Domarna som konstitutionella aktorer

Av jur. dr MARTIN SUNNQVIST

Om och i sd fall pa vilket sitt domarna dr konstitutionella aktorer har varit
foremdl for omfattande debatter. Debatten rorande huruvida domarna kunde
utova konstitutionell kontroll over lagstifiningen dvergick pa 1960-talet till
en debatt om nédrmare bestimt hur domarna skulle utova denna kontroll. Det
ar en debatt som inte dr avslutad; diskussionen om hur domarna ska hantera
olika typer av konstitutionella fragor pagar fortfarande. Debatten hdller ocksd
pa att dverga till en fordjupad diskussion om legitimiteten i domandet i kon-
stitutionella fragor. I denna artikel sammanfattas och analyseras de debatter
som hittills forts och identifieras fragor som behover diskuleras vidare.

1 Inledning
Nar Svensk Juristtidning grundades ar 1916 hade Sverige sedan ar 1888
inte haft ndgon tidskrift med inriktning pa allminna juridiska dmnen.
De tre foregangarna Juridiskt arkiv, Juridiska foreningens tidskrift och
Naumanns Tidskrift for lagstiftning, lagskipning och foérvaltning hade
varit aktiva aren 1830-62, 1850-61 respektive 1864-88. Nagra enstaka
rittsvetenskapliga artiklar hade forekommit i NJA II. A andra sidan
fanns sedan ar 1897 Statsvetenskaplig tidskrift for den svenska statsve-
tenskapliga och statsrattsliga debatten och sedan ar 1888 Tidsskrift for
Rettsvitenskap som framsta organ for den nordiska juridiska debatten
(Lars Bjorne, Den nordiska rittsvetenskapens historia, Del II, 1998,
s. 194-197, Del 111, 2002, s. 30-32 och 166-167, och Del IV, 2007, s. 23—
28 och 218-220).

I denna artikel ska jag fokusera pd dels de debatter som forts, framst
i Svensk Juristtidning, om domarna som konstitutionella aktorer, dels
den debatt som behover foras framoéver om hur domarna ska hantera
konstitutionella fragor. Debatten kan delas in i tre fragor: Om, hur och
varfor. Den forsta fragan var om domarna har ritt att préva fragor om
lags forenlighet med konstitutionella normer, och den andra fragan var
hur det ska ske och vad som ska krévas for ett asidosattande. Den tredje
fragan ar varfor det ska ske. I den fragan inkluderar jag fragan om legiti-
miteten i domarnas domande i konstitutionella fragor.

2 Om?

Redan i 1800-talets tidskriftsdebatt uppmarksammades fragan hur do-
marna skulle hantera grundlagsstridig lag. I Juridiskt arkiv ar 1837-38 pu-
blicerade Carl Schmidt den amerikanska domaren Joseph Storys artikel
”Om den amerikanska statsriatten”, som bl.a. tog upp att de amerikanska
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domarna skulle asidositta grundlagsstridig lag. I Juridiska foreningens
tidskrift, redigerad av samme Schmidt, togs ar 1855 in en artikel av en
jur. dr A. Vollert i Weimar pa temat huruvida domaren fick tillimpa en
lag som utfardats utan stindernas erforderliga samtycke. Samma ar av-
handlades diskussionsamnet om en viss forordning utfirdad av kungen
ensam skulle ha foretrade framfor tva aldre bestimmelser till vilka stan-
derna samtyckt. En uppfattning var att den nya férordningen skulle till-
lampas, en annan att de dldre bestimmelserna hade féretride och en
tredje att en formedlande tolkning kunde l6sa problemet.

I 1871 ars argang av Naumanns tidskrift publicerade Christian Nau-
mann en egen artikel om den svenske domarens forhdllande till den
lagstiftande makten. Artikeln var egentligen ett utdrag ur hans stats-
forfattningsrattsliga verk i fyra band. Naumann stillde hoga krav for
att domaren skulle kunna lata bli att tillimpa en féreskrift utfirdad av
kungen trots att riksdagens samtycke hade behovt inhdmtas, och han
medgav ingen provning av grundlagsenligheten hos lagar som stiftats av
kung och riksdag tillsammans. Att han pa andra platser i verket ansag
att grundlagsstridig lag kunde och borde asidosattas komplicerar dock
tolkningen av hans uppfattning (se Martin Sunnqvist, Konstitutionellt
kritiskt domande, 2 uppl. 2014, s. 206-220).

Hugo Blomberg tog i Tidsskrift for Rettsvitenskap ar 1896 upp fra-
gan hur domaren skulle hantera fragor om lagars grundlagsenlighet.
Hans uppfattning var att domarna inte skulle tillampa en lag som be-
slutats av kungen ensam trots att riksdagens samtycke uppenbart och
oomtvistligt” kravdes. Om en lag stiftats med ett innehall som “tydligen”
stred mot ett grundlagsstadgande, skulle domarna asidosatta lagen och
foredra grundlagen. Daremot skulle lag inte prévas mot grundlagarnas
“allmanna innehall”.

Sa langt hade inldggen i tidskriftsdebatten om det konstitutionella
doémandet kommit i ungeférligt genomsnitt vart tjugonde ar. Nagon
kontinuerlig, sammanhallen debatt var det alltsa inte fraga om. Ar 1903
tog statsvetenskapsdocenten Ludvig Widell upp fragan i Statsveten-
skaplig tidskrift, och han menade att lagprévning saknade stod i ratts-
kéllorna och dessutom skulle vara olamplig. Debatten intensifierades
sedan i andra fora dn Svensk Juristtidning. I Statsvetenskaplig tidskrift
foresprakade Nils Stjernberg ar 1920-21 lagprovning de lege ferenda,
medan Carl Kuylenstierna ar 1926 anforde att rattsldget var oklart och
Halvar G. F. Sundberg ar 1930 argumenterade for lagprévningens exis-
tens. I Tidsskrift for Rettsvitenskap gick Karl Olivecrona ar 1925 till hart
angrepp mot tanken att grundlag kunde vara 6verordnad lag, medan
Nils Herlitz ar 1936 var at det mer lagprovningsvanliga hallet.

Nar det nu antligen ar dags att vinda blicken mot Svensk Juristtid-
ning, kan konstateras att den konstitutionella ratten inte var sarskilt
framtradande i de tidiga drgangarna. Saval egentliga uppsatser som
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ovriga texter hor framst till 6vriga rattsomraden, med fokus pa straff-,
civil- och processritt. Den forsta artikel dar fragan om domstolars asido-
sattande av grundlagsstridig lag behandlades var skriven av norrmannen
Ragnar Knoph och behandlade norska férhallanden. Knoph framholl
att Hgyesterett tillsammans med Norges 6vriga domstolar hade ett vik-
tigt kontrollerande inflytande pa den lagstiftande makten genom att
inte lata nagon grundlagsstridig lag gilla (Ragnar Knoph i SvJT 1930
s. 337). Det i jamforelse med Norge motsatta rittslaget i Finland efter
1919 ars regeringsform diskuterades pafoljande ar av Rafael Erich (SvJT
1931 s. 217-220).

Amnesindelade rubriker i registret kom inte forrin med argangen
1936, och da foll den konstitutionella ratten under rubriken ”Stats-
ritt, forvaltningsritt och finansratt”. Ar 1941 kom fragan om domarna
som konstitutionella aktorer upp, ater i ett nordiskt perspektiv. Osten
Undén redogjorde under rubriken "Norges strid for ratten” for Hgyes-
teretts forsok att virna sin oavhingighet mot ockupationsmakten (SvJT
1941 s. 889-895). Undén anknot till Landshévdingen i Runebergs Fan-
rik Stals signer, och den relevanta delen av dikten dtergavs av Birger
Ekeberg efter befrielsen (SvJT 1945 s. 421-423). Att diskussionen om
svenska domares ansvar for konstitutionella fragor fram till denna tid
hade varit nirmast obefintlig, hinger samman med sattet att se pa re-
geringsformens funktion. I Sverige skulle regeringsformen i forsta hand
hanteras av lagstiftaren, som utgjordes av kung och riksdag for den all-
manna civil- och kriminallagstiftningen och kungen ensam for den eko-
nomiska lagstiftningen, inte av domaren (Sunnqvist a.a. s. 73-81, 289-
292, 392-394). I det praktiska rattslivet hade darmed regeringsformen
inte funktionen av en 6verordnad grundlag.

Redan ar 1947 kan man emellertid se ett 6kat intresse for konstitutio-
nella fragor. Forslaget om inférande av kvarlatenskapsskatt var konstitu-
tionellt kontroversiellt och togs upp i tre artiklar (SvJT 1947 s. 190-193,
345-350 och 351-352). Nagra ar senare presenterade Gustaf Petrén
rattssikerhetsfragornas behandling i riksdagen (SvJT 1954 s. 279-282
och 483-485). Och aret darpa satte den egentliga lagprovningsdebatten
i gdng, i vilken Gustaf Petrén och Osten Undén var de viktiga aktorerna.
Docenten Uta Bindreiter har nyligen analyserat dessa debatter grund-
ligt (Uta Bindreiter, Lagprovningsdebatten 1955-1966. I skarningsfiltet
mellan juridik och politik, 2009).

I forsta kammaren hade ar 1954 forts en debatt mellan sarskilt Osten
Undén, Nils Herlitz och Ingrid Giarde Widemar om médijligheten till
domstolsprovning av forvaltningsbeslut och den dartill eventuellt rela-
terade frigan om lagprovning. I Svensk Juristtidning ar 1955 tog Gustaf
Petrén upp Osten Undéns riksdagsuttalande om att lagars grundlags-
enlighet inte kunde proévas i domstol. Petrén hade motsatt uppfattning
(SvJT 1955 s. 618-633, sarskilt s. 624). Undén svarade Petrén i Svensk
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Juristtidning ar 1956 (SvJT 1956 s. 260-263) och argumenterade for
att domarna inte hade nagon rétt att prova lagars grundlagsenlighet
och att Petréns uppfattning var ett utslag av 6nsketinkande. Detta be-
moéttes samma ar utforligt av Petrén (SvJT 1956 s. 500-509). Debatten
kannetecknas av att kombattanterna hade helt olika uppfattningar om
grundlagens funktion — var den en foreskrift enbart for lagstiftaren att
tilldimpa, eller en 6verordnad konstitution vars efterlevnad domstolarna
skulle granska?

Undéns argumentationslinje antyder att Petrén hade kommit pa en
ny och ovantad idé som inte stimde med rattskallorna i 6vrigt och som
darfor inte kunde anses ha stdd i rattsordningen. Detta stimmer inte
alldeles val med den tidigare debatten, och enligt Riksdklagarens ytt-
rande i NJA 1961 s. 253 (se s. 272-273) var Undén ganska ensam om
sin uppfattning. Att Petrén hade gott stdd for sin uppfattning bekraftas
ocksa av 1963 ars betinkande om en ny regeringsform och av remissva-
ren pa detta (SOU 1963:17 och 1965:2, se SvJT 1963 s. 290-306 och 1966
s. 447-467). Det ar darfoér motiverat att, som Uta Bindreiter har gjort
(se Bindreiter a.a. s. 10), anse fragan om lagprovningens existens avslu-
tad hiar och 6verga till fraigan om lagprovningens omfattning. I forbiga-
ende kan dock dessférinnan nimnas en liten tidstypisk polemik mellan
Petrén och Gunnar Strang i friga om vad som var varst, grundlagsbrott
eller sprithamstring (se SvJT 1962 s. 486—489).

3 Hur?

Ar 1964 togs debatten upp i Statsvetenskaplig tidskrift genom inligg av
Stig Jagerskiold och Hakan Stromberg. Jagerskiolds inriktning var lag-
provningsskeptisk, aven om han ville att kombinationen av en fri- och
rattighetskatalog och lagprévning borde belysas narmare inom ramen
for grundlagsreformarbetet. Aven Stromberg 6nskade en nirmare ge-
nomlysning av dessa fragor. Gustaf Petrén aterknoét i ett inldgg till sina
tidigare framlagda synpunkter och var angelidgen att fa lagpréovningen
att framsta i ett "avdramatiserat och sa att siga ’icke-rattspolitiskt-laddat’
skick” (Bindreiter a.a. s. 32). Om lagprévningen var en sjalvklar foljd av
normbhierarkin, var den kvarstiende fragan hur stort utrymme domarna
skulle ge lagstiftaren att sjalv tolka grundlagen. Efter NJA 1964 s. 471
kunde Petrén i Svensk Juristtidning ar 1966 (SvJT 1966 s. 432) knyta
ihop de bada debatterna och konstatera att lagprévningens existens var
klar men att ett uppenbarhetsrekvisit géllde i fraga om omfattningen av
provningen.

Detta uppenbarhetsrekvisit kom som bekant in i 11 kap. 14 § rege-
ringsformen nar lagpréovningen grundlagsfistes med verkan fran den
1 januari 1980. Detta innebar a ena sidan att lagprovningens existens
slogs fast men ocksa att dess omfattning inte latteligen kunde utvecklas
vidare i rattspraxis. Vid samma tid aktualiserades emellertid betydelsen
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av EKMR. Det forhallandet att Sverige inte hade accepterat Europa-
domstolens jurisdiktion hade debatterats mellan den norske Hgyeste-
rettsjustitiarius Terje Wold och Osten Undén redan vid 1960-talets mitt.
(SVJT 1963 s. 657-661 och 1964 s. 541-542.) Nar Sverige — efter att ar
1966 ha accepterat Europadomstolens jurisdiktion — félldes i Europa-
domstolen i Sporrong och Lonnroth mot Sverige (dom den 23 septem-
ber 1982 i mal 7151/75 och 7152/75) ledde det till en debatt i framst
Svensk Juristtidning under 1980-talet, bl.a. i anslutning till olika dom-
stolsavgoranden, om vad detta kunde ha for konsekvenser i olika avse-
enden (se dessforinnan "Europaradet och de manskliga rattigheterna” i
SvJT 1979 s. 14-42 samt dérefter bl.a. SyJT 1985 s. 621-633, 1986 s. 12—
22, 325-337, Sunngqyvist a.a. s. 801-803).

Ar 1983 ersattes i Svensk Juristtidning den ar 1936 inférda rubriken
“Statsratt, forvaltningsratt och finansratt” med "Offentlig ratt”. Den mer
principiella fraigan om domarens uppgift diskuterades ar 1987 av Bertil
Bengtsson, Kjell A Modéer och Erik Holmberg. Rubrikerna "Om dom-
stolarnas lagprévning”, "En god domare ar battre dn en god lag” och
“Pa spaning efter réttigheterna” antyder de skilda angreppssatten (SvJT
1987 s. 229-247, 248-268 och 653-676). Bertil Bengtsson utvecklade
som sin uppfattning ar 1988 (SyJT 1988 s. 671-682) att lagprovningen
skulle tillimpas med stor forsiktighet, men han anknot ocksa till den i
det norska rattsfallet Rt. 1976 s. 1 definierade skillnaden mellan lagprov-
ningens intensitet i fraga om olika typer av grundlagsskyddade fri- och
rattigheter. Han tog ocksa upp frigan om grundlagskonform tolkning.
Redan ar 1973 hade Rolf Almering tagit upp fragan om Europakonven-
tionen som lagtolkningsfaktor (SvJT 1973 s. 774-788). Joakim Nergelius
publicerade ar 1996 en utforlig artikel om grundlagstolkning, grund-
lagsvanlig lagtolkning och asidosattande av grundlagsstridig lag (Sv]T
1996 s. 835-870, se aven 1997 s. 426-457). Sammanfattningsvis kan sé-
gas att det grundlagsreglerade uppenbarhetsrekvisitet visserligen gjorde
domstolarna aterhallsamma, men det hindrade inte den rattsvetenskap-
liga diskussionen om hur domarna borde hantera grundlagsfrigorna.

Med EU-intradet och inkorporeringen av EKMR i svensk ratt kom de-
batten om hur lagprévningen skulle ske att intensifieras. Fragan om do-
marna alls borde beakta normer i grundlagen och EKMR var inte langre
aktuell, i synnerhet som det inte kunde havdas att domarna skulle bortse
fran EU-ratten. Vad som komplicerade bilden var att normhierarkin ny-
ligen hade accepterats, vilket innebar att grundlagens 6verordning var
klar, samtidigt som EKMR svarligen kunde placeras in i en sadan hie-
rarki. Ett "klart stod’-kriterium tillimpades i dubbelbestraffningsfallen
men inte i 6vrigt. (Se hartill Martin Sunnqvist, ’Klart-stéd’-doktrinens
historia och dubbelférfarandeférbudets framtid, Europarattslig tidskrift
2014 s. 389-399.) Nagra fragestillningar stilldes pa sin spets ar 2005 i
NJA 2005 s. 33 (partiell grundlagsstridighet och grundlagskonform tolk-
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ning) och 2005 s. 805 (férhallandet mellan svensk grundlag, EKMR och
Europadomstolens praxis samt grundlagskonform tolkning). En debatt
om hur réttsfallen skulle tolkas uppstod (se Martin Sunnqvist, SvJT 2008
s. 645-656 med hanvisningar). Ar 2007 — da den konstitutionella ritten
framhavdes genom att amnesrubriken i Svensk Juristtidnings register
blev "Offentlig och konstitutionell ratt” — dgnades ett helt hifte (s. 769—
926) at temat "Lagprovning och andra fragor om normkontroll”.

Att omfattningen av normprovningen (eller vad jag med ett vidare
begrepp kallar konstitutionellt kritiskt démande) numera ar stor har
bekraftats av Hogsta domstolen i bl.a. NJA 2013 s. 502 och 746 samt
av Hogsta forvaltningsdomstolen i bl.a. HFD 2013 ref. 71. Uppenbar-
hetsrekvisitet i 11 kap. 14 § regeringsformen har tagits bort och ersatts
av en erinran om att riksdagen ar folkets framsta féretradare och att
grundlag gér fore lag (se SOU 2008:125 och hartill Anders Eka i Sv]T
2009 s. 382-395). Det rader ingen tvekan om att domarna ar konsti-
tutionella aktorer och att nagot begransande uppenbarhetsrekvisit inte
ar aktuellt. Hur provningsintensiteten ska beskrivas, i vilken grad den
styrs av svenska domstolar eller domstolar pa europeisk niva (se NJA
2012 5. 1038) och om den skiljer sig mellan olika kategorier av fragor —
processuella garantier, grundlaggande fri- och rattigheter, ekonomiska
rattigheter, forhallandet mellan de andra statsmakterna (se Sunnqvist
a.a. s. 1061-1070) — ar annu en Oppen fraga. Det giller ocksa i viktiga
avseenden vaxelspelet mellan nationella hogsta domstolar och Europa-
domstolen nar det galler tolkningen av EKMR (Se Dag Victor och Jens
Edvin A. Skoghgy i SvJT 2013 s. 343-396 respektive 397-424).

Det kan alltsa konstateras att det konstitutionellt kritiska domandet
kan bli ganska omfattande. Det ar oklart var granserna gar, vilket kan
leda till bade forsiktighet och oférviagenhet. Det ar darfor dags att mera
pa djupet stilla sig fragan Varfor?

4 Varfor?
Aven om fragan Varfor? stilldes i en del av inliggen i Svensk Juristtid-
ning 2007 s. 769-926, marks dnnu tydligare under ar 2014 en forskjut-
ning i tematiken i Svensk Juristtidnings artiklar pa omradet. Presidenten
i 400-arsjubilerande Svea hovratt, Fredrik Wersall, inledde med att ifra-
gasatta om Hogsta domstolen gatt lingre dn nodvindigt i sin rattsska-
pande verksamhet (SyJT 2014 s. 1-8, se dven s. 101-104 och 335-347).
Dag Mattsson sammanfattade ett seminarium inom ramen for 400-ars-
jubileet dar en viktig fraga var just legitimiteten i domarmakten (SvJT
2014 s. 587-596). Och ar 2015 knoét Carl Josefsson dessa fragestillningar
till Jirgen Habermas rattighetsbaserade demokratisyn.
Legitimitetsfrdgorna ar inte bara intressanta for att ge stéd for do-
marnas i Sverige successivt etablerade konstitutionella démande eller
for att begrinsa domarnas alltfér fria rattsskapande. Legitimitetsfra-
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gorna ar ocksa — och framfor allt — intressanta eftersom de satter in
det konstitutionella démandet i sitt sammanhang och bidrar till utform-
ningen av en domarkultur. Det finns tre aspekter pa legitimiteten som
jag sarskilt vill lyfta fram.

For det forsta finns fragan vad som 6ver huvud taget gor att domarna
kan proéva lagars grundlagsenlighet. Denna fraga kan besvaras inom ra-
men for rattsordningen. Legitimitet inom rattsordningens ram handlar
om att en enskild foreskrift eller ett enskilt rattsfall stods av rattsord-
ningens djupare skikt, rattskulturen och djupstrukturen (Kaarlo Tuori,
Critical Legal Positivism 2002, s. 243-281).

Det som 6ver huvud taget gor att domarna kan prova lagars grund-
lagsenlighet ar att grundlagen dr 6verordnad lagarna. Det ar det klas-
siska argumentet for lagprévningen, formulerat bl.a. i det klassiska ame-
rikanska rattsfallet Marbury v. Madison ar 1803 och i Norden i Hgyes-
terettsjustitiarius P. C. Lassons votum i ett norskt rattsfall ar 1866. Det
har ocksd varit det aterkommande argumentet i den svenska debatten
for lagprovning. En viktig faktor for att konstatera grundlagens over-
ordning har varit att den ar svirare att andra an vanlig lag, och att det
sarskilda férfarandet fér grundlagsandring skulle vara meningslost om
inte grundlagsstridig lag ska asidosittas. Argumentet aterkommer i for-
muleringen “grundlag gar fore lag”, ett av de tva foérhallanden domsto-
larna enligt 11 kap. 14 § regeringsformen ska beakta vid lagprévning.
Behovet av en demokratisk grund fér normproévningen, vilket diskuteras
av Dag Mattsson i den niamnda seminariesammanfattningen, ligger i ett
inomjuridiskt perspektiv hari. Skyddet for den enskilde foljer av att det
finns en grundliggande demokratisk 6verenskommelse om att majorite-
ten inte ska kunna missbruka sin makt.

Enligt min uppfattning racker argumentet om grundlagens 6verord-
ning langt for att forsvara och legitimera domarnas provning av lagars
grundlagsenlighet. Inom den svenska rattsordningen ar det numera
inte bara klarlagt att grundlag ar 6verordnad lag, det ar ocksa klarlagt
att EU-rdtten ar 6verordnad lag, och dven 6verordnad grundlag med det
forbehallet att EU-rdtt som strider mot grundlidggande fri- och rattighe-
ter utan att EU-domstolen ingriper mot detta kan asidosattas (se hértill
NJA 2014 s. 79, Thomas Bull och Fredrik Sterzel, Regeringsformen. En
kommentar, 2010, s. 253, jfr i dansk ratt UfR 1998 s. 800). Det ar vi-
dare nagorlunda klarlagt att EKMR, tolkad av Europadomstolen, har
ungefar den sarskilda stallning i férhallande till lag som Hogsta dom-
stolen foresprakade vid inkorporeringen av EKMR som lag (NJA 2012
s. 1038, jfr prop. 1993/94:117 s. 36-38). I Sverige uppkommer diarmed
inte den motsattning som finns i bl.a. Tyskland och Italien mellan en
forfattningsdomstols grundlagstillimpning och Europadomstolens till-
lampning av EKMR.
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Aven om 6verordning och underordning fortfarande ir en viktig pa-
rameter nar det giller domarens val mellan olika normer, ar den inte
alltid utslagsgivande. Nar olika fri- och rattigheter bryts mot varandra,
och nar de skyddas i olika avseenden av olika domstolar, har vi en di-
versifierad rattsordning dar andra kriterier maste anvandas. En viktig
iakttagelse ar i det sammanhanget att det inte finns en ensam lagstiftare
som har sista ordet om hur fri- och rattigheter som kan harledas till
nationella grundlagar, EKMR och EU-ritten ska avvagas mot varandra.
Detta maste da ske i den domstol dar avvagningen aktualiseras i ett kon-
kret fall, helt enkelt dirfor att det inte finns nagon annan mdjlighet
(med undantag for mojligheten att begira ett forhandsavgorande fran
EU-domstolen). Hir finns anledning att hamta ledning fran tidigare
epoker, fore nationalstaternas monopoliserande av ratten runt ar 1800,
da ratten var diversifierad (se Sean Patrick Donlan, "Remembering: Le-
gal Hybridity and Legal History” i Comparative Law Review 2011).

For det andra finns fragan hur domarna legitimerar sin bedémning i
det enskilda fallet. Aven denna fraga kan besvaras inom ramen for ritts-
ordningen, och svaret finns i sittet att se pa rattsordningens olika delar.
Det handlar har om att uttryckligen ange hur det enskilda avgérandet ar
forankrat i rattsordningens djupare skikt.

Domarna legitimerar sin bedémning i det enskilda fallet genom att
anfora argument. Nar en vasentlig del av preciseringen av rattslaget sker
i serier av domstolsavgoranden, antingen fran en och samma domstol
eller i form av vaxelverkan mellan Europadomstolen, EU-domstolen,
Hogsta domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen, uppkommer fra-
gan hur denna rattspraxis ska kunna bli sa tydlig att rattsldget ar forutse-
bart. Den amerikanske professorn George C. Christie har anfort att tre
kriterier bor vara uppfyllda: 1/ att det finns ett tillrackligt stort antal fall
med liknande omstandigheter att de som helhet kan bilda ett moénster,
2/ att den instans som avgor fragorna har samma sammansittning un-
der en betydande tidsperiod och 3/ att det finns ndgon typ avlekmanna-
medverkan i denna instans (se George C. Christie, Philosopher Kings?
The Adjudication of Conflicting Human Rights and Social Values, 2011,
s. 129-135). Vad giller det forsta kriteriet ar det latt att halla med. Ett
antal fall pa samma tema men med varierande omstandigheter gor att
rattslaget kan analyseras, aven om fallen avgjorts av olika domstolar, och
slutsatser kan dras om vilka gransdragningar som varit vasentliga. Det
andra kriteriet kan appliceras pd USA:s hogsta domstol men knappast
pa det system av flera olika hoga domstolar som finns i Europa. Det
tredje kriteriet ar intressant och for i en europeisk kontext narmast tan-
karna till den sammanséttning som forfattningsdomstolar ofta har.

For svenskt vidkommande finns det anledning att fasta sig framst vid
1/ att det finns ett tillrackligt stort antal fall med liknande omstandig-
heter att de som helhet kan bilda ett monster, 2/ att varje domare genom
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sin argumentation i det enskilda fallet passar in det i rattsordningen i
ovrigt sd bra som mdjligt. Om splittringen i rattsordningen riskerar att
forsvaga legitimiteten (jfr Dag Mattssons sammanfattning i SvJT 2014
s. 592-593) ger kravet pa argument till stod f6r avgérandet i sig sjélvt en
ram for domarna att halla sig inom (Sionaidh Douglas-Scott, Law after
Modernity, 2013, s. 45). Aven om man inte kan hitta det enda ratta sva-
ret, kan man skilja mellan flera riktiga och oriktiga svar, och battre och
samre svar (Christie a.a. s. 21-33, 77-87 och 119-128). Har kravs inte
bara en mer utvecklad prejudikattolkningslara utan ocksa avgoéranden
dar det preciseras vilka omstandigheter som domarna har fast vikt vid.
For att argumentationen ska bli fullédig kravs ocksa att parterna lagger
fram sina argument si att de kan bedémas av domstolen. Infér dom-
stolen kan dven en individ vars rost inte kommit fram i den allmdnna
debatten gora sin rost hord.

Viktiga fragor, som kriver en ytterligare féordjupad prejudikatbild-
ning, ar hur de grundliggande fri- och réttigheterna enligt regerings-
formen och EKMR ska hanteras. De begransas pa tva olika sitt, dels ge-
nom de undantag som far goras enligt de bestimmelser som definierar
dem, dels genom att de olika rattigheterna kan aberopas av motstaende
parter eller motstaende intressen och diarmed kolliderar (se Christie
a.a. s. 35-73 och i svensk ritt bl.a. NJA 2005 s. 805 och 2012 s. 400).
Nar det galler dessa fragor ar proportionalitet och avvigning viktiga be-
grepp, som bor anlyseras vidare (se Moshe Cohen-Eliya och Iddo Porat,
Proportionality and Constitutional Culture, 2013). Fragan ar ocksa om
liknande fri- och rattigheter i RF och EKMR ska ldsas samman (se NJA
2007 s. 805) eller ska skiljas at i bedéomningen (se NJA 2005 s. 805 och
for danskt vidkommande Jens Peter Christensen i Hgjesteret — 350 ar,
2011, s. 250-259). Denna del av legitimiteten innebar att det enskilda
avgorandet hinger samman med normer och andra avgéranden pa ett
satt som later sig forklaras med rationella argument.

For det tredje finns fragan vad som i forhallande till det omgivande
samhallet legitimerar att domarna dr konstitutionella aktorer.

En aspekt som Carl Josefsson tog upp (SvJT 2015 s. 67) var behovet av
en stark och vital offentlighet pa europeisk niva. I avsaknad av en sddan
saknas "en grundlaggande forutsiattning for legitimiteten i Europa- och
EU-domstolens forfattningspraxis”. Josefsson knyter detta med hjalp av
Habermas till behovet av en demokratiskt férankrad lagstiftare pa EU-
niva. Legitimiteten i domandet dr namligen beroende av rattens demo-
kratiska tillkomst.

Aven hir ir enligt min mening ett historiskt perspektiv betydelsefullt.
Om EKMR och EU:s rattighetsstadga uppfattas som innehallande ratts-
ordningens grundlidggande virden, ar det inte svart att iaktta att dessa
for vidare ett naturrattsligt kulturarv. Dessa grundldggande normer be-
hovde tecknas ned for att ateruppratta manniskovardet och utgora ett
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fundament for demokratin. Det forhdllandet att grundlagsstiftaren och
lagstiftaren inte som i nationalstaten ar nara kopplade till varandra, utan
att det finns annu mer grundldggande grundlagar i form av EKMR och
EU-stadgan vilka tolkas av domstolar som saknar en néra koppling till en
viss lagstiftare, gor systemet battre rustat mot pafrestningar.

Nar behovet av en stark och vital offentlighet diskuteras, maste ocksa
de pagaende tekniska forandringarna vigas in. Aven om varje domare
ger rationella argument for sitt avgorande ar fraigan om och hur dessa
argument kan na ut i den allmidnna samhallsdebatten, ndgot som i sin
tur skulle kunna starka legitimiteten for det konstitutionella domandet
pa ett mer generellt plan. Ofta formedlas avgérandet genom nyhetsrap-
porteringen, dar kanske andra aspekter dn de rent juridiska anses vara
av storre intresse. Viktigt att notera ar dock att juridiskt initierade ana-
lyser — oavsett om forfattaren ar jurist eller journalist — mer och mer
forekommer t.ex. i Svenska Dagbladet (Marten Schultz) och Aftonbla-
det (Oisin Cantwell). Har har emellertid aven bl.a. domare ett ansvar
att fora fram de argument som varit viktiga for ett avgérande. Vi ser
borjan pd en sannolikt langtgaende forskjutning fran traditionella pap-
pers- och sindningsmedia till internetbaserade och sociala media, vilket
innebar mojligheter till billig och enkel nyhetsférmedling men ocksa en
stor risk for vilseledande nyhetsférmedling dar helhetsbilden foérsvinner
i det enorma informationsflodet. Har finns i gengdld nya mojligheter
for domare att forklara vilka bedéomningar de har gjort och varfér. Den
inomjuridiska diskussionen i bl.a. Svensk Juristtidning férdjupar och
breddar kunskapen om rattsordningens komplexitet och kan ge en his-
torisk och komparativ bas for domandet. Den diskussionen kan sedan
kompletteras med och ligga till grund for en nyhetsférmedling till och
interaktion med det omgivande samhallet.

Aven om rittsordningen bygger mer pa argument dn pa auktoritet
(jfr Cohen-Eliya och Porats. 111-132), har domarna ocksa en auktoritet
genom oavsattligheten som ger oavhangighet som i sin tur ger mojlighet
for domarna att trots medial och annan snalblast sta upp for rittsstatens
varden. Detta har varit av betydelse, for att nimna nagra exempel, nir
sydafrikanska domstolar markerade mot apartheid-systemets inférande
(se Max Sgrensen i Juristen 1959 s. 451), nir norska Hayesterett ar 1941
markerade mot ockupationsmaktens forsok att kringskara domstolar-
nas oavhiangighet, under ofardsaren i Finland 1899-1905 och 1908-17
samt i den kurhessiska forfattningskampen ar 1850 (se B. W. Pfeiffer,
Die Selbstandigkeit und Unabhédngigkeit des Richteramtes, 1851). Mot
detta finns exempel pa att domare inte har statt upp fOr rattsstatens var-
den (se t.ex. Bernd Rithers, Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel
der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, 7 uppl. 2012).

Behovet av att makten ar underordnad rdtten har funnits lange.
Ingen har kanske sagt det mer uttrycksfullt an Eleonora av Akvitanien,
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nar hon ar 1193 skrev till paven, som hogsta foretradare for den kyrkliga
rattskipningen, for att fi hjilp mot tysk-romerske kejsaren Henrik VI
som holl hennes son Rikard Lejonhjarta som gisslan (Alison Weir, Ele-
anor of Aquitaine, 2000, s. 293). Hon skrev:

"Yet the Prince of the Apostles still rules and reigns in the Apostolic See, and his
judicial rigour is set up as a means of resort. It rests with you, Father, to draw the
sword of Peter against these evildoers, which for this purpose is set above peop-
les and kingdoms. The Cross of Christ excels the eagles of Ceasar, the sword of
Peter is a higher authority than the sword of Constantine, and the Apostolic See
higher than imperial power. [—] Perhaps you will say that this power is given to
you over souls, not bodies: so be it, I will certainly be satisfied if you bind the
souls of those who keep my son bound in prison.”

Eleonora av Akvitanien sokte ett "judicial rigour [—] set up as a means of
resort [—] above peoples and kingdoms”. Hon hade behoévt art. 5 EKMR
och Europadomstolen men var drygt 750 ar fore sin tid.



