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Forord

Vad ska ritten spela f6r roll i demokratin? Kan en domstol 16sa
tvister med en storre legitimitet dn ett sammantride med politiskt
fortroendevalda? P3 vilka grunder viver domarna samman ritt,
fornuft och moral? Ar de verkligen virderingsfria?

En vixande del av den internationella och svenska demokrati-
debatten diskuterar dessa frigor. Medlemskapet i EU har {6r-
tydligat dem. Mer dn vad som hittills varit brukligt anser Demo-
kratiutredningen det viktigt att diskussionen om den svenska folk-
styrelsen beaktar och tar stillning till rittsstatsdiskussionens
intellektuella utmaningar genom att lata rittsvetare komma till tals.
Det sker dels pd vira seminarier (se t.ex. SOU 1998:145), dels 1 en
kommande forskarvolym om maktdelningen.

I den hir debattskriften konfronteras tre rittsvetenskapsmin
for att diskutera vad som omvixlande kallas politikens juridifiering
och judikalisering. De ger olika beskrivningar av dagens svenska
demokrati. Aven virderingen av dess fér- och nackdelar skiljer
dem &t. De nér ocksd fram till olika rekommendationer om hur den
svenska folkstyrelsen bér utvecklas i dessa avseenden.

Ledamoterna 1 Demokratiutredningen hoppas att dessa inligg
skall leda till diskussioner som &tminstone klargér oenigheterna i
nigra fundamentala delar av demokratidebatten. I det hir liget tar
de diremot inte stillning till uppsatsernas innehall.

Erik Amnd

Huvudsekreterare
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Lagstiftningen,
domstolarna,
rattsmedvetandet och
rattsvetenskapen

Aleksander Peczenik

1 Domstolarnas stéllning som rattsbildare
1.1 Domstolarnas oavhangighet under lagen

Domstolarnas huvuduppgift ir att tillimpa rittsreglerna pd kon-
kreta fall. Domstolarna lyder under lagen och far inte paverkas av
politiken. Bestimmelsen 1 11 kap. 2 § regeringsformen uttrycker
principen om domstolarnas oavhingighet: ”Ingen myndighet, ej
heller riksdagen, fir bestimma, hur domstol skall déma i det
enskilda fallet eller hur domstol i 6vrigt skall tillimpa rittsregel 1
sirskilt fall.” I propositionen poingteras ocksd att domstolarnas
rittskipande verksamhet ir ett mycket viktigt element i samhillet
(prop. 1973:90 s. 380).

A andra sidan har de svenska domstolarna inte ndgon sirstill-
ning i detta avseende. Mot 11 kap. 2 § svarar 7 § som siger, att
ingen myndighet ”fdr bestimma, hur férvaltningsmyndighet skall i
sirskilt fall besluta i drende som rér myndighetsutévning mot en-
skild eller mot kommun eller som rér tillimpning av lag.” Sterzel
(1998, 48) noterar i detta sammanhang att Sverige nog ir det enda
land som i sin frimsta grundlag har fért samman rittskipning och
forvaltning till en rubrik”.
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Samtidigt bestimmer 11 kap. 6 § forsta stycket regeringsformen om att stat-
liga férvaltningsmyndigheter lyder under regeringen” medan 1 kap. 6 § be-
stimmer att “regeringen styr riket”. Statsmyndigheterna lyder under rege-
ringen, inte under den minister som har det nirmaste ansvaret inom rege-
ringen. Sverige har inte s.k. ministerstyre.

I praktiken ir domstolarnas sjilvstindighet storre in myndigheter-
nas, men ind3 ir distinktionen mellan domstolar och myndigheter
ndgot urholkad.

1.2 Domstolarnas lagprévningsratt

En sirskild betydelse 1 detta sammanhang har domstolarnas makt
att prova lagars grundlagsenlighet. "Domstol eller annat offentligt
organ” fir icke tillimpa en féreskrift som stdr i strid med grund-
lagen eller med en &verordnad forfattning. "Har riksdagen eller
regeringen beslutat foreskriften, skall tillimpning dock underlétas
endast om felet dr uppenbart”, jfr 11 kap. 14 § regeringsformen.
Till f6ljd av detta uppenbarhetsrekvisit” utévas lagprévnings-
ritten 1 en mycket begrinsad omfattning. Uppenbarhetsrekvisitet
kan forklaras genom att domstolarnas lagprévningsmakt motte en
rad invindningar. En synpunkt som spelat stor roll bdde vid lag-
provningsregelns tillkomst och f6r fri- och rittighetskommittén ir
att riksdagen dr den frimsta lagstiftaren och dirfor ir bist dgnad
att prova om en viss lagforeskrift dr grundlagsenlig eller e;”
(Bengtsson 1998, 59).

Denna stdndpunkt kan emellertid inte vidhillas med full konsekvens.
Bengtsson ha silunda pdpekat f6ljande: ”En konsekvens skulle vara att
konstitutionsutskottets tolkning i praktiken bér vara avgérande nir det giller
grundlagens innebdrd; sedan utskottet sagt sin mening 1 en konstitutionell
friga brukar utgingen 1 regel vara klar ocks3 i riksdagen”. Men hinvisning till
riksdagens auktoritet innebir "att politiska &verviganden, och framfér allt
majoritetsférhillandena i riksdagen och konstitutionsutskottet, fir en av-
gorande betydelse fér beddmningen av tolkningsfrdgan. Ledaméterna i kon-
stitutionsutskottet dr bara undantagsvis jurister, och det priglar deras bedém-
ningar. En genomging av utskottets utlitanden och skiljaktiga meningar under
senare &r visar att de politiska synpunkterna dominerar markant nir det giller
att tolka grundlagen. Avgorande ir ledaméoternas partitillhorighet, och den
juridik som férekommer stdr inte sillan pd en lig niva. Intrycket blir, nigot
tillspetsat, att regeringspartiets representanter (socialdemokraterna, under en
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stor del av den aktuella tiden) férefallit ointresserade for juridiska problem i
allminhet och grundlagen i synnerhet, medan oppositionen entusiastiskt
hinvisat till grundlagen men {6r det mesta misstolkat den” (a.a. 59 £.).

De flesta kontinentaleuropeiska linder har sirskilda férfattnings-
domstolar vars huvudfunktion ir att granska om lagar stimmer
overens med grundlagen. S3 ir inte fallet inom Norden.

Att det inte finns nigon férfattningsdomstol ir en sak, att andra domstolar
har lagprévningsritt ir en annan. I Norge har domstolars lagprévningsritt
erkints i stor utstrickning, bl.a. i rittsfallen Rt 1918 I's. 401 och Rt 1976 s. 1.
Aven i Danmark ir domstolars lagprévningsritt principiellt erkind men
utdvas restriktivt.

En sirskilt stark stillning som en lagprévande domstol har den
amerikanska Supreme Court och den tyska forfattningsdomstolen
Bundesverfassungsgericht (jtr Nergelius 1996, 366 f. och 206 £.).

En reform syftande pd att 6ka de svenska domstolars lagprov-
ningsmakt ir foremal {or olika kontroverser. I ljuset av dom-
stolarnas motstind mot en sddan férindring kunde den stanna pd
papper. Vidare gor lagprovningens motstdndare gillande att dom-
stolar har en i forhillande till folkrepresentationen underordnad
funktion och dirfor inte borde 8 underkasta riksdagens beslut
nigon provning. Enligt Sterzel (1998, 52) kinnetecknas dessutom
tvister om lagars grundlagsenlighet ofta av att ett konkret,
politiskt kontroversiellt fall skall prévas mot en allmént hillen
grundlagstext, som har avfattats utan nigon tanke pd en situation
som den aktuella. Man bér dtminstone ha respekt f6r uppfatt-
ningen, att det i sidana fall ligger nirmast till hands att l3ta riks-
dagen slita tvisten. Och om man ligger uppgiften pd domstol, ir
det litt att se en risk f6r domstolar som hukar f6r den politiska
makten”. Till sist har starka domstolar i utlandet med ritta kriti-
serats for att blanda juridik med politik. Det klagas pa att Supreme
Court "hirleder” alltfér mycket ur en diffus grundlag och att
Tyskland ir pd glid mot en "domarstat”.

Det talas ibland om normbildningens ”justicialisering” (jfr Gérlitz och Voigt
1985, 145 f). Bundesverfassungsgericht agerar som en “6verlagstiftare” som
med st8d av grundlagens vaga principer nyskapar ett omfattande regelsystem.
Denna praxis kan leda till ”politisk immobilism”. Angeligen lagstiftning kan
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nimligen bromsas p4 grund av politikernas ridsla f6r domstolens negativa
reaktion (a.a. 147). Tyska f6rvaltningsdomstolar kan likaledes med stéd av vag
lagstiftning utéva pitaglig politisk makt, t.ex. bestimma om tillstind {6r upp-
férande av ett kirnkraftverk (a.a. 149). Kort sagt, fir domstolarna "lagstifta”
om kirnkraften, abortfrigor, europeiska unionens organisation eller freds-
bevarande militira insatser?

A andra sidan skulle lagprévningsrittens forstirkning 6ka ritts-
sikerheten. Lagproévningsrittens anhingare anfér dessutom makt-
delnings-, och rationalitetshinsyn. "Rittssystemet miste 'g thop'.
Det behévs en 6vernorm for valet mellan motstridiga 16sningar
dven for de undantagsfall dir den hogsta lagstiftande makten har
fattat ett beslut, som stdr i strid med de normer som reglerar dess
verksamhet och kompetens... Den som intager stdndpunkten, att
'lagen' inte har nigon annan legitimation in 'folkviljan'... och att
den senares foretridare bor kunna suverint behandla sina egna
tidigare antagna grundlagsnormer, iklider sig... dirmed ocks3 skyl-
digheten att visa dels varfér man dverhuvudtaget funnit det néd-
vindigt att omge folkrepresentationens verksamhet med tvingande
regler, dels hur den intagna stdndpunkten lter sig foérenas med den
i regeringsformen (1 kap. 1 § tredje stycket) uttryckta principen,
att den offentliga makten utdvas under lagarna” (Stromholm 1988,
206). Domstolarna borde sdlunda kunna se till att rittssystemet
gdr thop och att lagarna stimmer 6verens med grundlagen.

Lagprovningsritten kan forstirkas pa tvd sitt. Ett mindre radi-
kalt sidtt dr att uppenbarhetsrekvisit avskaffas. Denna reform har
3syftats av Carl Bildts borgerliga regering och féresprakats av bl.a.
Joakim Nergelius (1996, 718 {. och 740 {.). En lingt mer radikal
dtgird skulle vara att etablera en forfattningsdomstol. En sddan
domstol bor emellertid skilja pa juridik och politik. Grundfrigan
ir givetvis om en sddan skiljelinje kan dras med full klarhet. I fort-
sittningen kommer jag att argumentera f6r att denna skiljelinje
miste dras av rittsvetenskapen, inte av politikerna. Juridik méste
forankras i rittsvetenskapen — och dirmed i rationaliteten. Politik
omfattar de ofta partiskiljande frigorna dir rationaliteten inte ger
entydiga svar. En eventuell forfattningsdomstol borde inrikta sig
pd de forstnimnda och avstd frin att ligga sig i de senare.

10
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1.3 Lagpositivism

Hur som helst har de svenska domstolarna en relativt svag still-
ning gentemot lagstiftaren. Rittspraxis kinnetecknas dessutom av
forsiktighet, pragmatism och lojalitet mot statsmakten. Domare
ser inte sillan domstolens uppgift i att verkstilla de av lagen for-
mulerade politiska intentionerna, inte att tolka lagen i ljuset av
moralen. Denna attityd kan kallas for lagpositivism.

En si definierad "lagpositivism” ir inte detsamma som “rittspositivism”. Det
sistnimnda ordet dr vil forankrat i ritesfilosofi (se Peczenik 1995, 110 £.).
Rittspositivismen utgdr frin “separation of law and morals” (jfr Hart 1958).
Forvisso skulle de flesta svenska domare instimma med 3sikten att ritten ir
en sak och moralen en annan. Rittspositivism framstills emellertid ofta som
en sofistikerad lira utan direkta praktiska konsekvenser. Lirans kanske storsta
foresprikare genom tiderna, Hans Kelsen (1960 passim) har férfinat teorin
genom att placera den pd makronivin. (Visst har han haft vissa féregingare,
men 1t oss limna dessa dirhin.) Frigan gillde inte lingre om domstolarnas
argumentation vid konkret rittskipning, utan om rittssystemets nddvindiga
egenskaper i stort. Kelsens mél var en s.k. ”ren rittslira” som undersoker
rittsnormer och ingenting annat. Den siger endast vad som enligt gillande
ritt bor goras, inte vad som faktiskt férekommer. Den kelsenska lirans
“renhet” innebir dven att den rensats frin etiska inslag. Rittsordningens
glltlghet ir enligt Kelsen helt oberoende av moralen Kelsen uppfattar ritten
som en “byggnad” med olika nivder eller ”avsatser”. En given norm ar rittsligt
gillande — och skall sdlunda féljas ur en juridisk synvinkel — om den skapats 1
overensstimmelse med regler av hégre dignitet. Men de hogsta rittsnormerna,
som finns i férfattningen (grundlagarna), kan inte drva sin glltlghet frdn dnnu
hégre rittsnormer eftersom inga sidana finns. Enligt Kelsen utgir varje jurist
frdn en s.k. grundnorm som bestimmer att férfattningen skall f6ljas och till-
limpas. Endast om grundnormen férutsitts, kan forfattningen kinnas igen
som bindande rittsnormer. Grundnormen ir sjilv inte rittsligt gillande, efter-
som den inte tillkommit i rittsenlig ordning. Den ir emellertid {orutsatt i
juridisk argumentation. Vi anser nog alla att férfattningen skall efterlevas;
grundnormen siger precis detsamma: att den skall efterlevas. Kelsens teori
bortser helt frin innehillet av domstolarnas argumentation. Bdde en amora-
lisk domare som t.ex. lojalt verkstiller Hitlers lagar och en moraliserande
domare — som djirvt tolkar lagen i ljuset av rittvisan och moralen — kan
mycket vil finna sin plats i Kelsens tankevirld. Ty domens juridiska stillning
grundar sig enligt Kelsen inte pd hur den motiveras utan endast pd det faktum
att domaren har kompetens att déma. Denna kompetens har skinkts honom
av grundlagen och grundlagens giltighet har ingenting med moralen att géra.
Liran har sdlunda endast en teoretisk betydelse. Den har inget att siga om
praktiskt relevanta frigor.

11
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Lagpositivism stimmer vil 6verens med vart statsskick. Enligt
grundlagspropositionen fir domstolarna endast verkstilla fore-
skrifter som beslutats av riksdag och regering (prop. 1973:90 s.
233). Hirmed slog grundlagsstiftarna uttryckligen fast att dom-
stolarna endast ir ett verkstillighetsorgan (prop. 1973:90 s. 156).
Det ligger nira till hands att en svensk domstol borde inrikta sig
pa att lojalt verkstilla lagen i ljuset av de bakomliggande politiska
virderingarna, inte att viga sig pd egna moralbedémningar.

Enligt Petrén (1980, 8) ligger det ett spinningsmoment i att domstolen & ena

sidan skall verkstilla riksdag och regerings beslut och att de samtidigt skall
inta en sjilvstindig stillning.

Lagpositivism kan dven rittfirdigas ideologiskt, genom demo-
kratisk legitimitet. Sedan parlamentarismens genombrott bérjade
den svenska statskunskapen likstilla demokrati med riksdagens
herravilde. Slutsatsen blev att domstolens uppdrag ir att verkstilla
politiska beslut, inte underkasta dessa nigon moralisk prévning.

1.4 Forarbetsdominans

Lagpositivism gdr hand 1 hand med férarbetenas (lagmotivens)
stora roll i rittspraxis. Forarbetenas roll varierar frin ett land till
ett annat. Inom Norden tillmits de en sirskilt stor betydelse var-
vid Sverige har en sirstillning. P4 1970-talet har t.0.m. féljande ut-
talats av en ledande rittsvetenskapsman: “Lagtexten har mer och
mer kommit att {3 funktionen av en dmnesrubrik att hilla i minnet
nir man skall leta efter vad som &syftats i detalj. Foéredragande
departementschefens yttrande till regeringsprotokollet anger
huvudsyftena, vilka alternativa 16sningar som forkastats och vad
som kan vara den nirmare innebérden av férslaget. Departements-
chefen kan ocks3 uttala sig om vilka regler som anses gilla pd
nirliggande omriden, allt i syfte att dirigera rittstillimpningen”
(Schmidt 1976, 262). Jan Hellner (1994, 81) har tjugo ar senare
sammanfattat liget pd foljande sitt. Lagstiftningstekniken gor ”det
ofta nédvindigt att gd till férarbetena ... for att 6ver huvud begripa
vad lagtexten innebir i de enkla fallen. Men dven vid de svira

12
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frigorna, dir meningarna kan vara delade, begagnas i Sverige
motiven som det kanske viktigaste hjilpmedlet for tolkningen ”

Forarbetenas stillning har visserligen kulminerat och en in-
tressant debatt har pdborjats. Som exempel kan anges RA 1997 ref
18 (Norra linken). Regeringsritten ansg att byggnationen av
tunnel under en nationalstadspark stred mot ordalydelsen 1 3 kap.
7 § 2 st. naturresurslagen, trots att féredragande statsrdd 1 for-
arbetena till lagen sagt att just detta ingrepp inte stred mot den
aktuella lagen. Av RA 1994 ref 31 framgdr att férarbetsuttalanden
endast tillmits vikt som tolkningsargument om de gir att forena
med en objektiv tolkning av lagtexten. Flera exempel av detta slag
dyker allt oftare upp i svensk rittspraxis. Ett skapande démande
forekommer sdlunda (jfr Conradi 1993, 73 f. med hinvisningar till
ett antal rittsfall), iven om HD uttalar sig patagligt forsiktigt (se
bl.a. Hellner 1994, 96 och 119; se ocksi Hellners kommentar,
1992, 101, till NJA 1991 s. 720). Trendbrottet har orsakats av
mdnga faktorer. Forarbetenas kvalité har 6ver lag forsimrats (jir
Bernitz 1984, 17). Statsritten dr samtidigt under férindringstryck:
forvisso har ingen forfattningsdomstol inrittats och uppenbarhets-
rekvisitet 1 regeringsformen 11:14 finns kvar, men rittighetskata-
logen 12 kap. regeringsformen, Europakonventionens inforlivande
1 svensk ritt och EU-anslutningen kan pa sikt pdverka rittspraxis
mot djirvare juridik.

Kommer Sveriges medlemskap i EU att medféra vér rittskilleliras nirmande
till den kontinentala? Kommer det att innebira att férarbetenas betydelse
minskar? Profetiorna ir osikra. Som vanligt hittar man argument it bida hill
(jfr Peczenik 1995, 257 £.).

Fér kommande férindring talar bla. f8ljande faktorer. EG-domstolens
tolkningsstil skiljer sig frin den svenska. Domstolen har endast i sillsynta fall
tagit hinsyn till forarbeten. Den hirskande liran ir i stillet att EU:s forfatt-
ningar skall tolkas teleologiskt, ofta i ljuset av direktiv utfirdade av EU:s rad.
Direktiven innehéller regelbundet preambler som anger deras syften (jir
Europaritt 1992, 60 f; Hellner 1994, 85). Vidare kommer svenska domstolar
och myndigheter i stor utstrickning att tolka och tillimpa regler som inte har
svenskt ursprung och inte heller 4tf6ljs av omfattande férarbeten. Man far dd i
stillet for att f6lja forarbetena i en 8kad utstrickning beakta doktrinen och
”se till den sprikliga utformningen och logiken i bestimmelsernas utform-
ning, en bestimmelses placering och relation till andra bestimmelser”

(Bernitz 1992, 37) osv. Generellt uttryckt “kréver ett internationellt
samarbete en vakenhet for allménna frgestillningar som dtminstone ger

13
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utrymme for att beakta annat 4dn nationella killor” (Bratt och Tiberg 1989,
425), varvid tolkning och utveckling av rittssystemet bér “ske av sjilvstindiga
domstolar med stéd av allminna rittsprinciper istillet f6r genom dngsligt
efterforskande av en méjlig mening hos lagstiftaren” (a.a.). Men kan en sddan
utveckling ”himmas av en lagtolkning styrd av svenska lagmotiv”? (a.a.)
Slutligen: ”Det kan inte férutsigas f.n. huruvida en tillimpning av EU:s tolk-
ningsprinciper inom ett omrdde som behirskas av EU-ritten kan leda till en
férindring av lagtolkningsmetoderna i Sverige dven inom andra omriden”
(Hellner 1994, 85). Rittens internationalisering och olika rittsordningars
inbordes harmonisering utesluter emellertid inte att vissa nationella egenheter
bevaras. Lika lite som engelska jurister 4r tvungna att avst3 frin sin fina preju-
dikatlira, eller tyskarna frdn sina skarpa teoretiska resonemang, lika lite mste
vart rittssystem automatiskt kasta bort férarbetena.

Motivuttalanden kan utan tvekan inordnas i en sammanhingande
tolkningsmotivering som i en 6kad omfattning beaktar EU-ritten,
rittsvetenskapliga ron, generella rittsprinciper, rittsordningens
inre systematik och utlindska stdndpunkter. Men férarbetenas
monopolansprdk pa riktig lagtolkning kommer sikerligen att for-
svagas med tiden.

Profetiorna médste kompletteras med en allsidig utvirdering.
Foljande huvudskal talar for att lagstiftaren far skriva relativt kort-
fattade lagar och komplettera dem med utforliga férarbeten.

1. Allsidighetsargumentet. Genom att lagen ir kortfattad och éver-
limnar detaljer till 16sning 1 forarbetena, kan man ge ett mer om-
fattande underlag for juridisk argumentation in vad som skulle
vara mojligt att ge om endast lagtexten publicerades.

I detta sammanhang méste foljande beaktas. Lagtolkningens kvalitet 6kar
siledes d man beaktar alla de hjilpmedel som stir till buds, bl.a. férarbeten.
Forarbetena skapar ett slags dialog. Olika deltagare i lagstiftningsarbetet kan
ha uttalat olika sinsemellan konkurrerande virderingar. Den person som
argumenterar juridiskt far dirmed ett allsidigt underlag fér en avvigning
mellan skil och motskil. Dirigenom kan han komma fram till en vil moti-
verad slutsats (jfr Schmidt 1955, 110). Den snabba lagstiftningstakten gér det
svart for lagstiftaren att skapa ett motsigelsefritt, exakt och fullstindigt regel-
system. Det ir littare att férfatta omfattande forarbeten, som skrivs 1 en
dialogform och dirfér inte behdver uppfylla dessa krav. Den snabba lagstift-
ningstakten gor det svirt {6r rittsvetenskapsmin att hinna med att {6rfatta
kommentarer och lirobécker. Darfér saknar man nédvindiga hjilpmedel for
lagtolkning i svira fall. Férarbeten fyller denna lucka. Snabba f6rindringar i
samhillet minskar samtidigt juristernas fértroende f6r sedvanan. Aven fértro-
endet for rittsvetenskapen har minskat, bl.a. till {6ljd av Uppsalaskolans
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kritik. Samtidigt ir prejudikatbildande domstolars argumentation f&rsiktig
och ofta kasuistisk. Dirmed forvirras bristen pd hjilpmedel vid lagtolkning.
Aven denna lucka fylls av férarbeten.

2. Rittssikerbetsargumentet. Hansynen till rittvisa och rittssiker-
het kriver att lagar tolkas uniformt. Uniformiteten frimjas genom
att alla som tolkar lagen beaktar samma férarbeten, férutsatt att
dessa har ett rikare innehdll in sjilva lagen jfr t.ex. Stromholm
1966, 214 och 1988, 328). Aven di motiven kan tolkas p3 olika sitt
torde flertydigheten i regel bli mindre nir man har bdde lagtext
och motiv att utgd ifrdn, in om man endast iakttar lagtexten
(Eckhoff 1993, 63). Vidare tar det ofta l&ng tid innan nigon fast
praxis bildats inom ett omrdde. Om domstolarna tolkar lagen 1
ljuset av férarbetena kan enhetlighet 1 rittskipningen uppnds redan
innan rittspraxis hunnit bildats (Légdberg 1986, 231).

3. Demokratiargumentet. Forarbetena bor beaktas noga, eftersom
de dr en produkt av den demokratiska lagstiftningsprocessen (jfr
t.ex. Eckhoff 1993, 63). Demokratiidealet kriver att lagtolkningen
motsvarar verkliga intentioner hos de fortroendevalda.

Man miste emellertid dven beakta skilen mot dsikten att for-
arbeten bor tillmitas stor vikt.

1. Mot allsidighetsargumentet. Genom att forarbeten tillmits stor
vikt blir rittstillimpningen ytlig och fragmentarisk. Till {6ljd av att
domstolarna endast litar till férarbetena minskar lagtolkningens
kvalitet, inte 6kar, d8 man under falskt intryck att lagstiftaren
redan tinkt pd allt ignorerar rittsordningens dvergripande prin-
ciper, virden och sammanhang.

2. Mot rittssikerbetsargumentet. Forarbetenas alltfér stora roll vid
lagtolkningen kan dventyra rittssikerheten. Nirmare bestimt
giller foljande. Lagtexten ir ett sammanhingande system, medan
forarbetena utgor ett slags dialog. Vid 1 6vrigt oférindrade for-
hillanden bildar foljaktligen lagtexten en fastare grund fér férut-
sebara beslut idn férarbetena. Férarbetena ir ibland mindre klara in
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lagtexten. Deras stora roll kan dirfoér orsaka tolkningsproblem
som minskar beslutens férutsebarhet.

(Jfr redan minoritetsuttalande av Herlitz och ] W Pettersson, Kommunallags-
kommitténs betinkande I, SOU 1947:53, 163.) Lagtexten ir mer koncentre-
rad, mer littdverskddlig och mer littillginglig in férarbetena. De sistnimndas
stora roll kan iven av denna anledning minska beslutens férutsebarhet. Lag-
stiftaren behéver inte bekymra sig alltfér mycket om lagens kvalitet, eftersom
han alltid kan férklara sig i forarbetena (jfr t.ex. Eckhoff 1993, 64). Men d&
forarbeten inte ir lika tillgingliga som lagar, kan medborgarna f3 problem
med att f8 del av dessa férklaringar. P4 s8 sitt minskar de rittsliga avgdrande-
nas beriknelighet och dirmed rittssikerheten (jfr det ovan citerade minori-
tetsuttalandet av Herlitz och ] W Pettersson). Rittssikerheten dventyras
ytterligare genom att det inte dr klart i vilka fall prejudikat dger foretride
framfoér motsatta sikter som uttalats i en lags férarbeten. Forarbeten kan inte
indras i efterhand. Vill man dndra rittspraxis, som noga féljer férarbetena,
maste man indra sjilva lagen, iven om det i och fér sig inte finns ndgon
anledning till det (jfr Ekelsf 1958, 94-95).

3. Mot demokratiargumentet. Endast motivuttalanden om de all-
minna virden och principer som ligger till grund f6r lagstiftningen
kan anses vara godkinda av riksdagen. Diremot ir det inte realis-
tiskt att anta att riksdagen accepterat sddana motivuttalanden som
ror specifika lagtolkningsfrigor. I forarbeten, som inte underkastas
ndgon ingdende parlamentarisk debatt, kan foljaktligen de politiker
och tjinstemin som stdéder regeringen uttrycka tankar som
mahinda inte gillas av riksdagens majoritet. P4 s8 sitt okar rege-
ringens makt pd riksdagens bekostnad. Dessutom kan demokratin
inte fungera utan en relativt hog uppfyllelse av rittsstatens krav.
Rittsstatsidealet kriver att rittsliga beslut dr forutsebara. Det bista
sittet att sammanjimka dessa tv3 krav ir inte att soka lagens dnda-
mal i riksdagsledaméternas tillfilliga intentioner utan att faststilla
indamailet genom en rimlig tolkning av lagtexten och att beakta
forarbetena endast om lagtexten ir otillricklig.

Genom att tillmita forarbeten stor vikt pdverkar man till sist
den demokratiska maktdelningen. Férarbeten begrinsar domarnas
tolkningsfrihet och kan i vissa fall {3 féretride framfor prejudikat.
Foljaktligen 6kar lagstiftarens makt pd domstolarnas bekostnad
(jfr t.ex. Eckhoff 1951, 28). Det behévs sdlunda “en bittre balans
mellan lagstiftare och domstol. Forarbeten fir icke vinna pa be-
kostnad av praxis och andra rittskillor” (Logdberg 1986, 244).
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In abstracto leder utvirderingen inte till nigon klar slutsats.
Kirnfrdgan ir inte om domstolarna borde sitta stor vikt vid for-
arbetena utan om férarbetena kan sammanjimkas med andra juri-
diska argument. Sammanjimkningen kan antingen ske ad hoc i det
foreliggande fallets kontext eller mer systematiskt och genom-
tinkt. Det sistnimnda alternativet ir att féredra — men d& méste
domstolarna kunna bygga pd en avancerad rittsvetenskap.

1.5 "Skapande domande”...

Lagpositivismen dominerar inte odelat 1 det svenska rittslivet.
Dess seridsa konkurrent ir rittsfallspositivism. Visserligen ir
svenska domstolar lojala mot lagstiftningen och ytterst ovilliga att
fatta beslut som strider mot vare sig lagtexten eller férarbetena.
Men ind3 ir prejudikatens stillning i svensk ritt utan tvekan stark
inom lagstiftningens ofta ritt flexibla ram.

Ett skapande ddmande férekommer silunda (jfr Conradi 1993,
73 f. med hinvisningar till ett antal rittsfall), fast &ven om HD ut-
talar nyskapade principer ir deras rickvidd timligen sniv (se bl.a.
Hellner 1994, 96 och 119; se ocksi Hellners kommentar, 1992,
101, till NJA 1991 s. 720).

Det f6r minga jurister naturligaste sittet att normativt ritt-
firdiga domstolarnas rittsskapande inom lagens ram ir att 8beropa
sambhillets dynamik och lagstiftningens otillricklighet. Nya sam-
hillsforeteelser, vilka lagstiftaren inte kunnat férutse, kriver nya
l6sningar. Dirmed uppstar ett stort utrymme for att domstolarna
genom virderingar nyskapar rittsnormer.

Ett enkelt exempel: I NJA 1980 s. 224 beddmdes olovligt uttag pd bankomat
som stdld, siledes inte som t.ex. bedrigeri. Jfr Conradi 1993, 84. Detsamma

giller t.ex. nya avtalstyper, sdsom successivt ingiende av avtal (jfr NJA 1978 s
147; Conradi 1993, 85) eller s.k. factoring (jfr NJA 1986 s 217, a.a. 85 {.).

En djupare anledning till att skapande ddmande méste férekomma
trots domstolarnas lojalitet mot lagstiftningen ir att domstolarnas
makt befrimjar rittvisan i konkret fall. Visserligen baserar sig juri-
diken pd lag och etablerade normer men idven rittvisan ir viktig.
Och rittvisan kan endast skipas 1 individuella fall. Ur denna syn-
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vinkel dr rittsfallspositivismen en rittvisare lira dn lagpositivis-
men. Detta slags rittfirdigande férekommer sillan explicit 1
svensk juridisk litteratur. Anledningen ir sjilvfallet dess ofor-
enlighet med forestillningarna om lagstiftarens exklusiva demo-
kratiska legitimitet. Men ett historiskt perspektiv ger ett annat
besked: Den 1 var historia férankrade juridiska metoden, m.a.o.
den juridiska argumentationen, tycks forutsitta att lagstiftningen
inte till fullo uppfyller rittviseidealet. Juridikens historiska utveck-
ling har gett lagtolkaren otaliga medel som kan anvindas for att
mildra lagens orittvisor. Lagtolkning 1 svdra fall stoder sig 1 alla
visterlindska rittssystem pd olika slags skil och metoder, sdsom
bokstavstrogen tolkning, laganalogi, systematisk tolkning, histo-
risk tolkning och dndamilstolkning. Valet mellan de olika tolk-
ningssitten beror pd en avvigning av olika juridiska argument
(Peczenik 1995, 376). Dessutom ir vissa juridiska standard-
argument, sisom laganalogi, nist intill inneh8llslésa om de inte
fylls ut med avvigningar.

Enligt bl.a. Alf Ross (1953, 181) ir laganalogi och motsatsslut inte nigra
metodiska redskap. Domaren nir férst det resultat han finner rimligt och
anger sedan tillimplig metod. Metoden viljs i efterhand efter énskat resultat.
Kritiken 4r befogad sitillvida att domaren inte alltid kan motivera sina av-
goranden genom att kort och gott siga: hir har jag anvint analogi, eller: hir
har jag anvint motsatsslut. Ett sidant pastiende har ett mycket begrinsat
virde om ingen lisare forstdr varfér analogin valdes i stillet f6r motsatsslut,
eller tvirtom. Vissa allmint erkinda normer hjilper vid valet, t.ex. bestimmel-
ser som anger tidsfrister fir inte anvindas analogt. Det finns dven ett antal
andra situationer dir det ir sjilvklart att en viss bestimmelse inte far tillimpas
analogt om inte starka skil talar f6r en sidan tolkning. Den straffrittsliga
legalitetsprincipen (jfr 1 kap. 1 § brottsbalken) anses innebira att laganalogi
inte fir leda till att en straffbestimmelse tillimpas utanfér dess sprikligt
naturliga tillimpningsomride. Normerna om valet mellan laganalogi och
motsatsslut limnar emellertid ett stort omride 6ppet for avvigningar mellan
olika hinsyn. Detsamma giller valet mellan olika analogier. Avvigningar ir
ocksd utslagsgivande i minga fall dd man bestimmer lagens dandamal. Skall
indamailet bestimmas av lagens férarbeten? Eller skall lagens indamal be-
stimmas i enlighet med Ekelofs {orslag, med stdd av lagens verkningar i
typiska fall? Eller kanske skall lagens indamal bestimmas i ljuset av allt vad
lagtolkaren vet om lagens tillkomsthistoria och folkets rittsmedvetande?
Vilka av dessa data som bér prioriteras i det konkreta fallet beror pd en
avvigning mellan fallets samtliga omstindigheter. Hur man dn gér méste
slutsatsen om lagens indamal bygga pd olika slags avvigningar (se Peczenik
1995, 375).
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Hade lagstiftningen varit helt rittvis skulle juridikens virderande
argumentationsmetoder framstd som meningslésa. Den juridiska
argumentationen har silunda genom en historisk utvecklings-
process anpassats till att férnuftigt avviga lagens bokstav och
rittvisans krav.

1.6 ... och daliga prejudikat

Frigan sattes pd sin spets strax efter andra virldskriget. Folke
Schmidt (1955, 109) uttalade d3 féljande: "Den svenska domaren
foljer prejudikaten just dirfor att de hirrdr frin hégsta domstolen.
Detta gor han dven nir han menar att ett annat avgorande 1 och for
sig skulle ha varit limpligare. Endast om starka grunder tala for att
han bér déma i saken pd ett annat sitt dn prejudikatet anvisar,
aktualiseras frigan att prova tyngden av de skil som av hogsta
domstolen dberopas.” Mer omstridd ir frigan om prejudikat-
bundenhetens grinser. Jag kan inte utan vidare hilla med Lars
Heuman (1992, 226 {.) som anser att underdomstolarna bér *félja
sdvil diliga som goda prejudikat nir rittssatserna kommit till klart
uttryck... Det svenska prejudikatvisendet bygger pa att HD skall
verka for en enhetlig rittstillimpning... Rationalitetsskilen har
visserligen fatt 6kad betydelse for HD:s sitt att [6sa principfrigor,
men allt mindre betydelse {6r en rittsfallstolkning som inriktas pd
kritik mot domskilen... Denna utveckling har sin grund i vikten av
en enhetlig och enkel rittstillimpning, behovet av foérutsebarhet
och den 6kande betydelsen av det arbetsekonomiska argumentet”.
Heuman bedémer siledes domstolars auktoritet som 1 detta sam-
manhang viktigare dn rationalitet. Konsekvensen har dragits av
bl.a. justitierdet Lind (1996-97, 362 och en tidigare artikel) som
uttalade féljande uppmaning riktad mot rittsvetenskapen: ”Ana-
lysera girna argumenten 1 domskilen, sitt dem i ett stérre sam-
manhang, gor jimforelser med andra rittssystem men forkasta inte
en dom med péstiende att det ir feldomt. Det tjinar inget vettigt
dndamal”.

P2 det viset fir man fram en klar hierarki. Domstolarna ir hart
styrda av lagstiftaren och rittsvetenskapen ir lika hirt styrd av
domstolarnas rittspraxis. I svensk rittsvetenskap kompletteras s3-
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lunda lagpositivism med ett slags rittsfallspositivism — juristernas
lojalitet mot rittspraxis. Men ir detta tillstdnd 6nskvirt? Prejudi-
katens auktoritet ir en sak, deras rimlighet en annan. Blind preju-
dikatbundenhet ir lika orimlig som blind prejudikatfientlighet. Vi
behover en férnuftig sammanjimkning mellan prejudikat och
andra juridiska argument.

2 Rattsstat
2.1 Fragan om rattens legitimitet

Som sagt kan de svenska domstolarnas relativt svaga stillning

gentemot lagstiftaren rittfirdigas ideologiskt genom demokratisk
legitimitet. Om demokrati likstills med riksdagens herravilde blir
slutsatsen att domstolens uppdrag ir att verkstilla politiska beslut.

Denna demokratiuppfattning ir tilltalande men tyvirr alltfor
enkel och egentligen ohdllbar. For att visa att s8 ir fallet méste vi
dgna en viss uppmirksamhet &t frdgan vad som ir den visentliga
poingen med en demokratisk rittsstat.

I ett vil fungerande sambhille har rittsordningen en hog legiti-
mitet. Begreppet "legitimitet” anvinds visserligen 1 olika betydelser
och sammanhang. I sin huvudbetydelse innebir begreppet
emellertid att normerna, institutionerna och fattade beslut godtas
av medborgarna. Ritten godtas som legitim i den man den kan
forankras 1 rittsstatliga och demokratiska virden. Begreppen
”demokrati” och “rittsstat” dr emellertid ofrdnkomligt omstridda
(jfr Arblaster 1987, 5 om demokrati som essentially contestable
concept”; med hinvisning till W B Gallies beromda uttryck).
Foljande frigor kan stillas: Hur har orden "demokrati” och ritts-
stat” anvints av allminheten, politikerna, juristerna och filosofer-
na, nu eller genom tiderna? Vad ir den egentliga inneborden hos
begreppen "demokrati” och “rittsstat”? Vilka institutioner kinne-
tecknar en demokratisk rittsstat? Vad férvintar sig medborgarna
av en demokratisk rittsstat? Hur borde en demokratisk rittsstat se
ut? Frigorna ir inte oberoende av varandra. Den férevarande fram-
stillningen bérjar med ord och begrepp men gr snart 6ver till det
visentliga, nimligen institutioner, férvintningar och virderingar.

20



ALEKSANDER PECZENIK

2.2 Rattssakerhet och forutsebarhet

Det ir typiskt for rittsstaten att en medborgare dtnjuter rittsligt
skydd bdde mot enskilda och mot staten. Den offentliga makten
utdvas inom en rittslig ram. Rittsstaten kinnetecknas av att makte-
utdvningen 1 hog grad foljer rittsreglerna, varvid foljande fyra
olika grundvirden befrimjas (jfr Frindberg 1993): rittssikerhet,
rittslikhet (icke-diskriminering), rittstrygghet (skydd mot vald)
och 6ppenhet (“accessibility” — rittstillginglighet).

Anggende rittsstatsbegreppet jfr dven bl.a. Taxell 1989 kap. D 3 (139-145);
Bertilsson 1985, 25-38; Frindberg 1986, 21 f; Dahlberg-Larsen 1984; Dreier
1991, 73 {; Seyersted 1984; Peczenik 1995, 50-100.

Maktutdvningen och rittskipningen i en rittsstat uppvisar foljakt-
ligen en hog grad av férutsebarhet. Det f6religger m.a.o. en hég
grad av formell rittssikerhet. Det visentliga innehdllet 1 rittssiker-
hetsbegreppet omfattar kravet pd att maktutdvning och rittskip-
ning kan férutses med stod av rittsreglerna.

Vissa rittsteoretiska arbeten betraktar rittssikerhet som identisk eller nistan
identisk med férutsebarhet. Jfr bl.a. Frindberg (1982, 41 och 1986, 31: ritts-
sikerhet som férutsebarhet), Strémholm (1988, 394: férutsebarhet och
uniformitet) och Jareborg (1992, 82: férutsebarheten hos beslut som ir ritts-
liga). Jareborg skiljer mellan rittssikerhet och rittstrygghet; det sistnimnda
ordet betecknar kravet att statlig maktutdvning skall vara rittsligt reglerad.
Opalek 1964, 497 har t.ex. férsvarat en *formalistisk” rittssikerhetsuppfatt-
ning: rittssikerhet innebir att myndigheterna féljer lagen. Jfr t.ex. Hayek
1944, 72 f, Oakeshott 1983, 119 {, Raz 1979, 210 {, Zippelius 1982, 157 {. Jfr
jven Peczenik 1974, 72: "Med rittssikerhet forstdr man bl.a. tre saker: ett
faktum att lagregler tillimpas i praktiken, ett faktum att de tolkas uniformt i
olika fall och ett faktum att de inte tillimpas retroaktivt”. Beslutens férutse-
barhet skyddar den enskilde mot godtycklig maktutévning. Rittsstatsidealet
forutsitter sdlunda att det skyddsminimum som all ritt skapar fér den en-
skilde forstirks: rittsreglerna har ett sidant innehdll att individen inte endast
skyddas mot lagldst vald utan dven mot sjilva skyddsorganisationen — staten
(jfr Frindberg 1993). Staten uppfattas i detta sammanhang som en makt-
organisation och ritten som en maktbegrinsande faktor (jfr Biumlin 1975,
2041 f). Darmed 6kar medborgarnas chans att handla planmissigt.

Maktutévningen och rittskipningen uppvisar en hog grad av forut-

sebarhet endast om sdvil domstolarna som myndigheterna lojalt
tillimpar rittsreglerna. Reglerna méste vara tillrickligt exakta,
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generella och stabila. Visserligen fir de indras men inte hur fort
som helst. T en rittsstat miste reglerna vara s pass stabila att de
ger medborgarna en fast ram inom vilken de kan planera sina
handlingar.

2.3 Forutsebarhet och rattvisa

Forutsebarhetsvirdet tivlar emellertid med andra virden. Det
foreligger bl.a. en viss spinning mellan férutsebarhet och rittvisa.
Rittvisan har ett intimt samband med etiken och moralen. Ritts-
tillimpningens forutsebarhet méste 1 vissa fall jimka samman med
etik och rittvisa.

Mer omstritt ir det om hinsyn till ritevisa borde paverka sprikbruket. Vissa
jurister vill "baka in” olika konkreta krav pa rittsordningens innehll 1 ritts-
sikerhetsbegreppet. Begreppets visentliga innehill omfattar enligt deras upp-
fattning inte blott férutsebarhetskravet utan tillika andra ting som ”inte kan
forklaras enbart med hinvisning till kravet pd férutsebarhet” (Beyer 1991, 22).
Rittssikerhet uppfattas dd som en katalog 6ver olika virden. Ett exempel:
Sveriges Advokatsamfunds rittssikerhetsprogram innehéller ett forsok att
precisera rittssikerhetsbegreppets 6vriga komponenter. "Rittssikerhet
toreligger allts nir vissa livsvirlden — livet, kroppslig integritet, personlig
rorelsefrihet, yttrandefrihet, forenings- och forsamlingsfrihet, egendom m.m.
— skyddas mot statsmaktens ingripanden genom regler som har karaktiren av
lag och som garanterar forutsebarhet f6r medborgarna” (Claes Beyers sam-
manfattning, 1991, 28). Hans-Gunnar Axbergers uppfattning (1988, 146-147)
ir en bra utgdngspunkt fér en férdjupad analys: “Rittssikerhet anvinds
snarast som ett samlingsbegrepp vilket sammanfattar ett antal framfér allt
straffprocessuella men dven vissa férvaltningsrittsliga principer. Dessa prin-
ciper kan ledas tillbaka till vissa grundliggande virden. Rittssikerheten
sammanfattar det juridiska skyddet for dessa virden... (Det finns) band som
knyter samman rittssikerheten med fri- och rittighetstinkandet.”

Rittssikerheten férlorar sin poing om myndigheterna agerar
orittvist eller oetiskt. I detta sammanhang kan det talas om
“materiell rittssikerhet”. Poingen med materiell rittssikerhet dr
att rittskipning och myndighetsutévning baserar sig pd en férnuf-
tig avvigning mellan hinsynen till den p8 rittsnormerna baserade
forutsebarheten och andra etiska virden, frimst rittvisan. I vissa
sammanhang ir det materiella rittssikerhetsbegreppet uppenbart.
Att sd idr fallet inser man dd man tinker pé foljande exempel. Tyska
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judar under Hitlers vilde kunde pd grund av di gillande lagar litt
forutse att de skulle komma att forfoljas, men det vore absurt att
kalla en sidan férutsebarhet for rittssikerhet.

Nils Jareborg har (1992, 90) visserligen hivdat att det som var absurt var
endast den nazistiska rittens innehdll, inte rittssikerhetsbegreppet. Det ena
utesluter emellertid inte det andra. Tvirtom: ett rittssikerhetsbegrepp méste
anses vara absurt om det tilliter att en absurd ritt betecknas som rittssiker.

Sammanjimkningen mellan maktutévningens férutsebarhet och
rittvisan kan inte genomféras till fullo av lagstiftaren. Aven om
lagstiftningen styrs av rittvisehinsyn kan som sagt "udda” fall och
falltyper alltid uppkomma vilka kriver ett “skapande démande”.
Forvisso dr Sverige en rittsstat men rittsstatligheten garanteras
bist av ett samspel mellan lagstiftning och starka domstolar.

3 Demokrati

3.1 Demokratibegreppet: fria val, folkstyre, folkvilja,
majoritetsbeslut, demokratirelevanta faktorer

Rittens legitimitet beror dven pi dess férankring i demokratiska
beslutsmekanismer. Termen “demokrati” anvinds f6rvisso pa flera
olika sitt. Av bidde historiska och sprikliga skil dr det naturligt att
forst och frimst tillimpa demokratibegreppet pd politisk demo-
krati, dvs. pd ett statsskick, ett samhillsskick i stort och ett offent-
ligt beslutsfattande. I en vidgad betydelse kan dven hogskolor,
virdanstalter, foreningar, féretag och andra organisationer samt
beslutsfattande inom dessa kallas f6r demokratiska. Det bor
emellertid skiljas klart mellan politisk demokrati och ”vidgad”
demokrati. ”Grunder, motiv och argument ir olika. Egentligen
borde man inte anvinda termerna demokrati, demokratisering etc.
1 de sammanhang som hir nimnts” (Taxell 1987, 42, jfr Hayek
1982 band 3, 38 f).

Att demokratibegreppet dr omstritt innebir emellertid inte att
det saknar ngon bestimd mening. Ett nédvindigt villkor 6r
demokrati ir féljande. Ett statsskick ir inte demokratiskt om med-
borgarna saknar méjlighet att genom fria val genomdriva ett rege-
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ringsskifte (jfr Popper 1966, band 1, 124; jfr dven Schumpeter
1994, 167). Ett statsskick ér foljaktligen inte demokratiskt om
ndgon kan vilja sig sjilv, ge sig sjilv regeringsmakten eller utéva
ovillkorlig och oinskrinkt makt (jfr Sartori 1992, 210).

Folkstyre (folkets makt) ir demokratins évergripande idé (jfr t.ex. Arblaster
1987, 8). Demobkrati har ofta rittfirdigats i anslutning till begreppen *folk-
vilja”, "folksuverinitet” osv. Begreppet "folkvilja” ir {&rvisso en metafor. En
kollektiv entitet ("folket”) kan sjilvfallet inte utrustas med nigon vilja i bok-
stavlig (psykologisk) mening. Men metaforen bir ett viktigt budskap: Folk-
viljan 1 viss mening uppstir om de flesta medborgare kommer verens.

Ett viktigt kinnetecken pd demokrati ir vidare att olika slags
offentliga beslut foljer flertalets uppfattning. Majoritetsbeslut
utgdr utan tvekan en av de visterlindska demokratiernas huvud-
principer. Medborgarmajoritetens inflytande pd fértroendevaldas
sammansittning och arbetssitt har 1 nutiden nistan helt férverk-
ligats av alla visterlindska stater och kan uppfattas som den
moderna demokratins nédvindiga villkor (jfr t.ex. Bjorkholm
1994, 225). Riksdagens ledaméter, kommunfullmiktige m.fl.
tillsites siledes efter fria val som 1 viss man dterspeglar viljar-
majoritetens dsikter; medborgarna har dirvid allmin och lika
rostritt (jir t.ex. 1 kap. 1 § 2 st. regeringsformen).

Demokrati far emellertid inte vara nigon majoritetsdiktatur.
Om t.ex. hutu-majoriteten vinner valet 1 Rwanda fir den inte f6r
den skull fértrycka tutsi-minoriteten. Jfr SOU 1990:44 s. 15:
*Demokrati kan inte identifieras med flertalsstyre och kollektiva
beslutsprocesser”. Vidare kan fria val enligt majoritetsprincipen
missbrukas av de valda. Adolf Hitlers karridr ir ett lirorike
exempel. Dirfor miste krav pd demokratisk legitimitet gilla inte
blott maktens ursprung utan dven fortldpande maktutdvning.
Enligt en formell och virderingsfri definition ir majoritetsomrdstningar dven
ett tillrickligt villkor f6r demokrati. Demokrati i formell mening likstills s3-
lunda med ett beslutssitt som 1 skiftande sammanhang fljer flertalets upp-
fattning (jfr t.ex. Dahl 1989, 182; Ely 1980, 73 f; Ross 1963, 99; Tingsten
1963, 42). Denna definition kan sikert viljas f6r vissa begrinsade indamal.

Den ir emellertid olimplig i en politisk debatt. Inte heller hjilper den att be-
svara frigan om en limplig maktdelning mellan lagstiftning och rittspraxis.

24



ALEKSANDER PECZENIK

Ett viktigt skil for att demokrati inte kan identifieras med flertals-
styre dr att det finns olika permanenta minoriteter (jfr t.ex.
Arblaster 1987, 70 f). En tillfillig minoritet, t.ex. foresprikare av
en viss politisk uppfattning, kan hoppas pa att ndgon ging for-
vandlas till en styrande majoritet. En permanent minoritet, t.ex. en
etnisk sddan, miste skyddas p8 ett annat sitt. Majoritetsprincipen
dgnas foljaktligen ganska liten uppmirksamhet 1 inflytelserika
skrifter 1 politisk filosofi. Jiirgen Habermas har t.ex. dgnat den tvd
sidor (220-21) av 700 i en av sina huvudbécker (1992) vars under-
rubrik lyder ”Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demo-
kratischen Rechtsstaats”. Diremot argumenteras det ofta for att
majoritetsregeln mdste underkastas vissa begrinsningar.
]fr t.ex. Alexis de Tocquevilles berémda formulering (1945, band 1, 433-34):
“majoritetens makt... ir inte obegrinsad. Over den finns... rittvisa och fornuft
1 moralens virld och hivdvunna rittigheter i politikens virld”. Jfr iven den
tyske socialdemokraten Eduard Bernsteins iakttagelse (1987, 177-8, original-
upplagan publicerades ar 1899): ”Vi finner i vér tid minoritetens under-
tryckande genom majoriteten 'odemokratiskt', ehuru det ursprungligen ansigs
fullt forenligt med folkherrevilde. I begreppet demokrati ligger just f6r vira
dagars uppfattning en rittsforestillning innesluten: alla samhallsmedlemmars
likaberittigande, och i detta finner flertalets herrevilde... sina grinser”. Enligt
Samuel Freeman ir majoritetsstyre inte lika med demokrati, utan blott en del
av demokratins institutionella framework; en stat ir mer eller mindre demo-

kratisk beroende pd i vilken utstrickning medborgarnas rittigheter skyddas
(1991, 356 och 362). Jfr vidare t.ex. Riley 1990, 267 {. och Taxell 1987, 9 {.).

Forvisso kinnetecknas Sverige av “en 6vervigande kollektivistisk
demokratisyn” (s. 402). ”Det finns ett nira samband mellan detta
demokraiideal och det samhillssystem som karaktiriserats som
’den svenska modellen’. Demokratin antas hir forverkligas genom
politiska majoritetsbeslut, en stor offentlig sektor och centralise-
ring. Det kan emellertid inte rdda ndgot tvivel om att samhillsut-
vecklingen innebir att de birande elementen i detta samhills-
system haller p4 att forsvagas. Atskilliga av det moderna Sveriges
institutioner ir férbundna med en typ av industrisamhille vars tid
nu odterkalleligen idr forbi. Som beskrivning av samhillets faktiska
styrelsesitt passar denna demokratimodell bittre pd Sverige for ett
par decennier sedan in pd dagens samhille” (s. 403). Och vidare:
”Vad som 1 den visterlindska idétraditionen framstir som det
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centrala ir sokandet efter en balans mellan individuella och kollek-
tiva element. Den enskilde medborgarens integritet, handlings-
mojligheter och personliga inflytande ges hir en mer framtridande
plats” (s. 403).

Majoritetsprincipen miste foljaktligen kompletteras med vissa
ytterligare demokratirelevanta faktorer, m.a.o. demokrativirden.
Dessa virden ir bl.a. f6ljande: politisk intresserepresentation,
medborgarnas deltagande i politiken, fri siktsbildning, fri tillgdng
till information och &ppenhet, vissa andra fri- och rittigheter,
rittssikerhet, maktdelning, kontroll éver politiska beslut och de
politiska befattningshavarnas ansvar.

Varje demokrativirde kan forverkligas till en viss grad, sdledes
mer eller mindre. Det finns silunda grader av demokrati (jfr Ross
1963, 92 f och Arblaster 1987, 105).

3.2 Demokratisk intresserepresentation: debatt,
forhandlingar och fragetecken

Ett av demokratins viktigaste kinnetecken ligger 1 att de politiska
befattningshavarna sldr vakt om medborgarnas gemensamma in-
tressen och sammanjimkar viktiga sirintressen (jfr t.ex. Lively
1975, 111 {, Eikema Hommes 1982, 31 {, Schachtschneider 1994,
617 f och 637 f). Politisk intresserepresentation ir ett av demo-
kratins viktiga idealmal.

Att intressesammanjimkningen ir rimlig kan uppnds p8 tva sitt
— genom en rationell politisk debatt sivil vid valkampanjer som 1
parlamentet och genom férhandlingar mellan olika intresse-
grupper.

Rationell debatt om politiska, etiska, juridiska och andra prak-
tiska frigor forutsitter pélitlig och allsidig information. Demokra-
tin bygger sdlunda pa fri dsiktsbildning (jfr 1 kap. 1 § 2 st. och 2
kap. 12 § 2 st. regeringsformen). Medborgarna méste fritt {3 ut-
trycka sina 3sikter och arbeta f6r deras forverkligande. Utan den
fria dsiktsbildningen kan folkets kollektiva vilja inte utvecklas.
Den fria 8siktsbildningen forutsitter fri tillgdng till information
(jfr 2 kap. 1 § 2 mom. regeringsformen). Den fria 3siktsbildningen
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1 politiska och inte minst juridiska frigor underlittas av att sdvil
politiska beslut som rittsliga avgéranden 3tféljes av en uppriktig,
begriplig och tillrickligt djuplodande motivering (se Bergholtz
1987,399 1.).

Rationell politisk debatt har emellertid kommit att i vissa fall
verka som en ren utopi. Politiska partier foljer inte alltid rationali-
tetens krav, utan i stillet utgdér de maktkoalitioner som ofta repre-
senterar vissa socialekonomiska gruppintressen, utan hinsyn till
gemensamma samhillsintressen. Det faktiska beslutsfattandet sker
inte i riksdagen utan i hemliga férhandlingar mellan olika politiska
grupperingar. Plenarsessioner ir bara fasader som déljer de av-
gorande diskussionerna. Allminheten utanfér riksdagen manipu-
leras av statsmaktens handhavare och massmedierna, som ofta
prioriterar lisar- och tittarsiffror framfér den for vart demokrati-
ideal nédvindiga rationella kontrollen. Det ir silunda inte sikert
att de folkvalda optimalt representerar viljarnas intressen. De for-
fogar 6ver begrinsad information, tar olika taktiska och andra hin-
syn, underkastar sig partidisciplinen osv.

Foérhandlingsmodellen verkar vara mera realistisk men inte
heller oproblematisk. ”I Sverige méste blandningsférhallandet
mellan olika samhillsinstitutioner ses mot bakgrund av industria-
lismens genombrott och 1930-talets klasskompromiss som tog sig
uttryck i férhandlingsordningar mellan stora, centraliserade och
vildisciplinerade organisationer. Forsoket att balansera social ritt-
visa med ekonomisk tillvixt har resulterat i ett komplicerat styr-
system. Majoritetsprincipen har modifierats av vilutvecklade kor-
porativa férhandlingsordningar. Niringslivet dr 1 huvudsak privat-
igt och marknadsorienterat, men marknadsstyrningen modifieras
av sdvil majoritetsstyre som korporativa férhandlingar. ... I for-
handlingssamhillet beror f6rmigan att vinna inflytande inte endast
pd materiella resurser och formella positioner. Informella kontak-
ter dr ocksd viktiga. Sidana nitverksresurser kan vara bdde kon-
serverande och ojimlika. Precis som nir det giller andra makt-
resurser bildas cirklar. De som redan har etablerat sina férbindelser
har littare att forstirka och utveckla sitt inflytande. Utantor-
stiende och nykomlingar fir dnnu svdrare att ta sig in. Ett system
byggt pa férhandlingar och informella kontakter kan ocksi komma
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1 konflikt med offentlighetsprincipen. De informella nitverken
bygger vanligen pd att kunskaper inte sprids till bredare kretsar.
Systemet blir svdroverskddligt och vanskligt att granska och
kontrollera” (SOU 1990:44, 402).

Nagon principiell kritik av parlamentarismen dr ind3 knappast
berittigad. Trots alla brister lir representativ demokrati vara 6ver-
ligsen de flesta foreslagna alternativen. Men det instiller sig en
viktig friga om folkrepresentationens samspel med andra makt-
centra. Borde riksdagen — dvs. 1 realiteten de politiska partierna —
ha all makt? Eller finns det vissa beslut som borde fattas av dom-
stolar? Forvisso idr Sverige en demokratisk rittsstat men demokra-
tin befrimjas bist av ett samspel mellan lagstiftning och starka
domstolar.

3.3  Fri- och rattigheter

Foérutom den fria 8siktsbildningen kriver demokratin minga andra
rittigheter. Demokrati dr som sagt inte ndgon majoritetsdiktatur.
Hinsynen till olika fri- och rittigheter dr den viktigaste begrins-
ningen av majoritetsstyret. Rittigheterna uppfattas ofta som
universella. M&nga féresprikare f6r den s.k. naturrittsliran anser
att den “positiva” ritten, som ir given av den styrande makten, ir
*verkligen gillande” eller ”bindande” endast om den stimmer
overens med de i “naturritten” eller moralen férankrade rittig-
heterna (jfr Peczenik 1995, 133 f.). Moralfilosofiska frgor ir
emellertid kontroversiella. Inte minst frigan om rittigheternas
yttersta grund ir kontroversiell. Vad grundar sig rittigheterna p3,
medborgarnas konsensus, rationell insikt 1 det minskliga samlivets
nodvindigheter, eller historisk tradition? Ett stort problem har
dessutom sedan linge varit hur innehllet i rittigheterna skall be-
stimmas nirmare. Sivil i den statsteoretiska litteraturen som i
olika linders lagstiftning och rittspraxis férekommer det olika mer
eller mindre etablerade listor av fri- och rittigheterna. Innehéllet
har emellertid klarnat betydligt tack vare Europakonventionen om
minskliga rittigheter.
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Europakonventionens i preambeln angivna syfte ir att bekrifta
tron ”pd dessa grundliggande friheter, som... bist hdlls vid make...
genom en verksam politisk demokrati”. Demokratin uppfattas allt-
s& som ett slags betingelse for rittigheterna. Det miste emellertid
tilliggas att ett visst minimum av rittigheter samtidigt utgér en
nddvindig betingelse f6r demokratin. Frigan vad som omfattas av
detta minimum ir som sagt omstridd. Men ett statsskick 1 vilket
medborgarna saknar alla rittigheter kan knappast betraktas som
demokratiskt. ’Demokrati kan existera bara 1 den mén ett lands
invanare dtnjuter medborgerliga och politiska friheter” (Kriele
1988, 34). "Det finns ett ndédvindigt samband mellan demokrati
och frihet” (Arblaster 1987, 94).

Vid regeringsformens tillkomst var det politiska motstdndet
mot en grundlagsfist rittighetskatalog patagligt. P4 80-talets
bérjan hade emellertid ett grundlagsskydd av rittigheterna inforts
genom 2 kap. regeringsformen och pd 90-talet har skyddet byggts
ut genom att Europakonventionen har gjorts till nationell svensk
lag. Sterzel (1998, 42 {.) sammanfattar liget som féljer. "For det
forsta motsvarar reglerna i 2 kap. en god europeisk standard. ...
For det andra f&r man konstatera att regeringsformen egentligen
inte frimst reglerar fri- och rittigheterna som sidana utan mojlig-
heterna att begrinsa dem. Det ir s& som det lagtekniska problemet
har uppfattats 1 vdrt land, under uppenbar pdverkan av rittsposi-
tivistiskt tinkande... Det kan ocks3 fortjina antecknas, att Sveriges
medlemskap 1 EU enligt 10 kap. 5 § RF forutsitter att EU “har ett
fri- och rittighetsskydd motsvarande det som ges’ 1 RF och
Europakonventionen”.

Rittigheternas tkade auktoritet i det svenska rittssystemet
aktualiserar frigan vem som bist dr dgnad att precisera deras inne-
bérd 1 kontroversiella fall. Det nirliggande svaret ir
”domstolarna”.

3.4 Maktdelning

Demokrati befrimjas av en viss maktdelning. Sambandet kan
betraktas i samband med den tredelning som 1 anslutning till
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Montesquieus grundtankar kom till uttryck i den amerikanska
konstitutionen. Enligt denna lira miste lagstiftning, domsmakt
och verkstillande makt skiljas &t for att garantera de demokratiska
institutionernas funktion. En viss maktdelning uppfattas dven ofta
som ett villkor for rittsstaten. “Rittstillstindet férutsitter make-
fordelning” (Kriele 1988, 30). Ett maktmonopol innebir alltid ett
hot mot individens frihet. Inte ens riksdagen bor ha hela den
offentliga makten (jfr t.ex. Hayek 1982 band 3, 3 {, 133 f m.m.).
Rittsstatens ordning ger domstolarna och de rittstillimpande
myndigheterna en viss sjilvstindighet gentemot lagstiftaren och
regeringen.

Regeringsformen bygger visserligen pa folksuverinitetsliran,
inte pd maktdelningsliran, jfr t.ex. 1 kap. 4 och 6 §§. Likvil stadgar
regeringsformen att ingen myndighet, ej heller riksdagen, far be-
stimma, hur domstol skall tillimpa rittsregel i sirskilt fall (11 kap.
2§, se ovan). Bestimmelsen skulle egentligen vara oférklarlig om
folksuverinitetsliran hade varit grundlagens enda birande princip.
Domstolarnas grundlagsfista oavhingighet avsldjar egentligen att
maktdelning ir s pass grundliggande i det demokratiska samhillet
att inte ens folksuverinitetslirans uttalade foresprikare vigar att
helt genomféra de fortroendevaldas allmakt. Oberoende dom-
stolar, sjilvstindiga statliga verk, maktdelning mellan staten och
kommunerna m.m. utgor sdledes kinnetecken pa statsskickets
demokratiska karaketir.

En sirskild betydelse har 8 kap. regeringsformen om lagar och andra fore-
skrifter. Enligt Sterzel (1998, 43 f.) dr det frin rittsstatssynpunkt visentliga
att ett regelsystem fo6r makt- och kompetensférdelning finns utvecklat och att
reglerna ir generdsa mot folkrepresentationen. De utgdr ett visst virn mot
godtycke och missbruk men — som Sterzel skyndsamt pipekar — "reglernas
praktiska betydelse skall ... inte 6verskattas... [R]amlagstekniken ger exem-
pel pd hur den av RF tinkta ordningen i praktiken kan sittas ur kraft. Reali-
teten blir litt att den ojimférligt stérsta regelmassan pa ett ramlagsomride’
beslutas av nigon férvaltningsmyndighet, medan riksdagens insats inskrinker
sig till att ge ndgra urvattnade *mélregler’ 1 lag, om t.ex. att husdjur skall f3
mat och vatten och att bostider skall gd att trivas i, samt att ”sitta upp ett
maskineri” f6r den fortsatta administrationen genom regler om behériga
myndigheter, férfarande, tillsyn, tvingsmedel, 6verklagande etc.”. I denna

situation kan man friga sig om den exakta normbildningen inte borde
underkastas effektiv domstolskontroll.
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Demokratiargumentet ir foljaktligen inte ndgon tillricklig grund
for slutsatsen att domstolar har en i férhdllande till riksdagen s&
pass underordnad stillning att de inte borde {4 underkasta riks-
dagens beslut ndgon provning.

3.5 Statsskicket och juridik

Sveriges statsskick forverkligar de ovan angivna rittsstatliga och
demokratiska virdena till varierande omfattning. Vissa beaktas
noga. Ingen skugga kan falla p8 vira allminna val. Inte heller kan
det pd allvar hivdas att myndigheterna systematiskt dsidositter
medborgarnas gemensamma intressen eller struntar i viktiga sir-
intressen. Asikts- och informationsfrihet garanteras och éppen-
heten ir exemplarisk. Rittsliga beslut ir i regel férutsebara med
stod av lagen.

Andra demokratiska virden beaktas halvhjirtat. Det giller
framfor allt fri- och rittigheterna. Institutionella garantier for
grundliggande fri- och rittigheter finns forvisso 1 2 kap. regerings-
formen men uppfattas ofta som nigot tandlosa.

Vid regeringsformens tillkomst var det politiska motstdndet mot en grund-
lagsfist rittighetskatalog patagligt. Vid 80-talets bérjan hade emellertid ett
grundlagsskydd av rittigheterna inférts genom 2 kap. regeringsformen och pi
90-talet har skyddet byggts ut genom att Europakonventionen har gjorts till
nationell svensk lag. Sterzel (1998, 42 {.) sammanfattar liget som f6ljer. "Fér
det férsta motsvarar reglerna i 2 kap. en god europeisk standard. ... Fér det
andra fr man konstatera att RF egentligen inte frimst reglerar fri- och rittig-
heterna som sidana utan méjligheterna att begrinsa dem. Det ir s§ som det
lagtekniska problemet har uppfattats 1 virt land, under uppenbar paverkan av
rittspositivistiskt tinkande... Det kan ocks8 {ortjina antecknas, att Sveriges

medlemskap i EU enligt 10 kap. 5 § RF forutsitter att EU *har ett fri- och
rittighetsskydd motsvarande det som ges’ i RF och Europakonventionen”.

Ett internationellt sett sirskilt effektivt sitt att skydda rittig-
heterna bestar av att domstolarna brukar argumentera med ut-
gingspunkt frin grundlagens rittighetskatalog. I detta samman-
hang uppstir sddana problem som frigan om varfér grundlagen
borde std éver vanlig lagstiftning. Som bekant finns det olika svar
pd denna friga. Men ett attraktivt sidant ir att grundlagen borde
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sld vakt om samhillets gemensamma intressen och virden. Den ir
upphojd éver den vardagliga politiken som bygger pd sirintressens
sammanjimkning. Den vardagliga politiken kan géra en sddan
sammanjimkning till lag. Men grundlagen borde helst omfatta det
som vi alla miste virdesitta (jfr Ackerman 1988, 153 {.) — sisom
rittighetskatalogen. I Sverige ir emellertid grundlagens genom-
slagskraft mindre 4n 1 manga andra linder. Mellan férsta virlds-
krigets slut och 1974 togs den da gillande regeringsformen
knappast pd allvar (jfr Sterzel 1998, 13 {.). Inte ens nu spelar vir
grundlag ndgon stérre roll 1 rittspraxis.

Till sist behandlas vissa rittsstatliga virden styvmoderligt.
Denna virdegrupp — som vért statsskick inte har férmatt att beakta
pd ndgot tillfredsstillande sitt — kan betecknas som juridisk. Ett
viktigt juridiskt virde dr att rittsreglerna konsekvent inordnas
under ett fital begripliga rittsprinciper. Ett annat sddant virde ir
att rittsreglerna dr ngorlunda stabila, inte indras pd mafa. Dessa
virden birs av juridiska experter. Endast juridiska experter kan
hjilpa lagstiftaren att gora rittsordningen tillrickligt klar och
sammanhingande. Endast juridiska experter kan skapa rittsliga
institut som bestdr en lingre tid. Endast juridiska experter kan
gora den juridiska motiveringen tillrickligt rationell. Endast juri-
diska experter kan géra domarmakten respektabel nog fér att ut-
gora en serids motvikt till lagstiftaren och regeringen. Forvisso
finns det en spinning mellan folkstyre och expertmakt (jfr t.ex.
Sartori 1992, 423 f.). Men 4 andra sidan ir ett visst samspel mellan
dem noédvindigt f6r att den demokratiska rittsstaten fungerar vil.

4  En vision: rattspraxis som tillampad
rattsvetenskap

4.1 Rattsmedvetandet, rattsprinciperna och
rattsvetenskapen

Artikelns terstdende del beror frigan hur de juridiska experterna
skall uttolka folkets rittsmedvetande. All ritt skapas genom

folkets 6vertygelse. Det allminna rittsmedvetandet ir emellertid
inte tillgingligt for ett direkt studium. ”P4 lagstiftningsplanet far
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man problem med det allminna rittsmedvetandet redan genom att
det dr svart att sld fast vad det innebir. Problemet dr emellertid att
lagstiftning ofta innebir att olika uppfattningar vigs mot varandra
och att en majoritet 1 riksdagen far filla avgorandet nir det finns
olika uppfattningar. Tanken att det i alla frigor skulle finnas en
enig mening 1 det allminna rittsmedvetandet ir mot den bak-
grunden en verklighetsfrimmande fantasi” (Ekstedt 1998, 999).
Visst instimmer jag med dessa ord. Men dnd& kan man inte
bortse frin rittsmedvetandet. Man méste bara skilja mellan & ena
sidan vaga men stindigt dterkommande grundvirden, férankrade 1
kulturarvet och rittsmedvetandet, och 4 andra sidan en juridisk
sammanvigning som beaktar dessa virden vid tolkning av lagen
och andra rittskillor. Det finns en ritt stor enighet 1 det allminna

rittsmedvetandet om att livet skall skyddas, om att avtal skall
hillas, om att lika skall behandlas lika osv.

Nirmare bestimt ingdr t.ex. féljande principer och respektive virden i vart
kulturarv: rittssikerhet; likhet infor lagen; culparegeln (att man i princip inte
bor hillas ansvarig f6r ovintade konsekvenser av sina handlingar); principen
att avtal skall hdllas (pacta sunt servanda); principen att bdda parter méste
héras i en juridisk process; den straffrittsliga legalitetsprincipen (“inget straff
utan lag”); vissa principer som giller olika rittskille- och lagtolkningsfrigor

m.fl.

Det som ir kontroversiellt ir avvigningar mellan grundvirdena,
inte grundvirdena 1 sig (jfr Peczenik 1995, 455 {.). Alla jurister har
omfattande kunskap — dels uttalad dels tyst — om de i rittsmed-
vetandet férankrade principer och virden. Dessa principer och
virden har inte skapats av svensk lagstiftning utan de dterkommer
gdng pd ging i olika rittssystem sedan romarrikets tid. De positiva
rittsordningarna tolkar dem olika och kan d& och d& sitta sig 6ver
dem. Men om virdena och principerna 3sidositts helt kommer
historiens dom forr eller senare — éver Caligula och Nero, éver
Hitler och Stalin. Principerna och virdena ir forvisso mottagliga
for olika tolkningar. De kan dessutom kollidera mot varandra i
konkreta fall. De etablerar dirfor inga slutgiltiga juridiska skyl-
digheter utan utgér endast hinsyn som skall beaktas 1 ett juridiskt
dvervigande. Principen pacta sunt servanda ir t.ex. ett godtagbart
juridiskt argument, men det ricker uppenbarligen inte for att
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bedéma rickvidden f6r konsumentskydd i svensk ritt. Det dr
m.a.o. ett lika grovt fel att dra alltfér 18ngtgdende slutsatser av en
sidan princip som att helt ignorera den.

De i rittsmedvetandet forankrade principerna och virdena kan
emellertid inte faststillas direkt, t.ex. genom opinionsundersdk-
ningar. Opinionen férindras stindigt och det ir svart for de till-
fragade att uttala den fasta kirnan i sina egna etiska bedémningar.
Dirfoér méste rittsmedvetandet faststillas indirekt pa tre olika
vigar, nimligen genom att man studerar lagar som tillimpats under
en lingre tid utan vicka opposition, vidare genom att hinsyn tas
till befolkningens etablerade seder och bruk och slutligen genom
rittsvetenskapen (jfr Savigny 1814).

4.2 Rattsvetenskapen i rattvisans tjanst

Starka domstolar kriver en stark rittsvetenskap. Domstolars ritts-
skapande skulle vinna 1 bdde kvalitet och legitimitet om det under-
byggdes med en normativ rittsvetenskap.

Tanken ir inte ny. Rittsvetenskapens funktion som rittsbildan-
de aktor har en rik forhistoria. Det fanns en ging lirda jurister
som vigade skapa ritt. I Rom gav kejsare Augustus nigra fram-
stiende jurister ritt att med kejsarens auktoritet besvara ritts-
fragor; ius publicae respondendi ex auctoritate principis. I medel-
tidens Europa utgjorde communis opinio doctorum, hysta av de
mest berémda, 1 synnerhet franska och italienska juridiska for-
fattarna, en viktig rittskilla. Rittsvetenskapen fick en ovanligt
stark stillning i Tyskland under 1800-talet. Till f6]jd av bl.a. den
franska revolutionens skrickvilde uppfattades den di som ett
fordelaktigt alternativ till upplysningstidens dverdrivna fore-
stillningar om mojligheterna att omskapa samhillet efter for-
nuftsprinciper som bortser frin historiskt givna férhéllanden.
Samtidigt omgjliggjorde Tysklands splittring i en mingd sméstater
enhetlig lagstiftning. I denna situation har Friedrich Karl von
Savigny (1779-1861) lanserat f6ljande teser: All ritt skapas genom
sed och folkets overtygelse uttolkad av rittsvetenskapen. Ritts-
vetenskapens huvuduppgift efter Savigny var att underkasta ritten
en systematisk omarbetning (jfr vidare 1814). Efter Savigny har

34



ALEKSANDER PECZENIK

det skett ett patagligt framsteg i den tyska rittens systematik var-
vid nya generella begrepp utvecklades. Den tyska civillagen (BGB)
med den numera vilkinda indelningen i allmin del, obligationsritt,
sakritt, familjeritt och arvsritt kan uppfattas som rittsveten-
skapens produkt (jfr Hellner 1990, 35). Mot 1800-talets slut var
dven den svenska doktrinens stillning vil befist, inte minst till
foljd av tysk paverkan, och en professor uttalade d t.o.m. dsikten
att rittsbildningen genom praxis blott var en tillimpad doktrin (jfr
dirom Sundberg 1978, 177-186).

Observera att den traditionella rittsvetenskapen inneholl nor-
mativa komponenter. Rittsvetenskapen ir inte enbart deskriptiv,
inte heller enbart normativ, utan bade det ena och det andra. Den
enligt min mening bista analysen av dessa har presterats av Svein
Eng (1998, 310 {.). Forfattaren skriver om juristernas utsagor om
gillande ritt (de lege lata) 1 allminhet, men teorin ir litt tillimplig
pd rittsvetenskapen. Nirmare bestimt kan en juridisk utsaga kriti-
seras pd tvd olika sitt: for att den bygger pa falska pdstdenden om
fakta, och for att den bygger pd diligt underbyggda avvigningar.
Rittsvetenskapen ir foljaktligen inte enbart deskriptiv, inte heller
enbart normativ, utan bdde det ena och det andra. Juristers utsagor
om gillande ritt ir varken rent normativa eller rent deskriptiva
utan “sammansmilta”, deskriptiv-normativa. Att pressa juristers
utsagor de lege lata in 1 dikotomin “antingen deskriptiv eller nor-
mativ” ir dgnat att dolja deras egenart. En jurist som uttalar sig om
gillande ritt och noterar att utsagan strider t.ex. mot domstols-
praxis rittar ibland till utsagan, men ibland siger han i stillet att
domstolarna har fel. Vilket alternativ som kommer att viljas ir
oppet vid den tidpunkten som utsagan avges. Det juridiska spriket
ir enligt Eng utformat pd ett sidant sitt att man undviker att dra
en skarp grins mellan det deskriptiva och det normativa. P3stden-
den om gillande lag ir nistan avsiktligt oklara vad deras status
betriffar: det finns inga kriterier som bestimmer om rittsstater
skall uttolkas som deskriptiva eller som normativa.

Samtidigt hade den klassiska rittsvetenskapen ansprdk pd att
genom den till dels deskriptiva och till dels normativa argumenta-
tionen framféra kunskap om gillande ritt. Detta ansprik kan for
nutida iakttagare framstd som obegripligt men saken ir kristallklar:
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Rittsvetenskapen skulle utveckla kunskap om den etiskt och ritt-
vist tolkade ritten. Rittvisan och moralen var nigot som man
kunde ha kunskap om, inte bara en friga om tyckande.

Och domare lyssnade p rittsvetenskapen. Som exempel kan
man pdminna om att Johan Thyréns lira om s.k. eventuell uppsit
(dolus eventualis) problemfritt accepterades av HD trots (eller
snarare pd grund av) sina ldngtgdende normativa konsekvenser:
Professorernas auktoritet var nog for att dstadkomma en upp-
mjukning av domstolens krav pd dklagarens bevisbérda: girnings-
mannen blev i princip ansvarig inte blott for bevisligen avsedda
foljder av sitt handlande utan dven for de f6ljder som han stillde
sig likgiltig till. Professorerna i sin tur vintade sig sidana reak-
tioner. Ty de var sikra pd sig sjilva, vil vetande om den allminna
rittsteorin som alltid skulle kunna besvara skeptikers frigor. Om
det behdvdes, kunde man skaffa sig st6d av filosoferna (Hegel,
Bostrom etc.).

Ritten kom siledes att utvecklas genom samspel av lagstift-
ningen, domstolarna och den normativa rittsvetenskapen.

4.3 Den nutida svenska réattsvetenskapen

Under det senaste seklet har emellertid den svenska rittsveten-
skapens betydelse f6r rittsbildning minskat. Férvisso lever den
sammansmalta juridiken kvar. Heumans och Linds &sikter lir inte
helt dominera. Forvisso fortsitter de svenska rittsvetarna att
granska domskilens rationalitet och i vissa fall antyda att det dr
feldomt. Dessutom bidrar givetvis rittsvetarna till sdvil lag-
stiftningen som rittspraxis.

L3t mig notera f6ljande iakttagelser av Anna Christensen (1997, 109 f.).
”Centrala och viktiga delar av ritten kan bara uttryckas som motiverade av-
goranden i enskilda fall och i form av resonerande och argumenterande ritts-
vetenskapliga framstéllningar”. Vidare: ”I praktiken ir det juristerna och inte
lagstiftaren som skriver képlagen”. Liknande iakttagelser terkommer om
skadestdndsritt, straffritt och processritt. Poingen ir féljande: "Den bild man
fir nir man foljer den faktiska utvecklingen ir en helt annan 4n den som ges i
den klassiska maktdelningsliran... Det ir juristerna, inte lagstiftaren som har
skrivit avtalslagen och képlagen. Det giller inte bara i Sverige, utan 6verallt”.
Och vidare: "Kunskap f6rutsitter att de iakttagelser man gor av verkligheten
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... inordnas i teoretiska modeller. Dessa teoretiska modeller, dir olika typer
av normativa relationer mellan minniskor, systematiseras och inordnas i
teoretiska modeller om rittigheter och férpliktelser, dolus och culpa, obli-
gationsritt och sakritt, ir en del av den juridiska kunskapstraditionen. Det ir
denna kunskapstradition som gor att juristerna kan skriva koplagar och
avtalslagar som sedan antas av lagstiftaren 1 praktiskt taget oférindrad form”.
Jag instimmer, givetvis. Men allt detta skulle kunna ha skrivits av Savigny.

Rittsvetarnas inflytande pd sivil lagstiftningen som judikaturen ir
foljaktligen patagligt. Men & andra sidan utdvas inflytandet inom
dubbla ramar. Den forsta dr en legitimitetsram. D3 en professor
sitter med en utredning eller i en domstol beror hans/hennes infly-
tande 1 stor utstrickning pd en legitimitets”stimpel”, dvs. pd den
roll han/hon spelar som ledamot 1 utredningen eller domstolen,
inte bara pa tyngden av argumentationen. Den andra ir den sniva
argumentationsramen. Den svenska rittsvetaren har blivit lojal och
en smula ridd, dven pd de omrdden som férut i storre utstrickning
varit férnuftsmodellens revir. (En annan sak ir att den offentliga
rittens utveckling snarare gitt i motsatt riktning, frén en ostruktu-
rerad massa av bestimmelser till mer strukturerat system. Men den
offentligrittsliga vetenskapen har aldrig ndtt den klassiska civil-
rittens djirvhetsnivd.) Djirva forsok att vidareutveckla ritten
genom juridisk argumentation ir inte rittsvetarnas vardagsmat,
inte ens d& de sitter vare sig med utredningar eller domstolar.

4.4 En forklaring — bl.a. om Hagerstrom

Den svenska rittsvetenskapens sjilvbegrinsning dr forklarlig 1
ljuset av den s.k. uppsalaskolans vetenskapsideal. Uppsalaskolan
grundades av filosofen Axel Higerstrom och populariserades av
juridikprofessorerna Vilhelm Lundstedt och Karl Olivecrona (se
t.ex. Peczenik 1995, 388 {. med referenser och kritik). Dess in-
flytande pa svensk juridik kan inte &verskattas. Skolan betecknas
ofta som virdenihilistisk. Overtygelsen att ett virde har nigon
objektiv existens ir enligt Higerstrom blott ett uttryck fér en
kinsla. Detsamma giller 6vertygelser om minskliga rittigheter, ja
rittigheter 6ver huvud taget. Inte ens juristernas grundbegrepp
gillande ritt” gir fritt frin denna kritik. Allt som verkligen finns
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kan placeras i tid och rum. Pdstdenden om objektiva virden be-
skriver inte ndgot som finns 1 tid och rum, utan blott uttrycker
talarens kinslor. I Higerstroms virldsbild finns det ingen plats for
den deskriptiv-normativa rittsvetenskapen.

I praktiken — fast inte 1 teorin — ledde uppsalaskolans fram-
gdngar till ett slags rittspositivism. Pdstdenden om befintliga
virden kan inte vara sanna. Allts finns det inga virden, utan en-
dast minniskornas felaktiga forestillningar om virden. En domare
som grundar sin dom p4 6vertygelsen om objektiva moralvirden
miéste foljaktligen ha fel. Virdena ir blotta fantasier, emotionella
projektioner. Fér Higerstrom ir det virdebemingda begreppet
*gillande ritt” sjilvmotsigande. For rittspositivisterna ir be-
greppet OK, men “gillande” betyder detsamma som “given av den
legitima makten”. Men i praktiken spelar denna nyans ingen roll.
Den praktiska konsekvensen ir att domaren skall lojalt félja
lagarna, utan att vdga sig pd spekulationer om det etiskt riktiga och
rittvisa.

Genom Lundstedt blev higerstrémianismen inflytelserik 1 den
svenska politiska eliten och i viss mén fortsitter att pdverka sdvil
opinionen som vart statsskick. Higerstroms inflytande pd den
svenska rittsordningen ir ett angeliget fast ovanligt svart forsk-
ningsimne. Lt mig bara notera vissa frdgor. Finns det ett samband
mellan Higerstroms virdenihilism och sidana féreteelser som ren
parlamentarism 1 Sverige, domstolarnas férarbetsbundenhet, lag-
positivism och rittsvetenskapens utarmning? Sambandet ir sikert
inte logiskt nédvindigt. Hypotesen att den dr kausal l3ter plausi-
bel, fast den maste bekriftas bittre in det lter sig gora i denna
uppsats. Men det gdr att hivda att dessa foreteelser passar vil ithop
med higerstromianismen, bildar en koherent helhet tillsammans
med Higerstroms verklighetsuppfattning. Av higerstrémianismen
(bl.a. i Lundstedts tolkning) féljer att allt tal om rittigheter som
binder lagstiftaren liknar papegojans pladder (s har Lundstedt
faktiskt sagt). Ar di inte det enda idealet fér det demokratiska
statsskicket att ge medborgarna tillfille att uttala sina preferenser,
och att mikla fred mellan dem? Har inte Higerstrém sjilv godtagit
denna slutsats? (jfr Bjarup 1997, 105 f.). Detta mél tillgodoses
genom allminna val och fri opinionsbildning. Allminna val och fri
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opinionsbildning betonas férvisso i regeringsformen. Alla band pd
lagstiftningsmakten ir 1 ljuset av denna ideologi ren metafysik och
madste utmonstras.

Eftersom den traditionella rittsvetenskapliga doktrinen uttala-
de virdesatser och dessa nu kom att uppfattas som ovetenskapliga,
pliderade flera higerstrémianer for rittsvetenskapens omdaning.
En sann rittsvetenskapsman skulle inte tycka till utan registrera
fakta, dvs. uttalanden 1 lagens férarbeten och domstolarnas praxis.
Flera rittsvetenskapsmin, diribland Rodhe (jfr dennes korta men
inflytelserika anmirkningar, 1944, 4 och 1971, 179), forsokte
sdledes bedriva en virderingsfri rittsvetenskap, vilken blott skulle
utveckla olika lagtolkningsalternativ, medan en ovetenskapligt
tinkande rittspolitiker d& skulle kunna vilja diremellan.

Uppsalaskolans hoga teoretiska nivd i férening med dess skep-
ticism har lett till, att vissa svenska rittsvetenskapsmin ofta givit
upp den deskriptiv-normativa rittsvetenskapen helt och héllet och
i stillet bedrivit t.ex. rittssociologisk forskning eller principlost
kommenterat paragrafer och rittsfall. Det kan férvisso tinkas att
uppsalaskolan sdledes ”skirpt... en utomjuridisk, utilitaristisk och
ekonomisk eller social rationalitet” (Stréomholm 1991, 6). Dess
verkan pa den juridiska rationaliteten har emellertid varit negativ.

Sist men inte minst ledde Higerstromianismen till rittens
avmoralisering (jfr Bexell 1995 passim). Moralen skulle hillas borta
fran ritten. Eftersom den klassiska rittsvetenskapens verksamhet
byggde pd ett antal principer med moralisk “underpinning” ledde
avmoraliseringen till att den klassiska rittsvetenskapen fram-
stilldes som obegriplig, metafysisk etc.

Sverige ir inte det enda landet dir rittsvetenskapens normbildande verksam-
het ifrigasattes. Higerstroms inflytande utanfér Norden var férvisso mindre,
men den “rittsrealistiska” drémmen om virderingsfrihet dr en internationell
foreteelse. P4 manga hill blev slagordet att en vetenskap inte kan vara norma-
tiv. Forsok att pd si sitt skilja mellan virderingsfri rittsvetenskap och vir-
derande rittspolitik var vanliga under 1900-talets forsta hilft. Lt mig bara
nimna Hans Kelsen och Leon Petrazycki (jfr t.ex. Peczenik 1975). Denna
kontrast utgdr dven viktig bestindsdel i Alf Ross' ”prognosteori” om gillande
ritt (Ross 1953, 55; jfr kritik 1 Peczenik 1995, 103 f.). Senare har virderings-
frihetsidealet évergivits, men kritiken rullade vidare.

Nigra generationer senare dterkom samma sak i en ny férpackning. Slag-
ordet har blivit "critical legal studies” (CLS). CLS har ofta uppfattats som
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3ttiotalets motsvarighet till rittsrealismen. Férvisso finns det stora skillnader
mellan de tvi skolorna. Ross’ drém om en virderingsfri rittsvetenskap har
inte tagits dver av CLS. Samtidigt 4r den sistnimnda rorelsen kritisk inte bara
mot rittsvetenskapen och juridiken utan dven mot det moderna samhillet.
Roberto Unger (1983) ir ett bra exempel. Rittspraxis ir for honom forma-
listisk, godtycklig och samhillskonserverande. Den borde reformeras i rikt-
ning mot en dppen debatt om grundliggande virden. Juridisk argumentation
kan inte och bor inte separeras frin ideologi, filosofi och politik. Den femi-
nistiska rittsteorin ir likaledes kritisk mot det moderna samhillet. Men om
kritikerna har ritt limnas lagstiftaren och domstolarna ensamma p3 filtet.
Kritisk teori kan visserligen utéva en ideologisk kritik av samhillet i stort men
har inte utvecklat nigra effektiva medel dgnade att l8sa rittstillimpningens
vardagliga problem.

Uppsalaskolans virdenihilism — som likstiller virdeomdémen med
rena kinslouttryck — kan emellertid kritiseras pa flera grunder.
Dirmed ir inte sagt att Higerstroms filosofi saknade poinger.
Forvisso kinnetecknas uppsalaskolan av klarhet och insiktsfullhet.
Snarare ir det sd att uppsalaskolan — som s& minga andra filoso-
fiska skolor — éverdrev sina insikter. Moraliska virden har nim-
ligen ett janusansikte. De ir pd en och samma ging kontroversiella
och reser ett ansprak pd riktighet. Higerstrom sig det ena och
underskattade det andra. Nirmare bestimt kan féljande konstate-
ras (jfr Peczenik 1995, 394 {.): Den som uppriktigt uttalar ett
virdeomdome anser att det ir riktigt. Kinslor dr diremot varken
riktiga eller oriktiga, utan subjektiva, personliga. Om jag t.ex. an-
ser att Stalins terror var ond, menar jag att sd var fallet. Jag hivdar
att jag har ritt i att Stalins terror var ond. Visst finns det stalinis-
ter, men de har fel. Jag siger dd ndgot om Stalin, inte om mig sjilv.
Jag siger att terrorn var ond, inte bara att jag mir illa d8 jag liser
om gulag. Visst upplever jag olust i detta samband men s8 ir fallet
just dirfor att det dr ont att moérda oskyldiga minniskor. Det hade
varit ont dven om jag inte upplevde ngra sirskilda kinslor 1 detta
sammanhang. Vidare stdder man ofta virdeomddmen med skil.
Rena kinslouttryck kriver emellertid inga skil. Virdenihilisterna
uppfattar silunda en virderande debatt som meningslés. Det ir f6r
dem meningslost att debattera med en stalinist om gulags ondska.
Visst har vi vira kinslor men han har sina, punkt slut. En stindig
debatt 1 virdefrigor ir emellertid ett faktum. Mer dn si. Minniskor
har riskerat sina liv i forsvar f6r de grundliggande virdena. De har
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forsvarat yttrandefriheten, tryggheten och demokratin. De har f6r-
svarat de oskyldigas ritt till liv. Det ir en férolimpning mot dem
att anse att de egentligen tagit fel, ty inga virden finns och de
kimpade bara fér sina egna kinslor. Sist men inte minst: Uppsala-
skolan ddagaligger dirmed en skeptisk, egentligen arrogant attityd
gentemot det vardagliga tankesittet och spriket. En virdenihilist
pistdr att sddana virdesatser som ”Stalins terror var ond” blott har
ansprik pd att beskriva ndgot men 1 sjilva verket inte gor det utan
endast uttrycker kinslor. Filosofkungen befaller allts3 vanliga
minniskor sitt eget tankesitt. Allt detta stdr fast — oavsett hur pass
kontroversiella moraldsikterna mé vara. (En annan sak ir att det vil
inte ir sirskilt kontroversiellt att gulag var ond.) Facit: Endast ett
fatal professionella rittsfilosofer ansluter sig numera till
Higerstroms lira. Virdeobjektivismen dominerar kompakt i filo-
sofiska kretsar. Skeptikerna rekommenderas ett besok vid nir-
maste filosofiska institution. Detta férhillande méste dven den
beakta som 1 likhet med mig tidigare utvecklat vissa dubier om
virdeobjektivismens berittigande (se Peczenik 1998/2 s. 65 f.).

4.5 Konsekvent normativ deskriptiv-rattsvetenskap med
kunskapsansprak?

Vilken rittsvetenskap behover vi d&? Syftet méste ju vara att dter-
uppritta den deskriptiv-normativa rittsvetenskapens sjilviortro-
ende. En sddan rittsvetenskap borde inte vara ridd att blanda in
virderingar i juridiken. Den borde grundas pd en vigning av olika
objektivt virderade rittsprinciper (jfr Peczenik 1995, 446 f. och
627 f.; Dworkin 1977, 340 f.; Alexy 1985, 117 {.). Den borde efter-
striva en koherent helhetsbild, inte noja sig med att tugga rittsfall
och forarbeten. Den borde bygga pd djupgiende kunskap 1 historia,
komparativ ritt och filosofi. Den borde viva samman ritten, f6r-
nuftet och moralen.

Rittsvetenskapens mojligheter médste beskrivas och analyseras
l&ngt utforligare dn det ir mojligt inom denna uppsats. Detta ir
huvuduppgift f6r en kommande monografi. Lit mig endast skisse-
ra dess huvudsakliga teser. Ett viktigt rittsvetenskapligt mal dr att
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framstilla rittsordningen som ett sammanhingande nitverk av
huvudregler och undantag. Rittsvetenskapen anvinder sig dirav av
vissa traditionella medel, t.ex. laganalogi och analys av lagens dnda-
mal men dven mer moderna arbetsmetoder, som rittsekonomi, har
sin plats i systemet. En viktig arbetsmetod ir institutanalogi: Insti-
tutet "8beropsbérda” kan modelleras efter institutet bevisbérda”,
institutet “finansiell leasing” efter avbetalningskdp” etc. Gamla
rittsinstitut tjinar som inspiration for de nya. Den traditionella
rittsvetenskapen anvinder sig 1 hog grad av analys och systematik
av juridiska begrepp. Argumentationen och begreppsanalysen
inspirerar och stddjer varandra. Rittsvetenskapen laborerar med
olika abstraktionsnivier, sisom

v" konkret rittsfallsbeskrivning och —analys;

v' utarbetande av tekniska l6sningar, t.ex. beskrivning och be-
kimpning av olika slags brottslighet, olika fillor” i skatte-
systemet m.m.;

historiska och komparativa studier;

abstrakta framstillningar av olika rittsliga institut och all-
miénna liror (sdsom lirorna om culpa, uppsat, adekvat orsaks-
sammanhang 1 skadestdnds- och avtalsritt, forutsittningsliran 1
avtalsritt etc.);

v'allminna rittsliror med normativa konsekvenser, t.ex. olika
liror om lagtolkning;

moralfilosofiska undersékningar;

AN

AN

debatt om filosofiska grundpositioner bakom den allminna
rittsldran.

P4 s3 sitt systematiseras ritten under dvergripande principer.

Det ir kanske mest kint vilken vikt Savigny lade vid systematiken (1840,
XXXVI): *Ich setze das Wesen der systematischen Methode in die Erkenntniss
und Darstellung des inneren Zusammenhangs oder der Verwandtschaft, wodurch
die einzelnen Rechtsbegriffe und Rechtsregeln zu einer grossen Einbeit verbunden
werden. Solche Verwandtschaften nun sind erstlich oft verborgen, und ihre
Entdeckung wird dann unsre Einsicht bereichern.” Men den deskriptiv-norma-
tiva rittsvetenskapens uppgift ir lingt radikalare in t.ex. féljande formulering
(Sandstrém och Peterson 1996, 176): ”Rittsvetenskapsmannen har till sin
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frimsta uppgift att garantera rittens systematiska enhet och rationalitet, men
saknar svil lagstiftarens generella som domarens, i det sirskilda fallet, egent-
ligt rittsbildande mandat. Detta innebir dock inte att rittsvetenskapsmannen
ir inproduktiv; ty i sitt systematiseringsarbete tillfér han ritten ngot — nya
begrepp, liror, rittsprinciper eller omformuleringar av tidigare systematise-
ringsférsok — som inte tidigare funnits dir. Den juridiska doktrinens status
som sjilvstindig rittskilla bygger pd dess forméga att forse ritten med tek-
niska innovationer; rittsvetenskapsmannens bidrag ir hirvidlag att foresl3
systemenliga sitt att realisera givna rittspolitiska mélsittningar”.

Jag instimmer med dessa ord med ett enda — visentligt — tilligg. Ritts-
vetenskaplig bearbetning kretsar visserligen kring rittsreglernas, rittsbe-
greppens och rittsinstitutens systematisering, men for att inte vara poinglds
méste den 4tf6ljas av normativa rekommendationer. En sidan rittsskapande
systematisering dr oférenlig med den 1 Sverige hirskande rittspositivismen —
som for 6vrigt godtas av forfattarna. Man kan undra om inte det intressanta
med de "tekniska innovationerna” ir deras normbildande effekter. Den stora
frigan ir om den rittsvetenskapliga systematiken bor vara virdeneutral. Mitt
bestimda svar ir ett nej. Grunden till svaret dr att en praktisk kunskap ir
mdjlig och att rittsvetenskapen har kunskapsansprik.

Forskning pd olika abstraktionsnivier méste bilda en koherent hel-
het. Férvisso behdver en konkret rittsfallsanalys inte ge sig an
filosofiska spérsmal, men det méste vara mojligt att finna intellek-
tuella bryggor mellan en ligre och en hogre abstraktionsniva.

En sidan vetenskaplig rittsutveckling skinker rittsordningen
en storre koherens och storre stabilitet dn rent politiskt ritts-
skapande skulle kunna gora. Den forhindrar att de 1 rittspraxis
ofrdnkomliga avvigningarna hinger i luften och endast baserar sig
pd domstolens makt. Den kan skinka domstolarna en storre sjilv-
sikerhet infér lagstiftningens évermakt.

Man kan tinka sig tva slags samarbete mellan en sddan ritts-
vetenskap och politik. For det forsta kan rittsvetenskapen fungera
som politikens hjilpvetenskap: politikerna bestimmer dd mélen,
rittsvetarna finner de juridiskt sett bista medlen. Fér det andra
kan lagstiftningsarbete och rittspraxis anpassas till rittsveten-
skapens begreppsliga ram. Det finns flera exempel. Rittsveten-
skapen har utarbetat culparegeln, principen pacta sunt servanda etc.
och lagstiftningen/rittspraxis har utvecklat undantag frin dessa;
straffrittens regler om straffmitning har utarbetats under intryck
av allminna liror; grundlagen har i viss man anpassats till impulser
fran politisk filosofi osv.

43



LAGSTIFTNINGEN, DOMSTOLARNA, RATTSMEDVETANDET OCH RATTSVETENSKAPEN

A andra sidan m3ste det férekomma spinning mellan ritts-
vetenskap och politik. Liberaliseringstrenden 1 straffrittslig forsk-
ning tivlar pa s& sitt med det 6kade politiska intresset for ”lag och
ordning”. Okad politisering minskar dirvid rittsvetenskapens
betydelse. Det ir ingen tillfillighet att den svenska rittsveten-
skapen spelar en stor roll 1 internationell privatritt (som ir teknisk
och "trdkig” f6r politikerna) men liten i den genompolitiserade
miljéritten.

4.6 Den filosofiska bakgrunden: koherens i kunskapsteori

Det ovan sagda bygger pd en filosofisk uppfattning som till skill-
nad mot Higerstrom utgdr fran att juridiska virderingar inte ir
rena kinslouttryck utan kan motiveras med ett ansprk pa objek-
tivitet. Den intresserade lisaren fir nu stifta bekantskap med
denna artikels filosofiska bakgrund. Poingen ir att higer-
stromianismen inte ir den enda méjliga filosofin. Inte heller ir den
pd Higerstroms virdenihilism grundade misstron mot rittsveten-
skapens roll som rittsbildare filosofiskt sett nodvindig.

I kunskapsteorin finns det egentligen endast tre renodlade moj-
ligheter: fundamentism, koherentism och skepticism. Observera
att denna teori dr generell. Dessa tre mojligheter finns det sdvil 1
teoretiska sammanhang — inklusive den moderna vetenskapen —
som i ritten och moralen (jfr Lehrer 1997, 3 och Tersman 1993
med omfattande referenser).

De vetenskapliga fundamentisterna anser att all vetenskap ytterst baserar sig
pi vissa sikra iakttagelser, t.ex. empiriska observationer, uppenbara var fér sig.
Alla teorier miste pd nigot vis hirledas frin de fundamentala iakttagelserna
for att sjilva vara vilgrundade. De vetenskapliga koherentisterna gér gillande
att det inte finns nigra fundamentala och sikra iakttagelser. Allt kan ifriga-
sittas fast inte allt pd en gdng. De vetenskapliga skeptikerna anser att
vetenskapen egentligen saknar objektiv grund.

De etiska fundamentisterna anser att all giltig moral ytterst baserar sig
pd vissa sikra omdémen, uppenbara var {6r sig. Dessa fundamentala om-
démen behover inte bevisas medan alla icke-fundamentala etiska satser méste
pd nigot vis hirledas ur de fundamentala fér att sjilva vara vilgrundade. De
etiska koherentisterna gor gillande att det inte finns ndgra fundamentala och
sikra omddmen. Likvil kan man tala om ”ritt” och ”fel” moral. De etiska
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skeptikerna anser i likhet med Higerstrém att moralomdémena saknar
objektiv grund.

Juridiska bedémningar bygger ofta pd avvigning mellan olika skal.
Man ger skil, skl for skil, och sd vidare. Skeptikerna anser i likhet
med Higerstrom att juridiska avvigningar saknar objektiv grund.
Den juridiska argumentationen 1 virderingsfrigor ir for dem inget
mer utan uttryck for den argumenterande personens subjektiva
kinslor. Fundamentisterna anser att de yttersta skilen som bildar
den juridiska avvigningsargumentationens slutpunkt ir att sikra
och uppenbara. Fundamentismen uttrycker sig i juridiken p8 tvd
olika sitt: Vissa rittspositivister hivdar att grundlagen ir den
juridiska argumentationens sikra fundament. Kelsens berémda
grundnormsteori kan sittas i detta sammanhang. Vissa fére-
sprikare for naturrittsliran gor gillande att naturritten bildar ett
sidant sikert fundament.

Ett tacksamt studieobjekt ir t.ex. Hugo Grotius' grundsats om att avtal skall
hallas (pacta sunt servanda) 1 forening med liran om individens naturliga dis-
position dver sin kropp, produkter av sitt arbete m.m. (s.k. suum, nirmare

analyserat av Olivecrona, jfr t.ex. 1969). Listor av sikra grundvirden fore-
kommer dven 1 modern naturritt (jfr t.ex. hos Finnis 1980).

Koherentisterna siger i stillet att argumentationen ytterst vilar p&
bedémningen om det ir skilen eller motskilen som bittre passar in
1 ett ndgorlunda koherent dsikts- och preferenssystem som den
argumenterande personen hyser. Det ir fornuftigt att anta att de
andra juristerna likaledes hyser sddana preferens- och siktssystem.
Vidare ir det férnuftigt att anta att personer som tinker si
koherent som mojligt skulle 1 stort sett komma &verens om juri-
diska avvigningsfrigor (Om koherens i juridiken ur en filosofisk
synvinkel se Peczenik 1998/1, 1998/2 och 1999).

Men ir det koherenta systemet dgnat att approximera sanning-
en? Den s.k. isolationsinvindningen ifrdgasitter nédvindigt sam-
band mellan koherens och sanning. S3 uppfattad har isolations-
invindningen tv4 versioner, den lokala och den globala. Den lokala
ir ett missforstdnd som parasiterar pd koherenta science-fiction
romaner och koherenta férdomar. Kan man inte félja Raz (1994,
284) och tinka sig en koherent nazistisk ideologi? Visst kan man
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det, om man endast tinker p nazismen. Men inte ens en nazist
kan leva i sin egen virld. Han miste veta nigot om fysik, biologi
och det vardagliga livet. Hans férdomar kan vara internt koherenta
men de passar illa till sdana data som att judarna egentligen inte dr
ndgon ras 1 biologisk mening, att deras beteendemonster inte
statistiskt signifikant avviker fr&n "ariernas” osv. Hirmed kommer
vi fram till den globala versionen.

En teori eller en mingd teorier ér rittfirdigad om den ir
koherent med ett &sikts- och preferenssystem som ticker nistan
alla livsomrdden. De viktigaste fysiska, kemiska och biologiska
teorierna hinger sdledes argumentativt och begreppsligt samman
med livets nistan alla dimensioner. A andra sidan kan vissa poli-
tiska ideologier och religioner, ja t.o.m. en skickligt skriven science
fiction, vara internt koherenta, men de saknar samband med de
flesta livsomrdden. Hade en sidan fiktion varit férankrad i var-
dagslivets mangfald, dvs. s& vil hingt samman med livets olika
omrdden att den 1 samma mén som olika fysiskt, biologiskt och
sociologiskt konstaterbara villkor paverkat en individs vardagliga
handlingar, s8 skulle den inte lingre vara ndgon fantasiskapelse
utan en koherent och sannolikt sann teori.

En allomfattande virldsbild som uppvisar lika hég koherens mellan alla sina
delar ir emellertid inte uppnielig av minniskor. I stillet sénderfaller kun-
skapen 1 olika bitar. Minsklig kunskap och argumentation kan delas upp i
olika segment (kategorier, nivder, vetenskapliga discipliner, vetenskapliga
teorier, samhilleliga praktiker, normativa system) sdsom fysik, biologi,
samhillsvetenskap mm. Bland dessa kategorier mdste man nimna etisk och
juridisk argumentation. Varje sidan kategori karakteriseras av vissa grund-
liggande premisser som ger stdd &t olika slutsatser. Varje kategori uppvisar en
hégre grad av inre koherens, och en viss — fast ligre — grad av koherens med
nigra andra bitar. Men de olika segmentens inbérdes isolering ir inte full-
stindig. Vdra institutioner och deras historia har 4&tminstone det sambandet
med fysik, kemi och biologi att de finns i ett universum underkastat fysiska
och kemiska lagar och miste félja minniskans biologiska begrinsningar. Sam-
hilleliga institutioner som dsyftar det fysiskt eller biologiskt oméjliga ir sjilv-
fallet inte livsdugliga. De olika segmenten ir som &ar, de formar inte en enda
kontinent. Men det finns férbindelselinkar mellan dem. Ibland liknar dessa
forbindelselinkar ”firjor” snarare dn broar. Jag tackar Hdkan Gustafsson for
denna metafor. En bro stdr fast p4 sin plats. En firja kan gi olika strickor,
beroende pi det intellektuella *vidret”. Olika segment miste bindas samman
men det kan ske p3 olika sitt. Firjornas besittning ir filosofer som inte tar
nigot fér givet utan stindigt séker nya vigar.
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Tillbaka till juridiken. En juridisk tolkning av lagen och andra
rittskillor, sivil 1 rittspraxis som i rittsvetenskap, kan motiveras.
Den ir bittre ju koherentare dess motivering ir. Koherent motive-
ring medfor att den tolkade rittsregeln hinger tillrickligt vil thop
med sdvil andra rittsregler som moralvirden. Den juridiska tolk-
ningens idealmil ir som sagt att framféra kunskap om den etiskt
och rittvist tolkade ritten.

En 8kning av intern koherens inom juridisk argumentation miste ofta "beta-
las” genom att argumentationens koherens med den *fria” etiska argumenta-
tionen minskar. Juridikens existensberittigande beror pd att den interna
koherensvinsten viger tyngre in den externa koherensférlusten.

Detsamma giller den juridiska argumentationens eventuella splittring i ett
antal olika varianter, anpassade till olika rittsomradden. Juridikens interna
differentiering ir rationell endast om den medfér en viktigare koherensvinst
inom respektive delomrdden dn koherensforlust inom helheten (se Peczenik
1995, 564-700).

Man kan tinka sig vissa kriterier — rittare sagt tumregler — f6r koherens
(jfr Alexy och Peczenik 1990). Samma sak kan uttryckas dven genom att man
talar om olika krav p& koherent motivering av t.ex. juridiska slutsatser. Dessa
krav kan ordnas i fyra grupper.

Den férsta gruppen bestar av olika krav pd att den ifrdgavarande slutsatsen
stdds med skil. Hur koherent en motivering av t.ex. en juridisk slutsats ir be-
stims bl.a. av hur ldnga argumentkedjor den omfattar. Lingre kedjor gor
motiveringen djupare. En koherent motivering beror ocksd p4 samband
mellan olika argumentkedjor. For det férsta kan samma premiss stédja olika
slutsatser, t.ex. di en och samma generella princip stéder olika mer konkreta
rittsregler. Fér det andra kan samma slutsats f6lja av olika premissmingder.

Den andra gruppen omfattar olika krav pd motiveringens relevans, dvs.
hur minga av skilen som ir relevanta inom det ifrdgavarande argumentations-
segmentet, se ovan om dar, broar och bitar.

Den tredje gruppen omfattar olika krav pd de begrepp som anvinds. All-
minna begrepp ir ett “klister” som héller ithop argumentationen. I detta
sammanhang kan man tala om universella begrepp, generella begrepp 1 strikt
mening och analogi. Universella begrepp utgor en nédvindig betingelse for en
koherent motivering. En "motivering” som endast anvinder namn p3 indivi-
duella ting och inga begrepp ir knappast tinkbar. Begreppen kan emellertid
vara mer eller mindre generella. Ju generellare det ifrigavarande begreppet ir
desto mer omfattande mingd av data betecknar det. Den allminna delen i
olika linders strafflagar anvinder sig t.ex. av timligen generella begrepp fér att
behandla sddana frigor som uppsit, straffrihetsgrunder m.m. angdende alla
klassiska brottstyper. Sidana civillagar som den tyska BGB har ocksa en
allmin del. Olika slags analogislut 1 juridik leder ocksa till att generella be-
grepp skapas. Enligt Neil MacCormicks (1984, 235 {.) lira om normativ
koherens inom rittsordningen stéder vissa generella principer ett antal ritts-
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regler och gér dessa koherenta. Inte endast rittsvetenskapliga teorier utan
dven konkreta juridiska beslut motiveras med anvindning av generella be-
grepp. Besluten dr konkreta men deras motivering kan vara generell. I vissa
fall skall domstolen explicit ange en generell motivering, i andra ir det
tillrickligt att en sddan kan tinkas.

Den fjirde gruppen innehiller vissa krav pd teorins rickvidd. En teori som
forklarar ett stort antal data ir bittre motiverad in en som inte gor det. Vid i
Svrigt oférindrade férhillanden beror kvaliteten hos en teoris motivering pa
hur stor miangd data och hur minga livsomraden teorin ticker, se ovan om
isolationsinvindningen.

Inget motiveringskrav bestimmer s]alvstandlgt ivilken grad argumenta-
tionens motivering dr koherent. Tvirtom miste olika motiveringskrav jimkas
samman, eftersom de kan konkurrera med varandra: det ena kan 1 vissa fall
uppfyllas mer just dirfor att det andra uppfylls mindre. En komplex avvigning
behovs t.ex. f6r att besvara frigan vilken motivering som ir bist, den som
innehéller lingst argumentkedjor eller den som omfattar stérst antal data.

Forvisso kan en rittsordning, en juridisk lira, en politisk eller
moralisk ideologi m.m. férindras 1 tiden. Men det nya ir sillan helt
nytt. Det dr 1 nigon min koherent med det gamla. Gamla frgor
finner nya svar som ger upphov till nya frigor. And3 kan det nya
och det gamla bilda en koherent helhet, en tradition. En tradition
kinnetecknas m.a.o. av en viss grad ”diakron” koherens (dvs.
koherens 6ver tiden). Dess nutida komponenter harmonierar i viss
man med svil det forflutna som med forutsigelser om framtiden.
Ronald Dworkins (1986, 225 {.) teori om “integrity” (dvs.
koherens) inom rittsordningen ir ett exempel pd koherens éver
tiden. Han jimf6r en jurist med en forfattare som deltar i produk-
tion av serieromaner. Varje foérfattare — och varje jurist — ser till att
de tilligg som han skapar inte blott passar till generella principer
och hans egna, materiella virdeomdémen, utan dven harmonierar
med sdvil det som redan publicerats som med férutsigelser om vad
eftertridarna forvintas ha att tilligga. En koherent férindring kan
basera sig pd vissa forutbefintliga och grundliggande sikter,
regler, principer och virden. En omtolkning av gillande lag och ett
”skapande démande” genom prejudikatbildning bygger siledes
ofta pd etablerade rittsregler och metodprinciper. Dessa forankras
1 samhillets rittstradition. Juridiska teorier som t.ex. bygger pd
romersk ritt och omfattar hela privatritten, motiveras med linga
och vil ssmmanbundna argumentkedjor och anvinder sig av
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relativt generella begrepp ir mer koherenta dn sidana som saknar
historiska rotter, forklarar en mycket liten del av rittsordningen,
serveras utan argumentation och uttrycks kasuistiskt. Men
samtidigt kan vidareutvecklingen leda till att rittstraditionen
forindras. Rittsvetenskapens uppgift ir att gora férindringen
genomtinkt och moraliskt sett riktig, inte ryckig och underkastad
tillfilligt intressespel.
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Maktdelning och
politikens
judikalisering

Joakim Nergelius, docent, Lund

Inledning. Oversikt 6ver framstéallningen

Amnet for denna artikel torde vara bland det mest aktuella som
just nu kan tinkas inom rittslivet, sirskilt inom den konstitutio-
nella ritten och den del av juridiken som grinsar till eller &¢-
minstone berédr statsvetenskapen. Det dr emellertid inte nog med
detta; judikaliseringen av det politiska livet 1 s gott som hela
vistvirlden ir dessutom en av de absolut tydligaste politiska
tendenserna 1 vdr tid, vars betydelse inte tycks ha uppmirksammats
tillrickligt 1 den allminna debatten. Judikaliseringen ir dirfor ett
sillsynt intressant fenomen och hégst limpligt att behandla i en
artikel av detta slag. Lite tillspetsat kan man siga att den berér en
infor framtiden mycket viktig demokratifrga, inte genom att
utgdra ndgot hot mot demokratin utan genom att den kan
framtvinga en omdefiniering av vissa traditionella demokrati-
kriterier.

Vad innebir d& judikalisering? Hur skall processen eller feno-
menet enkelt definieras? Och vad beror det pd? Enkelt uttryckte
kan judikaliseringsprocessen sigas innebira att fler och fler viktiga
politiska frdgor avgdrs av domstolar och andra judiciella organ i
stillet for, som tidigare, av centrala politiska organ som regering
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och riksdag.' Politikerna har s att siiga inte lingre monopol pé de
viktiga politiska besluten. Rikhaltiga exempel pd en sidan utveck-
ling under de senaste decennierna finns bland annat 1 USA, Tysk-
land, Frankrike och inom EG-ritten.

Om man nu skall férséka forklara varfér det dr s& att utveck-
lingen gdr i riktning mot okad politisk makt f6r de juridiska
organen 1 hela vistvirlden och varfér denna tendens dven paverkar
Sverige, s méste flera olika faktorer framhivas. Savil konkreta
politiska hindelser som allminna tendenser i samhillsutvecklingen
har bidragit till detta, som kommer att framg2 i nista avsnitt.

Forst och frimst menar jag att vi nog kan sl3 fast och utgd frén
att denna tendens faktiskt foreligger. Det ir inte frdga om nigra
fantasifoster fr&n min sida vilka syftar till att infor framtiden
argumentera for 6kad maktdelning i svensk ritt, med hinvisning
till den pdstddda utvecklingen pd andra hall i virlden; dirtill dr de
konkreta exemplen pd judikalisering runtom 1 virlden alltfér
talrika. For svensk del ricker det hir med att hinvisa till kirn-
kraften och Systembolagets (och dirmed hela alkoholpolitikens)
framtid; vem hade f6r tio &r sedan trott att s3 politiskt laddade
fragor skulle avgdras av andra organ dn regering och riksdag?
Nigonting ganska viktigt har alltsd hiint under de senaste &ren,
vilket mojligen skulle féranleda en mot nymodigheterna skeptisk
anhingare av obegrinsad folksuverinitet att likt Hamlet utbrista 1
ett “ndgot ir ruttet 1 Sverige”. Jag vill dock av flera olika skil
nyansera denna negativa bild, som med all sikerhet har m&nga
foresprdkare 1 domar- och ambetsmannakretsar.

" Se bl.a. min artikel Law and Politics — On Democracy and Judicial
Review, i Justice, Morality and Society — A tribute to Aleksander Peczenik,
Lund 1997 s. 305 o. 312 f fér konkreta exempel. For en aktuell diskussion
om judikalisering i ett EU-perspektiv, dir EG-domstolens stundtals
normskapande verksamhet stdr i férgrunden, kan dven hinvisas till Ola
Wiklund, Juridik ir att vilja — om grinserna f6r EG-domstolens tolk-
ningsutrymme, 1 Bernitz/Gustavsson/Oxelheim (red.), Europaperspektiv
1998 — Arsbok for Europaforskning inom ekonomi, juridik och statskunskap,
Stockholm 1998 s. 117-33.
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Jag avser hir nedan att inledningsvis férsoka beskriva judikali-
seringens orsaker och utvecklingsforlopp samt forklara varfor
processen dven paverkar det svenska samhillet, bide vad giller
rittssystemet och det politiska livet. Direfter tar jag en mer
normativ ansats, avsedd att utréna om utvecklingen pa det hela
taget ir av godo eller inte.

Det kan hir dn en ging poingteras att dessa frigor, mot bak-
grund av deras stora samhilleliga betydelse, har debatterats f6r-
vinansvirt litet i Sverige. Orsaken till det ir kanske att dom-
stolarnas 6kade makt ir ett ganska nytt fenomen, som kommit
plotsligt och ovintat f6r bade jurister och politiker. M&jligen
spelar ocksd massmedias ointresse for och okunskap i juridiska och
konstitutionella frigor en viss roll. Linge har detta varit en mass-
medial icke-friga.

I svensk demokratidebatt har sedan linge funnits en tendens att
starkt identifiera demokrati med flertalsstyre och dirmed att be-
trakta alla tecken pd maktdelning med misstro. Detta framhivande
av folksuverinitet som statsskickets utgdngspunkt ir rentav in-
skriven 1 grundlagens portalparagraf (RF 1:1). Judikaliseringen
innebir onekligen ett 6kat inslag av maktdelning 1 statsskicket,
vilket nog kinns sirskilt ovant i de linder (som Sverige) dir en
stark maktdelningstradition saknas och dir den politiska kulturen
snarast priglas av en utpriglad motvilja och misstro mot just
maktdelning. Forst pd senare &r har det blivit legitimt att fore-
sprika ett okat utrymme f6r maktdelning i olika former, i spdren
av EU-medlemskapet, ett antal fillande domar mot Sverige 1

? Sddana mer virderande stillningstaganden frin min sida finns delvis
ocks8 1 avhandlingen Konstitutionellt vittighetsskydd — Svensk ritt 1 ett
komparativt perspektiv, Stockholm 1996 kap. 3 och 20 samt 1 artikeln
Domstolarna, grundlagen och rittighetsskyddet — ndgra reflektioner kring
de senaste &rens debatt och praxis, Sv/T 1997 s. 426-457. Som jag utveck-
lat hir och annorstides torde instillningen till judikaliseringen som feno-
men till stor del bero pd beddmarens egen demokratisyn; den som f&re-
sprikar ett formellt demokratibegrepp dir demokrati i stort sett jimstills
med flertalsstyre har stérre anledning att motsitta sig judikaliseringen in
den som ocks3 betraktar maktdelning och ett starkt skydd for enskildas
rittigheter som visentliga fér en fungerande demokrati.
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Europadomstolen for minskliga rittigheter och den allminna
judikalisering av det politiska livet som 1 hég grad priglat utveck-
lingen 1 vistvirlden under 1990-talet. Kanske kan man ocks4 ana
att den allminna nedgdngen f6r svensk ekonomi och *den svenska
modellen” dkat intresset for andra konstitutionella arrangemang
in sddana som innebir en oinskrinkt maktkoncentration till de
politiska organen. Méjligen ir det sd att pendeln nu svinger till-
baka frin renodlad parlamentarism, folksuverinitet och majori-
tetsstyre till maktdelning, lagprévning och domstolsmakt samt
okat skydd f6r individers och minoriteters rittigheter. Kanske ir
det nu rentav tid att pd allvar bryta med det traditionella svenska
synsittet och inte bara boja sig for judikaliseringen som ett
oundvikligt faktum, utan rentav bejaka den nya utvecklingen.

Narmare om judikaliseringens bakgrund och
natur

Som symptomatiskt f6r judikalisering har ovan betonats att dom-
stolar fir mer makt pa de valda politiska organens bekostnad. Det
ir emellertid inte bara domstolarna som 6kat i betydelse. Om
bilden skall bli fullstindig och judikaliseringen 1 dess helhet
greppas maste dven fenomen som de s.k. undersékningsdomarnas
starka stillning i bland annat Frankrike, Italien och Spanien be-
aktas; det dr dessa som under senare &r sd ofta ingripit mot mutade
statsrdd, partikassorer eller riksbankschefer och dirmed igingsatt
formliga upprensningsaktioner i de korrumperade trisk som det
offentliga livet 1 dessa linder pd senare tid stundtals verkat vara.
Ocks3 hirigenom har juridiken och rittsvisendet hamnat i fokus,
senast i Frankrike d& ordféranden i forfattningsridet, Conseil
Constitutionnel, den férre advokaten och utrikesministern Roland
Dumas, blivit misstinkt f6r allvarliga korruptionsbrott och fore-
mal f6r en ganska spektakulir férundersékning.

I USA har man under de senaste dren, dven inom statsveten-
skapen och sociologin, rentav bérjat tala om juridiken som vir tids
ideologi och om rights talk, dvs. tendensen att formulera snart sagt
alla politiska krav som individuella eller gruppbaserade rittigheter
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vilka kan genomdrivas vid domstol, som en dominerande samhille-
lig tendens.’ Det kan erinras om att de vilkinda juridiska proble-
men £6r USA:s president Bill Clinton har sitt ursprung 1 att
Supreme Court i maj 1997 fann att han var skyldig att svara 1 dom-
stol p& anklagelser om sexuella trakasserier.* Beslutet i USA:s
representanthus den 19 december 1998 att vicka riksrittsétal,
impeachment, mot Bill Clinton kan givetvis ses som det allra tyd-
ligaste tecknet pd judikalisering 1 vir tid, men di bér man komma
ithdg att denna méjlighet alltid funnits enligt USA:s grundlag och
faktiskt tillimpades f6rsta gingen redan 1868; anledningen till att
Richard Nixon valde att avgd 1974 var {6r dvrigt att han fruktade
att behéva genomgs just denna procedur. Ett mer sirpriglat exem-
pel pd judikalisering, som knappast hade intriffat for tio eller tjugo
&r sedan, ir i s fall turerna kring generalen och forre diktatorns
Augusto Pinochet utlimning frin Storbritannien till Spanien (eller
nigot annat land), dir han sannolikt kommer att stillas infor ritta.
Sjilva det forhéllandet att en spansk 3klagare med utsikt till fram-
gdng vinder sig till myndigheter i ett annat land for att {3 ett tredje
lands ex-diktator utlimnad for brott vilka ligger ldngt tillbaka 1
tiden markerar enligt min mening ett viktigt internationellt trend-
brott i synen p4 forhillandet mellan juridik och politik. Detsamma
kan f6r ovrigt sigas om férséken att etablera en permanent inter-
nationell krigsférbrytardomstol; det ir tydligt att Svertygelsen
okat 1 vad som brukar kallas fér ”virldssamfundet” om att ritten,
juridiken, kan vara ett effektivt verktyg for att bestraffa och
komma till ritta med det forflutnas illgirningar (och dirmed dven
avskricka potentiella tyranner frin att g3 allefor hirt fram).

Bilden ir alltsd timligen entydig, bdde i europeiskt och globalt
perspektiv: Judikaliseringen 6kar i betydelse och den tycks ha
kommit for att stanna, dven om den kan ta sig olika uttryck 1 olika
sammanhang och delar av virlden. Processen tycks inte heller
styras av ndgon entydig politisk tendens, utan fir nog beskrivas

* For en 6versiktlig orientering kan hinvisas till Helle Porsdam, JURA —
1990’ernes ideologi?, i Juristen (Danmark), 1997 s. 82-88.

* Beslut 27 maj 1997 i milet William Jefferson Clinton mot Paula Corbin
Jones, 95-1853, U.S. Law Week, Vol. 65 (Supreme Court), s. 4372.
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som ideologiskt i grunden ganska neutral.’ T USA betonas inte
sillan just de egalitira aspekterna av judikaliseringen, dvs. att den
ofta dr ett starkt virn f6r svaga individers och minoritetsgruppers
intressen.® Vad man in tycker om riksrittsitalet mot Bill Clinton
ir det férvisso inget tecken pd stora klasskillnader att en enkel,
fattig kvinna som Paula Jones med viss framging kan dra virldens
miktigaste man infér domstol.

Av vad som sagts ovan ir det vidare tydligt att judikalisering ir
ndgot mer och stdrre dn bara exempelvis lagprévningsritt f6r dom-
stolar och andra enskilda rittsliga féreteelser. Ytterligare ndgot bor
kanske dirfor sigas om judikaliseringens bakgrunder och orsaker,
for att fenomenet skall bli helt begripligt. Schematiskt kan méj-
ligen en indelning av dessa orsaker tinkas, sitillvida som ndgra av
de tinkbara orsakerna tycks dterspegla en ganska generellt 6kad
brist p fortroende f6r de politiska organen frin medborgarnas
sida. Hit hor de tidigare nimnda korruptionsatfirerna, vilka ju pd
kommunal nivé haft vissa motsvarigheter dven i Sverige. At-
minstone pd vira breddgrader bor ocksd framhaéllas de nedskar-
ningar som skett 1 den ekonomiska krisens spdr. Dessa har sanno-
likt rubbat medborgarnas tilltro till den nordiska vilfirdsstatens
forméga att stindigt leverera fler fdrmaner och bittre villkor. Nira
besliktat hirmed idr det 6kade avstdnd mellan viljare och valda som
1 dag tycks utgéra ett allvarligt problem 1 flertalet demokratier.
Risken f6r maktmissbruk i olika former, pé olika nivéer i férvalt-
ningsapparaten, tycks de facto ha 6kat under senare 3r. Den legiti-
mitets- och fértroendeférlust f6r de politiska organen som blivit
foljden av denna utveckling 6kar behovet av och férstielsen for
maktdelning 1 form av 6kad makt ocksd 6ver politiskt kinsliga
frigor for domstolar och andra rittsliga organ, inte minst som ett
korrektiv mot maktmissbruk i olika former.

> Jfr Nergelius, Law and Politics s. 308 f.

¢ Detta forhillande uppmirksammades i en debattartikel i DN den 2/12
1998, Med lagen i ryggen av Lars Trigdrdh/Michael X Delli Carpini, men
har i 6vrigt sillan diskuterats i svensk eller nordisk debatt. Se dock
Porsdam, a.a. samt Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd s. 150 ff.
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Naturligtvis kan ocks4 flera olika teoretiska argument anféras
till stdd f6r en sddan ordning. Stundtals talas om en domstolarnas
institutionella sirstillning.” Hirmed menas inte minst att dom-
stolarna dr oberoende av den politiska processen och dirfor bittre
limpade att prova frigor om lagars rittsenlighet objektivt in nigra
andra organ, liksom att de 1 hégre grad in andra statsorgan ir till-
gingliga f6r medborgarna och dirfor verkligen, nir ett mél tas upp
till prévning, behandlar parternas sak. Ocks3 det faktum att de dr
skyldiga att motivera sina stillningstaganden ir av intresse i sam-
manhanget; detta mojliggdr en 6ppen debatt om deras avgéranden,
vilket stundtals kan vara en skillnad mot politiskt beslutsfattande,
som allt mer tenderar att ske bakom stingda dorrar.

I den rittsteoretiska doktrinen har ocksd bland annat anférts,
t.ex. av den inflytelserike anglo-amerikanske rittsfilosofen Ronald
Dworkin, férutom att starka domstolar bittre in politiska organ
kan skydda svaga minoriteters stillning, att domstolar dr mer be-
nigna och bittre dgnade att sld vakt om samhillets mer l8ngsiktigt
hallbara virden, de grundliggande principer som slagits fast i
grundlagen, in de politiska organen, vilka diremot dr bittre pd att
forverkliga konkreta samhilleliga mal av olika slag.® I svéra fall -
hard cases — bor domstolarna enligt Dworkin f6rséka virna prin-
ciper och dirfor ligga principargument av olika slag till grund for
sina avgoranden; domstolarna bor enligt Dworkin hellre avgora
vilka rittigheter medborgarna har idn hur den allminna vilfirden
bist bor frimjas.” Jordmanen for teorier av detta slag tycks ha varit
gynnsam under senare r, vilket férutom med de nyssnimnda all-
minna tendenserna och férklaringarna bland annat kan tinkas bero
pd framvixten av det s.k. mingkulturella samhillet, som fister
uppmirksamheten vid minoritetsgruppernas situation. Dessutom
ir det kanske helt allmint si att folksuverinitet och majoritets-
styre dr littare att uppritthdlla 1 etniskt homogena nationalstater
in 1 brokiga, multikulturella statsbildningar; skillnaden mellan

”Se bl.a. Nergelius, a.a.

¥ En intervju med Dworkin (av Jonas Ebbesson), dir han — pd svenska —
ndgot redogér for dessa teorier, dterfinns i tidskriften Arena nr 4/1998.
? Se nirmare bl.a. Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge 1985.
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USA och Storbritannien ir hir talande och mycket talar ocks8 for
att Rousseau, nir han lade fram sin teori om den allsmiktiga all-
minviljan, frimst hade sm8 och etniskt homogena ”stadsstater”
som hans ungdoms Genéve, dir medborgarna kunde sammanstrila
och fatta kloka beslut for hela stadens intresse, 1 dtanke.

Till det sagda kommer s vissa konkreta politiska hindelser
vilka ocks3 bidragit till utvecklingen, inte minst under det allra
senaste decenniet. Visserligen kan man med visst fog hivda att
juristernas makt 6kat under hela efterkrigstiden, till f6ljd inte
minst av att lagstiftningen 1 de moderna vilfirdsstaterna 6kat s3
enormt i omfattning.'® Denna utveckling har ocks3 haft andra
konsekvenser in de man normalt sett refererar till 1 judikaliserings-
sammanhang; flertalet icke-brittiska jurister lever t.ex. alltjimt 1
forestillningen att prejudikat dr den frimsta rittskillan 1 Stor-
britannien. Men faktum ér att domstolarna inda sedan den drorika
revolutionen 1689 saknat méjlighet att ingripa mot eller dverprova
av parlamentet antagna lagar och att lagstiftningen 6kat enormt 1
omfattning under efterkrigsperioden.'’ Ands ir det nog s att
judikaliseringen accentuerats under de allra senaste decennierna.

Sévil Tysklands terforening som den férdjupade integrationen
inom EU, vilka ju bdda i grunden ir ett resultat av 1989 &rs drama-
tiska politiska hindelser, har bidragit till att vidga utrymmet for
judikalisering. Aterféreningen gav i sig upphov till sirskilda kon-
stitutionella frigestillningar som forfattningsdomstolen fick av-
gora — sirskilt abortfrdgan, dir reglerna var olika i de bida tyska
staterna, samt huruvida femprocentsgrinsen for att ett politiskt
parti skall komma in 1 den tyska férbundsdagen skall beriknas i
hela landet eller i 6stra Tyskland for sig'? — och skapade dessutom
en osikerhet om Tysklands framtida utrikespolitiska kurs och
stillning, vilken ir bakgrunden till flera avgéranden rérande viktiga
utrikespolitiska frigor. Vad giller EU-integrationen, som tog
ytterligare fart och foérdjupades efter den tyska dterféreningen,

1063 t.ex. Wiklund, a.a.s. 119 {.

' Se nirmare om denna problematik Nergelius, a.a. kap. 9.

"2 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 88,203 resp.
82, 322.
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mirks att den dmnesmissiga expansion som dgde rum genom
Maastrichtfordraget 6kade EG-rittens omfing och dirmed ytter-
ligare utvidgade EG-domstolens fogderi. Dirtill kom att for-
hillandet mellan EG-ritten och de nationella grundlagarna i med-
lemslinderna plétsligt blev en brinnhet friga nir det blev tydligt
att EG-ritten dven omfattade frigor som berorde vitala delar av
den traditionella nationella suveriniteten, som t.ex. medborgarskap
och inférandet av en gemensam valuta. Den tyska forfatt-
ningsdomstolen meddelade 1993 ett uppmirksammat avgdrande
om Maastrichtférdragets grundlagsenlighet', vilket piverkade
diskussionen om dessa frigor i flertalet EU-linder. Férutom 1
Tyskland och Danmark kom liknande frégor upp till rittslig prov-
ning bland annat 1 Frankrike och, om dn mer indirekt, i Irland och
Storbritannien. Aven de svenska forarbetena till den grundlagsind-
ring (1 RF 10:5) som genomfdrdes 1 samband med det svenska EU-
medlemskapet bir i hég grad spar av denna rittsutveckling.'* Dessa
forarbeten kan dirfor ses som ett av de f6rsta exemplen pd hur
Sverige tagit intryck av judikaliseringsprocessen pd andra hill i
virlden.

Sverige i varlden

Maktmissbruk, politikermisstro, korruption, politiska hindelser 1
Europa, det moderna samhillets komplexitet: orsakerna till att
judikaliseringen tagit fart under det senaste decenniet ir alltsd
mainga och ganska litta att identifiera. Dessutom ir de konkreta
exemplen pd judikalisering alltsd, som férhoppningsvis framgitt
ovan, bide f6r minga och f6r betydelsefulla fér att kunna neglige-
ras. I USA ir bilden som nimnts entydig; alltfler samhillsfrigor
hamnar under domstolars jurisdiktion och patryckningsgrupper av
olika slag anpassar sin argumentation och planering hirefter (dven
om den s.k. political question doctrine enligt vilken domstolarna,
inklusive Supreme Court, méste avst frin att prova vissa férment

" BverfGE 89, 155.
'* Se prop 1993/94:114 och KU 1993/94:21.
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typiskt politiska imnen som t.ex. utrikespolitik'® innebir en viss
restriktion). I Tyskland finns alltsd inte ens denna spirr; tvirtom
har Bundesverfassungsgericht, den miktiga tyska forfattningsdom-
stolen, under senare &r avgjort inte bara frigan om Maastricht-
fordragets grundlagsenlighet utan ocksi om mojligheten for tyska
soldater att delta 1 fredsbevarande men vipnade aktioner (vilket vil
kan ses som sjilva sinnebilden f6r en renodlat politisk friga).'®
Frankrike ir ett land vars statsskick historiskt sett haft mycket
gemensamt med Sverige, inte minst genom den starka betoningen
av allminvilja (Rousseaus volonté générale) och folksuverinitet,
med 4tf6ljande parlamentarism och majoritetsstyre som birande
konstitutionella principer. Aven dir har dock under de senaste
decennierna ett tydligt element av maktdelning och lagprévning
inforlivats i rittssystemet genom forfattningsrddets, Conseil
Constitutionnel, regelbundna och betydelsefulla granskning av
antagna men dnnu inte ikrafttridda lagars grundlagsenlighet.
Bilden ir likartad 1 de nordiska linderna, av vilka endast Norge
historiskt sett kinner nigon mer omfattande lagprévningsritt fér
domstolarna.'” T Finland ir domstolar rentav férbjudna att utéva
lagprévningsritt'®, men detta tycks nu vara pi vig att indras i
samband med en forestiende grundlagsreform. Och 1 Danmark,
dir domstolarna traditionellt varit nistan lika dterhdllsamma som i
Sverige med att nigonsin utdva den lagprévningsritt de 1 och for
sig anses besitta, har Hojesteret nyligen, 1 april 1998, gjort en
utférlig provning av Maastrichtférdragets grundlagsenlighet.'”
Detta ir nog s8 viktigt, eftersom den allminna uppfattningen
bland danska politiker och jurister fram till 1996, di Hojesteret
beslst prova mélet, var att domstolsprévning av en sddan central
politisk och konstitutionell friga i praktiken var otinkbar.

"% Se nirmare Nergelius, Law and Politics 309 ff samt i Konstitutionellt
réttighetsskydd s. 391 1.

' BVerfGE 89, 155 resp. 90, 286.

' En utforlig genomging av den norska lagprovningsrittens historia finns
1 Eivind Smith, Héyesterett og folkestyret, Oslo 1993.

"% Se § 92 i Regeringsformen e contrario.

1 U (geskrift for Retsvaesen) 1998.800 H.
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EG-domstolen fick tidigt rollen som férfattningsdomstol inom
EG-ritten, med ritt att dsidositta regler beslutade av de andra
institutionerna och tolkningsvigen uttala sig om de nationella
reglernas forenlighet med EG-ritten, ehuru denna sistnimnda och
visentliga del av domstolens verksamhet inom ramen for det for-
farande med s.k. férhandsbesked som regleras i art. 177 i Rom-
fordraget formellt 1 hog grad skett 1 samarbete med de nationella
domstolarna, vilka dels beslutar att inhimta siddana besked, dels i
slutinden démer p4 basis av de av EG-domstolen meddelade tolk-
nings- eller férhandsbeskeden. Det ir alltsd faktiskt de nationella
domstolarna som meddelar den slutliga domen i s8 gott som alla de
omtalade mél vilka prévas av EG-domstolen, men de ir d& i sin
rittstillimpning bundna av vad den miktiga domstolen 1
Luxemburg sagt och siledes inte sirskilt sjilvstindiga.”” EG-dom-
stolen har for 6vrigt, i likhet med den tyska forfattningsdom-
stolen, 1 sin rittstillimpning egentligen aldrig iakttagit nigon
sirskild &terhdllsamhet infor enskilda, forment politiska frigor;
tvirtom bygger den konstitutionalisering av de grundliggande EG-
férdragen som dgt rum inom EG-ritten, och som frambringat en
helt ny slags 6verstatlig rittsordning, till mycket stor del pd dom-
stolens praxis.

Inte heller Sverige har pd ndgot sitt undgdtt att paverkas av de
internationella tendenserna. Motsatsen vore fér évrigt svar att
tinka sig; Sverige ir ett litet land som pd de allra flesta plan pa-
verkas vildigt starkt av vad som hinder 1 omvirlden. For Sveriges
del dr det framférallt den europeisering av rittslivet som EU-
medlemskapet har medfért som hamnat i férgrunden i debatten.
Detta kan givetvis, tillsammans med det inférlivande av Europa-
konventionen i den nationella rittsordningen som skedde samti-
digt, dvs. per den 1 januari 1995, ses som den konkreta, utlgsande
faktor vilken med en enda gdng medférde en stor omgestaltning av
svensk ritt, med betydande konstitutionella implikationer.
Otvivelaktigt innebir det svenska EU-medlemskapet en formell

?° Ola Wiklund talar hir (a.a.s. 124) rentav om de nationella domstolarna
som “den forlingda arm med vilken EG-domstolen genomf{ér sin juridiska
ideologi”, vilket ir drastiskt men inte alldeles felaktigt.
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anslutning till en annan, mer legalistisk politisk kultur in den som
hittills dominerat 1 Sverige. Denna kontinentala rittskultur innebir
bland annat en stark domstolsmakt, som kan féra tankarna till
USA. Att detta 6verraskat det politiska etablissemanget 1 Sverige ir
tydligt. Ett tidigt och tydligt exempel hirpd var den ddvarande
statsministerns Carl Bildt kommentar till EG-domstolens ovilja att
1991 godkinna det ursprungliga EES-avtalet®': Enligt Bildt var
domstolen i sista hand skyldig att boja sig for politikernas dnske-
mal, ett uttalande som gav en helt skev bild av makt- och ansvars-
férdelningen inom EU.

Frigan ir dock exakt vilken konkret betydelse de nimnda, sam-
tidiga hindelserna frin drsskiftet 1994/95 haft {6r de nu pigdende
forindringarna 1 det svenska rittslivet. Det dr nog faktiskt mycket
troligt att effekterna av judikaliseringen hade nétt hit ind3, iven
om Sverige inte gitt med 1 EU. Alldeles obekant med den europe-
iska rittsordningen var man for évrigt knappast 1 Sverige fére 1995
heller. Sverige hade t.ex. fillts 1 Europadomstolen f6r minskliga
rittigheter redan 1982 i det kinda Sporrong-Lénnrothmalet™, var-
efter det var en tydlig trend under hela 1980-talet att mianniskor
som kinde sig illa behandlade p& ndgot sitt vinde sig till konven-
tionsorganen i Strasbourg. Europadomstolen har inte heller varit
frinvarande 1 den svenska ritten under senare ir, som bland annat
diskussionerna om det s.k. Holm-malet (dir det svenska jury-
systemet i tryckfrihetsmal befanns ha tillimpats p4 ett konven-
tionsstridigt sitt) respektive det uppmirksammade Torgny
Gustafsson-fallet (dir det linge s8g ut som om resning skulle be-
viljas mot Sverige pd grund av att felaktiga uppgifter limnats vid
muntlig férhandling) visat.”

And3 har tveklést EG-ritten och EG-domstolen under senare
&r ftt mer uppmirksamhet i den svenska diskussionen in Europa-

! Yttrande 1/91, European Court Reports (ECR) 1991 I's. 6079.

> Dom 23 september 1982, Europadomstolens Series A No 52.

? Series A No 279-A (25 november 1993) respektive Reports of
Judgments and Decisions No 9 1996-1I p. 637 (25 april 1996), slutligen
avgjort genom dom 30 juli 1998, vilken refereras av Danelius 1 Sv]T 1998
s. 770 1.

66



JOAKIM NERGELIUS

konventionen och -domstolen i Strasbourg. EG-ritten uppfattas i
hogre grad som det verkligt nya av det som hint under de senaste
dren. Det finns flera olika orsaker till detta; en ir givetvis att
svenska domstolar kan tillimpa EG-ritten direkt och om de finner
att svenska lagar strider mot denna 8sidositta de svenska bestim-
melserna, utan att bekymra sig 6ver sedvanliga uppenbarhetskrav
(enligt vilket svenska lagar bara kan 8sidosittas om de ir uppenbart
grundlagsstridiga®™) eller dylikt. (Regeringsritten har for 6vrigt
redan visat prov p& denna 6kade djirvhet i dtminstone tv4 fall.”)
Hir finns en tydlig skillnad mot Europakonventionen, vars exakta
status i svensk nationell ritt alltjimt 4r ndgot oklar.”® EG-rittens
direkta effekt i medlemslinderna, oberoende av eventuella dtgirder
for inforlivande 1 den nationella ritten, ger i kombination med dess
foretridesritt framfor medlemslindernas nationella ritt enskilda
storre mojligheter att hivda sina (EG-)rittigheter dn tidigare och
domstolarna betydligt storre och friare mojligheter att 1 fore-
kommande fall 8sidositta svenska bestimmelser. Hir mirks EG-
rittens 1 férhdllande till annan internationell ritt smatt unika
karaktir. Dessutom har EG-domstolen nyligen avgjort en sd kiins-
lig politisk friga som Systembolagets fortsatta existens, vilket
mdjligen synliggjort judikaliseringens konsekvenser f6r breda
grupper av jurister och andra medborgare.”’

Framforallt torde sjilva det faktum att numera inte bara en utan
tvd dverstatliga domstolar pd den europeiska kontinenten har be-
fogenhet att dsidositta svenska lagar och andra regler ha en viss
betydelse for svensk ritt. Att Europadomstolen i Strasbourg inte

* Regeringsformen 11 kap. 14 §.

5 Ge milen RA 1996 ref. 50, Upplands Buss, samt RA 1997 ref. 65,
Lassagird.

%% Se nirmare bl.a. Nergelius, a.a.s. 682 ff. De svenska domstolarnas
tillimpning av Europakonventionen efter 1/1 1995 genomgas av Iain
Cameron i Swedish Case Law on the ECHR Since Incorporation and the
Question of Remedies, i Cameron/A. Simoni (utg.), Dealing with
Integration — Vol. 2, Perspectives from Seminars on European Law,
Uppsala 1998 s. 9-65.

* T malet C-189/95, Franzén, dom 23 oktober 1997, ECR 1997 I's. 5909.
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drar sig f6r att 1 férekommande fall géra bruk av denna mojlighet
vet vi alltsd sedan tidigare. Och dven EG-domstolen har nyligen, 1
april 1998, for forsta gdngen forklarat att en svensk lag — en
skattelag som for 6vrigt hade godtagits av lagridet — strider mot
EG-ritten.” Senast har ocks3 det svenska férbudet mot den mitt-
ligt populira tjurtypen ”belgisk bl&” befunnits strida mot EG-
ritten och dirfor fatt vika.” Ingen av dessa europeiska domstolar
besviras 1 sin normprévning och kontroll av svenska lagar av
uppenbarhetskrav eller andra i Sverige férekommande restriktioner
for domstolarnas mojligheter att tillrittavisa de politiska
makthavarna.”® Rimligen méste detta s& sminingom f3 konsekven-
ser ocksd for de svenska domarnas syn p8 lagprévning och makt-
delning.

Det nya som intriffat efter den 1 januari 1995 ir egentligen att
tre, inte som forut bara ett normsystem eller regelkomplex i den
svenska normhierarkin har féretride framfér av riksdagen stiftade
svenska lagar. Forutom de svenska grundlagarna giller detta nu-
mera dven f6r EG-ritten och, vid varje rimlig tolkning, Europa-
konventionen om minskliga rittigheter.” Troligen kommer detta
ocksd att 6ka de svenska grundlagarnas konkreta rittsliga be-
tydelse. En sddan utveckling ir for 6vrigt redan synlig; 1996 vann
t.ex. for férsta gdngen ndgonsin i svensk ritt en dom dir en grund-
lagsstridig lag &sidosattes av en domstol laga kraft.”> Samma &r

I milet C-118/96, Jessica Safir, dom 28 april 1998, ECR 1998 I's. 1897.
# C-162/97, dom 19 november 1998, opublicerad.

%% Detta sagt med viss reservation for den s.k. margin of appreciation som
Europadomstolen i allminhet tillimpar gentemot enskilda stater sirskilt
pa vissa omriden som t.ex. egendomsskydd och staternas yttre sikerhet;
jfr bl.a. Nergelius, a.a.s. 534 {f.

’! De speciella problem som den valda metoden for inférlivandet av kon-
ventionen i nationell ritt — genom lag och samtidigt omnimnande i
grundlag — har givit upphov till kan inte genomgés nirmare hir. Fér en
kritisk diskussion kan hinvisas till Nergelius, a.a.s. 682 ff och Ulf Bernitz,
Europakonventionens infoérlivande med svensk ritt — en halvmesyr, i
Juridisk Tidskrift (JT) 1994/95 s. 259-69.

2 Detta gillde den frikinnande domen frin Hovritten for Vistra Sverige
(avd. 6, dom nr DB 48 i mil nr B 13/96) i de s.k. uniformsférbudsmalen.
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vigrade HD, 1 milet NJA 1996 s. 370, for forsta gngen att
tillimpa en av regeringen beslutad férordning f6r att denna stred
mot en éverordnad bestimmelse (i detta fall RF 10:5).% Rege-
ringsrittens beslut 1 maj 1998 att meddela inhibition betriffande
den av regeringen beslutade avstingningen av kirnkraftverket i
Barsebick® hade ocks3, oavsett vilken den slutliga utgéngen i
malet blir, varit svir att tinka sig for fem eller tio ar sedan. Lag-
ridet fann 1995, f6r f6rsta gdngen 1 modern tid, att ett framlagt
lagforslag (rorande kommunal skatteutjimning) uttryckligen stred
mot en bestimmelse 1 RF, nimligen 1:7. Att andra bedémningar
frin de hogsta juridiska instansernas sida & andra sidan kunnat leda
till tvivel betriffande allvaret i prévningen av lagars grundlags-
enlighet och férenlighet med EG-ritt eller Europakonvention®
indrar inte huvudintrycket. Aven hir tycks for évrigt politikernas
entusiasm infor utvecklingen vara blandad; Carl Bildt, dd nyvorden
oppositionsledare, uttalade 1995, sedan lagrddet underkint ett
forslag till inomkommunal skatteutjimning, att regeringen absolut
borde horsamma lagradets kritik eftersom det inte gick att ha en
situation dd domstolar underkinde av riksdagen stiftade lagar!
Uttalanden som dessa och det ovan nimnda om EG-domstolens
mojligheter att underkinna EES-avtalet forstirker for dvrigt
intrycket att den svenska misstron mot en stark domstolsmakt
inte ir ett specifikt socialdemokratiskt fenomen, som minga
kanske tror, utan finns i alla partier.”®

3 Se nirmare om malet, som gillde tal for olaga fiske i Torne ilv, Hikan
Stromberg, Ett HD-fall om prévning av en férordnings grundlagsenlighet,
JT 1996/97 s. 450-53.

** Mal nr 1424-1998, numera publicerat som RA 1998 n. 93.

%> Se bl.a. Nergelius i SVJT 1997 s. 427 ff samt 572 ff respektive Wiweka
Warnling-Nerep, ”Lex Barsebick”: Kan vi lita pd lagstiftaren och pd
lagrddet?, 1 JT 1997/98 s. 286 ff.

% Jfr Wiweka Warnling-Nerep, Kommuners lag- och domstolstrots,
Stockholm 1995 s. 326 f och Per Henrik Lindblom, Processens funktioner
— en resa i grinslandet, 1 Festskrift till Stig Strémholm, Uppsala 1997 s.
598 {.
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Framf6rallt dr det nog s&, vad giller den svenska ritten, att ut-
vecklingen dkar behovet av ett tydligare system {6r maktdelning
och normkontroll i den svenska ritten: Bér exempelvis uppenbar-
hetsrekvisitet 1 RF 11:14 verkligen bibeh&llas? Eller bor lagradets
roll stirkas? Diskussionen om dessa frigor lir bli livlig framéver.
Exakt hur den svenska normkontrollen bér utformas i framtiden
kan dock inte behandlas hir. T stillet bor de principiella frigorna
om judikaliseringens for- och nackdelar diskuteras nirmare. Om
nu judikalisering 1 det nirmaste tycks vara en global trend, vars
konsekvenser Sverige svarligen kan undg3 att paverkas av, s ir ju
kanske den viktigaste frigan hur processen kommer att paverka det
svenska samhillet: Hur skall de eventuellt positiva effekterna av
processen bist tillvaratas och hur skall eventuella problem hante-
ras? I ett EU-perspektiv dr det dirvidlag naturligt att 1 diskussio-
nen om dessa frigor sirskilt fokusera pd EG-domstolens inte
ovisentliga makt éver den svenska samhillsutvecklingen, vilken
formodligen kommer att uppmirksammas allt mer under de nir-
maste dren. I s3 fall ir det emellertid viktigt att komma ihdg att
EG-domstolen inte ir unik genom sin stora makt, utan endast
ingdr som en del 1 ett dvergripande internationellt ménster av 6kad
domstolsmakt i skilda rittssystem.”

Judikaliseringens pros and cons . ett
framtidsperspektiv

Frin svensk synpunkt ir den kanske viktigaste frigan frin kon-
kreta maktdelnings-, lagprévnings- och judikaliseringssynpunkt
alltsd, som jag antytt ovan, varfér utlindska domare skall ha
mojlighet och ritt att gora just det som for svenska domare linge
tett sig s frimmande (och knappast ens tillitet), nimligen att
3sidositta svenska lagar som strider mot nigon av de tre éverord-
nade regelkategorierna. Den dag domstolarna uppticker att det
inte finns ndgot egentligt svar p& den frigan kan det givetvis tinkas
att riksdagens auktoritet forsvagas, 1 takt med att folksuveriniteten

7 Jfr Wiklund, a.a.s. 121.
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alltmer kompletteras med inslag av maktdelning (delvis f6r dvrigt 1
strid med RF:s ordalydelse, vilket kanske 1 sig kan aktualisera en
grundlagsreform). Detta kan sikert f6r somliga bedémare, bide
jurister och andra, vara ett argument mot maktdelning och judika-
lisering. Jag skulle dock vilja nyansera bilden nigot. Fér det forsta
ir det nog lika bra att inse att en viktig konstitutionell férindring
faktiskt intriffat redan genom 1995 ars hindelser; inférlivandet av
EG-ritten och Europakonventionen 1 svensk ritt innebir dven ett
inférlivande av de bida europeiska domstolarnas praxis, vilka
speglar en annan syn pa forhillandet mellan lagstiftande och
démande makt dn den som dtminstone under 1900-talet varit for-
hirskande 1 Sverige.

Juridiken ir med andra ord p& bred frammarsch, iven om jag av
flera olika skl vill vara forsiktig med att enbart dirfér ocksa for-
utspd den traditionella politikens bortvittrande. Kanske ir det s8,
som jag nyligen berort i boken Amsterdamférdraget och EU:s
institutionella maktbalans, att eftersom behovet av 6verstatligt
politiskt beslutsfattande 6kar d& de nationella politiska struktu-
rerna blir allt svagare si méste en sirskild demokratiteori utvecklas
for 6verstatliga — men ickestatliga — organisationer som EU. Att
enbart diskutera dagens demokratiproblem med utgdngspunkt frin
den politiska modell som under 1900-talet funnits och formellt
alltjimt lever kvar i traditionella nationalstater som Sverige, med
kamp mellan politiska partier, riksdagsval och regeringsbildning
som centrala inslag, ir hursomhelst bdde ofruktbart och otill-
rickligt. EU, IT, www, globalisering, europeisk offentlighet och
polycentrisk maktbalans ir ndgra av de variabler som férmodligen
ganska snart kommer att vinda upp och ner pd den internationella
teoribildningen kring demokratifrigor.

Dessutom ir det, for att dterga till sjilva judikaliseringen, fak-
tiskt inte sikert att 6kad makt t de judiciella organen med auto-
matik gor de politiska organen maktlgsa. Till stod for att s8 inte dr
fallet kan dberopas sdvil Dworkins nimnda teorier om skillnaden
mellan principles och policies, som de resonemang vilka i Sverige
bland annat framférts av statsvetarprofessorn Olof Petersson om
att dragkampen mellan juristmakt och politikermakt inte behover
vara ett nollsummespel dir den ene vinner vad den andre forlorar.
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Tvirtom ir det i den moderna svenska demokratin troligt att bdde
politiker och jurister ir for svaga och dirfér, om de renodlar sina
respektive roller, kan samverka for att stirka den demokratiska
processen. Politikerna bér med Peterssons ord inrikta sig pd att
foretrida medborgarna, formulera slagkraftiga visioner och ta
ansvar for kollektiva beslut, medan juristerna konkret skall skdd-
liggora rittsstatens innebord och finna praktiska l6sningar som
tillfredsstiller kraven p rittssikerhet, maktdelning och fri- och
rittigheter.’® Problemet i 1900-talets Sverige har knappast varit att
den politiska demokratin himmats av aktivistiska domstolar.

Sambandet mellan Peterssons uppfattning och Dworkins mer
dvergripande teori dr tydligt; kanske kan den férra rentav ses som
en medveten eller omedveten ”férsvenskning” av den senare.
Dworkins teori torde ocksa vara hogst anvindbar 1 ett EU-
perspektiv, inte minst for att EG-domstolen ofta har en tendens
att argumentera mer principstyrt, med utgdngspunkt frin enskildas
rittigheter, dn vad som tidigare varit brukligt bland svenska dom-
stolar.”” Hir delar jag den uppfattning som stundtals framférts
men knappast dominerar 1 dagens svenska rittsvetenskap, att EG-
ritten framtvingar ett mer teoretiskt angreppssitt, influerat ocksd
av andra discipliner in juridiken, in vad som tidigare varit vanligt i
doktrinen.*

Komplexiteten i de hir behandlade frigestillningarna ir tydlig.
Hir berérs det svenska rittssystemets framtida utveckling 1 judi-
kaliseringens och europeiseringens hign, liksom den traditionella
politikens framtida mojligheter (vilka kanske ligger 1 att *6verge”
eller komplettera de traditionella politiska arbetsformerna, sirskilt
de nationella). Man kan friga sig sdvil hur ritts- och statsteorin
paverkas som vilka politiska och ideologiska implikationer

% Se nirmare Peterssons bok Rattsstaten — fribet, réttssikerbet och makt-
delning i dagens politik, Stockholm 1996 (recenserad av mig i JT 1996/97
5. 813-15).

% Jfr bl.a. de juridiska fakulteternas utredning Exuropagemenskap och
rdttsvetenskap, Uppsala 1992 s. 221.

*Se bl.a. Europagemenskap och rittsvetenskap s. 217 f (forfattad av Lars
Lindahl) samt dven Wiklund, a.a.s. 131 f.
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judikaliseringsprocessen har; inte minst den senare frigan torde in-
tressera en bred lisekrets. I en av de {8 svenska debattartiklar dir
problemet uppmirksammats — frin amerikansk horisont men med
klar och uttalad relevans dven for europeiska férhillanden — talas
rentav om att ”(E)n ny politisk zon héller pg att skapas som ut-
manar den traditionella politiska kulturen, kinnetecknad av att
viljarna rostar och politikerna styr. Det ir inte bara den nationella
suveriniteten som undergrivs utan dven vaktsldendet kring
centralmakten som dominerat sedan absolutismens tidevarv.
Citatet belyser bide vidden av férindringarna och nigra av kirn-
frigorna i sammanhanget. Bedémarens instillning till dessa frigor
avgor sannolikt ocksd instillningen till judikaliseringen.
Judikaliseringen aktualiserar nimligen 1 hég grad frdgan om
vilket demokratibegrepp som egentligen idr det "ritta”. Den tradi-
tionella svenska demokratisynen har i mycket stor utstrickning,
for att inte siga helt, byggt pa folksuverinitet, parlamentarism och
majoritetsstyre. Sverige var tills nyligen en centraliserad, starkt
sammanhillen och etniskt homogen nationalstat. Det ir knappast
nigon tillfillighet att den motsatta konstitutionella modellen, med
maktdelning och stark domstolsmakt, f6rst vixte fram i federala
stater som USA och Tyskland, med starka delstater, eller i EG/
EU, dir kompetensférdelningen mellan unionen och medlems-
linderna alltid varit och alltjimt dr ett grundliggande ritesligt pro-
blem. Vad som hiint under det senaste decenniet ir emellertid att
denna tendens dven ndtt till traditionellt mer centraliserade stater
som Sverige, Danmark och, sedan dnnu lingre tid, Frankrike. Inte
ens Storbritannien, parlamentarismens hégborg, ir oberért, som
de senaste drens forslag till konstitutionella reformer visat. Rim-
ligen bereder detta vigen for ett mer allmint anammande av vad
jag tidigare kallat ett materiellt demokratibegrepp, dir demokrati
inte blott jaimstills med flertalsstyre utan dven faktorer som
skyddet for den enskildes rittigheter gentemot staten lyfts fram,
som komplement till det oundgiingliga majoritetsstyret.* Att
nirmare undersdka vari utmaningarna mot den traditionella

»41

*! Trigardh/Delli Carpini, DN (kultursidan) 2/12 1998.
#2 Se Konstitutionellt rittighetsskydd kap. 3 och 20.
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svenska demokratisynen bestdr och vad de beror pd miste rimligen
vara en av Demokratiutredningens huvuduppgifter.

Det ir emellertid inte nog med detta. Som det refererade citatet
anger dr nu dven den traditionella nationella suveriniteten satt
under press. Naturligtvis finns det ett samband mellan denna och
folksuveriniteten. Den forra, nationella suveriniteten i traditionell
mening undergrivs emellertid inte bara av att politisk makt éver-
fors frdn nationella parlament och regeringar till nationella dom-
stolar; 1 s3 fall vore ju hela denna suverinitetsdiskussion ndgot av
ett nationellt nollsummespel. Vil s viktigt dr hirvidlag 6ver-
forandet av makt frin de nationella politiska strukturerna till 6ver-
statliga organ som EU, liksom {6r den delen den inte lika upp-
mirksammade men vil s3 visentliga forlusten av nationell politisk
makt till den ansiktslésa ”marknaden”. Denna sistnimnda tendens
torde knappast kunna métas pd ndgot annat sitt in genom starkare
overstatliga politiska strukturer, om inte den politiska makten
skall hamna ohyjilpligt p4 efterkilken. Det frimsta forsoket att
uppritta ndgot sddant som hittills férekommit, genom EU, ankla-
gas emellertid regelmissigt for att vara odemokratiskt. Aven hiri-
genom aktualiseras siledes frigan om vilket demokratibegrepp
som ir det korrekta eller mest relevanta.

Denna stora frigestillning faller lite utanfér huvudfiran i denna
uppsats, men nigot bor kanske ind4 sigas hirom. Schematiskt kan
sigas att hittills tre huvudperspektiv pd problematiken presenterats
iden i och fér sig inte alltfor rikhaltiga svenska teoretiska EU-
litteraturen. Enligt det mest pessimistiska dr en organisation som
EU helt enkelt oférenlig med traditionell demokrati, varfér Sverige
for att ridda demokratin genast bor g8 ur EU och organisationen
helst uppldsas. Denna nattsvarta hillning framskymtar i sociologen
Kerstin Jacobssons avhandling S4 gott som demokrati frin 1997.%
En mer cynisk men samtidigt till synes mer realistisk héllning har 1
Sverige foretritts av Sverker Gustavsson, statsvetardocent frin
Uppsala; enligt honom ligger det snarast ett egenvirde 1 att bevara
de demokratiska bristerna inom EU, eftersom det ir endast med
dessa som EU kan fungera effektivt, samtidigt som en rimlig

* Ume3 (Boréa), 356 sidor.
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balans mellan nationella intressen och EU:s beslutsfattande kan
bevaras. Ett mer demokratiskt EU, dir exempelvis parlamentet
givits mer makt, skulle leda till f6r mycket dverstatlighet och ir
egentligen inte vad medlemsstaterna énskar.** Savitt jag kunnat
finna ir jag sjilv diremot si gott som den ende i debatten — med
reservation for vissa uttalanden frén den forre EG-utredaren Olof
Ruin — som 8ppet forordat en demokratisering av EU, dir parla-
mentet (som representerar medborgarna) och ministerridet (dvs.
de nationella regeringarna) ir jimstillda som lagstiftare, samtidigt
som 6ppenheten inom institutionerna dkar.* Denna min mer
optimistiska beddmning bygger dels pa den faktiska utveckling
som dgt rum under senare &r, genom Amsterdamférdraget och ett
antal rittsfall rérande allminhetens tillgdng till handlingar inom
EU-institutionerna, dels pd att jag ir betydligt mer hoppfull in
flertalet andra svenska bedémare om att en s kallad europeisk
offentlighet kan vixa fram inom en inte sirskilt avligsen framtid.
Dirigenom uppstdr ocksi férutsittningar for en genuint alleuro-
peisk demokrati och parlamentarism. Enligt min mening undviker
tlertalet forfattare att diskutera den demokratisering av EU som
just nu sker pa dess egna villkor; 1 stillet relateras hela problema-
tiken till det traditionella, frin den nationella politiken kinda
demokratibegreppet.

Aven de artiklar som jag hittills sett publicerade i Demokrati-
utredningens skriftserie utgdr frin ett traditionellt, nationellt prig-
lat demokratibegrepp. Varken maktdelning eller den faktiska ut-
vecklingen inom EU beaktas fullt ut. Detta giller t.ex. bdde Hans
Agnés och Mats Lundstréms bidrag i SOU 1998:124%, trots att jag
1 och for sig kan ansluta mig till &tskilligt av vad den senare anfér.

* Se t.ex. hans artiklar EG:s demokratiska legitimitet, 1 SOU 199412,
expertbilagedel s. 117-74 och Varfér dverstat utan demokrati?, i
Europaperspektiv 1998 s. 89-115.

* Se min bok Amsterdamfordraget och EU's institutionella maktbalans,
Stockholm 1998.

# Se Demokrati pi europeisk nivi respektive EU-intridet och demokratin
1 Sverige, SOU 1998:124 5. 7-74.
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Alltnog, det ir tydligt att just demokratibegreppet ir en av de tyd-
liga skdrningspunkterna i synen pd judikaliseringen. Samtidigt kan
vi nog, s& linge vi héller oss till Sverige, utgd frdn att det traditio-
nella och dominerande, for att inte siga hegemonistiska demo-
kratibegrepp som refererades ovan haft stod 1 breda politiska
liger.” En av dess huvudteoretiker var for vrigt Herbert
Tingsten, som forst var socialdemokrat men sedan under sin tid
som chefredaktdr f6r DN framstod som Sveriges liberale huvud-
ideolog.”® Frigan ir di om det i dagens Lige finns nigon koppling
mellan olika politiska ideologier och det eller de *nyare” demo-
kratibegrepp enligt vilka judikalisering, maktdelning och politisk
overstatlighet framstdr som naturliga eller i vart fall fullt begripliga
och pd sikt kanske rentav positiva inslag 1 samhillsutvecklingen.
Om det 6verhuvudtaget finns ett sédant samband s ir jag inte
alls siker pd att det ser ut s som ménga i férstone nog skulle tro.
Det kan sikert ligga nira till hands f6r en med samhillsutveck-
lingen allmint missndjd socialdemokrat att uppfatta nya foreteel-
ser av det slag som beskrivs 1 denna artikel som vedervirdiga
borgerliga pifund. Och férvisso ér just socialdemokraternas miss-
tro mot domare och domstolsmakt ett genomgiende tema 1 svensk
1900-talshistoria, vilket utan tvekan paverkat Regeringsformens
starka betoning pd folksuverinitet. A andra sidan framgick det
tydligt av genomgéngen ovan att judikaliseringen knappast bara
gynnar de rika och miktiga, utan snarast leder till en allmint kad
fokusering pé forekomsten av och skyddet f6r enskildas rittig-
heter. Med visst fog kan faktiskt hivdas att denna individualistiska
tradition, som kanske trots allt finns 1 sin mest renodlade form 1
USA, gér tillbaka till den amerikanska revolutionen och radikala
tinkare som Thomas Paine. Aven den franska revolutionen, som
inte brukar uppfattas som sirskilt borgerlig, frambragte som
bekant en viktig rittighetstorklaring. De socialdemokratiska och

* Jfr Lindblom, a.a.
* For ett aterupplivande av vissa av Tingstens kipphistar, som fir ses som
en ovintad och inte helt tidstypisk brandfackla i debatten, kan hinvisas till

den alldeles nyutkomna Domstolar och demokrati, av Barry Holmstrom,
Uppsala 1999.
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socialistiska partierna i Tyskland, Frankrike, Osterrike och Spanien
tycks for dvrigt ha haft littare att acceptera judikaliseringen och
dess olika konsekvenser dn de nordliga broderpartierna. Kanske ir
det snarast sd att den nordiska vilfirdsstaten, med dess positiva
uppfattning om behovet av en stark statsmakt, kommit att avvika
ganska klart frén ett dldre, radikalt idéarv dir den enskildes ritt stir
1 centrum? Sdvitt giller synen pd internationalisering, EU och
overstatlighet dr for dvrigt skillnaden mellan de nordiska
socialdemokraterna (med visst undantag f6r Finland) och deras
syskonpartier pd kontinenten dn tydligare; dir uppfattas EU och
sirskilt den politiska integrationen nirmast som ett rent vinster-
projekt. Vari den radikala poingen med en total ekonomisk
integration skulle bestd om den inte tf6ljs av politiska styr-
mekanismer forstdr inga utomnordiska vinsterpartier (om vi bort-
ser frdn den rena extremvinstern).

Diremot ir forvisso EU 1 sig sjilv ngot nytt, pd — minst — tv
olika sitt. Dels ir givetvis EU i sig sjilv en ny slags 6verstatlig
organisation, med klart statsliknande befogenheter utan att f6r den
skull vara en stat. I doktrinen brukar detta uttryckas med att EU ir
en organisation sui generis, dvs. av nytt slag, som inte kan klassifi-
ceras med kinda analysverktyg. Av storre intresse i detta samman-
hang dr kanske dock att EG-domstolen utvecklat EG-ritten till ett
fungerande 6verstatligt rittssystem, som ir bindande fér samtliga
medlemslinder. For férsta gdngen 1 historien méste dirfér svenska
politiker och medborgare vinja sig vid att de lagar som stiftas av
riksdagen inte ir den hogsta rittskillan. Givetvis dr detta 1 sig en
viktig konstitutionell férindring for svensk del.

Dirtill kommer alltsd, som antytts ovan, att svenska domstolar
lir pdverkas 1 sin syn pd normprévningsfrigor av att de 6verstatliga
domstolarna s8 relativt obehindrat kan déma ut svenska lagar som
stridande mot EG-ritten eller Europakonventionen. Ocksd dom-
stolarnas mojlighet att begira férhandsbesked frin EG-domstolen
lir minska respekten for de svenska lagarnas sakrosankta karaktir.
Aven lagférarbetena, som tidigare tillmitts storre vikt i Sverige 4n i
kanske nigot annat land, lir komma att minska i betydelse da
svenska lagar allt oftare méiste vika f6r andra rittskillor. EG-ritten
har redan paverkat och kommer sannolikt framéver dn mer att
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paverka det svenska samhillslivet. De 6kade mojligheterna for en-
skilda medborgare och féretag att processa och i domstol angripa

nationella politiska dtgirder for att de strider mot EG-ritten ir en
av judikaliseringens mest synliga praktiska konsekvenser i Sverige.

Min slutsats ir alltsd klar: Judikaliseringen ir hir for att stanna.
Det ir inte sirskilt svrt att identifiera de faktorer 1 samhillsut-
vecklingen som gynnat judikaliseringsprocessen och gjort den till
en realitet. Av flera olika skil tror jag dessutom att denna utveck-
ling kan ha positiva effekter f6r samhillet 1 stort.

Det oinskrinkta majoritetsstyret tycks passa bist for centrali-
serade och etniskt homogena stater, dir hirda konflikter mellan
olika grupper i samhillet ir sillsynta; dagens Sverige och virld ser
med forlov sagt lite annorlunda ut. Maktdelning minskar risken f6r
maktmissbruk, precis som de amerikanska grundlagsfiderna insig
for tvdhundra &r sedan. En utveckling pdgir dir de nationella
rittssystemen underordnas EG-ritten och dven politiken kommer
sannolikt att internationaliseras och séka nya arbetsformer inom
en inte alltfor avligsen framtid. Till allt detta kommer dessutom att
judikaliseringen tenderar att stirka den enskildes rittsposition.

And3 vill jag inte, hur entusiastisk infér judikaliseringen jag in
m3 framstd, forneka att utvecklingen ocksd kan medfora vissa
risker. Framforallt dr det kanske s3 att domstolar som ges mycket
stark makt inom ett visst rittssystem kan bli alltfor sjilvsvaldiga
och komma att ut6va ett osunt mitt av politisk makt. Det klassiska
exemplet pd en sddan situation ir konflikten mellan president
Roosevelt och Supreme Court 1 USA under 1930-talet, dd den
folkvalde presidenten till f6ljd av domstolens ideologiskt
motiverade motstind under en tid inte kunde genomféra sin New
Deal-politik.* Supreme Court hade d& under ett drygt halvsekel,
som brukar betecknas Lochner-eran efter ett beromt rittsfall,
konsekvent drivit en uttalat marknadsliberal lagstiftning och vid
upprepade tillfillen dsidosatt — och dirmed i praktiken upphivt —
lagar mot barnarbete eller lagreglerad arbetstid eller annan social
skyddslagstiftning. Forst infér hotet av en grundlagsindring som
utdkade antalet domstolsledaméter och nir presidenten sd

* Se nirmare Nergelius, Konstitutionellt réttighetsskydd kap. 10.8-9.
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sméningom fick méjlighet att utse nya domare béjde sig dom-
stolen, s3 att det for USA viktiga dterhimtningsprogrammet
kunde genomforas. Denna i konstitutionella sammanhang sméitt
okinda konflikt har sikert pdverkat ménga juristers, statsvetares
och politikers negativa syn pd maktdelning, men vad man d& maéste
komma ihdg dr dels att den starka amerikanska domstolstraditio-
nen dr betydligt mer mangfacetterad dn denna konflikt kan ge
intryck av>, dels att ndgot liknande exempel p& hur en miktig
domstol inte bara rent allmint gor bruk av sin méjlighet att nir sd
befinns pdkallat dsidositta grundlagsstridiga lagar utan i praktiken
driver en egen politisk linje i opposition mot de politiskt valda
organen faktiskt inte finns.”' Skillnaden gentemot *vanlig” lag-
provningsritt f6r domstolar ir enorm. Givetvis tillkommer det inte
en domstol att pd detta sitt hilla upp ett eget politiskt program
som ett alternativ till de demokratiskt valda politiska foretridar-
nas idéer. Lingtifrin att kunna motiveras med sedvanliga makt-
delningsargument vicker ett sidant agerande grundliggande
frigor om bristen pd demokratisk legitimitet i domstolarnas
maktutdvning.

Jag anser dock att domstolar med lagprévningsritt, liksom
sirskilda férfattningsdomstolar, har och bér ha ett ganska stort
handlingsutrymme att ta 1 ansprdk innan de kan anklagas for att
vara odemokratiska eller sakna demokratisk legitimitet. Som
Dworkin nyligen uttryckt det behéver det inte i sig vara mer an-
mirkningsvirt att en domare har ritt att 8sidositta en grundlags-
stridig lag dn att en riksbankschef kan paverka ekonomins status
genom en rintehdjning eller att en amiral kan fatta beslut om
stridsinsatser (eller att ”an acting ambassador to Iraq can create a

*® Redan Tocqueville framholl i sin klassiska studie om demokratin i
Amerika frin 1830-talet domstolarnas starka stillning som det kanske
mest grundliggande och genuina med den amerikanska demokratin. Se
dven, f6r en mer modern analys, Trigdrdh/Delli Carpini.

>! Se nidrmare hirom p3 svenska kanske frimst Nergelius, Domstolarna,
grundlagen och rittighetsskyddet — s. 434 1.
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Gulf War”).”” Bide EG-domstolen och Bundesverfassungsgericht,
den tyska forfattningsdomstolen, har stundtals kritiserats for att
ha hemfallit till Sverdrivna mitt av judicial activism™, men denna
aktivism har trots allt varit av ett helt annat slag in den
”lochnerska” 1 USA, bland annat fér att dessa domstolar ind3
utgdtt frin en ndgorlunda modern forfattningstext (eller kanske
snarare ett implicit uppdrag att skapa integration i EG-domstolens
fall*). Nidgra politiska konvulsioner av det slag som férekom i
USA f6r drygt sextio r sedan har heller aldrig blivit resultatet av
domstolarnas starka stillning i Tyskland eller i EU. Den med
demokratiargument motiverade kritiken mot en stark domstols-
makt miste dirfér, om den skall vara hillbar, vidgas till en allmin
kritik mot expertmakt och all politisk makt som inte utévas av
demokratiskt valda politiska férsamlingar. En sddan vidgad kritik
riskerar dock i sin tur att bli vag och irrelevant om den inte beaktar
all den makt som 1 dag ind8 utévas av den sd kallade marknaden,
som inte dr demokratiskt tillsatt (iven om den givetvis kan sigas
bestd av oss alla i vir egenskap av konsumenter). Detta tema kan
inte utvecklas hir, men sd mycket ir nog klart att flera traditionella
demokratibegrepp behéver formuleras pd nytt infér framtidens
debatt. Ett exempel: Givetvis gir det inte att hivda att en viss stat
ir odemokratisk endast dirfér att maktdelning, lagprévning och

>? Se nirmare Freedom’s Law — The Moral Reading of the American
Constitution, Oxford 1996 s. 28.

> For kritik mot EG-domstolen av detta slag, se Trevor Hartley, The
European Court, Judicial Objectivity and the Constitution of the
European Union, Law Quarterly Review 1996 s. 95-109 samt Hjalte
Rasmussen, On Law and Policy in the European Court of Justice,
Dordrecht/Boston/Lancaster 1986. Den tyska férfattningsdomstolen
diskuteras kritiskt utifrdn detta perspektiv i Habermas” uppmirksammade
Faktizitit und Geltung, 4:e uppl., Frankfurt a.M. 1994 (eng. Between Facts
and Norms, Cambridge (Mass.) 1996).

>* Att EG-domstolen i sjilva verket gitt utéver texten i Romférdraget ir
en av huvudpoingerna i1 Hartleys nimnda artikel. Fér en bitvis avslojande
insidesrapport om hur domstolen sett sitt “uppdrag” kan hinvisas till G.
Federico Mancini, The Making of a Constitution for Europe, Common
Market Law Review 1989 s. 595-614.
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rittighetsskydd saknas, men en 1 6vrigt demokratisk stat, med fria
val, majoritetsstyre, yttrandefrihet osv. blir 4 andra sidan inte
mindre demokratisk — snarare tvirtom — for att dven dessa element
forekommer 1 statsskicket.

Avslutningsvis vill jag peka p8 vikten av att de skribenter som
behandlar dessa frigor bemddar sig om ett ngorlunda konsekvent
perspektiv. Ar man for judikalisering s§ miste man acceptera att
domstolar och rittsliga organ har en viss politisk makt, oavsett
vilket utfallet hirav kan bli i konkreta fall. P4 samma sitt gir det
knappast att hilla tummarna for att de engelska laglorderna skall
besluta om utvisning av Pinochet om man inte ir principiellt
beredd att acceptera att en svensk domstol kan skjuta upp den av
riksdagen beslutade kirnkraftsavvecklingen. I det ena fallet ut-
manas en traditionell internationell uppfattning om folkritten och
stassuveriniteten, i det andra en traditionell svensk syn p4 folk-
suveriniteten (och statsritten).

Dirtill kommer alltsg att judikaliseringen som sidan inte ir
ideologiskt priglad, dtminstone inte sdvitt giller dess faktiska kon-
sekvenser. De skilda ideologiska eller politiska resultat som dom-
stolarnas starka maktstillning kan leda till har kanske illustrerats
allra tydligast 1 USA:s historia. Minga av de som under 1930-talet
och dven decennierna dessférinnan var mest kritiska till hogsta
domstolens makt jublade diremot under 1950-talet, nir domstolen
utnyttjade samma make till att férbittra villkoren for de svarta i
USA. De som var kritiska d& och inte heller gillade att Supreme
Court 1973 slog fast att amerikanska kvinnor hade ritt till abort
har diremot uppskattat att domstolen det senaste dryga decenniet
givit delstaterna stérre mojligheter att sjilva besluta i virdeladdade
frigor av detta slag (eller att domstolen 1 1950-talets borjan anslét
sig till den s.k. McCarthyismen).” Ingen seriés bedémare av judi-
kaliseringens pros and cons far dock lta sin bedémning influeras av
processens politiska utfall i enskilda mal. Vad man kan ha en upp-
fattning om ir behovet och nyttan av maktdelning och institutio-
nell maktbalans i skilda stater och rittssystem (vilket givetvis i och

>> Se nirmare hirom Nergelius, Konstitutionellt réttighetsskydd s. 469 {.
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for sig kan sigas vara en ideologisk friga).”® Hur domare och
jurister sedan utnyttjar sin eventuella makt ir dock delvis en annan
sak. De domare som ldter sina personliga politiska preferenser
influera avgérandet av viktiga mal lir nog hursomhelst ganska snart
komma att kritiseras, som utvecklingen under Lochnereran for
ovrigt visar. Domstolar ir inte mer sakrosankta dn andra statsorgan
och deras avgéranden bor bli féremal for 6ppen debatt och kritik, 1
forekommande fall.”” Mer schematiskt kan detta sigas innebira att
de politiska konsekvenserna i enskilda fall av 6kad domstolsmakt
mdste accepteras, liksom det faktum att domstolar tilldts ge
uttryck for (juridiska) uppfattningar om politiskt kontroversiella
imnen (ndgot som for 6vrigt ocksd kan ske 1 andra mal dn i typiska
lagprévningsfall). Vad som diremot inte dr godtagbart ir om
domstolar 1 sitt ddmande skulle bérja uttala sig om annat dn
innehallet 1 §éllande ritt och t.ex. ge uttryck f6r ideologiska
virderingar.” T s3 fall har domstolen passerat den i och for sig
svirdragna grinsen mellan juridik och politik. Domstolarna méste
alltsd anstringa sig till det yttersta for att anvinda traditionella
juridiska argument och tolkningsmetoder ocksé nir de avgor

% Begreppet ideologi kan givetvis uppfattas pi olika sitt. Okad domstols-
makt kan av dem som s 6nskar ses som nigot ideologiskt laddat, precis
som total folksuverinitet kan vara det. Vad jag ir ute efter med att nigot
*avideologisera” dessa begrepp ir dock att klargora dels att det ritt bred
politisk uppslutning om folksuverinitet som utgdngspunkten for det
svenska statsskicket, dels att judikalisering inte i sig gynnar ndgon viss
grupp 1 samhillet.

*” En motsatt uppfattning, dvs. att &tminstone de hogsta domstolarna i
princip bér vara fredade frin kritik, har i modern tid sdvitt jag vet bara
framforts av justitierddet Johan Lind, som samtidigt framtritt som enga-
gerad motstdndare till judikalisering. Se hans artikel Hogsta domstolen
och frigan om doktrin och motiv som rittskilla, JT 1996/97 s. 352-70,
vilken kritiseras av mig 1 SvJT 1997 s. 432 ff.

> Denna distinktion mellan vad som kallats ”politik A, B och C” kommer
frén Karl-Géran Algotsson, Medborgarritten och regeringsformen,
Stockholm 1987 s. 264 ff. Se dven Nergelius, Law and Politics s. 310 f o.
314.
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politiskt kontroversiella frdgor. Mitt resonemang ovan bygger
givetvis 1 hog grad pd at detta faktiskt ir mojligt.

Det ir inte bara s8 att judikaliseringen i sig tycks vara mer ideo-
logiskt neutral eller nollstilld in minga tror, utan tilltron till att
domstolarna kan utéva den 6kade makt de nu tycks {3 lite varstans
pd ett sitt som ir till nytta for samhillet och utvecklingen i stort
bygger pd att de faktiskt kan utéva denna makt med iakttagande av
ideologisk neutralitet.”” Skulle denna férhoppning falsifieras i stor
skala, s8 faller ocks8 en av judikaliseringens huvudférutsittningar.

Forfattarpresentation

Joakim Nergelius, f6dd 1962, ir verksam som lektor och forskare
vid Juridiska fakulteten, Lunds universitet. Han blev jur. dr och
docent i konstitutionell ritt 1996 och har dven tjinstgjort vid EG-
domstolen 1 Luxemburg 1997-98. Bland hans skrifter mirks for-
utom doktorsavhandlingen Konstitutionellt rittighetsskydd —
Svensk ritt 1 ett komparativt perspektiv, essiboken Till Vister-
landets forsvar — tvd idéessier om nationalism, globalisering och
betydelsen av virden frdn 1994, boken Amsterdamférdraget och
EU:s institutionella maktbalans frin 1998 samt en mingd artiklar
om svensk statsritt och EG-ritt.

Litteraturtips

Den svenska litteraturen om judikalisering ir inte sirskilt om-
fattande. Vad giller diskussion om for- och nackdelar med dkad
domstolsmakt mirks frimst min avhandling Konstitutionellt
rittighetsskydd — Svensk ritt 1 ett komparativt perspektiv frdn
1996. EG-domstolens starka stillning inom EG-ritten analyseras
kritiskt av Ola Wiklund i avhandlingen EG-domstolens tolknings-
utrymme frén 1997. En helt nyutkommen bok i dmnet dr Barry
Holmstréms Domstolar och demokrati frdn 1999. Hir ir synen pd

>? Jfr dven Wiklund, a.a.s. 118 f om problematiken i stort.
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domstolsmakt betydligt mer kritisk, samtidigt som det nog fir
sigas att utvecklingen och den livliga internationella debatten frn
senare 3r i stort sett inte beaktats, 3tminstone inte fullt ut. Aven
mina och Wiklunds i artikeln refererade artiklar kan rekommen-
deras, liksom Karl-Géran Algotssons Lagrddet, rittsstaten och
demokratin frin 1993.

I den 6vriga nordiska doktrinen intar Eivind Smiths Hayesterert
og folkestyret frdn 1993 nigot av en sirstillning. Hir behandlas
lagprévningsrittens utveckling i Norge ingdende, samtidigt som
argumenten f6r och emot lagprévningsritt skirskidas. Hjalte
Rasmussens On Law and Policy in the European Court of Justice
frén 1986 ir ett tidigt exempel pd kritisk diskussion kring just EG-
domstolens roll. Boken har dock utsatts for dtskillig kritik.

Internationellt mirks frin senare 4r flera av Ronald Dworkins
arbeten. Sirskilt relevant i detta sammanhang ir kanske hans
senaste bok, Freedom’s Law — The Moral Reading of the American
Constitution frdn 1996. Mycket uppmirksammad men inte helt
littldst dr vidare Jiirgen Habermas’ Faktizitit und Geltung frin
1993, vilken sedan (1996) ocks3 utgivits pa engelska under titeln
Between Facts and Norms. Ocksi en senare bok av Habermas, Die
Einbeziehung des Anderen frin 1996, kan nimnas i sammanhanget;
dven denna lir vara aktuell for en engelsk utgiva. En inflytelserik
kritik av de amerikanska domstolarnas starka stillning finns 1 John
Hart Ely, Democracy and Distrust frin 1980 och ett lika engagerat
forsvar 1 Erwin Chemerinskys Interpreting the Constitution frin
1987.
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Om politikens
juridifiering och
juridikens
ideologisering

Ola Wiklund, docent, Stockholm

Inledning

Under tiden efter andra virldskriget har juridikens och juristernas
inflytande 6ver samhillsutvecklingen gradvis 6kat. Foér att bygga
upp fungerande vilfirdsstater krivdes en enorm mingd lagstift-
ning. Denna lagstiftning behdvde tolkas och tillimpas for att bli
effektiv. En institutionell struktur av rittstillimpande myndig-
heter fick ansvaret for att konkretisera den politiska vilja som ut-
trycktes 1 lagstiftningen. I nationalstaternas konstitutioner kom
minskliga rittigheter att inta en framtridande roll. Forfattnings-
domstolar inrittades for 6vervaka att politikerna inte krinkte
rittigheterna. Internationella och 6verstatliga domstolar skapades
for att ge folkritten ett fast innehdll. Detta ir endast nigra exempel
pa juridikens dkade betydelse i samhillet.

Denna utveckling aktualiserar konkreta maktfrigor. Nagot for-
enklat kan de formuleras: Ar det rimligt att domstolarna ges ett
storre inflytande vid 16sandet av samhilleliga intressekonflikter?
Ar det bra att frigor som tidigare 1stes inom ramen for politiska
processer hamnar pd domarnas bord? Vilken skall balansen vara
mellan rittsstat och politisk demokrati?

Tv4 andra artiklar i denna skrift behandlar samma friga. Mitt
bidrag ir tinkt att ge uttryck f6r en annan uppfattning in den som
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skisseras 1 Joakim Nergelius artikel Maktdelning och politikens
judikalisering. Nergelius kallar den ovan skisserade utvecklingen
for judikalisering. Vir grundliggande 3siktsskillnad ligger i att
Nergelius anser att samhillets judikalisering ir av godo och be-
skriver processen som ideologiskt neutral. Fér egen del dr jag
skeptisk till utvecklingen och menar att den l&ngt ifrdn ir ideo-
logiskt neutral.

I artikeln Lagstifiningen, domstolarna, rittsmedvetandet och
réttsvetenskapen sitter Aleksander Peczenik forskjutningen av
makten frdn politiker till domstolar i ett rittsteoretiskt samman-
hang. Enligt min mening ir rittsteorin nddvindig for en diskus-
sion av den domarskapade rittens legitimitet. Jag kommer dirfor
att anknyta till rittsteorin och diskutera rittsvetenskapens mojlig-
heter att kritisera domstolars rittsskapande.

Politik blir juridik

Man kan tala om 1900-talets andra hilft som juridikens och juris-
ternas halvsekel. Under tiden efter andra virldskriget har juridiken
kommit att stirka sin stillning 1 vistvirlden. Framférallt kan vi se
en forstirkning av domstolarnas roll. Det bérjade med att dom-
stolarnas politiska roll accentuerades i konstitutioner och grund-
lagar. En annan viktig faktor var den enorma mingd lagstiftning
som krivdes for att bygga upp vilfirdsstaten, och som behévde
tolkas och tillimpas for att bli effektiv. Denna uppgift anfor-
troddes domstolar och andra myndigheter.

Domstolarna fick sedermera utdkade befogenheter att prova
lagars forenlighet med éverordnade grundlagar och konstitutioner.
I USA utévades lagprovningen av den miktiga Hégsta domstolen.
I Europa inrittades forfattningsdomstolar for uppgiften. Aven
linder utan férfattningsdomstolar erhéll en ordning for lagprov-
ning. I Europa har lagprévningen fitt ytterligare utbredning
genom domstolar pd internationell nivd. Europadomstolen i
Strasbourg har till uppgift att sl ner pd brott mot de minskliga
rittigheterna och 1 Luxemburg finner vi den miktiga EG-dom-
stolen, kind for sin dynamiska lagtolkningsstil. Rittsprinciper
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skapade av EG-domstolen har lett till att rittshistoria skrivits i
Sverige. Den svenska staten har pd EG-rittslig grund démts att
betala skadestdnd for fordragsbrott begdngna av den svenska
riksdagen. Juridikens inflytande slutar emellertid inte vid lag-
prévning och fri lagtolkning.

Den globala marknaden konstitueras och styrs av ett kompli-
cerat nitverk av rittsregler. Tolkning och tillimpning av dessa
regler sker dagligen av affirsjurister vid konsultation och for-
fattande av komplicerade avtal om féretagsforvirv och investe-
ringar. Varje sekund sker affirstransaktioner och avtalsférhand-
lingar som genomsyras av juridiska normer och tolkningsprinciper.
Samhillsutvecklingen har resulterat i att nya rittsomrdden bildats.
De nya omrddena méste anpassas till de gamla i enlighet med juri-
diska principer. Férindringen av ritten pagdr kontinuerligt och
producerar stindigt nya regler som méste tolkas. Ritten ir dyna-
misk inte statisk.

EG:s utveckling frdn gemenskap till union har givit upphov till
en Sverstatlig rittsbildning som ir direkt tillimplig 1 medlems-
staterna och miste férenas med nationella regler. For att besluta
och administrera regelsystemen finns miktiga juristbyrikratier
som Europeiska unionens kommission och ministerrdd som, enligt
amerikanskt monster, stindigt utsitts fér lobbying av jurister frén
stora advokatbyrder. I EU-perspektivet lir det nya Amsterdam-
fordraget resultera i att mer makt 6verfors till den redan miktiga
juristdominerade expertbyrikratin. Till detta kan liggas juristernas
sirstillning 1 det nationella lagstiftningsarbetet.

Aven staternas umginge har juridifierats. Det har skapats insti-
tutioner och domstolar 1 syfte att ge folkrittens regler stadga. En
overgripande ambition ir att férsoka utménstra rittsliga normer 1
den utrikes- och sikerhetspolitiska retoriken. Ett aktuellt lyckat
exempel kanske ir de brittiska laglordernas beslut att inte ge Chiles
forre diktator Pinochet immunitet fér brott mot folkrittsliga
normer om férbud mot tortyr. Ett mindre lyckat exempel ir
forsoken att finna ett juridiske rittfirdigande for NATO:s flyg-
anfall mot Jugoslavien. Manga befarar att kriget pa balkan kan
komma att leda till en kris f6r folkritten. Orsaken ir att staterna
viljer att rattfirdiga sitt handlande utifrdn nationellt politiskt
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egenintresse och allmidnna moraliska hinsyn snarare dn att beméda
sig att finna juridiskt st6d for sitt agerande.

Den internationella ritten har utvecklat omfattande privat-
rittsliga regelverk och system fér skydd av minskliga rittigheter.
Den nationella ritten har genomgatt en genomgripande internatio-
nalisering. Nationella system &verlappas av europeiska rittssystem
som 1 sin tur 6verlappas av globala handelsregler. Rittsordningen
ir inte lingre homogen den ir heterogen och dynamisk. Rittens
pluralism leder till att regler som tillhor olika system kan tillimpas
pd samma rittsliga problem. Ritten har blivit ytterligt komplicerad
och kriver for uttolkning en hog juridisk specialistkompetens.

Rittsvetenskapen spelar i sammanhanget en betydelsefull roll
for strukturering och systematisering av det komplicerade globala
rittsstoffet. Det ir ur ett sirpriglat samspel mellan rittsvetenskap,
praktiserande jurister och rittstillimpande domare som rittssyste-
met f&r sin form.

I dagsliget administreras och styrs den globala marknaden i stor
utstrickning av juridiken och dess frimsta uttolkare, juristerna.
Juristerna utgdr dirmed den utan jimforelse miktigaste yrkes-
kategorin i vistvirlden, den miktigaste kunskapsteoretiska gemen-
skapen. Det ir juristen, och inte som vanligtvis hivdas ekonomen,
som har skil att frdn den globala ekonomins férskepp utropa: "I'm
the King of the world”.

Denna utveckling utgér fonden till den ideologiska debatt som
férs om balansen mellan expertmakt och politikens inflytande éver
samhillsutvecklingen. I denna debatt framskymtar ofta ndgot som
kan betecknas som ett liberalt "rittsstatsargument”. Det gir ut pd
att samhillet fungerar bist om medborgare och féretag tillforsik-
ras juridiska rittigheter inom ramen for ett fungerande ritts-
system. Om rittigheterna dventyras av en annan enskild eller den
politiska och administrativa makten skall den krinkte kunna g3 till
en opartisk domstol och {3 rittigheten effektuerad.

Rittsstatsargumentet utgdr frin att lagarna skall styra samhills-
utvecklingen inte minniskornas godtycke. Minniskans godtycke
skall begrinsas av juridiska lagar och principer. P4 detta vis skapas
rittstrygghet fo6r medborgare och foretag. Virnandet om den
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enskildes rittsskydd faller tillbaka pd liberalismens (och marknads-
ekonomins) axiom om den fria individens okrinkbara rittigheter.

Det ir emellertid viktigt att understryka att det ir politiska be-
slut som skapat de konstitutionella och juridiska férutsittningarna
for marknadsekonomin. Det ir politiker i vistvirlden som beslutat
om skydd fér dganderitt, politiska rittigheter och tillgdng till ut-
bildning och sjukvird. Politiken och juridiken stir i ett starkt
beroendeforhidllande till varandra. Juridiken kriver alltid politikens
uppbackning, annars svivar den i ett tomrum. For det andra s&
utférs dvergdngen frin politik till juridik av minniskor, dvs. av
domare som forsoker tolka och konkretisera den vilja politikerna
uttrycke i lagform. Problemet ir att denna vilja endast kan ut-
tryckas med sprikets hjilp, och spriket ir vagt och obestimbart.

Men hur skall lagarna fi en konkret betydelse fér medborgarna,
utdver att existera som ord pd papper i en lagbok? Vad hinder efter
det att lagarna beslutats? Hur blir egentligen lagarna effektiva?
Hur paverkar lagarna enskilda medborgare och foéretag? Hur
konkretiseras politikernas vilja? Hur fir deras ord mening? Det ir
hir domstolarna kommer in i bilden.

Domstolarnas roll

Domstolarnas funktion och stillning grundas pd den auktoritet de
traditionellt anses ha. Nir domstolen har démt ir tirningen kastad
och domen méste f6ljas av de inblandade parterna. Varfor ir det pd
detta vis? Den férlorande parten méste ju rimligen anse att dom-
stolen domt fel.

Varfér den forlorande parten 1 regel f6ljer domstolens dom be-
ror pd flera faktorer. En forklaring kan vara att parten annars
drabbas av rittsliga sanktioner 1 form av boter eller vite. Men det
finns dven en stark tradition av frivillig efterlevnad som bygger pd
att tvister miste fd en 16sning och att domstolen med sina férnuf-
tiga och neutrala domare erbjuder den bista tinkbara tvistlos-
ningen. Denna tradition kan emellertid endast utéva ett tryck pd
parter om domaren uppfyller kraven pd neutralitet och vishet.
Domaren kan férlora sin auktoritet om han eller hon avsldjas som
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styrd av personliga 6vertygelser och intressen. Trots att de flesta 1
dessa dagar tar domarens auktoritet f6r given finns det en risk for
att auktoriteten naggas i kanten om domarens rittstillimpning
styrs av personlig dvertygelse. Av detta skil dr det viktigt att dom-
stolar inte utdkar sin maktsfir genom en alltfor fri och extensiv
lagtolkning. Rule of law not of men.

De flesta anhidngare av den liberala rittsstaten torde vara ense
om att maktdelningen mellan politiker och domare inte skall
rubbas genom att domstolarna tar sig vidlyftiga friheter och dgnar
sig &t ett rittsskapande med politiska fértecken. Det dr genom att
undvika politiken som domstolarna erhéller sin traditionellt starka
auktoritet. En forlust av denna auktoritet skulle innebira att den
liberala rittsstaten skakas i sina grundvalar.

EG-domstolens rattsskapande

EU:s frimsta juridiska instans, EG-domstolen i Luxemburg, har
anklagats for att sammanblanda juridik och politik och sitta sin
auktoritet pd spel. EG-domstolens fria tolkningsstil fick Andrew
Adonis att utbrista 1 Financial Times:

Har domarna vixt ur sina peruker? Frigan stills éver hela den
demokratiska virlden dd domstolar spelar en allt stérre roll genom
att sitt grimma p3 regeringar och skapa ny ritt. Amerikaner har
linge betraktat sina domare som lagstiftare. Européerna ir pi vig
att gora detsamma.

Reaktionen ir inte sirskilt férvdnande. EG-ritten var och ir av-
sedd att medfora en genomgripande omvandling av det ekono-
miska, sociala och politiska livet i medlemsstaterna. Den riskerar
dirmed att hamna i konflikt med ridande konstitutionella och
legala ordning.

I omvandlingsprocessen har EG-domstolen sett det som sin
uppgift att konkretisera och utveckla den genetiska kod som fér-
dragen och dess fidrer sinde: Att virna om lag och ritt vid
tillimpningen av ett fordrag vars priméra mal var att skapa en allt
fastare gemenskap mellan Europas folk.
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I sin iver att integrera har EG-domstolen tagit sig stora friheter.
Kritikerna anser att det dr allmint kint att EG-domstolen tolkar
fordragsbestimmelser 1 strid med deras naturliga ordalydelse. EG-
domstolen blir dirmed att likna vid en lagstiftare, en roll som den
inte anfértrotts av politikerna.

EG-domstolens forsvarare anser dock att ingen domstol kan
undvika att skapa ritt genom en fri lagtolkning, och att detta sir-
skilt ir fallet med forfattningsdomstolar som anfértrotts vida
rittsskipningsuppgifter. Eftersom EG-domstolen har anfértrotts
att féra utvecklingen framdt mot integrationsmaélen har den givits
ett stort tolkningsutrymme.

EG-domstolens strivan att dstadkomma politisk och juridisk
integration har skett genom en dynamisk lagtolkning som reser
frigor om férhillandet mellan politiker och domare. EG-dom-
stolens rittstillimpning har enligt manga lett till oskarpare skilje-
linjer mellan ritt och moral, juridik och politik. Vissa kommenta-
torer anser att EG-domstolen tagit sig storre friheter in USA:s
Hégsta domstol gjorde under sin mest aktiva period.

EG-domstolens rittsskapande har en tydlig ideologisk dimen-
sion. EG-domstolens rittsskapande dr en del 1 en utveckling som
ger medborgare och foretag i medlemsstaterna 6kade mojligheter
att 1 domstol angripa nationella politiska beslut och hivda att de
strider mot EG-ritten. Utvidgningen av enskildas méjligheter att
processa ir av grundliggande betydelse for forhillandet mellan
politik och juridik och for férhillandet mellan EU och medlems-
staterna. Det beror pd att EG-domstolen hivdar att medlemskapet
1 EU inte endast ir en begrinsad inskrinkning av medlemsstater-
nas suverénitet utan en inskrinkning som med tiden omfattar fler
och fler omriden.

L3t oss titta nirmare pd EG-domstolens rittstillimpning och
stilla den i relation till ndgra grundliggande krav. En av EG-f6r-
dragets viktigaste rittsregler ir artikel 30. Regeln ir tinkt att sorja
for varors fria rorlighet mellan medlemsstaterna. Den lyder:

Kvantitativa importrestriktioner samt dtgirder med motsvarande
verkan skall vara férbjudna mellan medlemsstaterna, om inte annat
foreskrivs nedan.
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Vad ir en “kvantitativ importrestriktion”? Vad ir en 3tgird med
motsvarande verkan”? EG-domstolen gav bestimmelsen en vid
tolkning och f6rbjéd alla nationella regler, som inte endast direkt
eller indirekt, utan dven potentiellt kan hindra handeln mellan
medlemsstaterna. Hirmed kom exempelvis en statligt understédd
annonskampanj som basunerade “kép irlindskt” att forbjudas.

Att EG-domstolens tolkningar av regeln nistan fyller en hyll-
meter dr kanske helt i sin ordning. Regelns vaghet ger oss en an-
tydan om att politikerna tinkt sig att den skall konkretiseras och
fyllas ut genom tolkning och kompletterande lagstiftning. Men
hur lingt kan EG-domstolen gi i sin utfyllnad? F&r domarna lita
sina egna politiska och moraliska virderingar inverka pd tolk-
ningen? Ar dven domstolens tolkning en viljeakt? Ar dven juridik
att vilja?

I mélet Brasserie du Pécheur aktualiserades frigan om i vilken
utstrickning medlemsstaterna skall vara skadestindsskyldiga for
brott mot EG-ritten. Frigan ir principiellt viktig fér forhillandet
mellan nationella domstolar och parlament eftersom det ir den
nationella domstolen som ytterst dsidositter nationell lag och
domer ut skadestindet.

I det nimnda mélet slog EG-domstolen fast principen om
medlemsstaternas skadestindsansvar for brott mot EG-ritten.
EG-domstolen ansdg att en medlemsstats skadestdndsansvar rorde
tolkningen av férdraget. Men haken med detta resonemang ir att
nigra skrivna regler om skadestind inte existerar. EG-domstolen
erkinde att fordraget saknar bestimmelser som uttryckligen regle-
rar medlemsstaternas skadestindsansvar. Domstolens riddnings-
planka blir den lakoniska formuleringen 1 artikel 164 EG-f6r-
draget:

EG-domstolen skall virna om lag och ritt vid tolkning och
tillimpning av detta férdrag.

Principen om medlemsstaternas skadestdndsansvar ir kontro-
versiell av flera skil. Stats- och regeringscheferna hade tidigare
forkastat ett forslag om att principen skulle skrivas in i férdraget.
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Principen har alltsd inget uttryckligt stod 1 férdraget, vilket den
tyska regeringen framhéll i milet. EG-domstolen uttalade att:

Den tyska regeringen har dessutom hivdat att en allmin ritt till
skadestdnd for enskilda endast kan faststillas genom lagstiftning
och att tillskapande av en sidan ritt i rittspraxis ir oférenligt med
kompetensférdelningen mellan gemenskapsinstitutionerna och
medlemsstaterna och med den jimvikt mellan institutionerna som
har inrittats genom fordraget.

Den tyska regeringen motiverade sitt motstind mot en domar-
skapad princip om skadestindsansvar utifrdn bide férutsebarhets-
kravet (principen bor formuleras i skriven lag) och legitimitets-
kravet. Den tyska regeringen ansig att EG-domstolen saknade
rittslig grund i férdraget for en skadestdndsprincip. En domar-
skapad princip skulle dirmed rubba kompetensférdelningen och
leda till att EG-domstolen och EU p4 ett otilldtet sitt tillskansar
sig makt. EG-domstolen och EU riskerar dirmed att férlora
legitimitet.

Lt mig ge ytterligare exempel pA EG-domstolens ritts-
skapande, dvs. nir domstolen utan uttryckligt st6d 1 EG-férdraget
uppfinner en ny rittsprincip, och inte vilken princip som helst:
principen om EG-rittens foretride framfor all nationell lagstift-
ning.

Milet Costa mot Enel tog sin borjan pd italiensk mark. Advoka-
ten Costa var aktieigare i kraftbolaget ENEL. Bolaget kom seder-
mera att forstatligas genom en parlamentslag, vilket Costa inte
gillade. I egenskap av elabonnent underlit han att betala en elavgift
pd ca 11 svenska kronor. Efter att ha blivit krivd p4 betalning
stimde han bolaget och yrkade att en italiensk domstol skulle
faststilla att han skulle slippa att betala avgiften for att den stred
mot EG-ritten. For att {4 hjilp med att avgéra hur den italienska
lagstiftningen f6rholl sig till de EG-regler som Costa 8beropat
begirde domstolen ett férhandsavgérande av EG-domstolen. EG-
domstolen hade nu att avgdra om italiensk lag stred mot EG-
ritten.
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Trots att EG-domstolen 1 sin dom inte ansdg att det foreldg
nigon konflikt mellan reglerna tog den tillfillet i akt att filla ndgra
principiellt viktiga uttalanden om férhédllandet mellan EG-ritt och
nationell ritt.

I domen slog EG-domstolen fast att EG-ritten vilar pd med-
lemsstaternas dverldtelse av maket till de gemensamma europeiska
institutionerna. Utifrdn denna 6verldtelse formulerade domstolen
den princip som utgdr grunden fér gemenskapens existens.
Genom att medlemsstaterna skapat en gemenskap av obegrinsad
varaktighet i tiden, som har egna institutioner med egen ritts-
kapacitet och reella maktbefogenheter som hirstammar frén en
overldtelse av suverinitet, har medlemsstaterna begrinsat sina
suverina rittigheter inom begrinsade omriden och skapat en
rittsgemenskap som bdde ir bindande f6r medborgarna och dem
sjilva.

EG-domstolen uttalade vidare att kravet pd EG-rittens enhet-
liga tolkning och tillimpning innebar att EG-ritten miste ha fore-
tride framf6r all nationell lagstiftning, inte bara framfér lagar utan
dven grundlagar.

EG-domstolens doktrin om EG-rittens absoluta féretride ir
helt central f6r integrationstanken. Den kan emellertid uppfattas
som kontroversiell eftersom den dels talar om en odterkallelig
overldtelse av kompetenser frdn medlemsstaterna till gemen-
skapens institutioner, dels EG-rittsligt foretride framfér med-
lemsstaternas konstitutioner.

EG-domstolens avancerade foretridesansprik aktualiserar
frigor om makt och auktoritet som brukar diskuteras med hjilp av
begreppet suverdniter. For enligt EG-domstolen har ju medlems-
staterna en gang for alla avhint sig konstitutionell makt. Dom-
stolen anser dirutdver att det inte dr medlemsstaterna utan gemen-
skapen som ytterst avgdr hur mycket makt som egentligen 6ver-
latits.

EG-domstolens dom 1 méilet Costa mot Enel utgoér grundstenen
1 en rittsutveckling som syftar till att skapa en gemensam europe-
isk konstitution for de 15 stater som nu bildar EU.

I juridisk mening refererar begreppet konstitution till den ritts-
liga grunden f6r funktionen av ett politiskt system och styrelse-
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form i enlighet med rittsstatens krav. En konstitution har till syfte
att avgrinsa den politiska och juridiska makten. Konstitutionen
innehdller en mingd regler som binder den politiska och juridiska
auktoriteten och hindrar ingripanden mot enskilda inom vissa
omriden. Konstitutionens kirna och grundbetydelse ir begrins-
ning av suverinitet uttryckt genom idén om att ingen politisk
kompetens kan vara obegrinsad. Dess huvudsakliga avsikt ir att
begrinsa all utévning av makt med hjilp av juridiska bindningar.

Under perioden 1970-1985 blev kompetensférdelningen mellan
gemenskapen och medlemsstaterna mer och mer oklar. Perioden
var en viktig fas i integrationsprocessen. Begrinsningarna for
gemenskapens materiella jurisdiktion vittrade sonder och férsvann
1 praktiken.

EG-domstolens syn 1 Costa-mélet dir det talades om suverini-
tetsbegrinsningar ”...inom begrinsade omriden” blev senare i
domstolens forsta yttrande 6ver EES-avtalet ”...inom allt stérre
omrdden”. EG-domstolen hade under 1980-talets sista dr och
1990-talets forsta 4r hoga ambitioner vad gillde EG-rittens effek-
tivitet och tillimpningsomride.

Vidare har EG-domstolens pragmatiska syn pd normkonflikter
mellan EG-ritt och nationell ritt lett till att kompetensfordel-
ningen mellan EG-domstolen och nationella domstolar inom
ramen fér systemet f6r forhandsavgéranden blivit oklar. I min
doktorsavhandling, EG-domstolens tolkningsutrymme, visar jag att
kompetenstérdelningen ir en chimir. De nationella domstolarna
kan inte betraktas som sjilvstindiga utan ir den férlingda arm
med vilken EG-domstolen genomfér sin juridiska ideologi.

EG-rittens karaktiristika skulle dirmed ligga hinder i vigen
f6r EG-domstolens konstitutionsansprik. Férdragens allminna
och mélrelaterade karaktir, malens vaghet och den oklara kom-
petensférdelningen mellan EG-ritt och nationell ritt gor att EG-
domstolens konstitutionsansprak vilar pd bricklig grund.

EG-domstolens ansprik definierar inte omfattningen och
karaktiren av det 6verforda kompetensomridet eller de materiella
suverina rittigheter som overforts till de gemensamma institutio-
nerna. Dessa brister gor att idén om delad suverinitet inte kan
yjdna som grund till en konstitution som kan begrinsa och binda
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maktutdvning och utgora ett instrument for suverinitetsinskrink-
ning.

EG-rittens karaktiristika och den oklara kompetensférdel-
ningen bidrar till att skapa ett centralt problem for forhallandet
mellan EU och medlemsstaterna och {ér suverinitetsbegreppet.
Vilken suverinitet dr egentligen begrinsad av EG-ritten? Kan vi
tala om en konstitution utan en konstitutionell kirna? Sjilva idén
med en konstitution ir ju just suverinitetsbegrinsningen. Hir kan
inflikas att ropen efter en konstitution har ytterligare 6kat i styrka
efter bedrigeri- och korruptionsanklagelserna mot kommissionen
som sedermera ledde till att samtliga ledaméter avgick. I samman-
hanget efterfrigas bland annat klara regler {6r utkrivande av poli-
tiskt ansvar av kommissionsledaméterna.

Personligen har jag svirt att frigdra mig frin kinslan att EG-
domstolens juridiska konstitutionsansprik nedvirderar politikens
betydelse for en gemensam europeisk konstitution. Diskussionen
om EG-domstolens ansprik pd EG-rittens suverinitet aktualiserar
reella skillnader mellan juridisk integrationsnivd (EG-domstolens
konstitutionalisering av férdragen) och politisk integrationsniva,
dvs. politisk consensus vad avser politiska del- och slutmal och
suverinitetsavstiendets karaktir och omfattning.

Politikerna avstod exempelvis frén att kodifiera EG-domstolens
princip om medlemsstaternas skadestindsansvar fér brott mot EG-
ritten. Samtidigt framstar det inte som sirskilt vigat att pastd att
stats- och regeringscheferna skulle avstd frin att skriva in dok-
trinen om EG-rittens foretride framfér medlemsstaternas konsti-
tutioner 1 EG-férdraget.

Domstolens antagande om att fordragen pd ndgot sitt forvand-
lats till en europeisk konstitution 1 juridiskt avseende bortser del-
vis frdn att konstitutionsanspriket miste utvirderas frin ett ma-
teriellt kriterium. Anspriket kan inte reduceras till en friga om
formell juridisk argumentation. Konstitutionsanspriket under-
virderar politiken och ideologin som integrationsfaktor. EG-dom-
stolens konstitutionella retorik lir eka i ett tomrum utan en
bredare politisk consensus om integrationens del- och slutmal.

S& linge som landvinningarna i form av juridisk integration inte
har politisk legitimitet och inte sekonderas av en bredare politisk
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konsensus om integrationsprocessens mél saknas forutsittningar
att tala om en gemensam europeisk konstitution. Av detta skil kan
EG-domstolens konstitutionsansprdk och doktrinen om EG-
rittens absoluta féretride aldrig utgéra en [6sning pa en konflikt
mellan EG-ritt och nationella konstitutioner. Nir juridiken inte
har politisk sanktion kan den varken praktiske eller teoretiskt an-
vindas for att 16sa centrala politiska och konstitutionella problem.

Kravet pd EG-rittens foretride framfér medlemsstaternas kon-
stitutioner och EG-domstolens konstitutionsansprak lever
knappast upp till de krav vi uppstillt pd rittstillimpningen forutse-
barhet och legitimitet. Principen om EG-rittens f6retride innebar
ett “spring” i rittsutvecklingen. Ett folkrittsligt fordrag skulle ges
konstitutionella kvalitéer. Det m4 vara sd att principen om EG-
rittens foretride accepteras av medlemsstaterna nir det giller
konflikter med lagar och bestimmelser av ligre konstitutionell
valér. Medlemsstaterna har emellertid inte accepterat principen
fullt ut. Uppkommer frdgan om nationella konstitutioners giltig-
het far EG-ritten fortfarande ge vika. Medlemsstaterna anser
vidare inte att de limnat ifr8n sig makten att avgdra hur mycket
suverdnitet som verldtits till de gemensamma institutionerna i
Bryssel, Luxemburg och Strasbourg.

En annan sak dr om vi gillar principen om EG-rittens foretride
och idén om en gemensam europeisk konstitution. Personligen gér
jag det. Bor jag d& inte avhélla mig fran kritik? Det viktigaste ir vil
ind4 att EG-domstolens fria lagtolkning genererar ett bittre
Europa, dir fred, frihet, sikerhet och ekonomiskt vilstdnd rider?

Rattstillampningens kringskurna
objektivitet

Principen om the Rule of Law innebir att domstolar médste grunda
sitt avgdrande pd en rittsnorm och ge en rittslig motivering av sina
avgoranden, dvs. ange skil och argument som stoéd f6r sin slutsats.
Domarens argumentation méiste klis i en retorisk sprakdrike s3 att
beslutet framstér som en logisk f6ljd av ett sammanhingande och
virderingsfritt resonemang. Hirigenom faller en sloja av objekti-
vitet 6ver domarens avgdrande.
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Kravet pd att domarens motivering skall baseras pa juridiska
skdil och slutsatsen framstd som logisk och virderingsfri aktuali-
serar flera centrala rittsteoretiska problem.

Lt oss gd frdn den stora virlden till den lilla virlden. Min
hustrus intresse f6r EG-ritten flammade ovintat upp for en tid
sedan. Det var under den tid jag tjinstgjorde pd EG-domstolen 1
Luxemburg. Efter ett cocktailparty med EG-domstolens domare
promenerade vi sakta hem mot virt hem 1 Limpertsberg. Till saken
hor att EG-domstolen nyligen i den s.k. Kalanke-domen slagit ner
pd positiv sirbehandling av kvinnor i Tyskland. I den blisiga
novemberkvillen uttryckte min hustru plétsligt en uppriktig for-
vining dver att medlemsstaterna vigat ligga ansvaret att tolka de
milt uttryckt vaga och motsigelsefulla reglerna i EG-fordraget pa
ett ging gamla konservativa gubbar. ”Jag litar helt enkelt inte pd
dom dir gubbarna.”, 16d hennes slutklim.

P4 detta bdde kirnfulla och eleganta sitt blottlade min kira
hustru vad den ledande samhillsfilosofen Jiirgen Habermas har
karaktiriserat som rittstillimpningens rationalitetsproblem: Hur
skall rittsstatens krav pa rittstillimpningens férutsebarhet och
koherens kunna férenas med kravet pé legitimitet och rittvisa vid
tolkning av vaga och motsigelsefulla rittsnormer?

Rittsstaten kriver att en domstol miste grunda sitt avgérande
pa en giltig rittsregel och ge en rittslig motivering f6r sitt av-
gorande. Domaren méste ange rittsliga skil och argument {6r sin
slutsats. Domarens argumentation maste klis i en sprikdrikt som
gor att avgdérandet framstdr som en logisk f6ljd av ett samman-
hingande och virderingsfritt resonemang. P4 detta vis framstdr
domarens avgdérande som objektivt. Kravet p att domarens moti-
vering skall baseras pa juridiska skil och slutsatsen framstd som
logisk och virderingsfri aktualiserar flera centrala teoretiska
problem.

Nir domaren tolkar en rittsregel miste denne hilla sig inom
rittens grinser. Men hur bestims och avgrinsas det rittsliga frén
politik och moral? Hur skiljer vi juridiska frdn icke-juridiska skal?
Ar verkligen rittslig argumentation en distinkt metod for att nd
korrekta och rittvisa resultat? Hur skall den rittsliga argumenta-
tionen sirskiljas frdn moralisk eller politisk argumentation 1 all-
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minhet. Det ir 1 och {or sig sd att jurister besitter en sirskild typ
av kunskap om rittsreglerna. De besitter ocksd en speciell kunskap
om en juridisk teknik att uppticka lakuner, 16sa konflikter och
komma tillritta med tvetydigheter i rittssystemet. Men ir inte
detta endast en speciell kunskap 1 argumentationstekniker? Existe-
rar verkligen en korrekt rittslig l16sning som kan sirskiljas frén den
korrekta moraliska eller politiska l6sningen av ett juridiskt
problem?

Domare har anfortrotts uppgiften att tolka vissa texter. Men
vad betyder dessa texter? Vilket ir tolkningens objekt och fére-
m&l? Hur identifierar vi det? Lat oss anta att vi har identifierat
texterna. Kan vi nu utgd ifrdn att dessa texter pd ett verkligt sett
begrinsar domarens tolkningsutrymme? Har domarens tolkning
av texten dverhuvudtaget ndgon objektiv status? Vad innebir ett
konstaterande om att en tolkning ir sann eller falsk?

Dessa allminna frigestillningar har central betydelse for ritts-
tillimpningens legitimitet. Om inte texterna innebir en verklig
begrinsning av domarens tolkningsutrymme, vilken ir d& grunden
for dessa tolkningars legitimitet? Hur rittfirdigar och motiverar
domare sina tolkningar av lagtexter? Ar lagtolkning nigot annat in
ett rent uppfinnande av nya rittsnormer? Om lagtolkning kan lik-
stillas med uppfinnande, skall denna uppgift i s& fall vara anfor-
trodd domare?

Jag har framhéllit juridikens och juristernas centrala stillning
och stora inflytande 6ver samhillsutvecklingen. Jag har dven fram-
hallit juridikens teoretiska svagheter, dess kringskurna objektivi-
tetsansprik och dess nirhet och beroendeférhéllande till moralen
och politiken. Men juridikens svagheter ir ocksd dess styrka. De
teoretiska bristerna gor juridiken flexibel, ibland férutsebar och
formalistisk, ibland oférutsebar och kreativ. Det ir denna egenskap
tillsammans med dess ansprdk pa neutralitet, objektivitet och
korrekthet som gor den effektiv.

Juridikens normativa kraft och stora inflytande 6ver samhillet
har lett till manga positiva resultat. Folkrittens regler om staternas
samvaro har institutionaliserats genom frekventa tolkningar av
domstolar och andra institutioner. Skyddet f6r minskliga rittig-
heter har forstirkts. Folkritten har formulerat demokratiska krav
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som staterna har att leva upp till. Juridiken ir pd god vig att ena ett
tidigare splittrat Europa. Juridiska bindningar har satt grimma p&
regeringars forsok att hivda nationella egenintressen. En gemen-
sam rittsordning fér EU:s medlemsstater ir ett faktum. EG-dom-
stolens fria lagtolkningsstil har lett till framvixten av en europeisk
konstitution. Dir politikerna misslyckats har juridiken lyckats.
Men ir juridifieringen av samhillet endast positiv? Kan juridiken
16sa de brinnande demokratiska, sociala och ekonomiska problem
som vistvirlden stdr infor?

Samhillsutvecklingen har resulterat i att juridiken blivit alltmer
komplicerad och svirtillginglig. Detta gor att den juridiska ritt-
visan blir dyr. Vill en enskild g till domstol krivs hogt betalda
juridiska ombud med avancerade specialkunskaper. Som ett resul-
tat av den vixande juridiska professionen och en hogt utvecklad
rittslig kultur formuleras juridiska problem alltmer i tekniskt
komplicerade termer, problemen juridifieras och inordnas 1 ritts-
kategorier som ir okinda f6r den enskilde. Juridikens uttryck och
betydelse forindras dirmed och det blir svrare for vanligt folk att
forstd dess innebérd. For manga blir den juridiska rittvisan ekono-
miskt ouppnielig och begreppsligt frimmande. Juridiken tjinar pa
detta sitt affirssamhillet men blir otillginglig for folket. Men ir
det verkligen juridikens uppgift att tjina affirssamhillet eller, om
man s vill, det globala kapitalets makt och administrera en sam-
hillsutveckling som tenderar att leda till 6kade sociala och ekono-
miska klyftor?

For egen del dr jag tveksam till om det juridifierade samhillet ir
dgnat att |6sa framtidens centrala demokratiska, sociala och ekono-
miska problem. Enligt min mening bér ett storre ansvar liggas pd
véra folkvalda politiker och p8 deras agerande i nationella, 6ver-
statliga och globala politiska férsamlingar. Vad vi behéver dr mer
politik, inte mindre. Ett av skilen till politikens centrala betydelse
ir att demokratisk lagstiftning dr nédvindig for styrelse av ett
pluralistiskt samhille som undergdr stindig social ekonomisk om-
vandling. Endast en politisk demokrati kan vara tillrickligt kinslig
for resultaten av denna omvandling, endast en politisk demokrati
kan vara tillrickligt lyhord for olika intressegruppers och kulturers
skilda intressen.
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Vilken dr d& den ideala balanspunkten mellan demokrati och
rittsstat 1 Sverige? I sin avhandling om konstitutionellt rittighets-
skydd kommer Joakim Nergelius efter 744 sidor fram till att
rittighetsskyddet skall garanteras av domstolar. Dessa skall enligt
forfattaren &tnjuta stérsta mojliga oavhingighet frdn de politiska
organen. Att vi skall ha domstolar som tolkar och tillimpar grund-
lagens rittighetsregler kan vi nog alla vara eniga om. Vad vi kan
vara oeniga om ir hur stort tolkningsutrymme dessa domstolar
skall ha och hur stor roll de skall ha vid 16sandet av intresse-
konflikter i samhillet. Den som anser att domstolarna bér kunna
anvinda ett vitt tolkningsutrymme och menar att domarens upp-
gift dr att uttolka grundlagens moraliska och politiska innehall
miste dven vara dppen vid en diskussion om vilken moral/etik eller
vilket kulturarv som skall avspeglas i domstolsavgérandena.

For att konstruktivt kunna diskutera denna typ av frigor krivs
att vi jurister blottligger vira politiska och moraliska virderingar.
Vi méste avsldja var samhillssyn och diskutera de virderingar vi
anser skall vara styrande 1 samhillsutvecklingen. Det hiller inte att
med juridiken som tickmantel f6rs6ka stoppa kirnkraftsav-
veckling, {3 in Sverige 1 EMU eller hivda att skatt dr st6ld. Denna
strategi tjinar varken juridikens eller politikens indama4l. Juristerna
miste i stillet erkinna rittstillimpningens ideologiska inslag.

Rittstillimpningen intar en central roll i ett ideologiskt diversi-
fierat samhille. Det stdr dven klart att en stor del av de ideologiska
konflikterna i samhillet ror tolkningen av rittsregler. Den ideolo-
giska dimensionen 1 lagtolkningen understryks av det faktum att de
flesta tvister har implikationer som rér minniskor bortom
parterna. De grupper i samhillet som ir inblandade 1 tolknings-
dispyter over rittsregler miste 1 viss mening fora en universaliserad
form av argumentation. De miste tona ner egenintresset och fram-
stilla sin hdllning 1 en objektiviserad form. Den svenska ritts-
tvisten om avvecklingen av kirnkraften dr ett utmirkt exempel pd
hur egenintresset tonas ner och klis i juridisk sprikdrikt. Kirn-
kraften sigs garanteras av sdvil regeringsform som EG-ritt.

Om vi vidare erkinner att rittens och den juridiska argumenta-
tionens objektivitetsansprik ir kringskuret riktas intresset pd de
grupp- eller sirintressen som domarna ger uttryck fér. Jag ser
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rittstillimpningen som ideologisk i den mening att den mer eller
mindre utgdrs av en universalisering av domarnas grupp- och sir-
intressen. Dessa intressen kan exempelvis vara sammansatta av en
liberal eller konservativ politisk grundsyn som utmynnar i en tro
pd skyddet for individens rittigheter i1 forhdllande till det allminna.
Men intressena kan lika girna bestd i en vilfirdsideologi med
socialistiska fortecken. Min poing dr att vi miste se domaren som
en ideologisk aktor i 16sningen av samhillskonflikter genom
lagtolkning och regeldefinitioner.

Det ”ideologiska” elementet 1 lagtolkningen inbegriper en
objektivisering av egenintresset och en effekt bortom parterna
samtidigt som det konstitueras av en tankebas eller en intelligentia.
Med intelligentia avser jag en tanketradition och en samling texter
som foresprikar en viss syn pd exempelvis grundlagstolkning och
maktbalans mellan politik och juridik. I detta ssmmanhang skulle
man kanske kunna siga att exempelvis Joakim Nergelius tillh6r en
intellegentia som féresprikar att den politiska maktens handlings-
frihet ytterligare bor beskiras genom konstitutionella bindningar.
Han ir en del i en tanketradition som vill att politiskt godtycke
skall ersittas med juridisk rationalitet.

Det ideologiska inslaget i rittstillimpningen ir siledes bade
ndgonting mer subtilt och mer generellt dn partipolitisk éver-
tygelse. Det stdr dirmed klart att ”judikaliseringen” av samhillet
knappast kan betraktas som ideologiskt neutral. Vad som dterstdr
att undersoka ir vilka ideologiska implikationer ”judikaliseringen”

faktiskt har.

Rattsvetenskapen och granserna for
domstolars tolkningsutrymme

Mal som Costa mot Enel och Brasserie du pécheur har lett minga
samhillsdebattorer till att anklaga EG-domstolen fér ta sig for
stora friheter. P3 ett stort Europarittsligt seminarium fér nigra ar
sedan uttryckte en av paneldeltagarna missnéje 6ver att EG-dom-
stolen gdtt f6r l8ngt i1 sin lagtolkning och tillskansat sig makt pd
politikernas bekostnad. Samme panelist hade tidigare pd kultur-
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och ledarsidor propagerat f6r att svenska domstolar borde bli mer
sjilvstindiga och vara mindre beroende av den politiska makten.
EG-domstolen var alltsd for sjilvstindig och svenska domstolar f6r
lite sjilvstindiga.

Panelisten uttryckte pd samma seminarium missndje dver att
EG-ritten inte innehdll regler om offentlighet, dvs. medborgarnas
mojlighet till insyn 1 den politiska och administrativa beslutspro-
cessen. Nu forholl det sig s8 att EG-domstolen var i fird med att
avgora ett mal som just rorde existensen av en generell offentlig-
hetsprincip inom EU. Till saken hér att det 1 princip saknades
klara regler om en sidan princip i EG-ritten. For att *finna” en
offentlighetsprincip maste EG-domstolen ta sig ganska stora
friheter.

Jag kunde dirfor inte std emot frestelsen och friga om han
skulle kritisera EG-domstolen som alltfér makthungrig om den i
mélet tog sig friheten att formulera en offentlighetsprincip f6r EG-
ritten. Panelisten gav mig inget klart svar p frigan utan framhsoll
att vi nu stod infér ett svirt principellt problem. Amnet dog
direfter.

Skilet till panelistens tvekan och huvudbry var att ett svar pd
frigan om hur sjilvstindiga domstolar vi vill ha méste inbegripa ett
svar pd frigan vad det egentligen ir som begrinsar EG-domstolens
och andra domstolars tolkningsutrymme.

De flesta skulle nog siga ungefir: ”domstolarna skall hilla sig
till den skrivna lagen och den stdr i lagboken.” Att rittsreglerna
begrinsar domstolens tolkningsutrymme ir nog de flesta med-
borgare ense om. Synsittet verensstimmer i stort med den tradi-
tionella rittspositivistiska synen pd rittstillimpningen som en
mekanisk process.

Enligt rittspositivismen bor studiet av ritten och analysen av
rittsbegrepp utféras dtskild frén historiska och sociologiska frige-
stillningar om rittens mal och sociala grunder. En av rittsposi-
tivismens axiom ir separationen mellan vad ritten ir (gillande
ritt), varat, och hur ritten borde vara, bérat. Denna separation ut-
gdr frdn antagandet om att domaren kan identifiera ritten och
tillimpa den utan referens till virderingar. Atskillnaden mellan
varat och bérat 16r dirmed ocksd med sig att tllimpning av
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gillande ritt kan skiljas frin och skapande av ny ritt. For ritts-
positivisten ir rittstillimpningen mer eller mindre regelbaserad.

Den moderna rittsvetenskapen ir emellertid inte alls lika dver-
tygad om detta. Den utgdr frin att all lagtolkning dr kreativ till sin
natur. Tolkning inbegriper att faststilla meningen hos ndgot som
ir vagt och obestimbart och ger rittsregeln en ny mening som
tidigare varit okind.

Senare rittsvetenskap konfronterar rittspositivisterna med
frdgan hur man skall kunna f6rstd ritten om den hélls dtskiljd frin
politik, moral och sociala virderingar, samtidigt som den i s& stor
utstrickning domineras av tolkning av mer eller mindre vaga ritts-
regler.

Rittsvetenskapen kom med tiden att distansera sig frin upp-
fattningen om rittstillimpningen som mekanisk och regelbaserad.
Den blev allt mer regelskeptisk. Ifrdgasittandet av rittstillimp-
ningen som regelbaserad lanserades av en teoretisk skola som haft
stort inflytande p4 juridisk undervisning och juridiskt tinkande i
vistvirlden. Den brukar ndgot forenklat kallas rdttsrealismen.

Den skandinaviska rittsrealismen dgnade inte lagtolkningen och
domstolars tolkningsutrymme nigot storre intresse. Men for de
amerikanska rittsrealisterna var lagtolkningen och lagtillimp-
ningen av domstolar och myndigheter allt. Ritten var vad domaren
gjorde med lagen. Lagen hade inget sjilvstindigt meningsinnehall
innan den tolkats av domaren. Realisterna buntade ihop och
démde ut bdde naturritt och rittspositivism. Dessa inriktningar
ansdg att innehillet 1 lagen kunde objektiviseras pd olika sitt.
Antingen genom hinvisning till hégre fornuft eller genom logiska
virderingsfria resonemang. Rittsrealisterna framholl 1 stillet
rittens subjektivitet.

Rittsrealisternas idé om "ritten-som-rittstillimpning” vilar pd
en grundliggande regelskepticism. Generella rittsregler kan inte
forutsiga hur ett specifikt fall skall l6sas. Ritten dr obestimbar och
motsigelsefull. En kind féretridare for rittsrealismen uttryckte att
»...rittsregler...har betydelse 1 den utstrickning de hjilper dig att
forutsiga vad domare kommer att gora... De har ingen annan
betydelse, utom som roliga leksaker.”
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Idén om att ritten som vag, obestimbar och motsigelsefull har
forsvarats utifrdn manga utgdngspunkter. En utgdngspunkt ir att
spriket i rittsreglerna dr vagt och aldrig kan leda domaren till en
viss slutsats. En annan ir att ritten ofta innehéller kolliderande
konkurrerande normer och erbjuder ingen norm fér att vilja ndgon
av dem.

Ur rittsrealismen utvecklades en kritisk rittsteoretisk inrikt-
ning. Den kritiska teorin ansdg att varje rittsligt avgérande in-
begriper ndgon form av utnyttjande av ett tolkningsutrymme. Det
finns inga klara fall, alla fall ir mer eller mindre oklara.

Denna uppfattning har framforallt forfiktats av den amerikans-
ka Critical Legal Studies-rérelsen (CLS). Medlemmarna av denna
filosofiska skola ansdg att rittsregler och tolkningsprinciper inte
leder domaren till en bestimd rittsligt korrekt 16sning. I stillet an-
vinder domstolen sitt tolkningsutrymme, vilket styrs av domarnas
allminna virderingar och politiska grundsyn.

CLS-juristerna forenades 1 forkastandet av rittens objektivitet
och den motsigelsefria rationaliteten i den rittsliga argumenta-
tionen. Ritten ir forklidd politik, law is politics, och kan inte
generera motsigelsefria resultat 1 konkreta fall. CLS-jurister nir
denna stindpunkt genom avancerade teoretiska dekonstruktioner
av ritten som avslojar att ritten vilar pd motstridiga och oférenliga
liberala intressen.

CLS-anhingare forkastar mojligheten av the rule of law och
hivdar att ritten 6verhuvudtaget inte kan ge nigon ledning till
domaren nir denna skall avgora ett fall eftersom ritten dr obestim-
bar och motsigelsefull. Domarens avgéranden blir dirmed poli-
tiska. Rittslig argumentation kan vid 16sning av tvister inte sir-
skiljas frin moralisk eller politisk argumentation. Rittslig
argumentation ir en teknik bland andra {6r 16sning av tvister. Den
korrekta rittsliga l6sningen kan inte skiljas frin den korrekta
moraliska eller politiska l6sningen.

CLS kritiska teori dr 1 grunden ett angrepp pé liberalismens idé
om existensen av vissa okrinkbara virden. Vilket samband har dd
denna kritik med frdgan om domarens tolkningsutrymme?

All lagtolkning utférs av minniskor. Domaren méste tolka
lagen s att resultatet harmonierar med medborgarnas rittskinsla,
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dvs. virderingar om rittvisa och ritt och fel. Men vilka ir dessa
virderingar? Vad hinder om de kolliderar med varandra?

Om vi i grunden accepterar att liberalismens virden om indivi-
dens frihet och okrinkbarhet kan kollidera med andra virden upp-
stdr frigan om vilka virden som ir viktigast. Géran Rosenberg tar
upp detta problem i en artikel i Moderna Tiders augustinummer
som handlar om Isaiah Berlins forfattarskap. Han konstaterar att
nir liberaler konfronteras med frigan om virdepluralism och
virdekonkurrens forsoker de hivda att liberalismen bara knisitter
vissa allminna rittsprinciper, inte nigra specifika virden, inga
sirskilda uppfattningar om gott och ont. Liberalerna anser att
liberalismen ir den enda virdeneutrala rittsordning som ir férenlig
med verklig virdepluralism.

Rosenberg framhéller med hjilp av John Grays analyser av
Berlins filosofi att liberalismens rittsprinciper ind4 ger upphov till
virdekonflikter. Gray anser att tanken att vissa rittsprinciper kan
avskirmas frin underliggande virderingar ir orimlig. Om detta ir
sant hamnar vi d3 inte i den totala virderelativismen? Eller med
Rosenbergs egna ord: ”Om inget virde dr 'sannare' 4n nigot annat,
vad ir det d& som siger att vi bor foredra andra virden framfér
andra? Vad ir det dd som hindrar individer eller rérelser eller stater
att driva just sina virden, vilka de in m4 vara, till sin spets?”

Alltsd, samtidigt som liberalismen predikar individers och
staters lika virde och autonomi sd kriver den liberala rittstaten att
sdvil individer som stater efterlever ritten. Den kritiska rittsteorin
anser att denna inneboende motsittning torpederar rittens ansprik
pd objektivitet. Virderelativism, rittsnormernas vaghet och ritts-
tillimpningens krav pd forutsebarhet och yttre legitimitet gor att
rittens objektivitet krackelerar. Om den kritiska rittsteorin har
ritt, vad ir det som hindrar domarna 1 EG-domstolen att driva sina
egna virden, som exempelvis 6kad integration, till sin spets? Det
maste vil ind3 till sist vara rittsreglerna?

Den danske rittsrealisten Hjalte Rasmussen tog avstamp 1
regelskepticismen och virderelativismen och anklagade EG-dom-
stolen for att ignorera EG-fordragets skrivna rittsregler och med-
dela domar som byggde pd domarnas egna politiska och moraliska
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uppfattningar. EG-domstolen missbrukar dirmed sin stillning som
domstol, ansig Rasmussen.

Rasmussen limnade rittsvetenskapens metod och teori och
plockade fram en statsvetenskaplig verktygsarsenal. Rasmussen
ansig att EG-domstolen inte kan kritiseras med utgdngspunkt frin
rittsreglernas meningsinnehdll, eftersom de inte har ndgot
meningsinneh3ll.

Rasmussens mittstock himtas i stillet ”utifrdn”. Avgoérande for
om EG-domstolens domar kan kritiseras for att g8 f6r lingt” blir
om omgivningen accepterar dem. Den objektiva mittstocken
skapas utifrin reaktioner frin medlemsstaternas parlament, rege-
ringar, myndigheter och andra institutioner. Med denna utgdngs-
punkt ir EG-domstolens domar OK om omgivningen gillar dem.

Ar d3 EG-domstolens aktiva rittsskapande forkastligt i sig?
Nej, Rasmussen férdomer inte domstolens aktivism 1 sig, utan
menar att det finns tilldten och otilliten aktivism. Huvudproble-
met blir siledes att skilja det tilldtna frin det otillitna. For att be-
stimma grinserna for vad som ir tillitet utfér Rasmussen ett test
som bygger pd tre olika situationer av lagtolkning.

Den forsta situationen priglas av att bestimmelsen ger doma-
ren ett betydande tolkningsutrymme. Ett exempel pd denna situa-
tion ir EG-domstolens tolkning av den 1 inledningen citerade
regeln om fria varurérelser. Hir har domstolen att tolka allmint
hillna bestimmelser. Rasmussen anser att aktivt rittsskapande hir
ir fullt legitimt eftersom EG-domstolen hiller sig inom den vaga
textens granser.

En annan situation priglas av att férdraget dr tyst. Ett exempel
ir doktrinen om EG-rittens foretride framfér nationell lagstift-
ning. I dessa situationer ir viss aktivism legitim annan inte. En
tredje situationen priglas av att EG-domstolen viljer en tolkning
som stér 1 strid med texten i fordraget.

Vad kan vi di invinda mot denna modell? For det forsta fore-
faller den baseras pd en alltfor férenklad syn pd lagtolkning. All
lagtolkning ir utfyllnad av normer. Att denna brist dterfinns hos
rittsrealisten och regelskeptikern Rasmussen ir lite mirkligt. For
det andra s saknas en méttstock for vad som ir tilldten och
otilliten normutfyllnad. Vidare saknas en tolkningsteori som kan
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anvindas for att utrona betydelsen av texten i de bestimmelser
vars ordalydelse EG-domstolen skulle ignorera. Rasmussens stora
dilemma ir att han inte kan bestimma vad lagtexten betyder i
juridisk mening och sedan avgéra om EG-domstolen démt dir-
efter eller inte.

Nu kommer allt att hiinga pd Rasmussens andra analysmodell.
Den som utgér frin att EG-domstolens tolkningsutrymme styrs av
omgivningens reaktioner pa olika avgéranden.

Det mirkliga dr att Rasmussen inte presenterar en teori om vad
domstolen bér och inte bér gora inom ramen fér det tolkningsut-
rymme som bestims av omgivningens reaktioner. Fér Rasmussen
synes den normativa mittstocken sammanfalla med omgivningens
reaktioner. Man far dirfor intrycket av att det enligt Rasmussen
inte finns ndgot annat kriterium f6r domstolens legitimitet annat
in de avgoranden domstolen “kan komma undan med”.

Med Rasmussens kriterium for legitimt rittsskapande blir den
paradoxala slutsatsen att rittsskapande blir sirskilt illegitimt 1
diktatoriska fortryckarregimer dir den politiska makten regel-
missigt ser all ddmande verksamhet som inte servilt anpassar sig
till ridande politiska diktat som oacceptabel. Allt domstolsskydd
av exempelvis minskliga rittigheter blir med Rasmussens
kriterium illegitimt. Om svenska domstolar f6rsokt skydda
svenska kvinnor mot sterliseringslagarna pd 1950-talet hade de 1
Rasmussens 6gon lopt amok och dgnat sig &t otilliten aktivism.

Det intressanta med Rasmussens undersdkning ir att han utgar
frdn att rittsreglerna inte har ndgot normerande budskap. Ritts-
reglerna kan inte ligga till grund {6r en juridisk motivering av en
dom. De kan inte utgora skdl {or en slutsats.

Rittsreglerna har endast betydelse som orsaker till domarens
val. Detta ir en deskriptiv friga. Om en rittsregel eller domarens
tillfilliga sinnesférvirring har avgjort mélet kan endast avgoras
genom empiriska socialpsykologiska undersokningar av domarens
sjilsliv.

Hirmed har rittsvetenskapen blivit en empirisk vetenskap som
sysslar med att forsoka faststilla orsakerna till varfér domaren har
domt pd ett visst sitt. For rittsvetenskapsmannen terstdr att for-
soka bygga upp oantastliga logiska orsakssamband. For juridiken
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blir logik och empiri viktigast, inte frigor om moral, skuld, plikt
och ansvar.

Men om rittsreglerna inte begrinsar domarens tolknings-
utrymme miste grundfrigan omformuleras: vilka ir de politiska
eller moraliska grinserna f6r domarens tolkningsutrymme? Om vi
inte nojer oss med den tillfilliga och nyckfulla politiska maktens
eventuella acceptans som méttstock for tilldtet och otilldtet ritts-
skapande miste vi hitta en ny mittstock. Nu nir vi inte har ritts-
reglerna att falla tillbaka p& mdste méttstocken bestd i en fullfjid-
rad legitimitetsteori f6r hela EU. Denna teori miste inbegripa
konkreta ideal och virden och ta stillning till grundliggande
intresseavvigningar. Skall den allménna politiska integrationen ha
foretride framfor den enskildes intresse av rittighetsskydd? Skall
individens rittigheter skyddas genom ett system dir EG-dom-
stolen och nationella domstolar med stort tolkningsutrymme till-
skansar sig makt pd politikernas beskostnad? Teorin mdste dven ta
stillning till vilka integrationens del- och slutmal bor vara.

Dags for en ny forskningsansats?

En rittsvetenskaplig artikel eller avhandling kan inte ha ansprik pd
att siga nigonting om rittens roll i dess politiska sammanhang,
annat dn en mindre del av ett mer omfattande skeende. Som
rittsvetenskapsman blir man ocksd tvungen att erkinna att det
finns mer dn ett sitt att utvirdera EG-domstolens roll i den
europeiska integrationsprocessen. For att f6rstd domstolens roll
kan man anligga ett perspektiv som férsdker finna sambanden
mellan juridiken och politiken, som forséker sitta juridiken i ett
politiskt sammanhang. Denna forskningsansats ir d la mode 1
dagens integrationsforskning. Det talas om ritten 1 kontext, law in
context. Kontextforskaren skall inte isolera sig i sin imnesdisciplin
utan forsoka gifta den med andra. Juridik, sociologi, statsveten-
skap, antropologi och psykoanalys skall bilda famil;.

De iktenskapliga problemen infinner sig emellertid snart.
Problemet ir att varje imne har vil intrampade metodologiska och
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teoretiska stigar. Lt mig exemplifiera med dmnena rittsvetenskap
och statsvetenskap.

A ena sidan har juristerna ofta svérigheter att kontrastera juri-
diska argument mot statsvetenskapens insikter om hur den poli-
tiska beslutsprocessen fungerar. A andra sidan tenderar statsveten-
skapliga analyser som forsoker forstd juridikens betydelse for
integrationen att betrakta juridiken som ett rent instrument fér
politiken. De underskattar dirmed den juridiska strukturen och
logikens inneboende kraft. Vissa ser juridiken som en ”svart ldda”,
andra intresserar sig for rittens siregna programmatiska struktur
och de begrinsningar den sitter for det politiska beslutsfattandet.

Detta "utifrdnperspektiv” negligerar “rent juridiska” argument.
Statsvetarna befattar sig i regel inte med tolkningen och tillimp-
ningen av ritten utan dess genomférande. De ser med misstink-
samhet pd dels den rittsliga argumentationens regler och struktur,
dels rittens normativitet, dess normerande budskap, dess mora-
liska och politiska dimension. Det normativa 1 statsvetarnas
analyser &terfinner vi i férutsittningarna for en teori eller forsk-
ningsansats, medan de vetenskapliga resonemangen och opera-
tionerna framstills som fria frdn normativ diskussion.

Statsvetenskapligt orienterade undersékningar om sambandet
mellan den politiska och juridiska sfiren domineras emellertid ofta
av empiriska férklaringar och etableringar av orsak-verkan relatio-
ner. Resultatet blir en typ av realpolitiska beskrivningar av den
europeiska integrationsprocessen. I dessa undersékningar upp-
trider rittsreglerna som orsaker till politiskt handlande. Fér en
kritisk analys av EG-domstolen krivs emellertid en kompletteran-
de normativ méttstock.

I min doktorsavhandling, EG-domstolens tolkningsutrymme,
ignade jag mig 3t tolkningsutrymmets rittsliga begrinsningar. Min
tes var att grinserna f6r EG-domstolens tolkningsutrymme i forsta
hand kan hirledas ur EG-ritten sjilv. Genom att analysera EG-
rittens sirdrag och den rddande kompetensférdelningen mellan
EG-ritt och nationell ritt skisserade jag vissa grinser for
tolkningsutrymmet.

Jag utgick alltsd fran att rittsreglerna har ett meningsinneh3ll.
Trots den postmodernistiska teorins landvinningar kindes det lite
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mirkligt att konstatera att spriket och orden inte hade ndgon
mening. Jag blev dock tvungen att harva mig igenom den ritts-
teoretiska sndrskogen. Vil ute var jag klar 6ver att rittsteorin indd
hade ndgot att erbjuda och anvindas som utgdngspunkt f6r under-
sokningar av EG-domstolens rittsskapande verksamhet.

Jag utgick frdn att rittsliga texter i skilda faktiska situationer
kan vara mer eller mindre obestimbara och vaga. Vidare ansdg jag
att den intressantaste aspekten av rittsliga tolkningsteorier ir den
som angriper frigan att forsoka skilja de klara frin de oklara fallen.
Utmaningen blev att férsdka pdvisa princip- eller regelorienterat
handlande vid 16sningen av de oklara fallen. Jag utférde mina
analyser 1 6vertygelsen om att EG-domstolens avgdranden kan
utvirderas utifrn de rittsliga skil de presenterar f6r sina avgoran-
den.

Samtidigt férstod jag att rittsteorin inte kan hjilpa mig att sitta
nigra absoluta grinser f6r EG-domstolens tolkningsutrymme. Jag
ansdg ind4 att min metod och teori var ett gott alternativ till den
statsvetenskapligt och sociologiskt orienterade undersékning
rittsrealisten Rasmussen utfért. Allt han ville var att kritisera och
allt han saknade var en méttstock att kritisera utifrin. For egen del
forsokte jag vara “normativ i det lilla”.

Slutord

Den stora utmaningen har emellertid bdde jag och Rasmussen
framfor oss. Den bestdr 1 att f6rséka besvara frigor som:

— dr det ur allmin synpunkt limpligt att EG-domstolen har ett
betydande tolkningsutrymme?

= hur skall EG-domstolen utnyttja tolkningsutrymmet?

For att vi skall ha ndgra utsikter att lyckas krivs att vi bekinner

firg. Vi miste ta stillning till vilka ideal och virden som bér styra
EU och den pigiende integrationsprocessen. Blir vi dd den ritts-
vetenskapsman som Aleksander Peczenik efterlyser? En som inte
tvekar att blanda in virderingar i juridiken, en som 1 sin argumen-
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tation viger samman olika rittsprinciper, som efterstrivar en
koherent helhetsbild, en som for sin argumentation mot bakgrund
av djupgdende kunskap 1 historia, komparativ ritt och filosofi. Jag
tvekar en aning infér denna rollbeskrivning. Peczenik vill ha en
rittsvetenskap som viver samman ritten, férnuftet och moralen.
Han ser sin fornuftets rittsvetenskap som maktfaktor i samhillet
som kan skinka domstolarna en storre sjilvsikerhet infor
lagstiftningens 6vermakt.

Men hur validerar denna rittsvetenskap sin argumentation och
sina losningar pa juridiska problem? Vilket ir det férnuft som
Peczenik refererar till? Det ir mojligt att man genom referenser
till kulturarv, rittsprinciper och andra faktorer finner mer eller
mindre vaga stdd for en viss 16sning. Men teoretiskt utfér
Peczenik samma omvandlingsnummer som rittspositivisten. Han
anser att en domares eller en rittsvetenskapsmans tolknings-
operation har férutsittningar att utvinna ett “korrekt” normativt
meningsinnehdll ur en rittsregel. I detta avseende delar Peczenik
rittspositivismens och naturrittens premiss om att en tolkning kan
stimmas av mot ett korrekt och objektivt konstaterbart
meningsinnehdll. Jag ir skeptisk till detta synsitt. For egen del ser
jag ingen annan utvig dn att acceptera rittens kringskurna objek-
tivitet och se tolkningen som rittens stindiga forutsittning. Aven
vi jurister méste erkinna juridikens begrinsningar.

Foérutom att jag kanske heller inte delar Peczeniks syn pd
balansen mellan juristmakt och politikermakt finns det anledning
att avslutningsvis resa frigan om vilken grundfilosofi som skall
genomsyra det juridiska beslutsfattandet: Skall domaren och ritts-
vetenskapsmannen utgd frén ett utilitaristiskt synsitt eller skall
lagtolkningen se till vilka rittigheter den enskilde kan tinkas &t-
njuta i det konkreta fallet? Skall domens effekter premieras fram-
for den enskildes legala rittigheter?

Diskussionen gér vidare.

112



OLA WIKLUND

Forfattarpresentation

Ola Wiklund (f6dd 1962) ir universitetslektor och docent 1
europeisk integrationsritt vid Stockholms universitet och har
tidigare tjinstgjort vid EG-domstolen i Luxemburg. Bland hans
publikationer kan nimnas EG-domstolens tolkningsutrymme
(Norstedts 1997), Europa — frén gemenskap till union (Jurist-
forlaget 1995) och Offentlighetsprincipen vid ett svenskt med-
lemskap 1 EU (tillsammans med Sten Heckscher, 1994).
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