ett framtida medlemskap i EG (EU) kommer att "stiarka
rattens stallning i samhallet och ge juridiken och de juridiska form-
erna for argumentation och tvistlésning en mer central roll” samt att
detta "paverkar domstolarnas status och uppgifter”.® Tillsammans med
Anders Kjellgren uttalar han i ett annat verk att EU-domstolen inspi-
rerats av en rattstradition “dar allmdnna rattsprinciper tillmats avse-
vard betydelse, klart storre an vad som tidigare har varit fallet i svensk
ratt”. De fortsatter med att det svenska EU-intradet inneburit en
"mycket stor forandring” och att det inneburit "en krock mellan tva

* Det ska framhallas att han sedan i sin artikel forhaller sig kritiskt till att Hogsta
domstolen kanske har gatt for langt som “lagstiftare”. Jfr ocksa Fredrik Sterzel i de
lege 2014 s. 24 samt Sten Heckscher i Svea hovrdtt — 400 dr, Stockholm 2014 s. 409
som framfér en mer balanserad och nyanserad syn; ocksa atféljd av motiverade
argument. Han uttalar bl.a. (s. 411) — med all ratt — att “jurister har under lang
tid haft stor och mycket makt, ocksa pa den tiden da det var mindre prat om
saken”. Se, allmant och historiskt, ocksa Johan Hirschfeldt i JT 2011-12 s. 3. Ang.
Wersalls artikel se det specifika bemdtandet av Rolf Stromberg i SvJT 2014 s. 487.

> Fredrik Wersall, de lege — Juridiska fakulteten i Uppsala arsbok 2015 s. 229.

¢ Se t.ex. Ulf Bernitz i JT 1989-90 s. 47 (s. 49). 1948 grundades en organisation
med namnet "Europarorelsen” (och den lar fortfarande finnas). Det ar en organi-
sation som fran borjan narmast kan ses som ett alternativ till det som i dag ar EU,
dvs. nagot annat an det som Ulf Bernitz har refererar till.

7 Ulf Bernitz, Europarittens genomslag, Stockholm 2012, s. 23 f. Se ocksa den-
samme i JT 2009-10s. 477.

8 Ulf Bernitz i JT 1991-92 s. 29. Jfr ocksa densamme i JT 1992-93 s. 235. Jfr ocksa
Wiweka Warnling-Nerep i JT 1997-98 s. 904 (s. 916) som rakt upp och ned konsta-
terar att rattsvisendet “allmant sett har europeiserats” samtidigt som hon anda i
rubriken till artikeln satter "europeisering” inom citationstecken.

 Ulf Bernitz/Anders Kjellgren, Europarattens grunder, 7 uppl., Stockholm 2022
s. 143.
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rattskulturer”.” Efter att fortsattningsvis ha redogjort for att vi svenska
jurister har haft svart for att fatta det, uttalar de att det finns "en viss
svensk obendgenhet att tillimpa allmanna rattsprinciper”, men att vi
— om an ldngsamt — numera har kunnat goéra “egna europarattsliga
bedomningar” och visat en storre medvetenhet "om vad rattighets-
skyddet kraver”. I ett mérkligt och svarforstatt uttalande sigs det ocksa
att det 1 Sverige har kommit i skymundan att "utnyttja sjalva forfatt-
ningstextens lydelse som tolkningsunderlag”. Ulf Bernitz fokuserar
ocksa pa de skillnader, som han ser, i det att svenska jurister "tanker
och resonerar utifran en delvis annorlunda systematik och metodik”
och att vi i Sverige star frimmande for "ett tinkande i rattigheter”
samt, sammanfattningsvis, att man i Sverige maste “tilligna sig skill-
naden i rattskultur; stérre betoning pa systematik och rattsprinciper,
normhierarki, rattighetstinkande, annorlunda tolkningsprinciper och
en patagligt sjalvstindig rattsskapande och kontrollerande roll for
domstolarna”."

Jane Reichel och Karin Aman kan sigas vil sammanfatta den
svenska okritiska hallningen i Tjugofem dr av Europardtt i Sverige.'* For-
fattarna siger sig "visa” t.ex. att "den svenska rattskallelaran har pa-
verkats av det svenska EU-intradet” och att den "svenska traditionella
synen pa rattskallorna lag, forarbeten och prejudikat har férandrats”.
Forfattarna sager sig ocksa dra "slutsatser” t.ex. att den “svenska kon-
stitutionella ratten och forvaltningsratten har genomgatt en genom-
gripande férandring”, att “det sitt som jurister arbetar pa har for-
andrats” och att EU-rdtten har "kommit att genomsyra den svenska
rattsordningen”.”

Goran Lysén gar annu lingre i det att han ger uttryck for att
“europeiseringen” inte bara har haft ett stort genomslag i svensk ratt
utan till och med i grunden narmast har ersatt svensk ratt nar han
sager att "EKMR och EU-rdtten utgor tillsammans den basala platt-
formen for domstolsvdsendet’ . Trots dess betydelseloshet oroar han sig
anda i samma artikel 6ver att regeringsformen ar "en sorglig ordning
i manga delar med atskilliga socialdemokratiska fértecken”.'

' Europaréttens grunder s. 222.

' Ulf Bernitz i JT 2009-10 s. 477 (s. 479 f.).

'? Jane Reichel/Karin Aman, Tjugofem ar av Europaritt i Sverige, Sieps skriftserie
2020:5.

" Det forekommer t.o.m. — Walter Guldbrandsén/Ester Herlin-Karnell i SvJT
2022 s. 759 — att det efterlyses ett "mer positivt forhallningssatt till EU-rdtten” och
ett utokat kritiskt tankande som omfattar det vi kallar svensk ratt” (mina kursive-
ringar).

" Goran Lysén i SvJT 2020 s. 605. Kursiveringen ar min, eftersom jag forbryllas av
just det ordet i detta sammanhang. I artikeln ar han ocksa inne pa att det i Sverige
skulle rdda nagon form av konstitutionell maktdelning. 1 kap. 1 § RF om att all
offentlig makt utgar fran folket har, som jag forstar honom, alltsd satts at sidan av
“europaritten”. Det forekommer for ovrigt lite varstans att det hiavdas att nagon
sorts “maktdelning” skulle ha "smugit sig in” i Sverige.

" Den "sorgliga ordningen” forefaller vara att Sverige ar en demokrati. Jfr ocksa
densamma i SvJT 1989 s. 115.
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Fanatikernas pastienden kan sammanfattas enligt foljande.

1. Den svenska rattsordningen och rattskallelaran har i grunden vasent-
ligt forandrats pa ett djupgaende satt.

2. Den svenske juristen har i grunden dndrat sitt tinkande och sina
arbetsmetoder.

3. "Rattighetstinkande”, betonandet av "allmanna principer” och ett
anammande av "europeiska varderingar” har kommit att genomsyra
den svenska rattsordningen.

4. De svenska domstolarna har fitt en annan status och andra upp-
gifter.

Eklektiska roster'

Joakim Nergelius och Ola Wiklund behandlar fragan om judikalise-
ringen (juridifieringen) av politiken (och darmed foljande 6kad makt
for domstolarna) — som ar intimt férknippad med fragan om “euro-
peiseringen” — pa ett sakligt, nyanserat och balanserat sdtt i varsin
artikel 1 SOU 1999:58. Men aven har redovisas ett a priori-antagande
om okad "makt” till domstolarna och Joakim Nergelius utrycker det
som att judikaliseringen “innebdr onekligen ett 6kat inslag av makt-
delning i statsskicket”. Aven Carl Josefsson uttrycker det som alldeles
givet att bl.a. Europakonventionen och EU-rdatten och ett tilltagande
rattighetstinkande” har férandrat féorhdllandena har i Sverige under
senare artionden."” Annars ar Carl Josefsson i sin artikel — bl.a. med
hanvisning till Jirgen Habermas — mycket tydlig med att en val ut-
vecklad demokrati och val fungerande demokratiska funktioner och
institutioner ar sjalva nyckelforutsattningen for en rattsstat. Innebord-
en av det ar bl.a. att svenska domstolar inte kan ersatta riksdagen som
den yttersta varnaren av rattsstaten.” Domstolarna utgor dock en
mycket viktig komponent i detta varn, genom att de, enligt Carl
Josefsson, kan fungera som en "handledare” och som sadan bena ut
och strukturera den rattsliga regleringen av de konflikter som star pa
spel.”” Dag Mattsson redogor for sina iakttagelser fran 400-arsseminariet
i Svea hovratt och uttalar att det enligt ett par av deltagarna har skett
en “tydlig konstitutionell maktférskjutning” (fran riksdagen till dom-
stolarna).” Han ar ocksa sjilv inne pa att forandringar de facto har
skett, men han ar mer nyanserad an ett par av deltagarna”. Och inte
minst framhdéller han att legitimiteten i maktutévningen i en demo-
krati maste "komma underifran, den kan bara utgd fran folket”,
medan domstolarnas legitimitet forutsatter att den ar "bestamd och
begransad av riksdagen”.

' Aven detta epitet far langre fram sin férklaring.

7 Carl Josefsson i SvJT 2015 s. 40.

% Se Carl Josefsson aven i SvJT 2015 s. 218 och s. 539 samt daremellan Joakim
Nergelius s. 85.

19" Carl Josefsson i SvJT 2015 s. 40 (s. 58).

% Dag Mattsson i SyJT 2014 s. 587.



SvJT 2023 De fanatiska protokollférarna 203

Hér kan ocksa ndmnas Jan Kleinemans mer balanserade och in-
siktsfulla bidrag i JT 2014-15 s. 495. Jan Kleineman anlagger dar ett
formogenhetsrattsligt perspektiv (med betoning pd skadestinds-
ratten), men bortsett fran det gér han en saker rattsdogmatisk vand-
ring bland rattskallorna och framfor synpunkten att lagstiftarens lagar
och (Hogsta) domstolens domar inte ar konkurrerande, utan i stallet
kompletterande, rattskallor. Det ar befriande att ta del av detta realist-
iska synsatt, som inte bygger pa att han biter sig fast i stela normhie-
rarkier. Av intresse i det sammanhanget ar ocksa att Carl Lebeck i sin
mycket fylliga och valskrivna bok om EU-stadgan framhaller att det
"finns inga specifika regler for hur tolkning av EU-rdtten ska ske” utan
det som skiljer mellan EU-ratt och nationell ratt (och olika nationella
rattsordningar) ar “snarare kombinationen av och den relativa vikt
som tillmits olika tolkningsmetoder”.? Aven om Hakan Andersson
ocksa talar om "en omvandling av rattskulturen” vill jag har hanféra
honom till de mer nyanserade rosterna i det att han pa ett balanse-
rande sidtt framhaller nationell ritts avgoérande betydelse och fore-
faller se "europeiska” och ”svenska” rattskallor som nidgon som kom-
pletterar varandra, till och med pa ett nodvandigt satt. Han lider inga-
lunda av nagon normhierarkisk besatthet diar den ena kallan med
nodviandighet maste konkurrera ut den andra. Det kanns ocksa be-
friande att han talar om “europeiska principer” som nagot floskel-
artat.”? Joel Samuelsson inleder en artikel med "Som sadan ar europa-
rattens inverkan pa civilratten obestridlig. Ett sakforhallande”.>* Men
han lagger raskt till att det ar svart att beskriva detta och att forestdll-
ningen om (inte faktum langre!) civilrattens europeisering ar sa pass
abstrakt.? Pa de narmast foljande sidorna kan han sedan sigas belysa
fanatikernas grova forenklingar av fragan.»

Ett utmérkt exempel pa en mer nyanserad och balanserad syn,
grundad pa en gediget utférd vetenskaplig undersokning, ar den utfor-
liga och insiktsfulla redogorelse som ges av Sacharias Votinius i Det
samhdllsbdrande kontraktet av utvecklingen av den svenska skadestands-
ratten i allmanhet och i synnerhet mojligheterna for den enskilda att
kunna fa ersattning vid felaktigheter begidngna vid offentlig makt-
utévning. Han visar dar mycket 6vertygande att skadestiandslagens
tillkomst 1972 inte bara innebar att dessa mdjligheter blev mycket val
tillgodosedda, utan att de dessutom var sarskilt val tillgodosedda langt
innan dess. Sjalvbestimmande och i forhdllande till den politiska
makten sjalvstaindiga svenska domstolar — med Hogsta domstolen i
! Carl Lebeck, EU-stadgan om grundlaggande rattigheter, 2 uppl. 2016 s. 38 f.

# Hakan Andersson, de lege Juridiska fakulteten 1 Uppsala arsskrift 2015 s. 37.
Han resonerar i sin artikel kring skadestandsratten, men jag ser inget hinder mot

att man ger hans resonemang en vidare innebord.

» I en fotnot papekar han dock att detta bekraftas pa rdttens yiniva (min kursive-
ring).

# Joel Samuelsson, de lege Juridiska fakulteten i Uppsala arsskrift 2015 s. 197.

» Han staller dar bl.a. den, som han sjélv ar inne pa, “felformulerade” fragan: "For
eller mot Europa?”. Den fragan berors foljdriktigt inte alls i denna essa.
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spetsen — hade, enligt honom, redan dessforinnan med rattssaker-
hets- och rattviseargument i sin tillampning extenderat gallande ratt i
den riktningen.*

Det kan ocksd t.ex. lyftas fram att Hans-Gunnar Axberger klargor-
ande och med (sedvanlig) briljans pa ett omsorgsfullt och pregnant
satt redogjort for den “parallella utvecklingen” av “svenska” och “euro-
peiska” processuella rattssikerhetsgarantier i sina tva SvJT-artiklar 2018
s. 759 och 2018 s. 849. Hans 6vertygande slutsats ar att det vi sjilva har
astadkommit "har hemma” utan vidare matchar vad som férekommit
pa andra hall.” Inte minst lyfter han som viktigt fram att det ar
nationalstaterna som utgor det institutionella fundament som gor att
vi over huvud taget kan tala om rattsstatlighet (min kursivering). Han
betonar ocksa betydelsen av rattsordningens och rattstillimpningens
demokratiska forankring. I anslutning till det faster jag mig vid att
Carl Josefsson uttrycker sin férvaning o6ver att den svenska forfatt-
ningsdebatten sa mycket handlar om formerna (normprévning, for-
fattningsdomstol m.m.) och sd lite om vad forfattningen och forfatt-
ningstolkningen ska syfta till.** Det antyder ett realjuridiskt synsatt som
star i bjart kontrast till det formaljuridiska synsatt de fanatiska rosterna
formedlar.

Eklektikernas syn ar svarare att sammanfatta i nagra korta paroller,
vilket hanger samman med att synen ar just eklektisk. Ett forsok till
tolkning, som passar mitt syfte, kan dock se ut pa foljande sitt.

1. Sverige har fitt en ny rattsordning — EU-rdtten — att tillimpa och
darmed nya rattskallor att hantera. Pa regelplanet har detta varit
mycket ingripande och av stor betydelse.

2. Nagra dramatiska eller djupgaende forandringar av den svenska
rattsordningen, rattskallerlaran eller juristers “tinkande” och arbets-
metoder har inte pavisats.

3. Ndégon ny "juridisk epok” har inte inletts med startskott (omkring) ar
1995.

En skissartad kritik

Vad jag tror om vad andra vet

Jag har, som namnts, fast mig vid det forhallandet att det fran sa
manga hall deklaratoriskt slas fast att "sa har ar det”, dvs. att "euro-
peiseringen” har fatt ett dramatiskt genomslag i Sverige och radikalt

% Sacharias Votinius, Det samhallsbarande kontraktet, Goteborg 2021, sarskilt
s. 280 f.

# Ulf Bernitz (JT 1994-95 s. 264) forefaller dock beklaga att Fri- och rattighets-
kommitténs uttalanden i SOU 1993:40 "praglades av en pafallande bendgenhet att
understryka harmonin” mellan konventionen och inhemsk svensk ratt. Det var
alltsa, enligt honom, beklagansvart att svensk ratt uppfyllde konventionens krav pa
rattighetsskydd. Det ger bilden av att det viktiga inte ar varnandet i sak av fri- och
rattigheter, utan det viktiga ar i stallet att det varnandet har "europeiskt”, inte
svenskt, ursprung. Han motiverar det bl.a. med att svensk ratt inte utgoér "nagon
riktigt levande ratt”!

% Carl Josefsson i SvJT 2015 s. 40 (s. 57).
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omvandlat var rattsordning och vart sitt att tinka och argumentera i
juridiska termer. Jag haller inte med om det, men det jag framfor allt
staller mig kritisk till ar att genomslaget framstalls som ett oomkull-
runkeligt faktum — och det utan att nagra handfasta bevis presen-
teras. "Europarittens genomslag” ar ett faktum som inte kan/far
goras till foremal for diskussion. Alldeles sarskilt fundersam staller jag
mig till att rattsvetenskapen sd samfillt, okritiskt och likriktat har
sallat sig till fanatikernas skara. Till skillnad mot denna valrepeterade
kor gor jag inte ansprak pa att veta att det forhaller sig pa motsatt sitt;
jag nojer mig med att tro att det kan vara si. A andra sidan vet jag vad
jag tror.

Unionsrattens genomslag i allmdnhet
Det har alltsa fran méanga hall ndrmast axiomatiskt pastatts att det
svenska EU-intradet har inneburit ett narmast revolutionerande, och
dessutom irreversibelt, paradigmskifte for den svenska rattsordningen
— och att det har varit nagot mycket vallovligt infor vilket det inte ar
mojligt att hdlla inne med sin entusiasm. Det dr nagot annat an det
som brukar sigas om att jurister vanligen utrycker sig med "dampade
eufemismer”.® I stillet ar det fragan om nagot som ndrmast kan be-
tecknas som okritiska lovsanger till vad som kan sammanfattas under
beteckningen “europeiseringen av svensk ratt”. Det forhallandet att
“europeiseringen” i grunden forandrat svensk ratt och svenskt ratts-
tankande stalls i relief till att den nordiska avkroken i Europa, dvs.
Sverige, tidigare dragits med en helt rudimentar rattsordning, har
varit renons pa rattssikerhetstinkande, negligerat virnandet av indi-
videns fri- och rattigheter och varit forsett med domstolar som upp-
tratt som lydiga undersatar till den politiska makten. "Europeisering-
en” har inneburit att det svenska barbariet antligen har overgetts till
forman for en civiliserad rattsordning. Det framstills dessutom inte
sallan som att det “europeiska” rattstinkandet ar ndgot som ar helt
homogent 6ver hela den europeiska kontinentens alla nationalstater
och att just endast Sverige statt helt utanfér detta homogena tank-
ande.®

Om man tittar narmare pa bevisforingen for denna remarkabla
forandring blir man knappast imponerad. Man kan tvartom inte
undga att slas av hur innehallslost talet om “europeiska varderingar”
ar. Vad ”europeiska varderingar” egentligen bestir av redovisas inte.
Och det ar inte sarskilt forvanande, eftersom det torde vara uppen-

# Se Ande Somby, Juss som retorikk, Troms6 1999, s. 218.

% Det hela andas att det endast finns ett enda “europeiskt tinkande” och det EU
kanaliserar ar detta enda — och riktiga — tankande. Det ar fragan om ett totalt
utslatande och fornekande av den ytterst variationsrika och blomstrande pluralitet
som (i basta stunder) kannetecknat den mangfacetterade europeiska kulturen
genom arhundranden. Avstandstagandet fran detta och anammandet av idén om
“ett enda korrekt europeiskt tankande” for osokt tankarna till en totalitair och
auktoritar syn pa europeisk kultur och idéalstring.



206 Mikael Mellqvist SvJT 2023

bart att ndgra sidana varderingar inte existerar; varken pa det juri-
diska faltet eller annars. Men uttrycket anvands och det anvands med
en positiv laddning pa ett mycket forsatligt siatt. Det nu sagda ar pa
rent vetenskaplig grund ytterst bekymmersamt.”® Fanatikerna wvisar
(dvs. i betydelsen bevisar) inget av det som pastatts, vilket ocksa inne-
bar att deras slutsatser inte ar nagra slutsatser grundade pd en veten-
skaplig behandling. I stallet ar det frigan om antaganden a priori som
asatts beteckningen slutsatser. De “tycker” eller "tror” att det ar pa ett
visst sitt, eller att det i vart fall borde vara si. De "visar” (dvs. i betydel-
sen uppuisar) alltsa inte nagot annat an sina asikter eller 6nskningar.
Och det ar helt i sin ordning att torgféra sidana. Men det dr inte i sin
ordning att gora det under flagg av vetenskaplighet.® Det hela blir
inte battre av forekomsten av rena floskler i framstallningen. Det ut-
talas t.ex. att ett “mer kontinentaleuropeiskt tinkande kan sigas ha
utvecklats i svensk ratt”. ”Kontinentaleuropeiskt tinkande” — simsala-
bim, s ordnas en mirakelkur fér hjarnvindlingarna! Varianter av
detta uttalande féorekommer frekvent i olika framstallningar, dvs. att
“europeiskt tinkande” eller "europeiska varderingar” ar nagot som ar
helt entydigt och helt unikt samt helt frammande for det (tidigare)
svenska barbariet.

Normhierarkiska overdrifter

I antologin Kritiskt tankande inom Europardtten (med Jaan Paju som
redaktor) reflekterar sex forfattare over unionsratten och samtliga
uppehiller sig, mer eller mindre och med skilda infallsvinklar, just vid
normhierarkiska resonemang (dock inte sarskilt kritiskt). Ulf Bernitz
forefaller for sin del narmast besatt av normhierarkier.* Och han ar
ingalunda ensam om det.* Visst ar det fullt mojligt att konstruera en
normhierarki med unionsratten i toppen. Men det dr, som sagt, en
grov forenkling — och dessutom tamligen ointressant.””> Om man vill
kan man, av t.ex. pedagogiska skal, for en “forstaarsstudent”, stalla
upp en enkel rattskalleldra i strikt hierarkisk form, t.ex. 1) sedvana,

' Det blir narmast ironiskt nar forfattarna till Tjugofem ar av europaratt i Sverige
(Sieps 2020:5 s. 11) Jane Reichel/Karin Ahman, havdar att den traditionella
svenska rattskallelaran i grunden har férandrats och sedan sjilva anger att de som
rattskallor i sin studie anvander sig av lagtext, féorarbeten och prejudikat fran HD
och HFD. Vart tog "Europaratten” vagen?

% Forfattarna till Tjugofem ar av Europaritt i Sverige sager sjilva (s. 10) att de
“utgar fran” det de sager sig ska visa med studien.

% Se Ulf Bernitz, Europarattens genomslag, Ulf Bernitz/Anders Kjellgren, Europa-
rattens grunder och andra artiklar av Ulf Bernitz som har hanvisas till.

* Se t.ex. Jorgen Hettne/Ida Otken Eriksson (red.), EU-réttslig metod, 2 uppl.,
Stockholm 2011 samt Jaan Paju (red.), Kritiskt tinkande inom Europaritten,
sarskilt 2 och 3 kap.

% Jfr vad Aleksander Peczenik uttalar i JT 1994-95 s. 306 (s. 307) om att "generella
prioritetsregler kan i varje fall knappast bli allmant godkdnda” och att det inte
heller gar att uppstilla "nagon universellt giltig prioritetsordning mellan olika
lagtolkningsmetoder”.
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2) grundlag, 3) lag, 4) prejudikat, 5) forarbeten.®. I verkligheten ar
det hela avsevart mer komplicerat, intrikat, spretigt, spontant, rorligt,
rorigt m.m.*”” Det finns dessutom ett subjektivt inslag och ett situa-
tionsberoende inbyggt i varje rattskallehantering som man inte kan
bortse ifrdn. Rattskdllorna kan sagas utgoéra en argumentationsbank
(inte en facitsammanstillning) som tillhandhéller argument av skift-
ande tyngd. Argument fran olika kallor kan harmoniera och verka i
en och samma riktning. Men det kan ocksa finnas motstridiga argu-
ment. I en konkret tillampningssituation ar det vanligen fragan om
att simultant hamta argument fran ett flertal rattskallor.” Det ar da i
praktiken mycket ovanligt att man behover tillgripa rent hierarkiska
losningar. Det ar sa pass ovanligt att det i sjalva verket inte ar av nagot
storre intresse att uppehalla sig vid sadana resonemang. I en alltmer
dynamisk varld — och darmed rattspolitisk utveckling — ar av allt att
doma normhierarkiska argument om inte utdoéende, sa i vart fall
avklingande (om de ens ndgonsin varit av storre intresse). Det borde
rimligen ha natt en mer utbredd insikt att ett statiskt, fyrkantigt och
verklighetsfranvant satt att rangordna rattskallor, och se dem som
konkurrenter som kan 6vertrumfa varandra, ar nagot som tillhér en
forgangen tid. Men de “europarittsliga” entusiasterna kan i sin for-
enklingsiver inte halla inne sin oerhorda (skade)gliddje o6ver att EU-
ratten star ovan svensk hemlagad ratt.

Forutom den normhierarkiska besatthet som praglat den "europa-
rattsliga” rattskdllediskussionen har sarskilt den langvariga svenska
traditionen med fylliga forarbeten (propositioner och offentliga ut-
redningar) hamnat i skottgluggen i diskussionerna kring “europeise-
ringens” betydelse for svensk ratt. Mycket har dar handlat om att EU:s
rattsakter vanligen saknar officiellt publicerade forarbeten. Mycket
onddig diskussion har dgnats at sjalvklarheten att de dd inte finns
nagra forarbeten att anvanda vid tillampningen.* En annan diskus-
sionslinje har rort fragan om svenska férarbetens betydelse vid infor-
livande av rattsakter fran EU. Och en tredje linje har rért den mer
overgripande fragan om forarbeten av traditionellt svenskt slag 6ver
huvud taget kan ha nagon betydelse i sparen av att vi svenska jurister
— efter EU-intradet — har begavats med ett helt annat satt att tinka
och anvander helt nya metoder nar vi dgnar oss at rattstillampning.®
% Med vissa variationer brukar en svensk hierarkisk réttskillelira presenteras pa
detta satt.
¥ Hans-Gunnar Axberger (SvJT 2018 s. 849) talar om “rattskillelarans férvandling
fran enkel struktur till en svaréverskadlig matris”. Jag vill mena att rattskallelaran
aldrig varit en "enkel struktur”.

% Aleksander Peczenik (JT 1994-95 s. 306) uttalar att en sadan “eklektisk samman-
jamkningslara” kan stillas mot en "stel och avvagningsfri” prioritetsordning som
kan betecknas som "fanatisk”.

¥ Jag vill dock har passa pa att (i likhet med Ulf Bernitz i t.ex. JT 2000-01 s. 698)
framhalla att mycken véigledning faktiskt finns att hamta i de preamblar (ingress-
meningar) EU:s rattsakter innehaller.

“ Jag ar medveten om att det sista later raljant, men det kan inte uppfattas pa
annat satt att man fran flera hall, med ansprak pa att vara seriosa, havdar att vi som
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Jag medger forbehallslost att det ar svart att orientera sig i all denna
diskussion. Svarigheten emanerar bl.a. fran det faktum att utgangs-
punkten forefaller vara att fylliga forarbeten med olika tilliampnings-
anvisningar ar nagot “ont” eller ndgot "rattsvidrigt”. Det skulle vara ett
forsatligt satt av regeringen att “runda” riksdagen (som ju inte har an-
tagit nagot annat an en lagtext) genom att "bakvagen” ge rattstillam-
paren bindande anvisningar om hur lagen ska tolkas och tillampas.*
Under rubriken ”lagstiftning genom motiv’ har man langt fore vart
EU-intrdde fran vissa hall ondgjort sig 6ver att forarbeten getts stall-
ning av betydelsefull rattskalla.

Den konstitutionella invandningen (att riksdagen “rundas”) ar latt
att bemota. Riksdagen kan ju helt enkelt vigra anta lagforslaget i
propositionen. I och med det finns det inte heller nagon "lagstiftning
genom motiv” att bekymra sig om. I 6vrigt ar det allmant omvittnat att
de fylliga forarbetena i termer av rattssakerhet (inte minst i form av
forutsebarhet och en enhetlig rattstillampning) ar narmast ovarder-
liga kallor for tillimparen. Dar finns vanligen val underbyggda argu-
ment att hamta for olika lésningar pa ett konkret problem. Att lag-
stiftaren kan ha gett anvisningar om vad som asyftas med en viss
lagreglering ar givetvis ocksd oerhort vardefullt for tillimparen; och
det galler aven nar det ar fragan om inforlivande av EU:s rattsakter.
Den svenske juristen i gemen — tors jag pasta — ser inte heller lag-
text och forarbetsuttalanden som nagra konkurrerande utan i stallet
som kompletterande rattskdllor. Aleksander Peczenik uttrycker sig
mycket traffande nar han skiljer mellan eklektiker och fanatiker.* De
forra vager alla relevant rattskallor och sakliga hansyn mot varandra
for att nd ett resultat. De senare ser det som tvunget att tillimpa en
stel och avvagningsfri prioritetsordning dar den ena rattskillan nod-
vandigtvis maste konkurrera ut den andra. Den férra "bestimmer allt”
och den senare "bestimmer inget”. De som med emfas redogor for
hur radikalt vi i Sverige under senare artionden har “europeiserats”
tillhor definitivt fanatikernas skara. For min del vill jag havda att de
diarmed &4gnar sig at nagon form av vulgdrformalism, som inte kan
forsvaras i ndgot sammanhang och allra minst inom juridiken och i
synnerhet inte i en rattsvetenskaplig kontext.

svenska jurister i och med EU-intradet narmast har transformerats till helt annor-
lunda méanniskor.

“ Ulf Bernitz (JT 1991-92 s. 29) talar tex. om att forekomsten av gedigna
forarbeten skulle vara ett satt "att binda domstolarnas sjalvstandighet”. Logiken i
det uttalandet ar minst sagt svar att forsta och bara tanken att férarbetsuttalanden
skulle var nagot hot mot en domstols sjalvstaindighet ar minst sagt bisarr.

# Aleksander Peczenik i JT 1994-95 s. 306. Jfr ocksa Ulf Oberg i JT 2000-01 s. 492
som framfor en nyanserad syn pa forarbeten som rittskalla. Se ocksa Ola Wiklund i
SOU 1998%145 s. 47 och SOU 1999:58 s. 85 samt Aleksander Peczenik i SOU
1999:58 s. 7.
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"Rdttighetstinkandet” — ett alldeles unikt sdtt att tinka

Ett av de mer markliga pastaendena fran fanatikernas sida ar att
“europardtten” bygger pa “rattigheter” och ”allmadnna principer”;
nagot som skulle vara frimmande for en svensk jurist.” Inte sdllan ser
man att det tilltagande europeiska “rattighetstankandet” sager sig ha
sin udd riktad mot rattspositivismen. Det dr aningen markligt efter-
som EU:s rattsakter och tillampningen av dessa ar ett paradexempel
pa just rattspositivism. For att styra bort tanken fran det brukar man ta
till en alldeles egen tillsnickrad “teleologisk” syn och framhalla att alla
rattsakter fran EU ska tillampas och tolkas utifrdn vad som framgar av
de grundliaggande EU-féordragen, dvs. varnandet av den fria rorlig-
heten for manniskor, tjanster, varor och kapital. Insikten om att detta
ar ett uttryck for en tamligen extrem marknadskapitalistisk ideologi
har inneburit att man har kant sig tvungen att pa nagot satt balansera
detta, sa att det hela kan uppfattas som nigot mer smakfullt for EU-
medborgaren i gemen. Och det har skett genom att man lanserat ett
tillagg till grundideologin med de fria rorligheterna, namligen ett til-
lagg om att det ska rora sig om friheter forsedda med en ”social
aspekt”.* Det ar val genomskinligt, men trots det tas det pa allvar,
tyvarr inte minst inom rattsvetenskapen. Bortsett fran denna “opera-
tion” ar det aningen markligt att samtidigt hylla positivt skapade "EU-
rattigheter” och en teleologisk metod inom ramen for EU-rdttens
tillampning samtidigt som man héavdar att EU-rattens “rattighets-
tankande” utgor ett varn mot svensk ratt och dess anviandning av just
teleologisk rattstillampning (i mer utvecklad form) inom ramen for
ett rattspositivistiskt synsatt.

Det ar alltsa svart att identifiera vad det ar for form av “rattighets-
tankande” som vi svenskar skulle vara obenagna, eller ha svart for, att
anamma. Vad ar det for rattigheter som vi har fatt foérst genom “euro-
peiseringen” och tidigare inte forstatt oss pa? Och hur tinker den
som tinker i just rattigheter? Ar det viktigt att kunna tinka pa detta
speciella (men mystiska) satt? Kan det mojligen vara sa att det inte ar
nagot som ar viktigt eller kan det rora sig om ett “tinkande” som inte
ens finns? Kan det mojligen i sin tur ha att géra med att manga av oss
fortfarande omfattas av en mer ansvarsfull syn pa mansklig samvaro
som innefattar att vi ocksa har skyldigheter mot varandra, mot det ge-
mensamma och mot kommande generationer? Fler och mer om-
fattande “rattigheter” kanske inte ar, och inte heller bor vara, niagot
som ar sarskilt efterstravansvart?*

# Det ar intressant att notera att Mats Melin i JT 2002-03 s. 448 stiller sig fragan
om rattens starka stdllning i EU ar ideologiskt betingad eller ett resultat av ren
nodvandighet. Han forefaller alltsa inte sarskilt overtygad om att “europeise-
ringen” bars fram av hogstamda principer av sarskild kvalitet.

“ Det talas t.ex. om att den inre marknaden ska bygga pa en social marknads-
ekonomi (Bernitz/Kjellgren s. 35).

* Jag kan har inte undvika att referera till Hikan Andersson tidigare nimnda

artikel och instimma i vad han dar siger om att just skadestandsrattslig utveck-
lingen inte nodvandigtvis behover betyda mer och higre skadestind dt alla” och att
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Renommeésnyltandet pa Europakonventionen

Europakonventionen har linge varit en nagel i o6gat pa EU-
entusiasterna. Har finns en fungerande “grundlag” med stor sprid-
ning och acceptans 6éver hela Europa. Amnet fér konventionen Ar i
och for sig sddant att det ligger utanfér vad EU egentligen intresserar
sig for.” Men samtidigt har man insett att amnet ar av betydelse for en
organisation som vill framsta som ett freds- och samarbetsprojekt med
iakttagande av medborgarnas basta. Mer eller mindre krystade forsok
har gjorts att inlemma FEuropakonventionen i det EU-rattsliga
sammanhanget.” Slutligen valde man dock att uppratta ett plagiat,
dvs. EU-stadgan om grundliaggande rattigheter.® Senkommet —
mycket senkommet — har man alltsa tagit sig an fraigan om manskliga
rattigheter och grundlaggande friheter for den enskilda med-
borgaren.?” Och det géor man genom en stold fran Europaradet i sin
stravan att monopolisera europeiskt samarbete. Det finns all anled-
ning att framhalla att Europakonventionen historiskt eller sakligt inte
alls har nagot samband med EU-projektet.® Konventionen har kom-
mit till pa egna meriter och dess breda acceptans bygger pa att den
inte hanfor sig till nagon ekonomipolitisk doktrin. Och konventionen
har varit géallande ratt i Sverige sedan 1950-talet, inkorporeringen
1995 kan nog ses mer som en formsak.”” Europakonventionen har
namligen under lang tid i realiteten utgjort en inspiration — dvs. en

risken med det stridsropet ar att vi goder en “ideell kravmaskin” som vi jurister
tappar kontrollen over.

* Annika Strom Melin redogor i Européerna — Arvet efter EU:s pionjarer, Stock-
holm 2005, féor "kampen” mellan det av kommersiella intressen drivna EU-
projektet och den mer folkligt féorankrade "Europarorelse” som lag bakom Europa-
konventionen.

7 Se Jorgen Hettne/Ida Otken Eriksson s. 149 f. och s. 252 f., Ulf Bernitz, Europa-
rattens genomslag s. 55 f. och Carl Lebeck, EU-stadgan om grundlaggande rattig-
heter, 2 uppl., Lund 2016 samt aven Hans-Gunnar Axberger 1 SvJT 2018 s. 759 och
s. 849.

8 Se Ulf Bernitz i JT 2009-10 s. 487 f. som avvisar asikten att stadgan ar en onodig
dubblering av Europakonventionen for att i stillet hiavda att stadgan fyller “ett
tydligt behov”. Det behov ar, enligt honom, skyddet for de mer kommersiellt be-
tonande rattigheterna, dvs. naringsfrihet och ratten till egendom. Ang. Europa-
konventionen visavi rattighetsstadgan se ocksa Magnus Schmauch i SvJT 2016
s. 265.

“ Jfr vad Annika Strom Melin ar 2005 uttalar i Européerna — Arvet efter EU:s
pionjarer s. 273, om att "land efter land har anslutit sig till Europakonventionen,
och efter mer dn femtio ar ska till slut ocksa EU goéra det”,

% Ulf Bernitz, Europarittens genomslag s. 54, framstaller det tvirtom som att
Europakonventionen redan fran borjan utgér nagon sorts integrerad del av EU-
ratten.

1 Bertil Malmlof/Mikael Mellgvist, Om statens skadestandsansvar vid myndighets-
utovning i Studier kring Europakonventionen, Stockholm 1982. Vi argumenterar
dar, med ungdomlig glod, mot den s.k. transformationsteorin och for att (davaran-
de) artikel 50 i Europakonventionen mycket val kunde tillampas direkt av svenska
domstolar. Se mer utforligt, Jacob W F Sundberg i JT 2013-14 s. 82. Om man dock
ar extremt rattspositivistisk lagd kan man emellertid se inkorporeringen som ett
viktigt moment, jfr Reichel/Aman s. 15 som uttalar att inkorporeringen 1995 hade
“vasentlig betydelse”. En annan sak ar att jag — trots det sagda — anser att man
mycket val mycket tidigare kunde ha inkorporerat konventionen i svensk ratt och
da gett den stillning som grundlag. Motstandet mot just det ter sig obegripligt.
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rattskalla — for svenska jurister i olika sammanhang. Den har dd med
ett monistiskt synsatt tillimpats trots att den inte varit formellt trans-
formerad till svensk lag. Anledningen till det ar inte minst att svensk
ratt i sig i sa stor utstrackning linge har harmonierat med Europa-
konventionen.”? Det maste sidgas vara aningen markligt att det stund-
om har gjorts sa stor "affir” av konventionens formella inférlivande
med svensk ratt.* Krav pd inforlivande maste ses som ett timligen
extremt utslag av rattspositivism; utan inkorporering ar konventionen
inte vard nagot alls, efter inforlivande ar den av vasentlig, ndrmast
epokgorande, betydelse.” Alldeles bortsett fran det nu sagda saknas
det under alla forhallanden anledning att pa ett renommésnyltande
satt "fasa in” Europakonventionen i ett EU-rattsligt perspektiv.

Domstolsmakt

Pastiendet om att juridik och jurister under senare ar blivit allt
viktigare och att domstolar fatt mer makt pa bekostnad av folkvalda
politiker ar just ett pastiende. Pastaendet om att det svenska EU-
intradet i grunden har forandrat den svenska rattsordningen och de
juridiska metoderna ar just ett pastaende.” I argumentationsmassiga
termer ar dessa pastdenden en slutsats. En slutsats som emellertid inte
ar underbyggd med ndagra sakliga argument. Men utifran denna
godtyckliga slutsats, som tas som a priori given, resonerar man sedan,
inte sallan yvigt och brett, om vad inneborden av den kan vara. Alla
kan val i och for sig vara ense om att det finns en interaktion mellan
EU-ratt och nationell ratt och att EU-ratten darfér i nagon man har
kontaminerat den svenska rattsordningen (och andra nationella
rattsordningar) och gjort det aningen besvarligare for rattstillampa-
ren i vardagen.* Men mer dramatiskt dn sid ar det inte. De demo-
kratiska och rattsstatliga fundamenten i var konstitution har hela
tiden varit desamma. Att domstolarna suverant bestimmer over sin
egen rattstillampning har gallt lange och galler alljamt och det har
inget att gora med t.ex. EU-medlemskapet.”” Jag har svart att se att

2 Hans-Gunnar Axbergs tva artiklar i SvJT utgor ett exempel pa en framstallning
dar forfattaren inte pastar nagot annat eller nagot mer an han samtidigt formar att
bevisa, dvs. sjdlva motsatsen till manga av de EU-fanatiska framstillningarna.

» Se t.ex. Ulf Bernitz i JT 1994-95 s. 259.

> Av helt underordnad betydelse ar tydligen det faktum att konventionens rattig-
heter i sak i allt vasentligt sedan ling tid tillbaka varit gallande ratt i Sverige, se
Hans-Gunnar Axberger i SvJT 2018 s. %59 och s. 849.

% Vad galler just domstolars stillning belyser Tormod Otter Johansen/Sebastian
Wejedal i tva artiklar i SyJT 2017 s. 100 och SvJT 2017 s. 191 hur svarfangat be-
greppet "domstol”, i saval ett europeiskt som svenskt perspektiv, ar och vad som
niarmare bestimt kan anses utmarka en sadan. Se aven Thomas Bull i JT 1999-00
s. 794 och 200001 s. 26.

% Samtidigt tycker jag att det ar inspirerande och utvecklande att dd och da fa
tillampa EU-ratt i en svensk kontext.

7 Jag kan t.ex. inte instimma i vad Mats Melin uttalar ¢ Svea hovrdtt — 400 ar,
Stockholm 2014, s. 429 om att svenska domstolar och domare under senare artion-
den i storre utstrackning skulle ha anammat “europeiska” varderingar och synsatt
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nagot i grunden de facto har féorandrats av den anledningen. Fran
1990-talets borjan och framat har emellertid det svenska domstols-
vasendet varit féoremadl for omfattande férandringar. Dessa forand-
ringar har dock inte i nagot avseende varit EU-drivna, utan i stllet
har drivkrafterna varit helt andra.*

En helt annan sak ar att vissa debattorer vill att nagot ska ha for-
andrats. Men jag har svart att se att "mer maktdelning” dn vad som
redan galler skulle vara nagot som ar vart att efterstrava. Dd instam-
mer jag i stallet i vad Ola Wiklund uttalar om att "vi behéver mer poli-
tik, inte mindre”, dvs. de demokratiska politiska forsamlingarna beho-
ver anvanda sin makt pa ett mer offensivt satt for att 16sa nationella
och internationella problem — domstolarna kan inte gora det.” Jag
har ocksa svart att se — vilket ibland havdas — att t.ex. lagproévnings-
ratten skulle kunna innebdra att makt har forskjutits till domstolarna;
aven om borttagandet av uppenbarhetsrekvisitet i 12 kap. 10 § RF har
undanrdjt vissa oklarheter och mycket val i och for sig kan ses som ett
steg i den riktningen. Men jag ser narmast den tidigare forekomsten
av ett uppenbarhetsrekvisit som nagot som stred mot regeringsfor-
mens intentioner. Domstols makt att dsidosatta en grundlagsstridig
lag ar ett tamligen sjalvklart utfléde av legalitetsprincipen och skulle
egentligen inte beh6va motiveras mer an sa.* Denna mojlighet for
domstolarna kan alltsa inte sagas vara nagot som pa nagot mer mark-
bart sett har inneburit nagon balansrubbning mellan olika institu-
tioner i samhallet.

Det forhdllandet att rattstillimpande domstolar ocksa ar ratts-
skapande — sarskilt da Hogsta domstolen och Hogsta forvaltnings-
domstolen — har inget med nagon helt ny "aktivism” att goéra (pa ett
grundlaggande teoretiskt plan ar for ovrigt en domstols alla avgoran-
den rattsskapande). Domstolarna ar inte “aktivare” i dag an i gar.”
Daremot har de i sina avgoranden ofta en mer genomtankt struktur
och en ambition att uttrycka sig klarare och ibland mer bestamt. Det
ar definitivt av godo — och har inget med nagon "europeisering” att
gora — nar det galler att utveckla ratten och darigenom precisera och
fortydliga dess innehdll.” Om man med ”aktivism” menar att dom-

(i och for sig som vanligt hogst oklart vad som skulle utmérka sadana varderingar
och synsatt).

% Se t.ex. Mona Aldestam i de lege — Juridiska fakulteten i Uppsala drsbok 2015
s.9 och bl.a. vad hon dar siger om New Public Management som drivkraft. Jfr
ocksa flera av bidragen i jubileumsboken SvJT 100 ar, Stockholm 2016.

» Demokratiutredningen skrift nr 23, SOU 1999:58 s. 100. Jfr densamma aven i
skrift nr 12, SOU 1998:145 s. 47.

% Se vad Martin Sunngqyist uttalar i SvJT — 100 ar s. 442 om att argumentet om
grundlagens 6verordning racker langt for att “forsvara och legitimera domarnas
provning av lagars grundlagsenlighet.

' Jfr Ola Wiklund i SvJT 2014 s. 335 som ar inne pa att Fredriks Wersalls oro (SvJT
2014 s. 1) over en tilltagande aktivism hos Hogsta domstolen inte ar befogad. Jfr
densamma i Demokratiutredningens skrift nr 12, SOU 1998:145 s. 47.

% Av stor betydelse i detta avseende ar diremot det arbete som Fortroende-
utredningen presenterade i betinkandet Okat fortroende for domstolarna —
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stolarna mer aktivt fullgor sina funktioner i samhallet, inte minst som
utvecklare av rattstillaimpningen, kan jag ocksa se en tilltagande aktiv-
ism. Men det ar ndgot som sker tillsammans och i samklang med ut-
vecklingen av lagstiftningen och inget som sker som ndgon sorts "mot-
standsakt” mot den suverana lagstiftaren.®

Quod erat demonstrandum

Ulf Bernitzs spddomar i JT 1991-92 s. 29 var att niarmandet till EG
(EU) "kommer att fa den effekten i Sverige, att det allmant starker
rattens stallning i samhallet och ger juridiken och de juridiska form-
erna for argumentation och tvistlosning en mer central roll. Inte
minst torde detta paverka domstolarnas status och uppgifter nar det
galler att avgora centrala sporsmal” och "Europeiseringen medfor
med all sannolikhet pd sikt djupgaende fordndringar i svensk ratts-
kallelara i riktning mot att den bli alltmer lik vad som ter sig som det
normala i Europa. Det betyder framfor allt en stark nedtoning av
forarbetenas omfattning och vikt och en 6kad roll for doktrinen”. Det
féljde han sjilv upp i JT 2009-10 s. 477 med konstateranden som
andades viss besvikelse om att det varit aningen trogt med detta
genomslag, men att det framfor oss torde ligga en "betydligt mer
djupgdende europeisering av svensk ratt som ocksa lar paverka ratts-
ordningens djupstruktur mer an hittills”.* Nu har det gatt ytterligare
drygt tio ar. Var star vi?

1. Har juridiken fatt en mer central roll?

2. Har domstolarnas status och uppgifter forandrats?

3. Har den svenska juristen dndrat sitt tinkande och anammat nya
metoder?

4. Har svensk rattskalleldra varit foremal for djupgaende forandringar i
riktning mot vad som ”ter sig normalt i Europa”?®

Mycket pekar mot att svaret pa alla ovan stallda fragor ar nej, dvs. att
namnda spiddomar och efterfoljande bekriftelser av dessa inte har
nagon barkraftig grund. Nej-svaren vad galler fragorna 2—4 forefaller
nastintill uppenbara. I det stora hela tyder allt pa att vart rattsvisende,
var rattskultur och vara arbetsmetoder visat sig vara betydligt mer
robusta och motstindskraftiga dn vad fanatikerna velat ge sken av. I
sjalva verket pekar allt mot att det svenska rattssamhallet funktionellt,
systematiskt och operationellt inte i ndgon ndmnviard man paverkats
av EU-intradet eller av nagon “europeisering”. Hanteringen av mal

Strategier och forslag (SOU 2008:106) och det arbete inom domstolsvasendet som
foljt pa det. Se ocksa remissammanstallningen i Ds 2009:66.

% Jfr Carl Josefsson i SvJT 2015 s. 40 (s. 69 f.). Jfr ocksa densamme i SvJT 2015
s. 539.

¢ Han upprepar detsamma i sitt forord (s. 7) till Jorgen Hettne/Ida Otken
Eriksson (red.), EU-rdttslig metod, 2 uppl. Stockholm 2011.

% Det ar ratt sa hisnande att tinka sig att det skulle finnas en enda normal ratts-
kallelara som galler i Europas samtliga nationalstater.



214 Mikael Mellqvist SvJT 2023

och drenden vid vara domstolar har inte heller forindrats av den
anledningen. En domares tankande och metodik vad galler bered-
ningen och avgérandet av mal och drenden har inte heller pa nagot
vis influerats av nagon “europeisering”. Man kan tvirtom siaga att det
forhallandet att vi har fatt en ny rattsordningen att ta hansyn till och
nya rattskallor att beakta mycket val har absorberats av sedan tidigare
anvanda metoder och rutiner, varfor EU-intradet for den svenska
juristen inte varit nagot sarskilt omvalvande. Detta maste sagas vara ett
styrkebesked. Var rattsordning ar stabil och viker inte ned sig i forsta
taget. Det ar det som kdnnetecknar en rattsstat och det ska vi vara
mycket tacksamma for.

Varfor fanatismen? — Jag vet vad jag tror

Syftet med denna artikel ar alltsa inte alls att pladera "for eller mot
EU”. Det finns en uppsjo av synpunkter pa vad EU star for och vilka
principer och ideologier som den organisationen bars upp av. Vissa
ser det som att EU i grunden ar fredsprojekt. Andra ser det som ett
renodlat kommersiellt projekt. Och aterigen andra som “bade-och”
eller nagot "mittemellan”.® Oavsett vilket synsitt man i den fragan
omfamnar ar det en kontroversiell friga hur man ser pa arten och
graden av overstatlighet. Liberala ekonomer ar nog tamligen nojda
med sakernas tillstind med splittrade och darmed férsvagade offent-
liga funktioner.” Manga jurister brottas i stallet med konstitutionella
och normhierarkiska aspekter pa den fragan. En fraga som pa nagot
satt svavar Oover det hela ar om det ar juridiken som sitter upp
spelreglerna som ekonomerna sedan far agera efter, eller om det ar
ekonomerna som bestammer och juridiken som sedan enbart infriar

% Alldeles bortsett fran hur det var "fran borjan” ar det dnda moijligt att se en
tydlig tendens att EU har utvecklats som ett alltmer renodlat kommersiellt betonat
projekt. Efter att EG under 1970-talet varit en aning pa dekis inleddes en "ater-
start” under 1980-talet. Den var férenad med manga politiska turer, men inte
minst var det Margaret Thatcher som ville sprida sin privatiseringspolitik till 6vriga
Europa och hon fick storfinansen med sig dar Philipschefen och ordféranden i
"Roundtable of European Industrialists” (ERT) Wisse Dekker och hans plan
"Europa 19907 tillhor det som banade vag for att genom enhetsakten forvandla EG
till ett EU, som mer uttalat skulle utgora ett marknadskapitalistiskt instrument
med en struktur for tillvaratagande av sadana intressen. Se ang. detta Andrew
Moravesik, The Choice for Europe, Oxford, 1999, sarskilt s. 314 f. och s. 472,
Annika Strom Melin, Européerna — Arvet efter EU:s pionjarer, Stockholm 2005
och aven Kajsa Ekis Ekman, Skulden — Eurokrisen sedd fran Aten, Stockholm
2014, sarskilt s. 49 f. Se ocksa vad Carl Lidbom i JT 1997-98 s. 27 sdger om dnskan
att gora Europa till en politisk och ekonomisk stormakt i klass med USA. Ang.
enhetsakten se ocksa Klas Reinholdsson/Jacob Wichmann, Den Europeiska
Enhetsakten, Lund 1987.

7 Jfr vad Carl Lidbom (JT 1997-98 s. 28) uttalar om att de "mest konsekventa
liberalerna vill inte hora talas om att forstarka politikernas makt, vare sig pa det
nationella planet eller inom ramen fér EU”. I sjdlva verket har man astadkommit
en regim dar EU begransar nationalstaternas manoverutrymme och national-
staterna begransar EU:s manoverutrymme. Det ar en “dubbelseger” for marknads-
kapitalisterna.
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Kar] Marx klassiska ord om att "lagstiftningen protokollfér endast de
ekonomiska forhdllandenas krav”.®

Varfor ha da s& méanga sa okritiskt och tydligt gett uttryck for att
“europarattens” genomslag ar ett faktum av helt revolutionerande
slag. Jag vet vad jag tror, namligen foljande.

1.

2.

Jag tror att de flesta jurister (sarskilt rattsvetenskapare) anser att det i
detta fall ar juridiken som sitter i forarsatet.

Jag tror att det i detta fall de facto forhaller sig tvartom, dvs. att
juridiken endast protokollfor den ekonomiska politiken.

Jag tror att juristerna (rattsvetenskaparna) i manga fall inte nojer sig
med den passiva protokollférarrollen, utan vill vara mer betydelse-
fulla an sa.

Jag tror att juristerna (rattsvetenskaparna) da har gjort juridisk
“vetenskap” av tamligen svepande och substanslosa floskler av typen
“europeisering”, "vasteuropeiska varderingar” och ett “mer medvetet
rattighetstainkande”.

Jag tror att detta ar ett uttryck for en sorts egocentrerad juristelitism
kombinerad med en ansenlig portion politisk opportunism.

Jag tror att juridiken (rattsvetenskapen) som vetenskap tar skada av
det.

% Se Goran Elwin/Dag Victor, Ritt och marxism, Stockholm 1978, s. 58. Ola
Wiklund, Demokratiutredningens skrift nr 12, SOU 1998:145 s. 50 f. havdar att
juristen, inte ekonomen, ar “the King of the World”. Det haller jag inte med om,
och alldeles sarskilt inte nar det galler just vem som ar “kung” 1 EU.



