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Forord

Tankesmedjan Arena Idé arbetar med langsiktig opinionsbildning utifran ett lon-
tagar- och medborgarperspektiv. Utgangspunkten &r vara varderingar jamlikhet, frihet,
demokrati, jamstalldhet, solidaritet och rattvisa. Vi riktar oss sdrskilt till fackligt aktiva,
manniskor som ar engagerade i civilsamhallet och kulturskapare.

Den hér rapporten ar en del av ett pagdende samtal om juridifiering och juridisk ak-
tivism som Arena Idé har deltagit i med en rad skrifter, rapporter och seminarier. (Se
www.arenaide.se/rapporter) Oskar Taxén, som dr jurist pd fackférbundet Kommunal och
medlem i Arena Idés juridiska rad, bidrar i den har skriften med en analys av juridifierin-
gen samt dess risker for folkstyret och det demokratiska ansvarsutkrévandet. Vad hander
ndr makt férskjuts fran folkvalda till myndigheternas experter och domstolarnas jurister?
Vad hinder med ménniskors fortroende for politik och politiker nar beslut som beror
dem allt oftare fattas i en domstol istéllet for i en talarstol? Hur paverkas domstolarna
sjalva av juridifieringen? Rapporten avslutas med ett antal konkreta reformférslag. Sam-
talet fortsatter.

HAkAN A BENGTSSON, Lisa PELLING,
VD FOR ARENAGRUPPEN utredningschef Arena Idé
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Inledning

I april 2016 fick barn-, ildre- och jamstalldhetsminister Asa Regnér fragor om regerin-
gens ambition att inforliva barnkonventionen i svensk lag. Skulle det innebdra att barn
till rumanska medborgare som tiggde i Sverige skulle fa ga i svensk skola?!! Asa Regnér
svarade att det inte var regeringens utgangspunkt eftersom det inte vore det basta f6r dessa
barn. Intervjuaren f6ljde da upp med att den statliga utredare som utrett inférlivandet av
barnkonventionen hivdade motsatsen, att inneborden av ett inforlivande visst vore att
dessa barn fick ritt att g i svensk skola. Intervjun avslutades med att Asa Regnér konsta-
terade att ndr "vi har barnkonventionen som lag sa kommer den att préva olika fall men jag
kan inte uttala mig om hur utfallet av de fallen kommer att bli”.

Intervjun med Asa Regnér ar illustrativ for hur politiken har juridifierats och hur detta
leder till att politikernas férmdga att ta ansvar fér den férda politiken minskar. Denna ut-
veckling riskerar att undergrava fortroendet for de demokratiska institutionerna och aven
tor det demokratiska beslutsfattandet.

Med vetskapen om vad som just nu sker runt om i varlden maste denna risk tas p4 all-
var. I flera lander ser vi en utveckling dar den demokratiska framatrorelse som praglat
1900-talet helt har avstannat och i vissa fall bérjat ga bakldnges. Medborgarna identifierar
sig inte med de etablerade eliterna och populister fran bdde hoger och vanster har med
framgang kunnat bygga politiska program utifran den valkanda konflikten ”folket” mot
“etablissemanget.” Vid makten har dessa populister sedan satt demokratiska kdrnvarden
som yttrandefrihet och rattssikerhet pd undantag.

Vissa har menat att juridifieringen &r ett effektivt vapen mot just denna populism. De
framf6r att de auktoritdra ledare som kommit fram ju ofta har mycket starkt folkligt stod
och att folkets foretradare saledes dr de som behdver tdmjas genom mer ldngtgdende mak-
tdelning och expertstyre.

Jag tror dock inte att en sddan strategi fungerar. Givetvis ska vii Sverige virna de rattsvér-
dande institutionernas oberoende och de réttssikerhetsgarantier som i dag finns pa plats.
Men utvecklingen i andra delar av varlden visar att goda ideal inte kan konserveras. Sam-
hallets institutioner maste ha stark folklig legitimitet, annars riskerar de att avskaffas eller
korrumperas. Och legitimitet kan endast skapas genom att det finns ett tydligt samband
mellan makt och ansvar.

Jag kommer i denna rapport att argumentera for att det i Sverige behéver genomféras
politiska reformer for att 6ka den politiska legitimiteten inom de juridiska institutionerna.
Det innebdr att dterfora vissa typer av beslut fran jurister till politiker och samtidigt tydlig-
gora ansvarsfordelningen mellan folkvalda, myndigheter och domstolar.

1 Ekots lordagsintervju, Sveriges Radio P1, 30 april 2016
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Juridifieringen och demokratin

Begreppet juridifiering har inom statsvetenskapen och juridiken anvénts for att ringa in
olika foérdndringar dér lagstiftning, jurister och réttstillimpande institutioner har fitt
storre betydelse. Kortfattat kan det beskrivas som en forskjutning av makt och ansvar frin
politiker till jurister.

Tesen i denna rapport ar att det i Sverige har skett en sddan férskjutning, och att den
har gatt f6r langt. Rapporten inleds med ett resonemang om farorna med denna utveck-
ling. Sedan beskrivs 6versiktligt de grundldggande dragen i den svenska offentliga mak-
tutdvningen, varefter tvd aspekter av juridifieringen belyses: hur svenska politiker har
avsagt sig makt och ansvar samt hur de hogsta domstolarna har tagit sig ett stérre mandat.
Avslutningsvis presenteras ett antal f6rslag pa reformer for att vinda utvecklingen.

Demokrati — ett styrelseskick med dppet slutmal

Begreppet demokrati dr lika omtyckt som omstritt och statsvetare har funnit d&tminstone
500 olika betydelser och anvindningssitt.”? Att med auktoritet definiera begreppet ar
darmed omojligt. I den senaste statliga demokratiutredningen valde ordféranden Olle
Wistberg att definiera begreppet som ”i forsta hand formen for beslut som utgdr frin folket”.”)

Wastbergs definition sitter fokus pd demokratin som en process med ett dppet slutmdl.
Han knyter dirmed an till en demokratiuppfattning som haft starkt stod i Sverige och
som ofta harleds till statsvetaren och publicisten Herbert Tingsten. I sin bok Demokratiens
problem fran 1945 formulerade han sina tankar om demokratin som en s.k. 6verideologi:

Tron pd demokratin dr icke en politisk dskddning i samma mening som exempelvis konserva-
tism, liberalism och socialism. Den innebdr en uppfattning om statstyrelsens form, om tekniken
for politiska avgoranden, icke om de statliga beslutens innebdll och sambdillets struktur [...] En
demokrat mdste forsvara och stidja en statsordning, vars verksambet ofta stdr i motsdttning till
hans allmdnpolitiska dsikter."

Idén att demokratin saknar slutmdl dr utmanande. Den férutsitter ett pluralistiskt
politiskt samtal dir det finns en acceptans bland deltagarna for att man inte alltid far sin
vilja igenom. Premissen for en sddan acceptans &r att medborgarna i grunden uppfattar
det som moraliskt legitimt att hysa olika uppfattningar.

Hotet fran populismen

I dag hotas en sddan demokratisyn av rorelser som gor ansprak pa att ensamt representera det
dkta folket. Dessa rorelser anser i grunden inte att det &r moraliskt legitimt att hysa andra
uppfattningar dn deras. Ledare och partier med en sddan politisk praktik har i dag regerings-
makten i manga lander, daribland USA, Ryssland, Turkiet, Ungern, Polen och Slovakien.

Den tyske statsvetaren Jan-Werner Miiller menar att det ar denna principiella antiplu-
ralism som definierar populismen som ideologi. I boken Vad dr populism?® visar han hur
anspraket pa att ensamt foretrada det dkta folket leder populisterna till att kritisera eliter
och institutioner for att vara korrupta och manipulerade snarare 4n att diskutera den for-
da politiken. I stallet for att betrakta meningsmotstindarna som politiska konkurrenter
exkluderar populisten dem och deras viljare fran det "4kta” folket.

Faran med populismen ligger i vad som hdnder ndr deras politiska foretradare far
verkligt inflytande. Eftersom de betraktar all opposition som i grunden illegitim, sarskilt
ndr de sjdlva faktiskt har vunnit makten, anser sig populisterna kunna gora ansprak pa
bela staten och ocksa aktivt anvinda statsapparaten for att motarbeta andra partier, civil-
samhalle och medier. Populisten anser sjdlv att dessa dtgarder ar explicit moraliskt rattfar-
diga: i en demokrati ska folket ta "sin” stat i besittning.!

Jan-Werner Miillers slutsats dr att det inneboende anspréaket pd att ensamt foretrada det
akta folket leder populisten till att i ledande stdllning satta demokratiska kdrnvarden som
yttrandefrihet och réttssikerhet pa undantag. Samtidigt som populisten argumenterar

2 Set.ex. David Collier och Steven Levitsky, “Democracy with Adjectives: Conceptual Innovation in Com-
parative Research” i tidskriften World Politics, vol. 49 nr 3, april 1997

3 Lt fler forma framtiden! Forskarantologi, SOU 2015:96, s. 3 (férordet)

4 Herbert Tingsten, Demokratiens problem, 1945, s. 42

5 Jan-Werner Miiller, Vad dr populism? En essd, 2016

6 Miiller (2016),s. 151
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pa ett sdtt som ldter demokratiskt hotar dess politik i praktiken dirmed den pluralistiska
grunden fér demokratin.

Vikten av att forankra demokratin

Jan-Werner Miiller menar att det enda sattet att férhalla sig till den framvéaxande populis-
men dr att sd linge den befinner sig i opposition ha is i magen och hela tiden efterstrava
diskussion”.” Effekten blir annars att man anammar populistens anti-pluralism. Hur per-
sonligt oangendmt eller politiskt oaptitligt det 4n md vara, bér man darfor ta populisten
och dess anhédngares krav pa allvar.®!

Vikten av diskussion och lyssnande betonas ocksa av den irlandske statsvetaren Peter
Mair. Han har beskrivit hur de ”vasterlandska” politiska partierna har férandrats och hur
deras funktion som link mellan medborgarna och de styrande har forsdmrats.” De klas-
siskt statsbarande partierna har kommit att i alltfér hog grad agera ansvarstullt (responsi-
ble) i stéllet f6r lyhort (responsive) vilket har 6kat avstdndet till vdljarna och gjort att politik
uppfattas som en syssla férbehallen yrkespolitiker."” Samtidigt har ett utrymme lamnats
till partier som entydigt betonar responsivitet mot folkopinionen.

Savdl Miller som Mair understryker vikten av att de styrande genom den politiska di-
skussionen stdndigt forsvarar, forklarar och férankrar den férda politiken samtidigt som
de lyssnar pé viljarna och omsétter deras krav i politiska l6sningar.

Teknokratins lockelse och risk

Peter Mairs beskrivning av utvecklingen tycks stimma val in pa Sverige. De svenska val-
jarnaidentifierar sigiallt lagre grad med de politiska partierna" samtidigt som partiernas
medlemmar dver tid blivit allt mindre representativa for svenska folket i stort.!'? Partiled-
ningarna forsoker darfor i allt hogre utstrackning att tillfredsstalla véljarnas i stdllet for
partimedlemmarnas asikter. En viktig del i detta dr att partierna betonar kompetensen hos
sina politiska foretradare, ndgot som valjarna ocksa i allt hogre grad tycker ar viktigt.™?!
Partiernas roll som férmedlande och férankrande link minskar.

Vissa har menat att denna utveckling talar for att minska de folkvaldas makt till forman
for renodlade expertmyndigheter.™ Om valjarna vdrdesatter kompetens och samtidigt
inte kdnner sig representerade av de politiska partierna borde vl det tala for expertstyre?
Komplexa fragor med langsiktiga effekter, som skattesystem och miljéregleringar, kanske
anda inte lampar sig for forhandlingar och politiskt spel? De folkvaldas roll kan vl be-
gransas till efterhandskontroll och tillsyn?

P4 ett antal omrdden har Sverige ocksa slagit in pa en sddan vag. Riksdagens budget-
regler och 6verskottsmal, inrdttandet av en oberoende riksbank och medlemskapet i
EU har minskat svenska politikers makt. Samma utveckling har ocksd skett pd ett antal
sakpolitiska omraden, t.ex. infrastruktur, skola, migration, sjukvard, milj6, 6vervakning
och bostadspolitik. Politiker har fatt farre verktyg for att driva sin politik.

Dessa teknokratiska 16sningar dr dock forknippade med risker. For nér politiker avsdger
sig mojligheten att tillfalligt kunna underbalansera en budget, besluta om etableringen av
en skola, en vardcentral eller ett kalkbrott, bestimma vem som ska fa asyl, ifall en varg ska
fa skjutas, om en 6vervakningskamera ska sittas upp eller var det ska byggas bostader till
vilka hyror, avsdger de sig ocksa rollen att forsvara och férankra politiken bakom beslutet.
Nar politiker i stéllet hanvisar till expertmyndigheter eller till EU dr risken stor att de
politiska vigval och skdl som finns bakom besluten inte kommer fram och att eventuell
kritik inte kommer riktas mot den som faktiskt fattade beslutet utan mot ”systemet” som
sddant.

Och egentligen dr det inte sd konstigt. Legitimitet skapas genom att det finns kunskap

7 Miiller (2016),s. 111

8 Miiller (2016),s. 152

9 Peter Mair, Ruling the void — the hollowing of western democracy, 2013

10  Se aven Peter Mair, Representative versus Responsible Government, Max-Planck-Institut fiir Gesellschaftsfor-
schung, MPIfG Working Paper 09/8, 2009

11 Henrik Oscarsson och Séren Holmberg, Svenska viljare, 2016, s. 339

12 Magnus Hagevi och Karl Loxbo, Partierna och demokratin efter medlemsnedgingen, SOU 2015:96 s. 56

13 Oscarsson och Holmberg (2016), s. 168-171

14 For ett utvecklat resonemang i denna riktning se t.ex. Alan S Blinder, ”Is Government too political?”
Foreign Affairs, November/December 1997

8| arenaidé



om hur sambandet mellan makt och ansvar ser ut. Eftersom partiernas linkande férméga
minskar behéver politikerna i hogre grad forklara, foérsvara och férankra politiken direkt
med viljarna.

Juridifiering dr en del av den teknokratiska trenden
Den f6rskjutning av makt och ansvar fran politiker till jurister som denna rapport handlar
om ir en del av den teknokratiska trenden. Rapporten beskriver just hur svenska politiker
har avsagt sig uppgifter och 6verlimnat dem till myndigheter och domstolar. De hogsta
domstolarna har sedan svarat upp mot de nya uppgifterna men darutéver ocksd agerat for
en utveckling i samma riktning. Resultatet dr en betydande maktf6rskjutning, juridifier-
ing.

For att rapportens resonemang ska bli mer begripliga beskrivs i nédsta kapitel de grun-
dlaggande dragen for den svenska offentliga maktutdvningen.
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Den svenska offentliga maktutévningens
grundlidggande drag

All offentlig makt utgadr frdn folket

All offentlig makt utgar fran folket. Den svenska folkstyrelsen bygger pa fri dsiktsbildning och pa
allmdn och lika rostrdtt. Den forverkligas genom ett representativt och parlamentariskt statss-
kick och genom kommunal sjélustyrelse. Den offentliga makten utévas under lagarna.

Formerna for den svenska demokratin slas fast i regeringsformens forsta paragraf.’”)
Enligt paragrafen fir den offentliga maktutévningen sin legitimitet genom att den kan
harledas tillbaka till folket som valt sina foretradare. Makten ska sedan utdvas "under
lagarna” vilket ger uttryck for att Sverige ar en rattsstat ddr politik och férvaltning sker
utan godtycke.

Myndigheter

Regeringen

Riksdagen Kommuner
och landsting

Folket

Riksdagen, regeringen och myndigheterna

I maktens centrum stdr riksdagen. I en parlamentarisk demokrati kan regeringsmakten en-
dast utdvas av en regering som riksdagen tolererar.l' Historiskt har dock svenska rege-
ringar vinnlagt sig om att ha ett sidant mandat varfor regeringen i praktiken kunnat inta
rollen som det maktiga och ledande statsorganet.!'”

Regeringen bestdr av statsministern och de 6vriga ministrarna som tillsammans styr
riket.'® Formellt har dock varje enskild minister endast liten makt. I Sverige tillimpar vi ett
forbud mot ministerstyre vilket dels innebar att regeringen fattar alla beslut som ett kollektiv,
dels att enskilda ministrar inte direkt kan styra vilka beslut som statens myndigheter fattar.!'”!

Det senare ar av sdrskild vikt och ur ett internationellt perspektiv mycket ovanligt."!
Ibland uttrycks det som att Sverige har ett dualistiskt forvaltningssystem. Myndigheterna
har i och for sig lydnadsplikt mot regeringen (som kollektiv) men ar alltjamt fristdende
fran regeringsférvaltningen.?! I praktiken innebér det att myndigheterna styrs indirekt,
genom lagar och regeringsférordningar, genom regleringsbrev samt genom till- och
avsdttning av myndigheternas generaldirektorer.

15 1kap. 1§ Regeringsformen (1974:152, RF)

16 Ett parlamentariskt system kan i kontrast jimféras med system som bygger pd maktdelning. Dir &r
regeringens och riksdagens uppgifter pd férhand delade och definierade. Ett typexempel &r USA med separata
president- och kongressval.

17 Thomas Bull och Fredrik Sterzel, Regeringsformen — en kommentar, 2015, s. 48. Perioden efter 2010 ar
darmed ur ett lingre perspektiv speciell dd regeringarna befunnit sig i “verklig minoritet” och dirmed haft
svarare att fd igenom sin politik.

18 1kap.6§och6kap.1§RF

19 Bull och Sterzel (2015), s. 164

20 Se t.ex. Sten Heckscher, ”Juristerna och makten” i antologin Svea hovrdtt 400 ar, 2014, s. 409 ff

21 Bull och Sterzel (2015), s. 257 ff
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Kommunerna och landstingen

Kommunerna och landstingen (harefter kommuner) styrs av folkvalda och har s.k. kom-
munal sjdlvstyrelse. De har beskattningsratt och ar &lagda att skota lokala och regionala
angeldgenheter av allmant intresse pa den kommunala sjalvstyrelsens grund.?? Uppdrag-
et kan beskrivas som ett antal av staten tilldelade ansvarsomraden samt darutéver en *fri
sektor” dir kommunerna kan driva och genomféra sina egna fragor.?*

Kommunens beslut kan Kommunens beslut kan
sakprovas av domstol laglighetsprovas av domstol
Obligatoriska uppgifter Frivilliga uppgifter
T.ex. forskola, skola, aldreomsorg, T.ex. fritid och kultur,
individ- och familjeomsorg, plan energi, sysselsatt-
och byggfragor, renhallning och nings-framjande,
avfallshantering, vatten och avlopp naringslivsutveckling

Aven dir kommunernas uppgifter ar lagreglerade har kommunerna en viss frihet kring
bur det ska goras. En viktig distinktion gar hir mellan kommunala beslut enligt réttighets-
lagar respektive skyldighetslagar.?4 I det forsta fallet kan medborgaren éverklaga kommun-
ens beslut och fa det sakprévat. Om domstolen dd finner att kommunen tillimpat lagen
fel kan domstolen ersatta beslutet med ett nytt beslut, t.ex. vad géller bygglov eller ekon-
omiskt bistand.

I detandra fallet har kommunen i och f6r sig viss lagstadgad skyldighet men medborgar-
en kan endast fa beslutet laglighetsprévat. Domstolen gér da endast en formell granskning
av ifall beslutet tillkommit pa ratt sitt. Domstolen har da inte mandat att bedéma ifall
beslutet ar rtt i sak, endast om den kommunala sjélvstyrelsen har utévats enligt lag. Detta
forfarande dr det normala vad galler beslut som fattats av kommunfullmaktige, t.ex. om
att anta en kommunal taxa.

Domstolarna

Utover riksdag, regering, forvaltningsmyndigheter, kommuner och landsting finns tre
typer av domstolar: de allmdnna domstolarna som hanterar brottmdl och tvister mellan
enskilda, de allmédnna férvaltningsdomstolarna som hanterar relationer och tvister mel-
lan enskilda och det offentliga samt diverse specialdomstolar som hanterar olika sdrskilda
fragor.

Inom varje domstolstyp finns det ofta flera instanser. Det innebir att domstolarna be-
finner sig i en hierarkisk relation till varandra och att de delvis har olika uppgifter. Un-
derrdtterna, t.ex. tingsritterna och forvaltningsritterna, prévar dd en stor mangd mal i
sak medan dverrdtterna, t.ex. hovritterna och kammarratterna, frimst har att granska un-
derritternas avgérande och ritta eventuella fel. Overst i hierarkin finns sedan de hdgsta
domstolarna, t.ex. HD och HFD, som framst agerar som s.k. prejudikatinstanser.?’!

Allmanna domstolar Allmanna férvaltningsdomstolar Specialdomstolar (urval)

Hogsta dom- Hogsta forvaltningsdomstolen Arbetsdomstolen

stolen (HD) (HFD, tidigare regeringsratten) Marknadsdomstolen

Hovratterna Kammarratterna Mark- och

Tingsratterna Forvaltningsratterna miljddomstolarna
Migrationsdomstolarna
Patentbesvarsratten

Strukturen hinger samman med vad som évergripande kan beskrivas som tvd skilda up-
pgifter for domstolarna: rdttskipning och normgivning. Med réttskipning avses dd nir dom-
stolarna avgor enskilda fall medan normgivning avser nar domstolen slar fast rattsregler

22 Bull och Sterzel (2015), s. 20 och 48

23 Lindquist, Olle Lundin, Tom Madell, Kommunala befogenhbeter, 2016, s. 20
24 Lindquist, Lundin, Madell (2016), s. 51

25 Bull och Sterzel (2015), s. 243
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som har generell tillimpbarhet. Normgivning sker framfér allt i de hogsta domstolarna
genom vigledande domar, prejudikat, som sedan {6ljs av de ldgre domstolarna.

Domstolarnas oberoende stadgas i regeringsformen och ingen myndighet, inte hell-
er riksdagen, far bestimma hur en domstol ska déma eller tillimpa en rittsregel.?® Det
géller bade vid rattskipning och normgivning. For att sdkra oberoendet har dven de enskil-
da domarna ett sarskilt grundlagsskydd och kan inte skiljas fran sin anstallning pa grund
av hur de har démt.*”

Domarna utses av regeringen, pa forslag fran Domarndmnden. Denna bestar av le-
damoter med erfarenhet frdn rdttsvasendet, majoriteten ar sjilva domare. Regeringen ar
inte tvingad att f6lja Domarndmndens forslag men har hittills inte i ndgot fall avvikit frin
detta.l®

26 RF11kap.3§1st
27 RF1lkap.7§
28 Fredrik Wersall, ”Okad domarmakt och makten 6ver domstolarna”, SyJT 2017, s. 1
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Juridifiering genom politiska beslut

Folkvalda bar avsagt sig vissa fragor

De senaste 30 dren har en mangd bedémningar och beslut som tidigare fattades av folk-
valda flyttats 6ver pd myndigheter och domstolar. De tydligaste exemplen dr den nya
miljobalken®, plan- och bygglagstiftningen®® samt utlinningslagen.®" Inom dessa om-
raden har fragor som tidigare ytterst avgjordes av regeringen eller av kommun- och lands-
tingspolitiker kommit att i stallet ytterst avgéras av domstolar.

Utvecklingen har inneburit att fragor som tidigare framst betraktades som ”politiska” i
stillet blivit ”juridiska”, t.ex. ifall ett visst naturomrade ska fa exploateras for naringsverk-
sambhet, ifall kameragvervakning ska fa ske, om ett visst byggprojekt ska fa genomféras
eller ifall situationen i ett visst land ar sddant att det berattigar personer darifrdn asyl i
Sverige. Domstolarna har dirmed ocksa fatt hantera nya fragestillningar med tydligare
avvdgningar mellan olika samhélleliga intressen.t?

Tydligast blir denna ansvarsférskjutning pa kommunal niva, dar ocksa utrymmet f6r
bur politikerna kan genomféra ett visst obligatoriskt politikomrade minskat. Utveck-
lingen &r en foljd av att fler kommunala beslut, vilka tidigare endast var féremal for
laglighetsprévning, har blivit mojliga att fa sakprévade i domstol. Det galler sdrskilt pa
plan- och byggomradet men har &ven skett vad galler ratten till vissa fdrmaner, t.ex. skol-
skjuts eller vissa stodinsatser i skolan.?”!

Att fler beslut blivit mojliga att f4 provade i domstol innebdr, utdver att domstolarna fatt
en viktigare roll, en sammantaget starkare stdllning f6r enskilda i relation till det allman-
na. Som huvudregel kan beslut som gynnar en enskild inte heller &ndras vilket innebar en
rattslig asymmetri till den enskildes férdel. En enskild kan lita pa att ett visst gynnande
beslut giller dven om det egentligen skulle vara mer f6rmanligt 4n vad lagen stadgar.?¥

EU-medlemskapet leder till en juridifiering

De politiska beslut som ledde fram till att Sverige 1995 blev medlem i EU har ocksd
bidragit till juridifieringen. Som EU medlem har Sverige 6verlimnat behorigheten att
lagstifta inom vissa omraden och tillimpar dér i stillet den unionslagstiftning som EU
antagit. Konkret innebér det att unionsritten inom dessa omrdden har foretrade framfor
svensk ratt och att det dar skett en maktférskjutning fran riksdagen till EU:s institution-
er.>”!

I centrum av dessa institutioner stir EU-domstolen. Eftersom unionsratten skapas i
olika férhandlingar r den ofta avsiktligt vag och grundad pa évergripande principer. Det
innebar att den ofta maste tolkas vilket ger EU domstolen en sarstdllning. I praktiken ar
det darfor ofta i domstolen som EU-lagstiftningen far sitt konkreta innehdll.1¢!

Valet av lagstiftningsteknik forstdrker utvecklingen

Medlemsstaterna kan i viss man dimpa EU:s juridifierande effekt genom att tillvarata det
nationella handlingsutrymmet i EU-lagstiftningen. Darigenom kan medlemsstaten vinn-
ldgga sig om att utova politiskt inflytande inom de unionsrittsliga ramarna. Det innebar
inte att det dr mojligt att gd utanf6ér vad EU-rétten stadgar men att precisera lagstiftnin-
gens nationella innebérd inom detta rattsliga utrymme.

Hittills har dock den svenske lagstiftaren ofta forsummat denna méjlighet genom att i
stdllet lagstifta s nara EU-lagstiftningens ordalydelse som mojligt.?” Darmed har riksda-
gen valt att ge bort mer makt dn nédvandigt. Dessutom innebdr lagstiftningstekniken att
man byggt in EU-rattens vaghet dven i den svenska lagstiftningen med féljden att poli-

29 Miljobalk (1998:808), tridde i kraft 1 januari 1999

30 Plan och bygglag (2010:900), tridde i kraft 2 maj 2011

31 Utldnningslagen (2005:716), tradde i kraft 31 mars 2006

32 Se t.ex. Fredrik Wersill, SvJT 2017, s.1

33 Set.ex. prop. 2009/10:165 Den nya skollagen — for kunskap, valfribet och trygghet

34 Se for ett utvecklat resonemang t.ex. SOU 2010:29, En ny férvaltningslag, s. 550 ff

35 Ulf Bernitz, Europarittens grunder, 2014, s. 100. Det kan tilliggas att unionsmedlemskapet ocks lett till
en maktforskjutning fran riksdagen till regeringen eftersom det r regeringen som féretrader Sverige i euro-
peiska radet, se t.ex. SOU 2016:10, EU pd hemmaplan, s. 37

36 Set.ex. Ulf Bernitz (2014), s. 194 ff

37 Se t.ex. Lagradets yttrande 6ver forslaget om nytt regelverk vid upphandling, den 12 februari 2016
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tiker, myndigheter och domstolar inte vet lagstiftningens innebérd innan det har skapats
prejudikat p& omradet.

Att denna lagstiftningsteknik forstarker juridifieringen blir sarskilt tydligt i kommuner-
na. Ca 60 procent av alla drenden pa ett kommunfullmiktigeméte paverkas direkt eller
indirekt av EU.B#¥ Det handlar om att kommunerna ofta &r tillsynsmyndigheter f6r om-
fattande EU reglering men ocksa om att kommunernas tidigare “fria sektor” har paver-
kats, t.ex. genom reglerna om offentlig upphandling och statsstod.?”!

Ifall den lag kommunerna har att tillimpa dr otydlig uppstdr ett besvarligt lage. Endast
120 av Sveriges 290 kommuner har en egen jurist anstalld“! samtidigt som vissa beslut
kan vara avgorande for kommunens verksamhet, t.ex. vad giller avfallshantering eller
upphandling av dldreomsorg. Fel beslut kan da vara férknippade med hoga kostnader,
bade ekonomiska och politiska.

Detta medfér att kommunpolitikerna far forlita sig pd juridiska experter, ofta fran
Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) eller fran specialiserade advokatbyrder. For en
enskild politiker kravs det dd stort mod att vaga gd emot dessa experters tolkning av lag-
stiftningen. I praktiken blir det darfér experterna som bestimmer hur viss lag tillimpas.
Denna tillimpning blir i sin tur séllan foremal f6r domstolsprévning, varfér man aldrig
far veta om rattsregeln faktiskt tillaimpades pa "ratt” sitt.

Liknande fenomen uppstdr dven i riksdagen. Den stora mangden unionsratt som ska
genomforas innebdr att betydande resurser gar till dessa lagstiftningsprojekt. Det staller
stora krav pa riksdagens ledamaoter att dd forsta vad i olika lagforslag som dr mojligt att
paverka. Det finns da en risk att ledamoter avstdr fran att driva sin politik darfor att de
tror att det dr rattsligt omojligt.

Europakonventionen

Jamte EU-medlemskapet ar den Europeiska konventionen om skydd for de mdnskliga rdt-
tigheterna och de grundliggande fribeterna (Europakonventionen) sarskilt betydelsefull f6r
den juridifierande utvecklingen. Genom att Sverige inférlivat konventionen i svensk ratt
har det inforts nya begransningar f6r vad som dr en "tillaten nationell rattsutveckling”!
och ddrmed ocksa for vilken lagstiftning riksdagen kan anta och forutsatta att domstolar-
na uppratthaller. For domstolarna har det inneburit en helt ny rattskélla att forhalla sig
till.

Folkrattsligt blev Sverige bunden av Europakonventionen redan 1952 men det var forst
i borjan av 1980-talet som en diskussion pa allvar startades om konventionens status.
Sverige hade da fallts i Europadomstolen vilket startade den process som ledde fram till
att konventionen 1995 blev svensk lag samt till att det i regeringsformen stadgades att
lagstiftaren inte far anta annan lag i strid med konventionen."?

Innehallsmdssigt dr Europakonventionen framfér allt en rattighetskatalog med s.k.
negativa rattigheter. Dessa karaktariseras av att de stadgar ritten for enskilda att slippa
utsattas for ndgot. Typexempel ar rdtten att slippa tortyr och rdtten att fritt f ingd i foren-
ingar. En konventionsstats primdra uppgift ar alltsa att avhalla sig fran att handla sa att
staten bryter mot konventionen.

Men Europakonventionen kraver ocksd att konventionsstaten agerar sa att medbor-
garna kommer i dtnjutande av konventionsrattigheterna. Darmed f6ljer dven vissa sky-
ldigheter for staten, t.ex. att genomfora tillracklig lagstiftning och inratta effektiva offent-
liga organ.*?! Sa galler t.ex. for att uppfylla konventionens artikel 6 om rdtten till en réttvis
rittegdng, vilken dr ett skal till att fler kommunala beslut blivit 6verklagbara till frvalt-
ningsdomstol.1*4

Genom att 1995 gora Europakonventionen till svensk lag dlade lagstiftaren framfor allt
sig sjdlv att se till att annan lagstiftning var forenlig med konventionen."! Men lagstiftar-

38 SOU 2016:10,s. 58

39 Set.ex. SOU 2015:24 En kommunallag for framtiden, s. 355 ff och 367

40 SKL 2016

41 Set.ex.NJA2012s. 1038, punkten 15

42 Lag(1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de méanskliga rattigheterna och de
grundlidggande friheterna respektive 2 kap. 19 RE.

43 Se for ett utvecklat resonemang t.ex. SOU 2010:87, Skadestdnd och Europakonventionen, s. 150 ff

44 Set.ex. SOU 2015:24, En kommunallag for framtiden, s. 478

45  Se t.ex. Anders Eka, Domstolarna i sambdillet i antologin Svea Hovritt 400 dr, s. 377
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en ville ocksd att det skulle bli majligt att direkt tillimpa konventionen i svensk dom-
stol.) Som en del i detta befastes principen om s.k. fordragskonform lagtolkning enligt
vilken en domstol, om det dr mojligt, ska férsoka undvika att tolka annan svensk lag sa att
tillampningen strider mot konventionen.*” Genom denna tolkningsprincip gavs Europa-
konventionen och dven Europadomstolens praxis en mycket hog status som rattskalla,
hégre dn forarbeten, doktrin samt dven dldre svensk rattspraxis.“®!

Detta har tydliggjorts i ett antal uppmérksammade avgoranden fran Hogsta domstolen.
I det s.k. Pastor Green-mdlet ogillades t.ex. ett atal f6r hets mot folkgrupp med motiverin-
gen att det var sannolikt att Europadomstolen skulle ha funnit att en fdllande dom skulle
ha krankt Europakonventionen. HD tolkade darfér brottsbalkens bestimmelse mer re-
striktivt dn "vad dess forarbeten ger for handen f6r att en konventionsenslig tillimpning
skall uppnds”.l*!

Ett annat avgorande géllde mojligheten for en enskild att 4 s.k. ideellt skadestand fran
staten for langsam handlaggning i domstol. I den s.k. Lundgren-domen utstrackte HD den
enskildes mojlighet till skadestdnd, utéver vad som kunde utldsas ur skadestandslagen,
for att sikerstilla att den enskilde inte stilldes utan rittsmedel, vilket kunde innebira
konventionsbrott.%

Utvecklingen i praxis har diarmed inneburit att domstolarna har férsokt undvika att
hamna i ett ldge dar Sverige skulle kunna fillas i Europadomstolen. Men HD har darifran
ocksa utvecklat en ordning ddr man direkt tolkar konventionen och ger den ett sjilustdn-
digt svenskt inneball.b"

Det ankommer [...] pd domstolen att gira en egen bedomning av den innebérd som artiklarna
i konventionen har. Det innebdr att bestdmmelserna kan tolkas och preciseras sd att de ger en
enskild lingre gdende rittigheter enligt svensk rdtt dn enligt vad som foljer av konventionen
och Europadomstolens hittillsvarande praxis. Detta forbdllningssdtt leder till att i takt med ut-
vecklingen av den svenska réttsbildningen kommer Europadomstolens praxis att fa allt mindre
betydelse ndr det giller tilldmpningen av Europakonventionen sdsom svensk lag. Dess relevans
kommer framst att ligga i att den sdtter grinser for vad som dr en tilldten nationell rdttsut-
veckling. Att rittsbildningen bdller sig inom konventionens gréinser ankommer sdvitt géller de
allménna domstolarnas kompetensomrdde framst pa HD att vaka éver.

Darmed har Europakonventionen i dag ndrmast en konstitutionell status da de hogs-
ta svenska domstolarna, jamte grundlagarna, tillimpar konventionens rattighetskatalog
direkt vid sina bedémningar. Konventionen och Europadomstolens praxis har dock inte

foretride, vid en normkonflikt med svensk grundlag far konventionen alltjamt sta tillba-
ka2

Uppenbarbetsrekvisitet

Sveriges intrdde i EU och inforlivande av Europakonventionen skedde tidsmassigt paral-
lellt och féranledde da en rittspolitisk debatt om ifall férandringarna var férenliga med
formerna for statsskicket. En del av denna debatt rérde fragan om normprovning, d.v.s.
domstolarnas skyldighet att underlata att tillimpa lag eller f6rordning dérfor att den stér i
strid med en éverordnad norm. Med EU-medlemskapet och inférlivandet av konventionen
fanns ju risken att det skulle uppsta nya konflikter mellan normer p4 olika nivéer.
Debatten om normprévningen var dock egentligen sekellang, da frimst med relationen
lag/grundlag i fokus."* Kortfattat kan den sammanfattas i tva standpunkter dér den ena,

46 Prop. 1993/94:117, Inkorporering av Europakonventionen och andra fri- och réttighetsfragor, s. 33

47 Seprop. 1993/94:117s.37

48 Se t.ex. [ain Cameron, "Normkonflikter och EKMR?”, SuJT 2007, s. 854

49 NJA 2005 s. 805

50 NJA 2005 s. 462

51 NJA2012s.1038 p. 15

52 For att ytterligare komplicera bilden har dock sedan 2009 &ven EU en réttighetsstadga vilken ska tolkas
konformt med konventionen. Den fulla betydelsen av detta dr dock dnnu svar att avgora. Bull och Sterzel
(2015), 57-58 samt 88

53 Se for en historisk 6verblick t.ex. Johan Hirschfeldt, "Domstolar och domare i Sverige — ett utveckling-
sperspektiv pd domstolar och domare fran mitten av férra seklet till idag” och Anders Eka, ”Domstolarna i
samhillet” i antologin Svea hovritt 400 dr, s. 119 ff respektive s. 369 ff. Se ocksd Johan Hirschfeldt, "Dom-
stolarna som statsmakt — nagra utvecklingslinjer” i Kungl. vitterbets-, historie- och antikvitetsakademiens drsbok
2007 s. 145 ff
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klassiskt socialdemokratisk, velat framhéva riksdagens principiella éverhoghet och den
andra, klassiskt borgerlig, velat markera vikten av ett skydd f6r enskilda mot staten, mot
tillfalliga riksdagsopinioner och mot undermalig lagstiftning.

Pa 1950-talet 16ste domstolarna denna konflikt genom att i praxis infora ett s.k. uppen-
barbetsrekvisit. Inneborden var att domstolarna i och f6r sig skulle underlata att tillimpa
lagar och férordningar som stred mot grundlag men endast om felet var uppenbart. Detta
rekvisit skrevs sedan in i regeringsformen 1980.

Efter den stora grundlagsreform som tradde i kraft 201154 fick bestimmelsen om norm-
provning en ny utformning. Sjilva uppenbarhetsrekvisitet stroks och i stillet skrevs den
rattspolitiska konflikten in i sjdlva lagtexten. I 11 kap. 14 § RF anges darfor i dag féljande.

Finner en domstol att en foreskrift stdr i strid med en bestdmmelse i grundlag eller annan éver-
ordnad forfattning far foreskriften inte tilldmpas. Detsamma giller om stadgad ordning i ndgot
vdsentligt hianseende bar dsidosatts vid foreskriftens tillkomst.

Vid prévning enligt forsta stycket av en lag ska det sérskilt beaktas att riksdagen dr folkets
framsta foretridare och att grundlag gar fore lag.

Formuleringen ar resultatet av en kompromiss mellan olika politiska perspektiv i riksda-
gen och kan ocksa tolkas olika. Innebérden far dock anses vara en stirkt normprévnings-
skyldighet for domstolarna, sarskilt nar det géller brott mot enskildas fri- och rattigheter.*!

54  Prop. 2009/10:80 En reformerad grundlag

55 Bull och Sterzel (2015), s. 254-255. Den nya bestimmelsen har tillimpats i NJA 2015 s. 298 dar HD
underlit att tillimpa en bestimmelse i den s.k. skyddslagen for att den stred mot yttrandefrihetsgrundlagen.
Innebérden var att ett beslag av en journalists minneskort med fotografier hivdes.
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Juridifiering genom domstolars beslut

Ovan har beskrivits en utveckling dar riksdagen succesivt har 6verlamnat tidigare “politis-
ka” avvdgningar till myndigheter och domstolar samtidigt som man tydliggjort domstolar-
nas uppdrag att omtolka och asidosatta riksdagens beslut om de hamnar i konflikt med
overordnade normer, t.ex. regeringsformen eller Europakonventionen. Darutéver har
unionsrdtten inneburit stora férandringar f6r saval lagstiftare som rattstillimpare.

Samtidigt har daven Hogsta domstolen bidragit till denna utveckling genom en mer ak-
tivistisk normbildning. Domstolen tycks ha frangatt en tidigare tradition och domarna an-
tagit ett mer frimodigt forhallningssatt till sitt yrke och uppdrag.

Frdn positivister till aktivister?

Denna forandring maste forstds historiskt. Svenska jurister sigs ofta ha varit utpriglade
réttspositivister och rittsrealister.*® Exakt vad som dd menas varierar men beskrivningar
som dterkommer dr att svenska jurister har varit skeptiska till begransningar av riksda-
gens lagstiftningsmakt, velat goéra skillnad pé ratt och moral samt ocksa betraktat det
som viktigt att gdllande ratt grundar sig pa klara och precisa réttskéllor.®” Som motsatt
rattsvetenskaplig standpunkt lyfts ibland naturrétten fram, dér ratt och moral dr mer sam-
mankopplat.©®!

Ett uttryck for den svenska traditionen ar anvdndandet av relativt detaljerade lagforar-
beten. Lagstiftaren har med hég precision beskrivit sin vilja och denna har sedan i hog
grad ocksa respekterats av myndigheter och domstolar. Traditionen har passat vl dver-
ens med det svenska dualistiska forvaltningssystemet. Eftersom regeringen i detta inte
kan direktstyra myndigheterna har regeringarna ett egenintresse av att pa férhand tydligt
ange hur lagen ska tillampas. I linder dér regeringen dnda l6pande styr myndigheternas
beslutsfattande ar det inte lika viktigt. Dar kan regeringarna tvartom ha drivkraften att
inte p4 forhand vilja begransa sitt eget handlingsutrymme.

Som vi har sett i tidigare kapitel har den politiska utvecklingen de senaste 30 dren dock
gatt i en for Sverige ny riktning. I dag grundar sig gallande rétt i hogre grad pa overgri-
pande principer och normer samtidigt som det kan finnas konflikter mellan olika lag-
stiftare och normgivare. Den svenske juristen kan inte vidhalla sin traditionella yrkesroll,
helt enkelt eftersom rattsordningen och dess systematik &r i férandring.

Att juristerna reagerar pa det férandrade uppdraget ar sdledes naturligt. Men det ar
ndgot annat an att man agerar for en ytterligare forandring i samma riktning. P4 senare
tid har framfor allt Hogsta domstolen gétt i en sadan riktning, vilket har kommit att per-
sonifierats av dess nuvarande ordférande Stefan Lindskog."!

Konkret handlar det om ett antal domar pa framf6r allt straffrattens och skatterdttens
omraden dar HD har fatt ovanligt tung kritik, bl.a. fran Svea hovratts ordférande Fredrik
Wersall och justitiekansler Anna Skarhed.®” I debatten som f6ljt har det sagts att HD ag-
erat aktivistiskt, vilket Stefan Lindskog sjalv hallit med om och ocksa f6rsvarat.!

Domstolarnas normgivande roll

For att se nyanserna i denna debatt behéver man utgd fran den grundldggande distink-
tionen i domstolarnas arbete mellan réttsskipning och normgivning. Med réttskipning avses
da nar domstolarna avgor enskilda fall medan normgivning avser ndr domstolarna slar
fast rattsregler som har generell tillimpbarhet.

For de hogsta domstolarna dr normgivning naturligt och nédvandigt, dock alls inte

56 T.ex. fordes ett sadant resonemang av konstitutionsutskottets ordférande Andreas Norlén vid Svea hov-
ratts seminarium Var gdr gréinsen for domstolarnas maktutévning den 16 februari 2017. Liknande beskrivningar
aterfinns ocksd i Ulf Bernitz (2014), s. 194, Karin Ahman, Normprévning, 2011, s. 43, Iain Cameron, ”Den
svenske domaren och internationella normer — nagra reflektioner” i antologin Svea hovritt 400 ar, s. 503 ff samt
i en debatt mellan Carl Josefsson och Joakim Nergelius i Svensk Juristtidning 2015, s. 40, 85 och 218.

57 Set.ex. Torben Spaak, "Rattspositivism och juridisk metod” i Korling & Zamboni (red.), Juridisk
metodldra, 2013. Se ocksa t.ex. Johan Munck, "Hogsta domstolen som normbildare” i antologin Svea hovrdtt
400 dr,s. 187 ff

58 For ett forsvar av naturratten, se Marten Schultz, ”Naturritt” i Korling & Zamboni (2013)

59 Set.ex. personportrattet ”Aktivisten” i tidningen Fokus, Nr 9 2016, s. 21-29

60 T.ex. Fredrik Wersill, ”En offensiv Hogsta domstol. Nagra reflektioner kring HD:s rdttsbildning”, S/ T,
2014 s.1. Aven radioprogrammet I lagens namn, Sveriges Radio P1, 24 juli 2016

61 T.ex.iradioprogrammet Ekots l6rdagsintervju, Sveriges Radio P1, 21 november 2015
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okontroversiellt. Till skillnad fran ledaméterna i riksdagen kan de enskilda domarna
inte avsattas ifall de styr rattsutvecklingen i en riktning som ogillas av medborgarna.
Som rattsskapande process har dessutom prejudikatbildningen tydliga brister da alla om-
stindigheter aldrig kan utredas lika grundligt som genom ett ordinarie lagstiftningsfor-
farande. Det giller inte minst moéjligheterna att anvanda sig av remissinstitutet for att fa
en allsidig belysning av en viss fraga. Domstolarnas legitimitet vilar ocksd ytterst pd att de
uppratthaller ratt som skapats av andra.l*?

Graden av hur kontroversiellt ett visst normgivande prejudikat dr varierar dock och kan
beskrivas som en skala. Fran den mindre kontroversiella situationen att domstolen fyller
ut rdtten till den mer kontroversiella att domstolen dndrar gillande rdtt. Vidare paverkar
ocksa domstolens skal till normgivningen, sarskilt i relation till lagstiftaren.

Mindre kontroversiellt er kontroversiellt
Vad Utfyllande rattsbildning Andring av gallande ratt
Varfor | Lagstiftaren har Lagstiftaren har Domstolen Domstolen
lamnat rattshildning | inte forutsett en anser att agerar mot
till domstolarna viss situation/ lagstiftaren lagstiftarens
fenomen ar for passiv vilja

Situation 1 - lagstiftaren bar lamnat rittsbildning till domstolarna

Minst kontroversiellt pd denna skala dr situationen ndr lagstiftaren medvetet bhar ldmnat
réttsbildningen till domstolarna for att hitta lampliga 16sningar. Sa ar vanligt inom vissa
rattsliga omraden, som t.ex. civilratten och skadestandsritten. Lagarna &r har av allmén
karaktdr och ratten bygger till stor del pa praxis.’!

Situation 2 — lagstiftaren har inte forutsett en viss situation/fenomen

Nagot mer kontroversiellt r den andra situationen ndr lagstiftaren inte har férutsett en
hindelse eller nar ndgot helt nytt har uppstatt som saknar reglering. Domstolarna méter
dé ofta fenomenet innan lagstiftaren och kan dd inte vélja att limna fragorna obesvarade.

Domstolen har i det laget att vdlja mellan att agera som normbildare eller att mer pas-
sivt konstatera att reglering forvisso saknas och behdvs men att det dr en uppgift for lag-
stiftaren. Beroende pa omstidndigheterna kan det ena eller det andra alternativet vara mer
eller mindre uppseendevickande.

Ett konkret fall rorde mojligheten att servera alkohol i pausen av en operaférestillning
som sdandes digitalt fran Metropolitan i New York.[ Det var enligt lagen méjligt att fa
serveringstillstand for pausservering vid analoga teater- och operaférestdllningar men det
framgick inte vad som skulle gilla vid denna nya féreteelse. Huvudregeln var annars en-
ligt lagen att det for alkoholtillstand kravdes att man serverade lagad mat.

Tvd av Regeringsrattens fem justitierdd menade att alkoholtillstand inte skulle beviljas
utan att huvudregeln om kravet pa lagad mat skulle tillimpas: "Det far [...] anses vara
lagstiftarens sak att gora de avvagningar som behovs och i férekommande fall utforma
kriterier for att utstracka alkoholservering till nya miljéer.”

Men regeringsrittens majoritet sdg saken annorlunda och utstrickte undantagets
tillimpningsomrade sa att serveringstillstind fick beviljas. Fore detta justitieradet Sten
Heckscher har sagt om beslutet att “Lagstiftaren tar sig inte an en massa sddana dir sma
saker. Att gd in och gora lagandringar hdr, det tror jag inte dr aktuellt. Darfor tycker jag
att det dr rimligt att de hogsta instanserna tar sig vissa friheter och justerar pa kanten.”®

I detta ganska udda mal ryms en viktig fraga kring domstolarnas normbildande roll: hur
man beddmer lagstiftningsprocessen och lagger denna bedémning till grund for stallning-
stagandet kring behovet av normgivning.

62  Se t.ex. Pauliine Koskelo, "Domare, lagstiftare och professorer”, SvJT, 2014, s. 619 ff
63  Se t.ex. SOU 2010:87, Skadestind och Europakonventionen, s. 65 ff

64 RA2010ref. 68

65 Reportaget Politik och juridik, tidningen Advokaten, nr 7, 2012
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Situation 3 — domstolen anser att lagstiftaren ar f6r passiv

Detta blir sarskilt tydligt vid den tredje, &n mer kontroversiella situationen, nar domstolen
agerar normbildare for att man anser att lagstiftaren forbdller sig passiv. Det ar framfor allt
om detta som de senaste drens debatt om HD:s aktivism har handlat. Stefan Lindskog har
har uttryckt sin tydliga uppfattning.[6¢

[D]et bar skett en viss forskjutning fran réttsbildning genom lagstiftning till rdttsbildning ge-
nom prejudikat. Det har bl.a. att gora med att lagstiftaren av olika skél pd vissa omrdden
har forballit sig passiv [...] Forutsatt att rdttsliget inte dr ldst” genom lag dr det inte bara
naturligt, utan det dr mdnga gdnger nédvdndigt att de hégsta domstolarna tar ansvar for
réttsbildningen, ndr de anpassningar eller fordndringar i rittsliget som omstdindigheterna
pakallar inte mots med lagstifining [...] Eftersom lagstiftaren kan ingripa om de hogsta dom-
stolarna gdr for langt i sin prejudikatverksambet [...] kan en sddan rittsbildning redan av det
skdlet inte anses std i strid mot de grundldggande maktfordelningsprinciper som bér gilla i en
demokrati.

Stefan Lindskog utvecklade ocksd denna stdndpunkt i en intervju dar han bekraftade
att HD medvetet har antagit en ny, mer aktivistisk, linje, eftersom lagstiftaren inte tar
fram nodvandig lagstiftning.®” Lindskog menade att skalet till lagstiftarens passivitet var
den stora arbetsbelastning det innebdr att genomféra unionsratten till svensk lag och han
tyckte inte att HD:s nya héllning var ndgot storre problem eftersom lagstiftaren dndad i
efterhand skulle kunna dndra lagen om rattsutvecklingen tagit en annan vindning n lag-
stiftaren 6nskade.

Det sista argumentet ar av sdrskild vikt och omdiskuterat. For det ar latt att se att HD
kan filla avgéranden som lagstiftaren inte alls kan korrigera. Sd ar t.ex. fallet ndr HD fattar
beslut som konkret paverkar samhallet p4 ett sitt som inte i efterhand kan aterstéllas eller
ndr HD tolkar och ddrmed bestammer innehdllet i de rattskallor som dr 6verordnade van-
lig lag, som innebdrden av regeringsformen eller Europakonventionen. En viss tolkning
innebdr ju d4 att lagstiftaren sedan inte kan dndra denna med annat dn att uttryckligen
argumentera for att HD:s tolkning dr fel. Det &r dd inte sdkert vems tolkning som da sedan
skulle uppritthallas av andra domstolar.

Ett sdidant avgorande, ddr lagstiftaren inte i efterhand kan korrigera HD:s beslut, géllde
dubbelbestraffning vid skattebrott. I Sverige hade enskilda tidigare under lang tid kunnat
tilldomas att forst betala skattetilligg och sedan ocksd domas for brott mot skattebrottsla-
gen. Fragan var ifall denna ordning var forenlig med det s.k. dubbelbestraffningsférbudet
enligt Europakonventionen och EU-stadgan.

Denna fraga var inte ny utan hade linge diskuterats och ocksa varit féremal for flera
avgoranden. I februari 2013 fick frigan sedan ett definitivt svar genom ett avgorande i EU
domstolen varigenom Sverige behévde dndra sin ordning. Detta bekraftades sedan av
HD i ett avgorande i juni 2013.1°)

Sa ldngt tycks de flesta domare och experter vara 6verens om att HD:s agerande var
vantat. Men sedan 6veraskade HD genom att i juli 2013 ocksa besluta att bevilja samtli-
ga personer som dubbelbestraffats efter 2009 resning.”® HD underkdnde ddrmed retroak-
tivt tidigare fillande domar och beslutade i praktiken att en stor midngd démda personer
skulle slappas ur fangelse."!

Det anmdarkningsvarda med avgérandet var att HD anvinde Europakonventionen for
att inféra en helt ny resningsgrund, utan att konventionen kravde detta. Det normala vid
andrad rattstillimpning dr annars att ny praxis endast binder domstolarna framéati tiden.

Sarskilt anmarkningsvart blev HD:s agerande dd Europadomstolen den 15 november
2016 i ett avgorande mot Norge” modifierade sin tidigare praxis genom att tillagga att
dubbla sanktioner fér samma skattebrott visst kunde vara férenligt med Europakonven-

66  Se Stefan Lindskogs sarskilda yttrande i NJA 2012s. 535

67 Ekots l6rdagsintervju, Sveriges Radio P1, 21 november 2015

68 Dets.k. Akerberg Fransson-mdlet (C-617/10)

69 NJA2013s.502

70 NJA2013s.746

71 Tdag har 6ver 40 personer slapps ur fingelse och 6ver 600 resningsansokningar inkommit, I lagens namn,
Sveriges Radio P1, 24 juli 2016

72 Fredrik Wersall, SuJT 2014 s. 1 ff

73  Europadomstolens dom 15 november 2016, A och B mot Norge, nr 24130/11 och 29758/11
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tionen om det fanns en tillrickligt néra koppling i sak och tid mellan forfarandena. 1 efterhand
kan det ifrdgasittas om den dramatiska svenska rattsutvecklingen alls var nddvandig.”

Situation 4 — domstolen agerar mot lagstiftarens vilja

Slutligen har vi den fjarde och mest kontroversiella situationen, dér lagstiftaren har ut-
tryckt sin vilja men dir domstolen véljer att inte tillimpa den. Aven pa detta omrade har
HD pa senare tid flyttat fram sina positioner. Det har dd gallt ett antal mal pa straffrattens
omrdde avseende tecknad barnpornografi, narkotika och mord.

I det s.k. mangamdlet”' underkinde HD kriminaliseringen av icke verklighetstrogen
tecknad barnpornografi eftersom domstolen ansag att en kriminalisering gick ut6éver vad
som var nédvindigt med hdnsyn till straffbestimmelsens dandamal. Avgérandet gick di-
rekt mot lagstiftarens uttryckta vilja.”®l

I den s.k. mefedrondomenV” forindrade HD grunden f6r hela straffméitningen vid nar-
kotikabrott. Hir hade domstolarna, inklusive HD, under en langre tid utvecklat och up-
pratthallit en hdrd praxis efter parametrarna sort och mangd. Denna ordning var féremdl
for en statlig utredning, vilken dock HD foregick genom att sinka straffen generellt. Re-
geringen och davarande justitieminister Beatrice Ask var tydligt missnéjd och uttalade
att ”Vi har fitt en omprévning i domstolarna som skickar signalen att vi har blivit mindre
restriktiva i synen pé narkotikabrott. Det dr inte vad regering och riksdag har ténkt sig”.”’®

Mest uppmarksammat blev dock ett avgérande fran HD i februari 2016 gillande
mord."”” Det var da forsta gangen som HD tillimpade den nya lag som antagits 2014 i
syfte att hdja straffen f6r mord. HD ansag dock inte att detta tillrackligt tydligt framgick
av lagtexten, dven om det framgick fran lagens férarbeten. Darmed démde HD enligt
tidigare praxis.’®”

74  Se t.ex. Fredrik Wersill, SvJT 2017 s. 1 ff. Se dven JK:s beslut 3508-16-40 den 16 december 2016 och
Skatteverkets rattsfallskommentar dnr 131 96630-17/111

75 NJA2012s. 400

76 Se t.ex. Fredrik Wersill, SvJT 2014 s. 1 ff

77 NJA2011s.357

78 ”Ask vill skarpa straff f6r narkotikabrott”, Dagens Nyheter den 30 maj 2013

79 NJA2016s.3

80 Se for ett langre resonemang t.ex. Martin Sunnqvist, "Mord, prejudikattolkning och lagtolkning”, Svensk
Juristtidning 2016 s. 541
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Sammanfattning, slutsatser och forslag

Sammanfattningsvis har lagstiftare och domstolar i ett samspel bidragit till en makt-
forskjutning - fran folkvalda till myndigheter och domstolar.

Riksdagens roll i detta har varit att succesivt 6verlimna tidigare "politiska” sakomrdden,
som t.ex. infrastrukturplanering, miljé, migration och 6vervakning, till myndigheter och
domstolar samtidigt som man tydliggjort domstolarnas uppdrag att underkdnna riksda-
gens beslut om de hamnar i konflikt med 6verordnade normer. Darutéver har man vid
genomforandet av unionslagstiftningen tillimpat en lagstiftningsteknik som 6verlimnat
mer makt dn nédvandigt till EU:s institutioner.

Samtidigt har HD blivit mer aktivistisk i sin normbildning och tydligare agerat nar man
ansett att lagstiftaren f6rhallit sig passiv eller antagit lagar som inte natt HD:s "kvalitets-
krav”.®Y Domstolen har ocksa gétt i framkant for att inféra och befasta det tydligare ratt-
ighetstankandet, enligt vilket domstolar ska asidositta eller tolka lag i linje med normer
och principer hamtade ur grundlagar, unionsrétten och Europakonventionen.

Flera jurister och domare har vialkomnat denna utveckling.®? I Svea hovritts jubileums-
skrift uttryckte en f.d. domare det som att "krampen har slappt”.[8¥ Det tycks ha skett en
forandring i de ledande juristernas sinnelag som medger dem ett stérre utrymme att dppet
vaga forma rattsordningen snarare dn att alltid soka lagstiftarens vilja.

Risker med utvecklingen

Det finns flera risker med denna utveckling. For det forsta riskerar det att forsvdra for
vdljarna att se vem som faktiskt dr ansvarig for ett visst beslut och ocksa kunna stalla de
personerna till svars. Darmed kommer inte heller de bakomliggande politiska vagvalen
fram och beslutet kan framstd som svarbegripligt. Det kan ocksd riskera att framstd som
att den rddande ordningen dr omojlig att politiskt férdndra.

For det andra riskerar det leda till att politikernas kunskap om frdgorna minskar. Poli-
tiker bor inte kunna friskriva sig fran att tvingas forklara ett skeende eller beslut genom
att skylla ifrdn sig pa en myndighet eller domstol. Tvirtom efterfragar viljarna i allt hogre
grad just kompetens fran sina valda féretradare. I detta ligger att forstd och kunna férklara
aven komplicerade samhdlleliga fenomen.

For det tredje riskerar skillnaden mellan de olika politiska alternativen att suddas ut.
Om viljarna, ritt eller fel, uppfattar det som att de viktigaste besluten fattas av expert-
er, inte av politiker, sjunker behovet av att sitta sig in i politiken och forstd hur de olika
politiska alternativen ser ut. Det riskerar i sin tur att dppna upp for ytterlighetspartier som
kan ikldda sig rollen som “den enda oppositionen”.

For det fjarde riskerar juridifieringen att minska lagens férutsagbarhet och auktoritet.
Det kan minska rittsordningens effektivitet och leda till att det utvecklas en ¢verklagan-
dekultur dar enskilda alltid klagar pa alla beslut. Darmed riskerar vi ocksa fa en utveckling
dar personer med resurser att 6verklaga och driva processer kommer béttre ut 4n personer
utan sddana resurser.

For det femte finns en risk att Europakonventionens status och synen pad ménskliga
rattigheter undermineras. De nationella domstolarna behéver, utéver att bevaka efterlev-
naden av konventionen, utgdra en viss motmakt mot de 6vernationella domstolarna dd
dessa annars helt saknar det korrektiv som lagstiftande och démande makt normalt &r till
varandra.® HD:s beslut att inféra en ny resningsgrund p.g.a. avgérandena om dubbel-
bestraffning dr ett bra exempel pé nar en alltfér hog grad av lyhordhet mot konventions-
ritten i sjilva verket inneburit att Europakonventionens legitimitet skadats.

For det sjitte, och kanske allvarligast, innebar juridifieringen att domstolarna utsatts for
en politisk risk. Den internationella utvecklingen i andra ldnder visar att det ar oerhort

81 Stefan Lindskog, I lagens namn, Sveriges Radio P1, 24 juli 2016

82 T.ex. vid Svea hovratts seminarium Var gdr grinsen for domstolarnas maktutévning den 16 februari 2017,
vid tankesmedjan Timbros seminarium Har politikerna abdikerat for juristerna, eller har Sverige fitt en néd-
vindig maktdelning? den 1 juni 2016. Det ar ocksd ett dterkommande tema i flera av bidragen i antologin Svea
hovritt 400 &r, 2014

83  Krister Thelin, "En eloge till Tant Svea: alla svenska domares moder” i antologin Svea Hovritt 400 dr s.
547 ff

84 Det var ocksa en viktig synpunkt frdn domaren i Europadomstolen och f.d. presidenten i finska HD Pauli-
ine Koskelo vid Svea hovritts seminarium Var gdr grinsen for domstolarnas maktutovning den 16 februari 2017.
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svart att skydda sig fran politiker som vill polemisera mot domstolarna.’®! Man kan bara
paminna sig om att svenska domare i dag tillsatts av regeringen. Alltfér profilerade, ak-
tivistiska, domare riskerar att vicka diskussionen om politiserade domarutndmningar.'*¢

Vikten av att uppratthalla och stirka allmdnhetens fértroende for att démandet sker
utan politiska hdnsyn kan dédrfor inte 6verskattas. En utveckling dar allt fler, allt kanslig-
are, bedomningar hamnar hos domstolarna motverkar ett sddant arbete.

Tre konkreta reformforslag

1. Genomfor en 6versyn av juridifierade rittsomrédden

Regeringen bor tillsitta en utredning som ser 6ver vilka beslut som tidigare fattades av
folkvalda och som i dag fattas av andra. Oversynen bor syfta till att aterfora ansvar fér av-
vagningar ddr angeldgna allmanna intressen stdr mot varandra. Som exempel pd sddana
avvagningar kan ndmnas miljé/nédringsliv/samhallsbyggnad och skatter/férmaner.

En viktig del i en sddan éversyn bor vara virnet av den kommunala sjédlvstyrelsen. Ma-
joritetsstyret i kommunerna bor vara langtgdende och dven kunna innefatta variationer
i tillimpningen av det ansvar som staten har tilldelat kommunerna. Formerna fér dom-
stolsprévning av kommunala beslut behdver utredas sa att enskilda har mojlighet till ef-
fektiv kontroll men utan att undanréja mojligheten for kommuner att gora egna politiska
prioriteringar.

2. Tillvarata EU-réttens nationella handlingsutrymme

Regering och riksdag behéver ta ett storre ansvar for att ange hur unionsritten ska tillam-
pas i Sverige. De bor darfor byta lagstiftningsteknik och tydligare viga anvinda det natio-
nella handlingsutrymme som finns i EU-rdtten.

Regeringen bor ocksé skapa en EU-rdttsndmnd som ska kunna avge for svenska myn-
digheter och kommuner bindande tolkningar av unionsratten. Forebilden f6r nimnden bor
vara den svenska Skatterdttsnamnden som i dag ger sddana bindande tolkningar i skattefragor.

3. Stéll hogre krav pa konventionsrattens tydlighet

Det behdover stillas hogre krav dn idag vad giller konventionsrattens tydlighet innan
domstolar ska omtolka eller underkidnna svenska lagar och férarbetsuttalanden. Princip-
en om konventionskonform tolkning behéver i detta syfte ses Gver.

Politikerna mdste ta ansvar for den langsiktiga réttsvdrden!

Ytterst hamnar dock fragan om juridifieringen i politikernas knd — dér politiken maste
aterta ledartréjan. Den har rapporten &r ett f6rsok att starta den processen.

For om inget gors kommer juridifieringen att fortsatta. For narvarande bereds t.ex. ett
forslag om att gora barnkonventionen till svensk lag. Forslaget dr ett typexempel pa nar
politiken riskerar att bygga in vagheter och oklarheter i lagstiftningen vilket sedan dom-
stolarna kommer vara tvungna att fylla ut med sakinnehdll.®” Det &r att, helt i onédan,
ytterligare bidra till juridifieringen.

Likasa finns det visst fog for kritiken mot regering och riksdag att man inte ar tillrackligt
snabb med nédvandiga nya lagar. Hir mdste lagstiftaren, och sarskilt regeringskansliet,
ges tillrdckliga resurser for att bade kunna hinna med genomférandet av EU-rdtten och
nddvandig nationell rattsvard.

Dérut6ver maste politikerna vara tydligare med vad de vill och ocksa ta ansvar f6r de
beslut som de har fattat. I stallet for att retirera bakom expertmyndigheter, Europakon-
vention och EU bér politikerna fortsitta forsvara, férklara och foérankra den politik man
tycker ar bra samtidigt som man beskriver hur man tdnker gora for att pa sikt férdndra det
som man tycker dr daligt.

85 Detvar t.ex. budskapet frdn justitieradet Thomas Bull och professor Iain Cameron vid Svea hovritts
seminarium Domstolarnas oberoende i en tid av politisk oro den 16 februari 2017

86 Farhdgor for en sadan utveckling har framfoérts i flera statliga utredningar angdende maktdelningsfragor,
se t.ex. SOU 1993:40 Fri- och rttighetsfragor Del A, s. 227-228 och SOU 1999:76, Maktdelning, s. 135

87 Set.ex. Kammarratten i Stockholms remissyttrande 6ver betdnkandet Barnkonventionen blir svensk lag
KST 2016/189, den 23 september 2016
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DE SENASTE 30 AREN har beslut, som tidigare fattades av folk-
valda, flyttats 6ver pa myndigheter och domstolar. Det giller
mdanga olika omraden, till exempel infrastruktur, bostider,
miljo, migration, integritet, skola och funktionshinderspolitik.

Regering och riksdag har genomfért dessa fordndringar
samtidigt som man har omfamnat ett synsitt enligt vilket
domstolar oftare ska underkdnna riksdagens beslut om de
anser att besluten stér i konflikt med grundlag eller interna-
tionella konventioner. Riksdagen har ocksd éverlamnat allt
mer makt till EU:s institutioner.

Resultatet av denna juridifiering, vilken har understdtts
av Hogsta domstolen, ar att politiker allt oftare retirerar ba-
kom myndigheter och domstolar i stéllet for att forklara och
forankra den férda politiken. Det riskerar att forsdmra legiti-
miteten for politiken och ytterst ocksd fér de demokratiska in-
stitutionerna. I var tid, nar hotet frdn populismen &r stindigt
nidrvarande, maste denna risk tas pd allvar. Politikerna be-
hover aterta ledartréjan och vaga gora politiken politisk igen.

Denna rapport beskriver juridifieringen och presenterar ett
antal forslag pa reformer.
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