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1 Inledning

1.1 Prolog

Betank det nagot anakronistiska antagandet att forslaget att infora den sa kallade FRA-
lagen kommit fér 30 ar sedan. Hade det blivit samma folkstorm da som nu? Ja, det &ar
mycket troligt. I1B-affaren som nystades upp 1973 hade inte direkt gjort den typen av
statlig kontroll av medborgarnas férehavanden sardeles populdr. Lagstiftaren hade
kanske, liksom nu, kant sig tvungen att se 6ver det ursprungliga forslaget. Hade det nya
forslaget i sa fall innehallit en bestéammelse med inneborden att en oberoende domstol
skall vara garanten for att lagen tillampades pa avsett sétt, aven om signal spaningen sker
for regeringens rakning? Detta framstér som hogst osannolikt. Nagot har sdledes for-

andrats....

1.2 Bakgrund

Samhéllet forandras standigt. De senaste 20 dren har stora politiska forandringar skett,
b&de i ett nationellt och internationellt perspektiv.! Ett sddant pastdende & forvisso
universallt 6ver tid och darfor nagot klichéartat. | synnerhet under modern tid kunde
pastaendet om stora forandringar vara giltigt for i princip vilken 20-arsperiod som helst.
Parallellt med den dynamiska samhallsférandringen pa ytan sker emellertid en ut-
veckling pa ett annat plan, en trogare rorelse med kraft att forandra etablerade
ideologiska och filosofiska grunduppfattningar i samhéllet. Det kan darfor tyckas vara
paradoxalt att det senare fenomenet séllan framtrader tydligt, utan blir uppenbart forst
efter att en tid forflutit. Genom réttssystemets starka kopplingar till samhdllets ideo-
logiska vérderingar blir de varandras spegelbilder — de samhélleliga vérderingarna av-
speglasi réttskulturen.

Inom ramen for denna undersokning skall det argumenteras for att det i Sverige ar
pa vag att ske en forandring i samhdllets mer trogrorliga delar dar de ideologiska
varderingarna har sitt faste. For att identifiera den pagaende rorelsen skall tre omraden i

réttssystemet dar nya ideol ogiska varderingar pa olika sétt etablerat sig under de senaste

! Utdver narmandet till Europa och intradet i EU kan en rad viktiga férandringar beléggas. Se bl.a. Bull
(2001/01) s. 46-47.



20 dren studeras. Genom att sétta samman dessa delar till en helhet kan konturernaav en
pagdende forandring urskiljas.? De nya ideologiska varderingarna vilar pd olika grund
och intressant i samanhanget ar att motet med den svenska rattskulturen svarligen kan
ske friktionsfritt. Darfor kan dessa karakteriseras som angrepp mot den svenska rétts-
kulturen. Forandringstendenserna i den svenska réttskulturen skall huvudsakligen
diskuteras ur tva aspekter, dels synen pa réttskipning och réttskipningens grans mot

forvaltningen och dels svenska domares konstitutionellaroll.

2 Professor Veli-Pekka Viljanen menar att i Finland, med hanvisning till de grundl&ggande friheternas och
réttigheternas intrade, kan det argumenteras for att [ d] essa forandringar ar inte bara krusningar pa ytan,
utan — sa vagar jag pasta — har inneburit en mera djupgdende omdaning av vart juridiska téankande” . Se
Viljanen (2006) s. 163. Se ocksa Kjell A. Modéer i SOU 1999:76 s 78 ff.



2 Teori och metod

2.1 Problemformulering

Det hade varit mojligt att padvisa att domarens roll forandrats till foljd av
samhdlIsforandringar och hanvisa till olika relevanta variabler sdsom intradet i EU,
anslutningen till EKMR och den alt storre betydelse som den privata sektorn fatt i
svensk ekonomi, eller andra liknande aspekter och sedan stanna dér. Med stor
sannolikhet hade detta givit en klar antydan om att en férandring var forestdende eller
rent av pagéende. En sadan forklaring & emellertid tamligen intetsdgande och det &
ocksa svart att pavisa ett orsakssamband mellan de olika variablerna, utover att de vart
och ett for sig har potentia att i ndgon man paverka domarens roll. Syftet med denna
uppsats ar istéllet att sbka den kausala mekanismen — den egentliga bakomliggande for-
klaringen — till de forandringar som &r relevanta nér domarens roll diskuteras. | forsta
hand vill jag visa att en forandring inte sker i en viss riktning, utan istélet bort fran en
viss position. Det & av den anledningen jag vill lyfta fram férandringstendenser i rétts-
ideologin, stromningar som har potential att férandra domarrollen och darigenom fa
avgorande betydelse for riktningen i framtiden. Med ett sddant angreppssétt |ater sig,
om hypotesen kan verifieras, en mer genomgripande forandring pavisas, inte blott en av
de standigt aterkommande krusningarna pa ytan. Hypotesen som undersokningen
bygger paformuleras pafoljande sétt:

» Nyaideologiska varderingar som pa olika sétt etablerat sig inom centrala delar i
det svenska rattssystemet medfor dels att synen pa réttsskipning forandras och
dels att gransen mellan réttsskipning och forvaltning blir tydligare, vilket i sin
tur innebér en forandring av domarens konstitutionella och rattskulturellaroll.

Centralt for uppsatsen & sdledes angreppen mot den konstitutionella staten i svensk
tappning, som kannetecknas av bland annat ett mycket starkt folkstyre och fainslag av
maktdelning, och i forlangningen den svenska réttskulturen. Viktigt att understryka ar
att det inte finns nagon ambition att soka anledningen till hur dessa nya véarderingar
etablerat sig i samhdlet. Istéllet & det den mgjliga motsdttningen mellan rétts-



ideologierna bakom dessa variabler och den ideologi som & etablerad i den svenska
rattskulturen som &r det vasentliga.

Det finns ocksa ett syfte med att fora diskussionen utifran domarens roll och inte
domstolens roll. Merparten av den litteratur som berdr de konstitutionella aspekterna av
forandringar i réttskulturen gor det med fokus pa domstolens roll. Av den anledningen
anser jag det vara intressant att flytta fokus fran domstolen till den enskilde domaren,
aven om det & uppenbart att dessa begrepp ibland anvands i det narmaste synonymt;
vilket i sig & symptomatiskt for den svenska réttskulturen. Aktorerna i réttssystemet
doljer sig bakom anonyma begrepp, det & domstolen som ett kollektiv — som ofta kallar
sig gévarétten — som med stdd av lagstiftarens uttalanden i forarbeten finner an det ena
och &@n det andra Det forekommer inte heller i domstolsreferat mer personliga
skrivningar sdsom "réttens ledamoter finner darfor” eller "de samlade justitieraden
bedbmer att”. Undantaget & om en ledamot uttrycker en skiljaktig mening eller bidrar
med ett sarskilt yttrande, d& fr&ngdr man den anonyma skrivning som annars & gangse.®

2.2 Fragestallningar och disposition

Undersokningen bestar egentligen av rad fragestalIningar, men kan sammanfattas under

tva huvudfragor. De tva huvudfragestéliningarna lyder:

1. Pa vilket sétt paverkas synen pa réatskipning och domarens relation till
lagstiftaren av de réttideologiska uppfattningar som etablerat sig genom
anglutningen till EU, inkorporerandet av EKMR samt tendensen att tvister i
storre utstrackning |6ses genom alternativa tvistldsningsmetoder.

2. Vilken konsekvens f&r dessa forandringar for den enskilde domaren och i

forlangningen den svenska réttskulturen?

Som framgar av fragestédlningarna & syftet inte att anaysera domarens praktiska
juridiska arbete inom respektive omrade. Syftet & snarare att reflektera kring domaren
arbetssétt i vid mening, sasom bundenheten av den nationella lagstiftarens vilja, méjlig-

heten att féra principiella resonemang i domskdl och i vilken grad domarens skall

% For en genomgang av sérskilda yttranden i HD hanvisastill JustR Anders K nutsson och uppsatsen ”Om
sérskilda yttrandeni HD”, se Knutsson (1993) s. 271-284.
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inrikta sig pa att forlika parterna. Undersokningens andra fraga & avhangig analysen av
den forsta, emellertid forutsétter den forsta fragan att — det majligen inte helt vedertagna
— begreppet den svenska rattskulturen berdrs. Da diskussionerna kring réttskultur och
réttsideologi & centrala for prévningen av den framlagda hypotesen, & avsikten att
kapitel 3, som behandlar den svenska réttskulturen och utvecklingen under 1900-talet,
skall vara relativt omfattande. Syftet med detta kapitel & sdledes inte enbart att ge en
bakgrund for den fortsatta framstéllningen, det utgor ocksa en del av sjéva under-
sokningen. Varfor jag valt att lyfta fram de tre variablerna anslutningen till EU och
inkorporerandet av EKMR och domstolens minskande betydel se som tvistlGsningsarena
skall berérasi avsnitt 2.6 Kritisk diskussion kring avgransning och kallor.

2.3 Metoddiskussion

2.3.1 Integrativ rattsvetenskap

Undersokningen bestér av en empirisk provning av hypotesen att grundldggande ideo-
logiska vérderingar i samhdllet forandrats i sddan grad att det & mojligt att tala om en
forandring av den svenska réattskulturen. Metoden som tillampas & en kvalitativ under-
sokning i form av textanalys av forarbeten, réttsfall och doktrin. Réttsfallsanalys
kommer att ske i begransad omfattning. Juridisk doktrin kommer att beaktas i storre
utstrackning och ges storre tyngd &n vad som &r brukligt vid tillampande av traditionell
juridisk metod, varfor idéer och véarderingar som é&terfinns i kommenterande kélor —
foretradesvis doktrin och i viss man forarbeten — skall Séttas i ett stérre sammanhang
med avsikten att skapa generaliseringar. | den meningen kan undersokningen ségas utga
fran en réttsdogmatisk metod, ty det & i huvudsak de klassiskt réttsvetenskapliga
kéllorna som utgdr det huvudsakliga arbetsmaterialet. Det & emellertid inte min avsikt
att "fastna’ i den réttsdogmatiska metoden, istdlet vill jag utvidga det rattsdogmatiska
perspektivet till att ocksa innefatta ett samhalleligt perspektiv. Darfor kommer till viss
del &aven litteratur fran de samhallsvetenskapliga disciplinerna att dberopas. Sa som
fragestallningen &r formulerad ror sig undersokningen till vis del pa réttsfilosofins, idé-
historians och statsvetenskapens domaner. Med tillampning av en strikt traditionell
réttsdogmatisk metod skulle analysen riskera att bli alt for sndv. Déarav vaet att

tilldmpa en metod som medger en breddning av dmnet.
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Begreppet interaktiv réattsvetenskap & hamtad fran antologin Interaktiv réattsvetenskap —
en antologi och innebéar att "[i] réttsvetenskapen ta sadant som & réttsvetenskaplig
relevant oavsett vilken vetenskaplig disciplin data eller teori egentligen anses héra
hemma i”.* Med ett sdant angreppssétt medges ett vidgande av den snava problem-
formulering som den rattspositivistiskt fargade juridiska metoden medfor. Jag vill dock
hévda att begreppet interaktiv réttsvetenskap ar altfor vagt och inte sarskilt Kklar-
laggande. Istédlet har jag valt att kalla uppsatsens metod for integrativ rattsvetenskap.
Detta for att understryka att utgangspunkten & den traditionella réttsdogmatiska
metoden och att den pa intet sétt forkastas, utan att genom en integrering av andra
samhallsvetenskapliga discipliner bredda analysen.”

Det & inte i forsta hand den positiva réttens faktiska innehdll som & av intresse.
Istéllet & det hur diskussionen fors kring gdlande rétt, likval som ”de lege ferenda’-
resonemang, alltsa — for att anvanda ett begrepp i tiden — i vilken diskurs det réttsiga
resonemanget sker. Néar tidigare savklarheter ifrégasétts eller nar ifrégaséttandet av
tidigare konfliktamnen upphtr sa finns i detta ett starkt bevis for att en ideologisk for-
skjutning har intréffat. Avsikten & att med en textanalytisk metod forhdlla sig till
kéllorna pa ett sitt som den traditionella réattsdogmatiska metoden svérligen medger.
Den textanalytiska metoden tilldter att attityder analyseras och sétts in i ett samman-
hang. Genom en integrativ metod kan analysen bli béde bredare och blottlagga
omstandigheter som en traditionell réttsdogmatisk metod inte skulle medge. Fortjansten
med detta ar att det pa ett tydligt sétt & mojligt att belysa férekomsten av eventuella
forandringstendenser.®

Faktumet att det i ett juridiskt arbete & mojligt att fora en metoddiskussion som
dennakan i sig vara ett argument for riktigheten i den ovan framlagda hypotesen om en
pagdende forandring av svensk rattskultur.” Rattsvetenskapsmannens méjligheter att pa
ett accepterat sitt gora avsteg fran den traditionella juridiska metoden i ett juridiskt
arbete har varit ytterst begransade, vilket skall visas i kapitel 3, kan forklaras genom
réttsdogmatikens upphojda plats i den svenska rattskulturen. Uppfattningen att det ar
logiken i det inre, gentemot andra vetenskapsomréden avgransade réttsvetenskapliga

4 Antologin Interaktiv réttsvetenskap (red. Minna Grans) s. 9.

® Begreppet "integrativ réttsvetenskap” har anvéandsi en liknande mening av professor Claes Sandgren, se
Sandgren (1995/96) s. 1043-1044.

® En vanlig invéndning mot metoden &r att det finns en risk att breddningen sker p& den djuplodande
analysens bekostnad och att arbetets vetenskapliga karaktdr grumlas till féljd av att forfattaren inte
beharskar de vetenskapsomrdden som lyfts in vid sidan av den traditionella rattsvetenskapen, se bl.a
Hallstrém (2000) s. 11.

” Ang&ende misstron mot teorianvandning inom rattsvetenskapen, se Sandgren (2004/05) s. 314-315.
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ké&rnan, systemet som &r det rattsvetenskapen skall sysselsdtta sig med praglar altjamt
den juridiska forskning som bedrivs vid landets universitet och hdgskolor. Under senare
& har det emellertid, med ett betydligt djupare alvar, i olika sammanhang forts en
diskussion kring mojligheten att gra avsteg fran den etablerade juridiska metoden.® For
réttsvetenskapen ar detta, anser jag, en sund utveckling. Réttsvetenskapsmannen tilléts
vidga blicken bortom de réttsinterna ramarna och ocksa beakta moraliska och sam-
halliga aspekter pa rétten och kan inte med samma konsekvens som tidigare fly in i
réttssystemet och avvisa "icke rattsligt relevanta aspekter” pa de undersokta fragorna
med forevandningen att de inte tillhor réttsvetenskapen.

Undersokningens fragestalining hade medgivit en annan metod. En majlighet hade
varit att tillampa en kvantitativ  metod och genomféra en undersdkning kring
varderingar hos yrkesverksamma domare. En sddan undersokning hade varit ett
intressant alternativ till den valda metoden. Emellertid kraver en sadan undersokning ett
omfattande och kravande kringarbete bade administrativt och tidsméssigt, varfor en
sadan metod befunnits vara mindre l|ampad med hansyn till arbetets relativt korta tids-
horisont. Dessutom skulle det innebdra en begrénsning till nu verksamma, eller

aminstone nu levande, domare.

2.3.2 Rattsdogmatisk utgangspunkt

Det har ovan havdats att arbetet trots allt skall ha en rattsdogmatisk utgangspunkt, vilket
innebar att gallande rétt inom ett visst omrade skall utredas och systematiseras utifran
relevanta juridiska kélor. Den forfattningstext som arbetet i huvudsak behandlar & de
delar av regeringsformen som ror forhdllandet mellan réttskipning och forvaltning.
Centrala bestammelser & sdledes RF 1:8, RF 1:9 och hela kapitel 11 i RF.
Europakonventionens artikel 6.1 ror rétten till domstolsprévning och &r likasa en central
bestammelse. Ett flertal propositioner och statliga utredningar som presenterats under

undersokningsperioden har varit viktiga kallor.

8 For exempel, se artikel i Juridisk Tidsskrift 1996 av professor Dennis Téllborg, N&gra reflektioner
roérande relationen vetenskap/praktik inom juridiken; Claes Sandgren i artikeln Om teoribildning och
rattsvetenskap, Juridisk Tidsskift vid Stockholms Universitet, Nr 2 2004/05, sid. 297-333; Kjell A.
Modéer (2000) s. 398 skriver att ett paradigmskifte skett och "den autonoma réttsvetenskapen ersatts av
en teorietisk medvetenhet om framst de humanistiska disciplinernas teoribildning och arbetsmetoder”;
Artikeln Rattsekonomi och Norden av universitetsstipendiat Petri Keskitalo i Frainstitutt til fakultet. Jens
Edvin A. Skoghgy (red.). Tromsg 1997, 29-43. | sammanhanget bor ocksd antologin Interaktiv
réttsvetenskap, Uppsala, Abo 2006, ndmnas.
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Litteraturen som beaktas &r i huvudsak skriven av svenska forfattare och ror svenska
forhdlanden. Anledning till detta & den svenska réttskulturen i forsta hand intresserar
svenska réttsvetenskapsman. Till viss del har jag beaktat finsk litteratur, eftersom

Finland och Sverige har ett gemensamt konstitutionel It arv.
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2.4 Teori

2.4.1 Rattsdogmatikens olika abstraktionsnivaer

Professor Aleksander Peczenik menar att réttsvetenskapen laborerar med olika
abstraktionsnivaer, fran den lagsta nivan som innebéar konkret réttsfallsbeskrivning och
rétsfallanalys till den hogsta nivan som ror den filosofiska grundpositioner bakom den

almannarattslaran.®

Abstraktionsniva | Rattsvetenskapligt angr eppssatt

Hoég ﬂ‘ Debatt om filosofiska grundpositioner bakom den alméanna rétts éran

Moralfilosofiska undersdkningar

Allmanna réttslaror med normativa konsekvenser, t.ex. olika lagtolkningsléror

Abstrakta framstélIningar av olika réttdigainstitut och allménnal&ror

Beskrivning av aldre rétt och utlandsk réatt

Utarbetande av tekniska |dsningar

o

Lag v Konkret réttsfall sbeskrivning och réttsfallsanalys

Vad Peczeniks placerar pa den hogsta abstraktionsnivan, filosofiska grundpositioner
bakom den alméanna réttsldran, motsvaras av vad som ovan beskrivits som grund-
léggande ideologiska véarderingar i réttssystemet. Uppdelningen av rétten i olika nivaer
ger en analytisk ram som kan visa att den positiva rétten har sitt ursprung och avspeglar
uppfattningar och principer som & djupt férankrade i rattskulturen och samhallet.'® Det
ar dessa trogrorliga filosofiska grundpositioner vilka ger uttryck for réttskipningens
funktion i samhéllet som skall undersokas. Eller mer konkret: férandringen i synen pa
réttskipningens funktion och domaren roll i forhdllande till den samhéleliga funktion

som réattskipningen anses fylla. Med utgangspunkt i ovan redovisade modell kan

® Peczenik (2005) s. 251.

19 Jfr. har Sandgren (2004/05) s. 322; se ocksd Tuori (2003) s. 304-305 som utarbetat en teori kring
rattens olika nivaer. Rattssystemet bestdr enligt Tuori av tre skikt; ytnivan, rattskulturen och réttens
djupstruktur. Mellan de olika nivéerna sker ett samspel och de djupare nivéerna bade mojliggér och
begransar det som sker pa ytan. Sjdva grundidéerna aterfinns p& den lagsta nivan, men tolkas och
preciseras olika i olika réattskulturer. Tuori menar att rattens forbindelse med samhéallets moraliska och
etiska grundvalar formedlas pa de lagre nivaerna och dterfinns i rattskulturen och i réttens djupstruktur.
Réttens djupstruktur bestar av de sedimenterade delarna av rétten.
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uppsatsens réattsvetenskapliga ambition ségas vara att i huvudsak réra sig inom de tre
hogsta abstraktionsnivaerna.

2.4.2 Att definiera en nationell rattskultur

Professor Kjell A. Modéer foreslér ett antal punkter — " réttskulturens parametrar” — som
verktyg for att identifiera réattskulturen i tid och rum. Hans modell bygger pa bland
annat pa Erhard Blankenburgs, Pierre Legrands och Roger Cotterrells forskning.

" Réttskulturens parametrar” & enligt Modéer:

Réttsigaideologier

» Forfattningen (réttstatens funktion pa konstitutionell niva)
* Normerna (mentalitet och attityd bakom normerna)

* Raéttsaktorerna (rattssystemets aktorer)

¢ [Infrastrukturen

De réttsiga ideologierna utgor en viktig parameter for att identifiera en rattskultur,
vilket ocksa har fétt genomslag i forskningen. Vad betréffar forfattningen menar
Modéer dels att de réttsliga ideologierna ligger inbédddade i forfattningen, dels att det i
forfattningen finns bade ett retrospektivt och ett prospektivt tidsperspektiv. | det retro-
spektiva tidsperspektivet finns spar av forfattningsidéernas forflutna, forfattningens
traditioner, tillkomst och kulturella arv, medan det prospektiva tidsperspektivet kan
forutsaga forfattningsforandringar och  kommande reformforslag. Nér det gdler
normerna framhalls att den rattskulturella forskningen forsokt lyfta fram mentaliteten
och attityden som gor att réttskulturen forandras mycket 1angsamt — eller inte alls— &ven
om normerna far en annan karaktér, genom exempelvis en politisk handelse.
Aktorsperspektivet inriktar sig pa réttssystemets aktorer som ar av betydelse for rétts-
kulturen och réttsordningens bestéende. Med infrastrukturen avses alla de sammanhang
dér professionellajurister agerar; alt fran offentliga domstolsbyggnader, till konferenser
och andra nétverk dar réttens aktorer agerar. De & pa dessa arenor som juristkollektivet

skapar dialoger och diskurser. **

" Modéer (2000) s. 393-397.
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Begreppen réttskultur, réttsfamilj och réttstradition anvands ofta synonymt. Det finns
emellertid skdl att gora skillnad pa aminstone begreppen rétskultur och
réttsfamilj/rattstradition. Som professor Ditlev Tamm papekar innebér studier av olika
réttsfamiljer och ett systematiserande av olika réttsordningar i grupper efter likheter
enligt vissa kriterier, att man tilldmpar en metod som liknar biologens. Idén med
rattskulturer & daremot att studera olika réttsliga fenomen, arbetsséttet liknar darfor mer

antropol ogens.*

2.4.3 Begreppet domarroll

Domarrollen &r ett begrepp som kan avse en rad olika betydelser, varfér det & av vikt
at ringa in i vilken betydelse detta begrepp kommer att anvéndas i forevarande
undersokning. Det centrala for uppsatsen a domarens roll i ett konstitutionellt
hénseende, det vill siga hur domaren som en del av domstolsvasendet paverkas av att
den konstitutionella ordningen forandras. Enligt angiven definition blir den svenska
domarens forhdllande gentemot den nationella lagstiftaren av priméart intresse i
egenskap av domarens roll som 6vervakare av forfattning och uttolkare av géllande rétt.
Déarmed blir domarens yrkesroll eller sociala stélining enbart av sekundért intresse och

kommer inte att undersokas narmare inom ramen for detta arbete.*®

2.4.4 Angreppen —undersékningens tre huvudomraden

Det forsta angreppet har jag valt att kalla " rattighetsangreppet” . Genom inkorpo-
rerandet av EKMR har den enskildes réttigheter fatt en betydligt starkare stalning.
Erkannandet av réttigheter & inte nagot som kannetecknat den svenska réttsordningen.
Mot bakgrund av den tradition av réattsrealism som praglar 1900-talet & det rent av
mojligt att tala om den liberala réttens renéssans.

Det andra angreppet kommer att betecknas ” national statsangreppet” och med detta
avses den nya ordningen med ett Europa som samarbetar med malet att skapa en
gemensam marknad. Det europeiska integreringsprojektet kan, med ett post-
modernistiskt begrepp, beskrivas som en ny " stor beréttelse” som inkréktar pa national -

12 Tamm (2007) s. 677.
3 For en djupare analys av domarens yrkesroll i ett utifrénperspektiv, det vill saga hur samhéllet ser p&
domarrollen, hanvisastill Kjell A. Modéer i bilaga 20 till SOU 1994:99.
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statens doméner med allt vad det innebéar for den nationella rattsordningen och
domarens forhallande till den nationella lagstiftaren. EG-réttsliga principer och skyldig-
heten att begéra forhandsavgorande har for svenskt vidkommande givit domaren en helt
annan roll &n vad den haft tidigare.

Det tredje angreppet kommer att betecknas ” rattviseangreppet” och tar sig uttryck i
det Okade anvandandet av aternativa tvistlosningsmetoder. Ideologin bakom detta kan
beskrivas som postmodern och det finns en inneboende skepsis mot den ordinarie
processen som lampligt konfliktlosningsforum. Enligt detta synsitt & maet med
konfliktlosning inte att uppna réttvisa i form av en materidlt riktig dom, utan istéllet
uppna ett resultat som parterna & nojda med. | samband med detta skall ocksa domarens
forlikningsverksamhet diskuteras. Om domaren av effektivitetsskd driver omfattande
forlikningsforsok och ocksa uppnar forlikning mellan parternainnebar det att vissa upp-
fattningar om domstolens funktion, sdsom en institution for réttskipning inte langre kan
vara giltiga. Detta ar ocksa ett angrepp gentemot den handlingsdirigerande funktionen
som tillskrivits domstolarna av de skandinaviska réttsrealisterna och i synnerhet
uppsal askolans foretradare.

2.4.5 Egna anmarkningar

Mojligen & det mindre lyckat att diskutera de nya stromningarna i termer av olika
angrepp. Sarskilt i ett sammanhang déar den politiskt inte okansliga fragan om domaren
och domstolens stallning behandlas i ett konstitutionellt hanseende. Jag har anda valt att
stannavid dessatermer. Det skall redan inledningsvis klargoras att det inte & min avsikt
att inom ramen for denna framstélining argumentera for en 6kad domstolskontroll.
Samtidigt anser jag att den fortsatta framstallningen vinner pa att jag inte undanhaller
min asikt i fragan: jag anser att det finns goda argument for att domaren i framtiden
skall fa en friare roll gentemot |agstiftaren. Debatten forefaller dock vara ute pairrvégar
nér det framstalls som om det ror sig om en kraftmatning dar man tar endera partens
parti; lagstiftarens eller domstolens.** Min fulla dvertygelse & att det blott finns en som

kan vara vinnare eller forlorare: den enskilde medborgaren som réttsubjekt — det finns

¥ Se Caroline Taube: Domstolar och lagprévning s. 182 i Svensk forfattningspolitik, Mattsson, Ingvar
och Petersson, Olof (red.).
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inget sdvandamal med de tva samhéllsinstitutioner som skall forverkliga réttsstaten,
deras existens & i slutdndan avhangig medborgarna som de skall tjana.
Stallningstagandet & en konsekvens av min syn pa réttskipningens funktion. Det talas
ofta om rattskipningens funktion i termer som konfliktlésande eller handlings-
dirigerande, vilket |&tt kan uppfattas som att det & antingen den ena eller den andra som
skall vara forharskande. Jag fornekar pa intet sétt att rattsordningen i allmanhet och
lagstiftning i synnerhet har — och bér ha — handlingsdirigerande inslag. Darfor ar det
inte heller orimligt att det vid réttskipning tas hansyn till dessa handlingsdirigerande
syften. Emellertid anser jag att man bor vara medveten om att all handlingsdirigerande
lagstiftning riskerar att orsaka konflikter mellan olika intressen. Darfor bor den
konfliktlésande funktionen altid finnas med och beaktas vid réttskipning. Raétt-
skipningen kan inte tillgodose alla som kan havda legitima intressen, men dessa
intressen bor beaktas av en oberoende domstol.*® Detta pastdende for in diskussionen pa
ett annat av omtvistat omrade. | vilken man skall en domare anfortros lamplighets-
avgoranden?'® Réttskipningens syfte och domarens roll & fragor vilka det finns
anledning att aterkommatill i forevarande arbete.

Viktigt att framhdlla & ocksa att den hypotes som jag avser att prova inte ar
beroende av enskilda politiska beslut dar fragorna far sitt slutliga svar en gang for ala
Avsikten & att pavisa motsatsen: genomgripande forandringar sker utan att det finns
nagon medveten politisk agenda, stark intresseorganisation eller annan maktfaktor som

stér bakom dessa.

2.5 Avgransning

Uppsatsen presenteras som ett arbete inom det juridiska amnesomrédet konstitutionell
rét. Trots ambitionen att inta en friare hdlning till den dogmatism som karakteriserar
réttsvetenskapen uppstaller amnesvalet vissa naturliga avgransningar. Med utgangs-
punkten att diskutera domarens roll i ett konstitutionellt hanseende blir det naturligt att
understkningen i huvudsak inriktar sig pad domarkdren som kollektiv och inte den

enskilde domaren. Tva domare kan uppfatta en situation pa olika sétt, vilket bland annat

> Min uppfattning & sdledes att rattskipning i betydelse domstolsprocess har en réttsskyddande funktion.
Den enskilde skall beredas rattsskydd gentemot det allmanna genom att f& sin sak provad av en
oavhangig domstol. Se ang. processens réttskyddsfunktion i Lindblom (2000) s. 60-61.

16 Se ndrmare ang&ende detta i avsnitt 4.2.1
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kan bero pa var i domstolshierarkin och yrkeskarridren de olika domarna befinner sig.
Ambitionen & att férsoka ringain den typiska domaren pa det sitt som Kjell A. Modéer
gor i SOU 1994:99 nar han beskriver domarrollens utveckling under en perioden som
spanner frén 1800-talets slut till 1994.1 Ett rimligt antagande & att domare i dverratt i
betydligt storre utstrackning a@n kollegorna i underrétt stélls infor de fragestallningar
som uppsatsen behandlar. | underrétten finns ofta inte tid for reflektion och eftertanke,
vilket gor att det, ibland okritiskt, hanvisas till ett forarbetsuttalande som ger stod for en
viss utgang och darfor missar ndgon aspekt av saken. Genom forfarandet med
provningstillstand vid anhéngiggorande av talan i dverrétt, sarskilt Hogsta domstolen
och Regeringsrétten, blir verksamheten dar mindre préglad av att hdla nere den sa
kallade malbalansen och mer inriktad pa en allsidig belysning av de aktuella fragorna.
Det finns givetvis manga undantag dar underrétten gjort ett grundligt arbete och skrivit
utméarkta domskal .

Undersokningen kommer oundvikligen att beréra nagra andra juridiska amnes-
omraden utover den konstitutionella réatten. Huvudsakligen kommer dessa utvikningar
att goras inom civilrattens omrade men ocksa processratten och forvaltningsrétten
kommer att bertras i relativt stor utstrackning. Emellertid har jag valt att avgransa
undersokningen pa sa sétt att straffréttsliga aspekter, med nagra fa undantag, inte
kommer att behandlas. Den sistnamnda avgransningen motiveras av att det europeiska
integrationssamarbetet inte (dnnu) i ndgon storre utstrackning @nne berdrt straffrétten.
Vidare & diskussionen kring réattskipningens funktion inom straffrétten avsevért skiljd
fran den som férs inom civilrétten och forvaltningsrétten, varfor en genomgang av de
straffrattsliga aspekterna skulle medfora att arbetet blir allt fér omfattande.

Till sist ndgot om undersokningens avgransning i tid. Nagon given tidsram for
undersokningen kommer inte att definieras. Men foljande har anda tjanat som riktlinjer
under arbetets gang. For att fa en ordentlig bakgrund lyfts huvudlinjernai utvecklingen
under forra seklet. Undersokningens tre huvudomraden studeras huvudsakligen dver en
period pa& ungefar 20 &, men dven i dessa delar kommer utvecklingslinjer bakat i tiden

att redovisas.

17 Se SOU 1994:99 bilaga 20.
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2.6 Kiritisk diskussion kring avgransning och kéllor

De tre undersokningsomraden som valts & givetvis avgorande foér de slutsatser som
presenteras. Nagon omfattande utléggning kring varfér de tre valda omrédena &
relevanta och tillrackligt betydelsefulla for att platsa i undersbkningen anser jag inte
fordras. Vad som daremot bor namnas & vilka andra omraden eller aspekter som
mojligen kunnat paverka slutsatserna eller ge aternativa forklaringar. En mojlig for-
klaring till en forestdende forandring skulle kunna vara det generationsskifte som
domarkaren star infor. Det kan ocksa ndmnas att det nyligen genomforts en andring av
réttegangsbalken (1942:470) i syfte att skapa ett bredare rekryteringsunderlag for
domaranstéliningar.’® Ytterligare en férandring av domarkaren, som pé&gér i detta nu, &
att andelen kvinnor stadigt okar.'® Det & ocksa rimligt att anta att andelen domare med
utlandsk bakgrund, som véxt upp i en annan réttstradition, kommer att 6ka under i
framtiden. Det & svart att bortse fran dessa aspekter, som sakerligen kan bidra till en
forandring av domarens roll. Jag vill emellertid i sammanhanget framhalla tva saker.
Det forsta ar att socialiseringsfaktorn inte bor underskattas. Trots nytillskott i karen
genom generationsskifte och rekrytering av. manniskor med en bakgrund olik den
traditionella domarens sa & risken 6verhangande att de nya formagorna kanner ett visst
motstand till att ifragasétta dldre, mer erfarna kollegor och véjer att anpassa sig. De
socialiseras in i domarrollen. Det bor ocksa noteras att domare under utbildning ofta
arbetar en tid med lagstiftningsfragor pa nagot departement. Sarskilt nar det gdler
Regeringsrétten och Hogsta domstolen har en dvervagande del av de ledamoéter som
rekryteras lagstiftarens perspektiv.”® Detta kan, utéver den rattskulturella pverkan som
berérsi detta arbete, vara annu en forklaring till varfor manga domare har en tendens att
inta ett |agstiftarperspektiv.

Det andra jag vill framhdlla & att &ven om ovan diskuterade faktorer kan bidra till
att domarens roll forandras sa fortar det inte giltigheten av de aspekter jag anfor i detta
arbete. Om en ny generation domare med nya varderingar etablerar sig i karen s maste
dessa varderingar ha ett ursprung, darfor anser jag att generationsvaxlingsaspekten

likava kan ses som ett stéd for min tes och inte en s vstandig forandringsfaktor.

18 Se prop. 2007/08:113. Konkret skall ett bredare rekryteringsunderlag skapas genom att mojligheten for
Sveriges advokatsamfund att medge undantag frén kravet att en advokat inte far vara anstalld i domstol
tydliggérs genom lagéndring. Vidare skall en ny namnd, Domarndmnden, inréttas.

1 Arsredovisning Sveriges Domstolar 2006.

2 Sterzel (1998) s. 47-48.
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Nagot skall ocksa namnas om vaet av kdlor. Som nadmnts ovan & kdlmateridet i
huvudsak det som traditionellt kallas "réttsligt relevant”. Det hade utifran ansatsen att
vidga perspektivet fran den traditionellt rattsvetenskapliga till ett bredare perspektiv
varit mojligt att gora samma sak i fréga om valet av kdlmaterial. Exempelvis kunde en
studie av den samtida samhéllsdebatten i dagstidningar ha lyfts in. En annan méjlighet
hade varit att studera debatten som forts i riksdagen och retoriken i de politiska
partiernas argumentation. Anledningen till att jag inte valt att ocksa uttka kallmaterial et
ar dels att en studie av de réttdigt relevanta kéllorna ar primért intressanta eftersom de
utgdr domarens arbetsmaterial och dels att ramen for denna undersokning inte medger
det merarbete som en sadan, bredare, ansats kréver.
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3 Domarrollen och den svenska rattskulturen

3.1 Den svenska rattskulturens bakgrund

For att identifiera en sarpraglad svensk réttskultur maste vissa sérskiljande drag
inringas. Bade den konstitutionella vag som Sverige valt, med folksuveraniteten som
ledstjarna, och den ideologi som préglat en betydande del av 1900-talet skall lyftas fram
i detta kapitel. Avsikten & att visa hur synen pa réttskipningen och domarens roll sasom

den utvecklats under forra seklet hanger intimt samman med den svenska réttskulturen

23



demokratisynen.? Vidare héavdar Karlsson att demokrati, vid tidpunkten fér arbetet med
1974 ars regeringsform, var liktydigt med parlamentarism och att vasentligheternai den
nya regeringsformen i sjalva verket bestod av en kodifiering av r&dande praxis.”> Under
1970-talet kom domaren alt mer att framstd som lagstiftarens forlangda arm, en

konsekvens av folksuveranitetens alt starkare stallning.?

3.1.2 Uppsalaskolans betydelse for den svenska rattskulturen

Axel Hagerstrom filosofiska arbete kom att 1agga grunden for vad som i Sverige kallats
uppsalaskolan; den internationella beteckningen & den skandinaviska réttsrealismen.?’
Nagon fullstandig redogorelse for den filosofiska riktning som inleddes med
Héagerstrom kan givetvis inte presenteras inom ramen for detta arbete. | det foljande
kommer huvuddragen och de fér den fortsatta framstaliningen vasentliga delarna att
lyftas fram. Avsikten ar ocksa att soka karnan i den ideologi som uppsal askolan stod for
och lyfta fram dess betydelse for den svenska réttskulturen och den svenska
konstitutionella modellen — och i férlangningen dess betydelse for domarrollen och
synen pa rattskipningen. Det bor ocksa framhdllas att min uppfattning inte & att
uppsalaskolans inflytande ensamt st&r for utvecklingen av den svenska réattskulturen.®
En rad andra forklaringar kan sokas bade i den svenska historien och i omvarlden under
1900-talet. Det & inte som diagnos, utan snarare som symptom som uppsalaskolan,
enligt min mening, & intressant att uppehdla sig vid. Liknande kritiska rorelser
etablerade sig i andra lander, det var sdledes inget unikt svenskt. Vad som sarskiljer
Sverige & hur den kritik som réttsvetenskapsméannen formulerade under tidigt 1900-ta
fick genomslag i politiken och praglade lagstiftarens syn pa rétten under |ang tid.

2 K arlsson (1999) s. 6.

% K arlsson (1999) s. 29.

% 50U 1994:99 bilaga 20 s. 183.

%" stromholm (1996) s. 101 och Petersson (1973) s. 9.

% Jr. Nergelius (1996) s. 94 och sérskilt s. 611-613 som menar att det & sannolikt att Uppsalafilosofins
inflytelserika, l1&ngvariga och omfattande kritik mot naturliga och medfodda rattigheter bidragit till att
forsvaga de medborgerliga réttigheternas stéllning i Sverige, men framhaller ocksa att ett sddant samband
ar svart att bevisa.
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3.1.2.1 Vérden, rattigheter och metafysik

Héagerstroms fil osofiska garning genomsyras av uppgorel sen med metafysiken, som han
ansdg préaglade den samtida réttsvetenskapen.”® Metafysik &r, enligt Hagerstrom, allt
som saknar verklighetsinnehall och kan analyseras pa vetenskaplig grund. Utsagor om
sanning, mora samt réttsliga forpliktelser & enbart méanskliga férestdlningar om dessa
tings existens, darmed kan sddana pastdenden jamstdllas med vidskeplighet.
Konsekvensen av den hégerstromska grundtesen blir att vardeomdomen inte gar att
forankra pa en vetenskaplig grund. Detta &r enligt Hagerstrom ett faktum som forbisetts
i den klassiska juridiken som till stor det & uppbyggd av mytiska forestallningar.*® For
rattsvetenskapsmannen, som skall grunda sitt arbete pa vetenskapligt forankrade
argument, decimeras sdledes omradet pa vilket han kan verka — sa vida réttsvetenskapen
skall forbli den vetenskap den utger sig for att vara och inte enbart bestd av |6st
tyckande utifrén metafysiska forestalIningar. Réattsvetenskapsmannen bor inte uttala sig
om hur rétten bor tolkas eller forandras med hénvisning till moral eller varderingar, ty
da & han ute pad metafysikens domaner. Det i sammanhanget vasentliga & den strikta
uppdelning mellan réttsvetenskap och rattspolitik som grundar sig pa uppfattningen om
vad som med tillampning av vetenskaplig metod kan bevisas. Réttsbegreppen existerar
for att det finns en mytisk forestdlning om och kring dem. Kénslor och andra
associationer & knutna till begrepp sdsom egendom och dganderétt och dessa begrepp
existerar blott for att manniskor varseblir dem, inte for att de har ndgon forankring i
verkligheten. Det & som manskliga forestallningar réttsbegrepp kan bli foremd for
vetenskaplig analys och den objektiva kunskap som kan nas & endast kunskapen om
vilka forestdllningar som & knutna till ett visst begrepp.®* Réttsvetenskapsmannen,
domaren och andra jurister hanvisas saledes till de rattskallor som uttrycker gallande rétt
och deras uppgift &r att utifran detta system bidra med klarhet genom sitt strikt veten-
skapliga tillvagagangssitt.* Om juristen g&r utanfor de réttsliga kéllorna innebar det att
han ger uttryck fér sinaegna kénslor.

? Cassirer (2005) s. 22—23 som ocksa framhéller att Hagerstréms motto for sin filosofi var en parafras pa
Cato: Praeterea censeo metaphysicam esse delendam — "fér dvrigt anser jag att metafysiken bor férintas’;
se ocksd Peterson (2003/04) s. 574 ang. Hagerstroms kritik av hur réttsvetenskapen overskridit den
vetenskapliga diskurs inom vilken den var avsedd att verka enligt den historiska skolan.

% Cassirer (2005) s. 107—109.

3! Cassirer (2005) s. 125.

% Se harom i Peterson (2003/04) s. 582.
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Héagerstrom sammanfattade gav sin moraluppfattning med att ” moral vetenskapen icke
kan vara en l&rai moral, utan blott en |&ra om moralen”.® Likval menade Hagerstrém
att det & majligt att det i ndgon mening gar att framstalla ett bora, men adrig ett
objektivt bora>* Detta f&r sigas vara en radikal relativistisk st&ndpunkt, men samtidigt
en logisk foljd av det kategoriska avfardandet av metafysiken. Han menade vidare att
pastaendet att objektiva varden existerar skulle innebéra ett aterfall till metafysiken eller
teologin.®® Detta stéllningstagande métte givetvis kritik. Det kan nadmnas att Ernest
Cassirer redan 1939 ansdg att Hagerstrom gétt sa langt att han angripit det manskliga
fornuftet nér han pastod att vissa handlingar inte kan vara goda eller onda, riktiga eller
felaktiga®® Det konsekventa fornekandet av objektiva vérden &erkommer nér
Hagerstrom avhandlar rétten till jamlik behandling pa grund av existensen av ett
manniskovarde. Den uppfattningen avféardas som “fullkomligt readlitetsl6sa
forestallningar”. Viktigt att framhdlla & att han inte fornekar att man kan uppfatta ett
tillstand som oréttvist, men att den uppfattningen enbart kan grunda sig pa en kénsla och
inte objektiva fakta.®” Genom sitt avstandstagande frén objektiva varden har Hagerstrém
blivit kallad vérdenihilist, vilket ocksa blivit ett kannetecken for den réttsfilosofiska
riktning som byggde vidare p& hans arbete — uppsalaskolan.®

Det héavdas att Hagerstrom i viss man blivit missforstadd, i synnerhet nér det galler
hans tankar kring existensen av varden.®*® H&r kan framhdlas att Hagerstrom inte
fornekar att manniskor under bestdmda betingelser varderar i moraliska och etiska
fragor och att detta i sig kan bli férema for vetenskaplig undersokning, emellertid kan
dessa studier aldrig resultera i ett objektivt moraliskt eller etiskt bora*® Aven om det
mojligen finns fog for uppfattningen att Hagerstrom till viss del blivit missforstadd fore-
faller det &minstone som att hans standpunkt ar klar i ett for undersokningen avgorande
hanseende: rattsvetenskapsmannen skall inte sysselsdtta sig med metafysik utan strikt
hadlla sig till vad som kan betecknas som vetenskap; med andra ord analys av den
positiva rétten.

* Hagerstrom (1966) s. 57.

¥ Hagerstrom (1966) s. 50-51.

% Cassirer (2005) s. 76.

% Cassirer (2005) s. 82.

3" Hagerstrom (1966) s. 107-111.

¥ Stromberg (1996) s. 103; se ocksd Peterson (2003/04) s. 577.

¥ Se Petersons diskussion i Uppsalaskolan och politiseringen av réttsvetenskapen, Peterson (2003/04) s.
571-585.

0 Hagerstrom (1966) s. 56.
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Karl Olivecrona var Hagerstroms l&rjunge och utvecklade hans idéer. Betecknande for
Olivecronas réttsfilosofi & hur han beskriver begreppen réttighet och skyldighet. Han
menar att orden i sig & referenslosa, men att de far sin innebdrd genom véara
forestallningar om begreppens betydelse.** Referensldsa ord kan emellertid férses med
innehdll eller fa ett annat innehall genom ménniskornas inlarningsformaga. Pastaendet
att nagon har aganderétt till en viss sak kan varken vara sant eller falskt, daremot blir
pastaendet riktigt i den beméarkelsen att det Gverensstammer med en regel i ett
regelsystem.*? Réttigheter och skyldigheter saknar objektivt varde men kan &nda vara
nyttiga genom att de forses med vissa attribut och pa sa sétt far begreppen en handlings-
dirigerande funktion. Inte for att det finns ett sanktionshot i bakgrunden, utan att
manniskor i allménhet & instdllda pé att rétta sig efter regler.®

Andra rattsvetenskapsman som statt under starkt inflytande av Hagerstrom och i
olika man utvecklat hans idéer i olika riktning & Vilhelm Lundstedt och Alf Ross.
Lundstedt var annu mer radikal och ansdg att al lagstiftning borde grunda sig pa
samhéllsnyttan och att det var endast i detta sammanhang juristen skulle anvanda

begrepp som "rattighet”, " skyldighet”, "réttsregel”, "gallande rétt”, "réttvisa’ m.fl.*

3.1.2.2 Réttsideologier — blott en akademisk angelagenhet?

Det &r inte omotiverat att stalla fragan huruvida den ovan redovisade réttsideologi som
Héagerstrom banade vég for fick ndgot verkligt genomslag bortom den akademiska
sfaren. Svaret blir att en rad omstandigheter talar for att de vasentliga dragen i den
ideologi som Hagerstrom och hans efterfoljare forsvarade fick betydelse langt bortom
akademins vaggar. For det forsta praglades flera generationer svenska jurister vid
universiteten av uppsal askolans tankegangar, framst genom att de larde sig tillampa den
juridiska metod som karaktériseras av en stark férarbetsbundenhet och dérmed lojalitet
gentemot lagstiftaren; nagot som Hellner uppmérksammade i en artikel i Svensk
Juristtidning redan 1956. Han skriver att "[s]er man till modern utléndsk juridik finner
man mycket mera sdllan den strévan att prova riktigheten i de egna resonemangen med

L Olivecrona (1966) s. 219-221.
“2 Olivecrona (1966) s. 222.

“3 Olivecrona (1966) s. 224.

“ peczenik (1980) s. 16.
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den moderna filosofins hjalp som utmérker den skandinaviska juridiken”.** En
konsekvens av uppsalaskolans kritik var den rationella syn pa domarrollen som fick
genomslag under 1920-talet.*®

For det andra var en rad framtradande politiker som haft ett avgdrande inflytande

under byggandet av den svenska v
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sin akademiska garning var aktiv socialdemokrat och riksdagsman. Andra framtradande
politiker, alla socialdemokrater, som kan namnasi sammanhanget & Osten Undén, Tage
Erlander, Carl Lidbom, Nils Karleby och Gunnar Adler-Karlsson. Det social-
demokratiska partiet hade makten under 65 av de 74 aren under perioden 1932-2006
och sa nar som pa nagra manader oavbrutet maktinnehav mellan 1932 och 1974.
Réttsig och politisk kultur var starkt sammanlankade och det juridiska ténkande som
uppsalaskolan representerade fick genomslag ocksa i den politiska kulturen, vilket i sin
tur paverkade den rattsliga kulturen i ett konstitutionelIt kretslopp.®*

3.1.3 Valfardsstaten och den svenska rattskulturen

Det ideol ogiska landskap som tecknas ovan har som syfte att ge en fond till den fortsatta
framstélIningen. Domarens roll préaglades av det samhélle och den konstitutionella véag
som Sverige valde att g, vagledd av den ideologiska karta som ritats av Hagerstrom
och forfinad av hans larjungar. Den skisserade bakgrunden &r av central betydelse for att
forsta domarens roll i den svenska tappningen av véfardsstaten som ocksa var starkt
préaglad av national statstanken.>

Politikens dominans Over juridiken har under 1900-talet framtrétt mer eller mindre
tydligt. Ett ofta citerat uttalande av Carl Lidbom lyder: ”Lagar skall inte behandlas med
underdanig respekt. De & instrument som anvands for att uppna politiska mél”.>® Detta
ma méjligen vara en ytterlighet men den pragmatiska och nyttobetonade syn pa ratten
som han gav uttryck fér & betecknande fér en utbredd uppfattning om lagstiftningens
funktion.>* Mot bakgrund av den ideologiska grundsyn som kan spéras i politiken och
dess aterverkningar pa rattskulturen far Olof Palmes uttalande om Europadomstolen
som "Gustaf Petréns lekstuga’™ en djupare innebord. Den funktionssocialism som
utvecklades av Gunnar Adler-Karlsson och blev en del av den socialdemokratiska

politiken &r ytterligare ett exempel pa den nyttobetonade syn som etablerats.>®

! Sterzel (1998) s. 16-17 framhéller ocksd uppsalaskolans betydelse i bade politiken och juridiken;
Nergelius (1996) s. 612 havdar att det far anses vara klarlagt att Uppsalafilosofin inspirerade och pa
manga sitt var anvandbar for den svenska socialdemokratin i dess politiska stravanden.

2 Begreppet vélfardsstaten forknippas i Sverige ofta med det svenska folkhemmet, ett begrepp som
myntades av Per Albin Hansson under valrérelsen 1921, och den langa perioden av social demokratiskt
styre.

%3 50U 1994:99 bilaga 20 s. 185.

> Jfr. Leijonhufvud (2007) s. 31.

% SOU 1994:99 bilaga 20 s. 193.

% Gunnar Adler-Karlsson utvecklade sina idéer i " Funktionssocialism: ett alternativ till kommunism och
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Ett utmérkande drag i den svenska réttskulturen under 1900-talet & synen pa den
enskildes réttigheter gentemot det allmanna. Med den uppfattning kring lagstiftningens
funktion som var utbredd inom framforallt det statsbarande partiet, socia demokraterna,
&r dettainte markligt. Detta synsétt lever alltjamt kvar, &ven om fragan om réttigheter pa
senare ar gatt fran att vara en icke-fraga till att aminstone bli en frdga. Domarens
uppgift i den rattskultur som accentuerades under Olof Palmes tid som statsminister var
att aktivt verka for att underlétta statens stravan att bygga ett idealsamhéle® Med en
sadan utgangspunkt var det salvklart att den enskildes réttigheter inte kunde stai vagen
for det allmanna intresset att genomféra reformer och forverkligandet av det goda
samhdllet. Réttsékerheten skulle garanteras av riksdag och regering, inte av domare.
Tanken att det i domarens roll ingick att skydda den enskilde mot staten var
frammande.”® Det var inte bara domarna som misstroddes nar det gallde frdgan om
réttigheter; misstroendet gélde juristkdren i allmanhet. Vafardsstaten och dess
ingtitutioner skulle ge folket det goda livet. Det fanns varken utrymme eller forstaelse
for jurister som tillvaratagare av enskildas intressen gentemot det allmanna intresset.>
Systemet fungerade val under en |ang period som praglades av Sveriges unika position
gentemot ménga andra nationer.® Europa skulle byggas upp efter andra vérldskriget
vilket gjorde att mgjligheterna var stora for ett land med en intakt industri, en icke
eroderad ekonomi och en homogen befolkning med luthersk arbetsmoral — svenskt
naringsliv blomstrade. Moraliska, andliga och etiska véarden fick sta tillbaka for

ekonomiska och rationella 6vervaganden nér det goda samhéllet skulle byggas.®*

3.2 Domaren och den svenska rattskulturen

Huvuddragen i den miljé dar den moderna svenska rattskulturen formats har ovan
skisserats oversiktligt. | det foljande skall foras en fordjupad diskussion kring rollen hos
en av aktorerna i den svenska réttskulturen: domaren. Avsikten & att fokusera pa
domarens konstitutionella stdllning och hur den svenska réttskulturen definierat

kapitalism” som utkom 1967. Funktionssocialismen blev sedermera en uttalad del av socialdemokraternas
politik.

>’ SOU 1994:99 bilaga 20 s. 184.

%8 SOU 1994:99 bilaga 20 s. 185.

% Hydén (2007) s. 254.

% K arlsson (1999) s. 20.

¢! Hydén (2007) s. 253.
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domarens roll i réttssystemet. Vidare skall domarens verksamhet — réttskipningen —
diskuteras pa ett konstitutionellt plan.

3.2.1 Uppsalaskolans arv —inom rattsvetenskapen

Réttspositivismens idé om att rétten inte & bindande av nagon annan anledning an att
den bestar av bindande normer forefaller attrahera svenska jurister. Forklaringen kan
mycket val sokas i den miljé déar unga jurister fostras och deras syn pa ratten formas —
de svenska juridiska institutionerna vid landets léroséten, som fram till 1990-taets
borjan var koncentrerade till tre orter Lund, Uppsala och Stockholm.®

Efter att de metafysiska begreppen utmonstrats var det inte meningsfullt att soka
faststalla lagstiftarens "vilja’ eler de gallande rattsreglernas sprékliga innebord.®® Nar
de ddre forestéllningarna var raserade stod man infor utmaningen att forma en ny
réttsvetenskap. Den uppgiften fullfoljdes av Hagerstréms larjungar. Lundstedt foreslog i
sin réttsléra att "samhdllsnyttan” skulle vara den ledande principen vid fri lagtolkning.
Han representerade en radikal syn pa réttigheter: han fornekade att nagra sadana
existerade® Olivecronas idé om réttsnormer som fristdende imperativer, lagens
formaga att skapa en kansla av bundenhet hos adressaten samt réttigheter och
skyldigheters handlingsdirigerande funktion, bygger pa den hagerstromska grundtesen
om de juridiska begreppens icke-metafysiska karaktar.®® Stort inflytande fick ocksd Alf
Ross som under paverkan av en rad l&ror, daribland Hagerstroms, utarbetat en egen
teoribildning.®® En diskussion om den teleologiska lagtolkningen féljde i uppsalaskolans
kolvatten, med processréttsprofessorn Per Olof Ekel6f som den kanske mest fram-
tradande forsvararen.®’ | sammanhanget bor ocksd namnas Tore Strémberg och hans
teori om begreppet gallande ratt som en socia konvention.®®

Efter uppsal askolans storhetstid, som far sagas sluta med Olivecrona (d. 1980), kom
inflytandet inom den allmanna réttslaran och réttsfilosofin framst utifréan genom de stora

82 Juristutbildningarna vid andra |&rositen kom att dréja andatill forra seklets sista decennium, Goteborg
och Ume& 1991. Utbildningen i Orebro startade hostterminen 2005.

% peczenik (1980) s. 153 och Strémholm (1996) s. 484 ff.

% | en artikel publicerad 1928, &et innan han blev invald i riksdagens andra kammare for
socialdemokraterna, skriver Lundstedt: ” Jag har ocksd kommit till det resultat, att det faktiskt icke finns
négra rattigheter och att rattighetsbegreppet &r en logisk orimlighet, som réattsvetenskapen endast tack
vare sitt fundamentala misstag kommit att allt intill vara dagar laboreramed.” Se Lundstedt (1928) s. 84.
® peczenik (1986) s. 196-197.

% gtromholm (1996) s. 107-109.

¢ Peczenik (1980) s. 158 ff.

% Peczenik (1980) s. 198-199.
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internationella riktningarna. Uppfattningen att det inte & meningsfullt, eller ens mgjligt
att argumentera kring huruvida en réttsregel &r objektivt réttvis eller inte har anda drojt
sig kvar i den svenska réttskulturen. Senare generationers réttsvetenskapsman pa
omradet fann visserligen stod i den logiska empirismen och den analytiska filosofin
snarare an i uppsalaskolans realism.®® Aven om realismen i uppsalaskolans tappning
ersattes av andra filosofiska riktningar sa har dessai huvudsak varit inriktade pa studier
inom det rattsliga systemet. Bade den logiska empirismen och den analytiska filosofin
& sadana inomsystematiska riktningar dar det juridiska spréket eller det juridiska
systemet &r det huvudsakliga foremalet for undersokning.

Internationellt fick nyformalismen ett stort genomslag, framst genom John Rawls
och hans verk "En teori om réttvisa’ (A Theory of Justice). | den moralfilosofiska
debatt som foéljde presenterades konkurrerande teorier utarbetades av filosofer som
Ronald Dworkin och Robert Nozick; gemensamt for dem ala &r att de pa alvar lyfter
fragor kring forhdllandet mellan rétt och réttvisa. Den debatten kan inte forréan efter det
senaste sekelskiftet i ndgon stdrre utstrackning sparas inom den svenska réts-
vetenskapliga forskningen.”

Konsekvensen av detta har blivit att den juridiska utbildningen i huvudsak bestér i
att lara studenterna ett hantverksyrke, i den meningen att unga jurister i forsta hand |ar
sig den juridiska metoden och blir skickliga pa att identifiera det "réttdigt relevanta’.
Teknik blir viktigare &n reflektion, trots de stora orden om g avstandighet, utomréttsliga
aspekter och kritiskt forhalningssétt i hogskoleforordningens (1993:100) beskrivning
av juristexamen.”* Att det forhdller sig pa det sittet kan forklaras med den skepticism
mot moral- och réttviseaspekter som, med nagra fa undantag pa senare &r, praglat den
svenska rattsvetenskapliga debatten.

% Frandberg (2005) s. 392.
" Frandberg (2005) s. 392; se Samuelsson (2008) s. 122—126, sarskilt not 328 och s. 124 som noterar en
rad svenska avhandlingar dar nyformalistisk paverka
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Slutsatsen blir att uppsal askolans betydelse inte i forsta hand bor stkas i eventuella spar
efter en vardenihilism som kanske blott forsvarades av ett fatal radikala hager-
stromianer. Det bestdende arvet &r istéllet omdaningen av réttsvetenskapen vilket fatt till
foljd att rattspositivismen upphdjts 6ver ala teorier och fétt en sarstéllning inom den
svenska réttskulturen. Kérnan i réttspositivismen & som bekant att juridiken skiljs fran
moralen; vilket i och for sig inte behtver betyda att moralen inte kan eller bor paverka
juridiken, d&ven om den uppfattningen inte fatt nagon storre betydelse i den svenska

réttskulturen forrén pa senare &r.

3.2.2 Uppsalaskolans arv — dess praktiska betydelse fér domaren

| sitt praktiska arbete kan inte domaren ndja sig med att |amna en fréga obesvarad med
hanvisning att det inte gér att nd kunskap om vad som &r rétt — domaren méaste doma.” |
de dlra flesta fall finns varken tid eller behov av en djupare reflektion kring
Overvagandena bakom normerna eller i vilken utstrackning tillampliga bestdmmel ser
kan réttfardigas. FOr den praktiskt verksamma domaren, som i de alraflestafall ror sig
pa den |agsta abstraktionsnivan, bland lagar och paragrafer, har dessa fragor inte sarskilt
stor relevans. Uppsalaskolans arv far darfor enbart medelbar betydelse for den praktiskt
verksamma domaren. For det forsta & domarnas forsta méte med juridiken den
juridiska utbildningen och dér formas och socialiseras unga jurister in i den radande
réttskulturen. For det andra & domarens konstitutionella stéllning relativt svag, domaren
"vet sin plats’ och ifragasétter inte garna lagstiftaren. Det kan antas att 6nskan att sa
gora ocksa saknas, ty det ingar inte i domarens gebit. For det tredje tillampar domaren i
sin réttskipande verksamhet en juridisk metod som ger lagstiftaren ett forhalandevis
stort inflytande genom den upphdjda stéllning som férarbeten har i svensk réttskaleléra.
Det forsta pastdendet har diskuterats i avsnittet ovan medan de tva kvarstdende skall
behandlasi det foljande.

3.2.3 Allmé&nt om domarens konstitutionella stallning

Domarens roll ur ett konstitutionellt hanseende har, tills helt nyligen, varit i det

narmaste en icke-fraga. Som visats ovan var den politik som formade den moderna

2 Vilket framgér av bestammelsernai 17 kap. RB.
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svenska vélfardsstaten starkt préglad av den ideologi som uppsalaskolan utformade.
Paverkad av uppsalaskolan forandrades domarens roll i konstitutionellt hanseende i
riktning frén det &mbetsmannaideal som varit radande sedan sent 1800-tal till att bli en
del av den svenska valfardsstaten i egenskap av samhallsingenjorer.” Politikernas roll
var att finna andamalsenliga losningar och domarens roll var att genomfora dessa. Den
flerhundradriga traditionen av en oklar ragang mellan réttskipning och férvaltning
passade utmarkt for detta andamdl. Domarens roll i vafardsstaten & vidare starkt
bunden till synen pa rattskipningens samhéllsfunktion och det kan argumenteras for att
réttskipningen under storre delen av 1900-talet har varit mer inriktad pa handlings-
dirigering an konfliktlosning. Den kanske mest framtrddande pléderaren inom rétts-
vetenskapen for uppfattningen att réttskipningens funktion i férsta hand skall vara
handlingsdirigerande var Uppsal aprofessorn Per Olof Ekel6f, som utvecklade sina idéer
utifrn uppsalaskolans tradition.” Y tterligare ett argument for den slutsatsen & vad som
anforts ovan betraffande betydelsen av det hagerstromska idéarvet inom politiken som
underlétade genomfdrandet av den progressiva samhdllsforandringen genom lag-
stiftningsatgarder.

Under 1900-talet inréttades ocksa specialdomstolar och ndmnder som domde i mal
som rorde sérskilda réattsomraden, exempelvis arbetsrétten. Det var omraden dér olika
intressen stod mot varandra och en ledande tanke bakom handléggning i specialdomstol
var att ha intresserepresentation i ratten. Specialdomstolarna har varit frikopplade fran
almanna domstolar och sdledes har mdjligheten att fa besluten Gverprovade varit
begransade eller obefintliga. En utbredd uppfattning bland férsvararna av den svenska
konstitutionella modellen & att rétighetsfragor & varderande och bor darfor inte
avgoras av domare, vars egna varderingar kan komma att paverka utgangen i en alt for
stor utstrackning.” S&dana 6vervaganden gors bast inom den statliga forvaltningen.
Mojligheterna att fa forvatningsbeslut provade i domstol har ocksa traditionellt sett
varit begransade.” Har ekar de tong&ngar som ljudit starka allt sedan Hagerstroms tid

™ SOU 1994:99 bilaga 20 s. 173-174.

™ Henrik Edelstam redogor i Ekel6f (2002) s. 27-31 fér tvA mot varandra stdende synsétt géllande
réttskipningens samhéllsfunktion. Mot Ekel6fs syn, som starkt betonar handlingsdirigering, stélls Bengt
Lindell som istéllet menar att konfliktlésningen ar réttskipningens framsta funktion. Edelstam redogor
ocksa for Per Henrik Lindbloms uppfattning som &r ett slags mellanting, dar bade den konfliktlsande och
den handlingsdirigerande funktionen betonas. Se ocksé Lindblom (2000) s. 53-54 som delar upp en rad
namnkunniga réttsvetenskapsman efter vilken vikt de tillskriver réttskipningens handlingsdirigerande
(Hagerstrom, Lundstedt, Olivecrona, Ekeldéf, Boman m.fl.) respektive konfliktklésande funktion
(Bolding, Eckhoff, Lindell, Palmgren m.fl.).

> Bull (1999-2000) s. 807.

" Peczenik (1999) s. 114.



men det bor dterigen understrykas att den positiva synen pa en stark lagstiftare kan
sokas betydligt langre tillbakai den svenska historien.

3.2.4 Domaren och rattskipningen

| regeringsformen stadgas redan i portalparagrafen RF 1:1 att ”den offentliga makten
utévas under lagarna’, vidare framgér av RF 1:8 att "f6r réttskipningen finns domstolar
och for den offentliga forvaltningen statliga och kommunala férval tningsmyndigheter”.
Av det senare stadgandet kan man | &t fa intrycket av att det finns en klar rdgang mellan
réttskipning och offentlig forvaltning.”” Domarens roll synes i egenskap av sin
verksamhet i domstolen vara att ansvara for réttskipningen i riket. Men den fore-
stéllningen grumlas avsevéart vid en lasning av RF 11 kap. med rubriken ” Réttskipning
och forvaltning”. Regeringsformen sammanfor réttsvasendet och forvaltningen under
samma kapitel, n&got som & ovanligt i ett internationel It perspektiv.” Férklaringen hér-
till kan vara, sadsom det uttrycks i en rapport fran grundlagberedningen: "den starka
stéllning som grundlagen i enlighet med svensk tradition tillerkénner forvaltnings-
myndigheterna’.” Ett annat sétt att uttrycka samma sak &r att hanvisa till den relativt
svaga stédllning som domarna i enlighet med svensk tradition tillerkanns. Av den i
sammanhanget centrala bestammelsen i RF 11:4 framkommer endast att domstolarnas
réttskipningsuppgifter foreskrivs i lag. Nagon narmare precisering av vad réttskipning
innebd ges inte i regeringsformen. Portalparagrafen i forvaltningsprocesslagen
(1971:291) anger att lagen gdller réttskipning i Regeringsrétten, kammarrétt och 1ans-
rétt. Det finns inte heller i denna lag nagon vidare upplysning vad som avses med rétt-
skipning. | réttegangsbalken (1942:740) aterfinns bestammelseni 10:17 p. 1 att om tvist
skall upptas av annan myndighet én domstol & inte alman domstol behoérig. For
brottmal finns en motsvarande bestammelse i 19:9 1 st. andra meningen. Det tycks sa
ledes vara upp till lagstiftaren att precisera vad som & en réttskipningsuppgift. Mot
bakgrund av bestammelsen i RF 1.8, att réttskipningen skall handhas av domstol, fore-

faller det ndgot markligt att denna frégainte ront storre intresse.®

" Jfr. Warnling-Nerep (2008) s. 35.

® Har kan som en jamforelse framhéllas forh8landena i Finland d& man i den nya grundlagen
(11.6.1999/731) tydligt skiljt mellan rattskipningen och férvaltningen som aterfinns i tva olika kapitel
(réttskipning i 9 kapitlet och forvaltning och sjdlvstyrelsei 11 kapitlet).

" 50U 2007:69 s. 17; se ocks& Warnling-Nerep (2008) s. 30.

8 Regeringsrédet Gustaf Petrén uppmérksammade detta redan 1975 i en artikel publicerad i SvJT med
anledning av att Sveriges riksdag antagit 1974 ars regeringsform. Han papekar att grundlagstiftarna tagit
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Den beskrivning av réttsaget som ligger narmast till hands ar sdedes det lakoniska
konstaterandet att huruvida det ror sig om réttskipning eller férvaltning beror pa om det
ar en domstol eller en forvatningsmyndighet som enligt lag & utsedd att behandla
grendet i fraga®' Detta & ett foga tillfredstéllande besked, ty begreppet réttskipning
implicerar en rad attribut som kannetecknar ordningen i en réattsstat, vilket skall
diskuteras ndrmare i avsnitt 3.2.5. For svenskt vidkommande forefaller gransen mellan
réttskipning och forvatning inte bara tangera varandra, mellan dem har uppstétt en gra-
zon dar forvaltningsmyndigheter handlagger drenden som kan hanforas till omradet rétt-
skipning.®* Forklaringen hartill kan vara att inom den svenska réttskulturen har
Montesquieus maktférdelningslara aldrig riktigt fatt faste® Istélet har kompetens
fordelningen styrts av en annan ideologi, grunduppfattningen har varit att domstolar inte
ar ett 1ampligt forum for att avgora drenden som kraver en politisk bedémning.®* En
skarp grénsdragning mellan réttskipning och foérvaltning har helt enkelt inte fordratsi en
stat dar forfattningen undantagslost utgar fran folksuveranitetsprincipen. Vidare kan
konstateras att den svenska definitionen av réttskipning har visat sig vara snavare an
definitionen i Europakonventionen, enligt vilken en rad réttigheter som i Sverige ansetts
som forvaltningsréttsliga klassats som civilréttsliga i konventionens mening.?® | bak-
grunden kan den enligt svensk rétskultur gdlande synen pa domarens plats i

konstitutionel It hdnseende skénjas.

avstand fran tanken att dra en generell grans mellan rattskipning och forvaltning. Se Petrén (1975).

8Se Lavin (1972) s. 73 som efter att ha studerat lagforarbeten under 1900-talet konstaterar att
kompentensfordelningen mellan domstol och myndighet i huvudsak bestdms av praktiska hénsyn; Hassler
kom till samma dutsats ndr han diskuterade réattskipningens gransdragning mot forvaltningen i Svensk
civilprocessratt fran 1967, se hdrom i Hassler (1967) s. 16. Visserligen behandlar bade Lavin och Hassler
forhdlandena innan tillkomsten av 1974-ars regeringsform, men den nya konstitutionen innebar ingen
forandring i detta hanseende.

8 Gjalvfallet finns det verksamheter som tydligt |&ter sig inordnas under omrédet réttskipning respektive
forvaltning. Som exempel kan anforas att det rader inget tvivel om att handlaggandet av brottméalen skall
hanforas till réttskipningens omréden liksom att en stor del av den verksamhet som Statens fastighetsverk
bedriver hanforstill férvaltning.

8 Ekelof menar att det & forst genom Montesquieus maktfordelningsidra som man bérjade skilja pa
rattskipning och forvaltning, se harom i Ekel6f (2002) s. 31; se ocksd ovan angdende den i Sverige langa
traditionen av en stark stat, som stracker sig tillbakatill 1600-talet.

& Prop. 1997/98:101 s. 51.

8 Lindell (2003) s. 47.
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3.2.5 Vad ar rattskipning?

Den svenska ordningen, déar det avgorande kriteriet for om det & fragan om rétts-
tillampning & om en domstol som handhar &drendet, har medfort att fragan om
kriterierna for vad som & réttskipning inte vackt nagot sarskilt intresse i den rétt-

svetenskapliga litteraturen.®® Fragan fortjanar
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Som redan pépekats framgér av RF 1:8 att for rattskipningen finns domstolar. Trots
avsaknaden av nagon klar definition av begreppet réttskipning kan det, delvis med stod
av det ovan anforda, argumenteras for att det finns vissa kriterier som maste vara

uppfylldafor att det skall varafréga om rattskipning:

* Det skall vara mgjligt att presentera bevis och argument fér eller mot en viss
|6sning av tvisten.®

* Avgorandet forvantas vara rationellt motiverat i den meningen att det kan
kontrolleras utifrdn en accepterad argumentationslinje.**

« Vid réttskipning maste det altid finnas réttsigt stod i en regel, princip eller
standard for de Overvaganden som gors, det & altsa bara réttsigt relevanta
faktorer som kan péverka utgéngen.*

» Den som utdvar réttskipning skall vara oberoende och sta fri fran den politiska

makten.%®

Om dessa relativt strikta kriterier for vad som &r réttskipning tillampas innebér det att
viss verksamhet vid domstol inte nar upp till kraven. Exempelvis kan vissa former av

summariska processer inte sagas uppfylla ovan stéllda kriterier.”

3.2.6 Den juridiska metoden och den svenska rattskallelaran

Det framhalls ofta att férarbeten blott & en av flera réttsskallor och att lagtexten har en
sarstdlining som réttskalla. And& blir ofrénkomligen forarbetena betydelsefulla i
situationer da lagtexten inte ger svar. | andra réattskulturer dér forarbetena har mindre
betydelse och darfér ocksa & mindre utforliga blir domaren av naturliga ska hénvisad

till ett mer aktivt resonemang i domskalen.*® Vid sidan av lagen och lagférarbetena har

% Se Lindell (2000) s. 19.

% Betréffande rationellt motiverat avgérande hanvisas till Lindell (2000) s. 20. Preciseringen vad som &r
ett rationellt motiverat avgorande &r forfattarens.

% Jfr. Lindell (2006) s. 25 och 35 ang. tvistbegreppet i réttskipningen respektive réttsligt relevanta
forutsattningar.

% Detta kriterium kan hérledas ur en allméan réttstatligt princip som for svenskt del kommer till uttryck i
RF 11:2. Se ocksd EKMR art 6.1 som talar om ”[...] en réttvis och offentlig férhandling inom skéalig tid
och infor en oavhéangig och opartisk domstol, som uppréttats enligt lag”.

9 Jfr. departementschefens uttalande i prop. 1989:90:85 s. 31 som anser att den summariska processen
inte &r "réttskipning i egentlig mening”.

% Se Sterzel (1998) s. 47 som menar att domstolarna i Sverige g&r 1angt i frga om lojalitet mot
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ocksa prejudikatsbildningen i Hogsta domstolen och Regeringsrétten stor betydelse.
Peczenik skrev i dlutet av forra seklet att "[d]en svenska grundlagens inbyggda lag-
positivism — modererad med en portion réttsfallspositivism — & helt naturlig i nutidens
rattskultur” . Att rattspositivismen & fast forankrad i den svenska rattskulturen fram-
star inte som ett sarskilt djarvt pastaende.

Ater till férarbetena och deras betydelse. Det &r inte nog att pasta att férarbetena har
stor betydelse och att domarna i sin réttskipande verksamhet frekvent aberopar dari
gjorda uttalanden. Av avgorande betydelse & aven pa vilket sitt domarna anvander for-
arbetena.'® Forst kan konstateras att férarbeten uteslutande anvands som réttskélla vid
sd kallad bunden tolkningsmetod.'® Vid tillampning av bunden tolkningsmetod géras
skillnad pd objektiv och subjektiv tolkning.'** Objektiv tolkning innebér i sin renodlade
form att ingen hansyn tas till lagtiftarens ursprungliga intentioner med lag-
stiftningen.'® Lagen lever s3 att siga sitt eget liv nar den va & kungjord, vid en
objektiv tolkningsmetod blir lagstiftarens Gvervéagande sdsom de uttrycks i forarbetena
av mindre vikt. Subjektiv tolkning & den objektiva tolkningens motsats och innebér att
lagstiftarens ursprungliga intentioner med regleringen i fréga & ledande och far
betydelse aven efter att lagen kungjorts. Vid tilldampandet av den subjektiva metoden
blir sdledes forarbetena en viktig kallafor att na denna kunskap.

Utdver att finna lagstiftarens bakomliggande intentioner, kan domaren vid subjektiv
tolkning ocksa soka efter séarskilda uttalande om hur en viss regel skall tolkas eller rent

av ett lagstiftaren angivet konkret exempel pa avsedd tillampningssituation. Det framgar

lagstiftaren och lagger storre vikt vid forarbeten an domstolarna i ndgot annat land; Se ocksa Frandberg
(2005) s. 241. Det kan vidare ndmnas att utforliga lagmotiv inte & nagon ny foreteelse i svensk rétt. Nar
den lagkommitté som skulle leda arbetet med att utforma det som kom att bli 1826-ars civillagsforsiag
fick sitt uppdrag av riksdagen, beslutades att hela férdaget samt motiven skulle tryckas och forsdljas till
allménheten. Tanken var att lagfordaget skulle nd ut till folket for allman kannedom, men ocksa ge
utrymme fér eventuella anmérkningar.

% Peczenik (1999) s. 143.

1% Frandberg (2005) s. 243.

191 Bunden lagtolkning innebar att réttstillamparen pé olika sétt & bunden till den aktuella lagen. Dess
motsats ar den fria lagtolkningsmetoden som innebar att domaren frigor sig fran bade lagens ordaydelse
och de bakomliggande lagstiftarintentionerna. Denna tolkningsmetod kan tilldmpas exempelvis om
forfattningen i fraga & &lderdomlig. EG-domstolen extensiva tolkningar utifrén Romfordragets
grundldggande principer kan ses som ett exempel pa tillampning av fri tolkningsmetod, se harom i
Bernitz (2002) s. 21.

192 Redogdrelsen mellan objektiv och subjektiv tolkning bygger i huvudsak pd Ake Frandbergs
beskrivning av olika tolkningsmetoder, se Frandberg (2005) s. 243-244.

103 Opjektiv tolkning kan delas upp i formell och objektiv teleologisk; formell tolkning kan i sin tur delas
upp i spraklig respektive systematisk tolkning. Objektiv teleologisk tolkning innebar att domaren i de
svéra fallen skall bestamma andaméalet med den faktiska bestdmmelsen utifran en hypotetisk lagstiftares
Overvaganden. Det kan déarfér argumenteras for att objektiv teleologisk tolkning & en typ av fri
lagtolkningsmetod. Den objektiva teleologiska metodens kanske mest framstdende forsvarare i Sverige
var Per Olof Ekel6f.
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ibland ocksd hur en viss bestammelse inte skall tolkas samt hur den systematiskt
forhdler sig till 6vrig lagstiftning. En motsvarande underkategorisering som vid
objektiv tolkning kan goras betraffande subjektiv tolkning, sdledes en uppdelning pa
formell subjektiv tolkning och subjektiv teleologisk tolkning. Foljaktligen kan formell
subjektiv tolkning delas upp i spraklig respektive systematisk subjektiv tolkning. Vid
subjektiv teleologisk tolkning skall domaren dels genom att konstatera hur
tillampningen sker vid klara fall och dels genom uttalanden i forarbeten klarlagga lag-
stiftarens andama med lagen. | den svenska rattskulturen fér den subjektiva
tolkningsmetoden anses vara den huvudsakliga i fall da lagtexten inte ger besked. Det
kan rent av past&s att forarbetena tjanar som en precisering av lagtexten.’® | vissa har
domare vid en konflikt mellan lagtext och ett forarbetsuttalande givit det senare
foretrade.® Forklaringen hartill kan sdkas i domarens stéllning gentemot lagstiftaren i
réttskulturellt hdnseende. For domaren blir det naturligt att soka lagstiftarens intentioner
I forarbetena, liksom det for lagstiftaren blir naturligt att i forarbetena utforligt redogéra
for hur lagen &r téankt att tilldmpas.

Utifran folksuveranitetsprincipen kan det argumenteras for att domaren genom att
sbka svar i forarbetena darigenom uttrycker respekt for den demokratiska principen. Ett
vanligt argument for att domare skall vara lojala gentemot lagstiftaren genom
anvandning av forarbeten &r att det ger en forbattrad férutsdgbarhet och darigenom okar
rattsakerheten.'® Emellertid riskerar en domare som i allt for stor utstrackning soker
ledning i forarbetena att aventyra réttsakerheten genom att en bestdmmelse ges en

197 VVidare kan

tolkning som svérligen kan |atas goras vid en objektiv spraklig tolkning.
det ifrégasittas i vilken grad forarbeten svarar mot folksuveranitetsprincipen da
eventuella asikter som framfors i Riksdagen i samband med réstningen om antagandet
av ett visst lagforslag sallan dberopas i en réttslig argumentation. Det & i forsta hand

regeringens och departementschefens asikter som beaktas.

194 Folke Schmidt konstaterade redan 1955 att ”[...] vi i vart land numera faktiskt arbetar med ett system,
dar lagforarbeten far utgora en direktivkalla som supplerar lagtexten”, se Schmidt (1955) s. 276.

195 Frandberg (2005) s. 244.

1% Frandberg (2005) s. 249.

197 Som exempel kan anféras NJA 1985 s. 788 dar det i § 1 i lagen (1962:612) om férbud mot
professionell boxning uppstélldes ett "forbud mot att hér i riket deltaga i tavlings-, uppvisnings- eller
traningsmatch i professionell boxning”. Malet gdllde en person som bedrivit dagtraning med
sparringpartner.  Med hanvisning till lagstiftarens uttalanden i propositionen och i en
departementspromemoriafann en enig sitsi HD att ocksa slagtraning med sparringpartner skulle betraktas
som traningsmatch. Sarskilt mot bakgrund av att detta rorde ett mal som stod under allméant &tal och att
pafoljden bestamdes till dagsbéter.
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3.2.7 Domstolarnas rattskapande funktion

Normer utfardade av lagstiftaren riktar sig till ett flertal — hur manga beror pa vilket
omrade lagen bertr — adressater medan réttskipning alltid sker i ett konkret och enskilt
fall.1%® Lagstiftaren kan oméjligen tacka in alla tankbara (och otankbara) scenarier vid
lagstiftningsarbetet. Ett sétt for lagstiftaren att lagstiftningstekniskt forhdlla sig till detta
ar att i den aktuella lagen infora en generalklausul. Domarens roll blir att genom
utfylIning precisera och klargora réttslaget utifran den medvetet vaga och allméant hallna
bestdammelsen. En annan typ av allmant hallen bestammelse & md stadganden, som &
tankt att uttrycka lagstiftarens ma med lagstiftningen snarare an att, som general-
klausulen, utgdra en bestammelse p& vilken ett enskilt rattsansprak kan grundas.’®® Vid
en forsta anblick kan dessa allméant hallna bestammelser ge sken av att Gverlamna ett
betydande ansvar till domaren och domstolen att genom prejudikatsbildning leda rétts-
utvecklingen. P4 en rad omraden &r detta ocksa fallet och sérskilt inom den offentliga
rétten kan detta uppfattas som kontroversidlt.™® Alla typer av generella, vagt
preciserade lagstadganden, riskerar att stélla domaren infér en situation dar han eller
hon tvingas till lamplighetsavvagningar, som enligt den svenska réttskulturen i forsta
hand hor hemmai den politiska och inte den rattskipande verksamheten.
Ramlagstiftningen innebar i korthet att normgivningsmakten flyttas fran riksdags-
och regeringsniva till myndighetsniva. Utifran en allmant hallen ramlag bestammer
behorig myndighet narmare foreskrifter, ofta bade detaljerade och omfattande. Detta &r
en trend som pagétt sedan 1970-talet och ur konstitutionellt hanseende kan denna makt-
forskjutning uppfattas som ett problem.™! N&gon férdjupning kring detta skall
emellertid inte gbras inom ramen for detta arbete, men en viktig skillnad mot general-
klausulerna kan noteras. Domarens réttsskapande utrymme blir i praktiken mindre da
foreskrifter pa detaljniva utfardade av myndigheter |amnar liten méjlighet for domaren

att genom tolkning och tillampning paverka réttsl aget.**?

108 Jfr. Bull (1999/00) s. 804 som menar att domstolarna genom tillampning i konkreta fall ger ratten
innehdll.

199 ge Sterzel (1998) s. 121, som anvander termen " mélregel”.

1O Byl (1999/00) s. 805.

1 Srerzel (1998) s. 127.

12 Har kan visserligen en normhierarkisk aspekt anforas. Om den utfardade foreskriften strider mot en
norm av hdégre rang kan domaren underléta att tillampa foreskriften i fréga med st6d av RF 11:14, utan
hinder av det omskriva uppenbarhetsrekvisitet som bara géller féreskrifter beslutade av riksdag och

regering.
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Ett sit for lagstiftaren att snava in domarens handlingsutrymme & sa kallad
"lagstiftning genom forarbetsuttalanden”, vilket innebér att lagstiftaren i motiven
utforligt preciserar alméant hdlna bestammelser i forfattningstext. | praktiken &r
visserligen en proposition tillganglig i samma utstrackning som ett vagledande pre-
judikat eller en forordning utfardad av behtrig myndighet, men om preciseringen i
forarbetena innebér en avgrénsning eller utvidgning som inte foljer av almanspraklig
tolkning vacker detta forfarande vissa betankligheter ur legalitetssynpunkt, aminstone
principiellt. Vidare blir det mot bakgrund av den radande rattskulturen svart for
domaren att ga emot sadana klara uttalanden i forarbetena, trots att det inte finns ndgon
egentlig plikt att folja dessa. Domarens réttsskapande funktion &r sdledes inom vissa

omraden skenbar.

3.2.8 Lagprovning i svensk ratt

Grundlagarna har, till skillnad mot forhdllandet i manga andra demokratier, inte som
forfattningsdokument betraktade haft en sarskilt upph6jd plats i den svenska rétts-
kulturen. Som en konsekvens av den svenska synen pa grundlagarna uppkom ett
motstand mot att tilldta domaren att asidosatta en lag av lagre konstitutionell valor med
hanvisning till att den stred mot grundlag. Huruvida det ens var mgjligt for en domstol
att prévaen lag eller norms forenlighet med annan norm av hogre rang, inklusive grund-
lagarna var lange oklart och existensen av en sadan rétt ifragasattes av bland annat
Osten Undén.**® Hogsta domstolen provade detta i NJA 1964 s. 471 och fann att en
sadan rétt fanns, men fastslog ocksa att vid sddan provning skall det uppenbarhets-
rekvisit som redan tidigare etablerat sig i praxistillampas.

Nér frégan om grundlagarnas stallning blev aktuell under arbetet med det som kom
att bli 1974 &rs regeringsform blev synen p& den starka tilltron till politiken tydlig.***
Det i praxis etablerade uppenbarhetsrekvisitet fann man ingen anledning att andra.*™®
Synen pa uppenbarhetsrekvisitet var att sa lange riksdagen tillampar ett visst grundlags-
stadgande pa ett sétt som ligger inom ramen for en majlig tolkning &r tilldmpningen
grundlagsenlig.*® Sedan &rsskiftet 1979/80 finns genom RF 11 kap. 14 § en
bestdmmelse i grundlagen om domstolars lagprévningsrétt. Domstolens grundlag-

13 Nergelius (1996) s. 665 med hanvisning till SvJT 1956 s. 260—-263.
14 K arlsson (1999) s. 20-21.

15 50y 1978:34 s. 108 1.

18 KU 1978/79:39 s. 12-13.
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stadgade rétt att prova lagar och férordningar som riksdag och regering stadgat bygger
sdledes alltsedan lagprévningsrétten etablerades i praxis pa ett " uppenbarhetsrekvisit”;
domstolen far endast asidosétta dessa forfattningar om det foreligger nagot fel som ar
"uppenbart”, vilket i praktiken gjort bestdmmelsen tamligen uddiés. Det faktum att

bestammel sen tillampats sparsamt sedan den infordes ger stod for detta pastéende. ™’

17 NJA 2000 s. 132. Se dock NJA 2005 s. 33 dar Hogsta domstolens majoritet havdar att den i 2000 &rs
avgorande avslutande hanvisningen till 11 kap. 14 § RF "[...] bor vara att sa forsta att det var fraga om
ndgot annat &n en lagprévning enligt den paragrafen”. | 2005 &rs avgdrande skulle det saledes rorasig om
en oreglerad form av "partiell icke-tilldmpning av en delvis grundlagsstridig lagbestdmmelse”. Se vidare
angdende dettai SOU 2007:85 s. 36-39.
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3.3 Sammanfattning

| detta kapitel har en rad utmérkande och betydelsefulla drag i den svenska réttskulturen
identifierats och diskuterats. Resonemanget har forts pa ett réttsideologiskt plan dar
filosofiska grundpositioner och lagtolkningsldror undersokts i syfte att klarlédgga den
svenska synen pa rétten i alméanhet och domarens roll respektive rattskipningens
funktion i synnerhet. En rad noteringar av betydelse for den fortsétta framstéllningen
|ter sig goras.

For det forsta kan det konstateras att Sverige under hela efterkrigstiden préaglats av
en tydligt vertikal maktdelningsmodell, vilket har sin ideologiska forklaring i folk-
suverdnitetens starka stallning i modern svensk konstitutionalism. Makten utgér fran
folket som representeras av den lagstiftande forsamlingen, riksdagen. Det har i detta
kapitel visats att domaren under 1900-tal ets andra halft allt mer kommit att fundera som
lagstiftarens forlangda arm genom den langtgaende lagstiftarlojalitet som blivit en foljd
av den svenska réattskulturens natur.

FoOr det andra har Hagerstroms ideol ogiska inflytande satt sin pragel pa den svenska
réttskulturen. Tva noteringar av sarskild betydelse later sig goras. (1) Héagerstroms
strikta vetenskapssyn har starkt bidragit till de sndva ramar som kannetecknar juridisk
vetenskap, vilket ocksa paverkar den juridiska argumentationen och omfattningen av
vad som anses vara réttsligt relevanta hansyn vilka domaren kan laggatill grund for sina
overvaganden. (2) Den hagerstromska réttighetskritiken har paverkat den svenska
politiken i stor utstrackning genom att ett relativistiskt synsétt inlemmades i den social-
demokratiska ideologin. Réttens avmytifiering passade de politiska andamalen och den
sedan langt tidigare fastlagda ideologin som innebar ett progressivt socialt forandrings-
arbete inom ramen for det parlamentariska styrelseskicket. Sammantaget fick detta till
foljd att den enskildes réttigheter, pa domstolsniva, fick liten betydelse i forhallande till
det alméannas (statens) intressen. Sadana Gvervaganden 1ag enligt den svenska rétts-
kulturen pa lagstiftarens bord. Politiken var strikt atskild fran juridiken, samtidigt som
juridiken var ett viktigt verktyg for politiken.

For det tredje kan den sarpréaglade svenska juridiska metoden — dar foérarbetena har
en sarskild plats och dar lojaliteten gentemot lagstiftarens dvervaganden & stor — ségas
vara en viktig komponent i den svenska réttkulturen. Det sagda ar ytterligare en
anledning till lagstiftarens starka stallning i Sverige. Som antytts i forevarande kapitel



forefaler detta emellertid inte kunna forklaras enbart av de hégerstromska idéernas
genomslag, utan forklaringen bor sokas langre tillbaka i den svenska forvaltnings-
historien. Den omvardering av réattsvetenskapen som den hagerstromska kritiken fick till
foljd innebar emellertid en accentuering av en redan etablerad réattskulturell parameter.
Under alla omstandigheter har forarbetena stéllning stérkts ytterligare under efter-
krigstiden vilken préglades av stora sociala reformer. Som en f6ljd dérav har domarens
benagenhet att soka ledning av lagstiftarens Overvaganden sasom de presenteras i
fOrarbetena an mer okat.

For det fjarde kan konstateras att ragangen mellan réttskipning och forvaltning inte
narmare |&ter sig preciseras, vilket i sin tur kan ses som en konsekvens av den svenska
konstitutionella ordningen som inte kréavt en tydlig uppdelning mellan dessa bada verk-
samheter. En foljd av detta har blivit att rétten till domstolsprévning for beslut som
drabbar enskilda har varit starkt begrénsad. | férekommande fall har i héandelse av
intressekonflikt den enskildes intressen vagt l&t i forhdlande till det allménnas
intressen.

Efter den inledande — och till stor del tillbakablickande redogorelsen — Gvergar
undersbkningen i att diskutera forandringstendenser i den svenska réttskulturen.
Avsikten & att kontrastera nya ideologiska inslag i réttskulturen mot den tidigare

radande ordningen.
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4 Rattighetsangreppet

4.1 Historien och filosofin bakom EKMR

4.1.1 Kort historisk bakgrund

Idén om vissa méanskliga oforytterliga réttigheter kan sokas aminstone tillbaka till
1700-talet, med den amerikanska galvstandighetsforklaringen och franska revolutionen
som viktiga milstolpar. Omfattningen av "manskligheten” var emellertid, om inte detta
redan framkom i de nedtecknade forfattningarna, sa &minstone i praktiken, tamligen
begransad i det hénseendet att med manskligheten avsags underforstatt vita man som
forde en sociat accepterad tillvaro. Darfor kom det att drojatill efter andra véarldskriget
innan manskliga réttigheter erkandes i ett internationellt avtal, FN:s deklaration om
manskliga réattigheter. Tidigare hade internationella avtal rérande manskliga réttigheter
varit relaterade till en speciell grupp, inte manskligheten som helhet.'® En efterféljare
till FN-konventionen paregional niva kom inte |angt dérefter att utarbetas i Europa. Vid
Europakongressen i Haag, Nederlénderna, den 8-10 maj 1948 forordades att de samlade
staterna skulle anta en konvention om de manskliga réttigheterna och for att garantera
att en sddan konvention efterlevdes inréta en domstol med adekvata sanktions-
méjligheter.*® Det kom sedan att droja fram till den 18 maj 1954 innan konventionen
tradde i kraft.

Professor Robertson, tidigare verksam i Europarddet, framholl redan 1963 tva
viktiga forklaringar till varfor méanskliga réttigheter genom Europakonventionen givits
en status, avsevart mer upphdjd an nagonsin tidigare: andra vérldskriget och efter-
krigstidens ideologiska konflikt mellan st och v&st.'® Den skérseld som andra
varldskriget inneburit, inte bara for Europa, utan for stora delar av véarlden, fanns sjalv-
fallet farskt i minnet under arbetet med konventionen. En stor del av Europa var
ockuperat av stater med ett totalitért styrelseskick och manga av de statsman som
medverkade till konventionens forverkligande hade gélva direkt erfarenhet av vad det
innebar att leva i ett samhalle déar individens réttigheter & satta pa undantag. |

118 Robertson (1963) s. 1-2.

19 Robertson (1963) s. 6-7.

120 Robertson (1963) s. 4-5; se ocksa prop. 1993/94:117 s. 10 dar ett liknande, om &n négot forenklat,
resonemang fors kring Europakonventionens bakgrund.
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efterdyningarna av kriget blossade en ny konflikt upp, en ideologisk kraftméatning
mellan o6st och véast. Tron pa demokratiska varden kombinerat med radsla for
kommunismen gjorde att de europeiska nationerna genom arbetet med konventionen

hade nagot att samlas kring.

4.1.2 En liberal rattighetssyn etableras

| Europakonventionens inledning talas om ”[...] europeiska stater vilka begdas av
samma anda och &ger ett gemensamt arv i sina politiska traditioner, sinaideal, sin frihet
och sin grundlaggande réttsuppfattning [...]". Bakom dessa ord kan anas en idé om att
det finns vissa varden som inte &r blott uppfattningar, utan & verkliga och férankrade i
manskligheten som sadan. Det & darfor mgjligt att tala om en liberal réttighetssyn, ty
vad konventionen beskriver &r réttigheter som tillkommer alla individer pa den enkla
grunden att de & manniskor. Oavsett om man ser Europakonventionen som ett uttryck
for en liberal réttighetsidé eller blott som ett uttryck for positiv rétt som fatt sitt konkreta
innehall genom Europadomstolens praxis framstar en slutsats som uppenbar: Genom
Europakonventionen har i svensk réttskultur en syn paindividuella réttigheter etablerats
som tidigare varit frammande.*** Europadomstolens betydelse i detta sammanhang kan
inte nog understrykas. Det & domstolens verksamhet och utveckling av praxis som gjort
konventionen till ett levande dokument vars genomslag faktiskt paverkat rétts-
utvecklingen i de anslutna staterna.*? Det &r inte réttigheternas materiellainnehdll eler
principerna bakom dem som &r nya, Sverige har framstatt som en av de ivrigaste for-
svararna av manskliga rattigheter p& en rad viktiga omréden.®® Det &r istéllet synen pa
dessa réttigheters status som oférryttliga och tungt vagande, inte blott som ideal som
uppratthdllsi den man det & majligt men ofta far vika om andra intressen bedéms véga
tyngre. Som visats ovan har det i svensk rattskultur varit en frammande tanke att
domare skall avgora hur langt en réttighets rackvidd stracker sig. Om mojligt an mer
frammande har tanken varit att svenska domare, med hanvisning till att de funnit att lag-
stiftningen i fraga strider mot en réttighet inte tillampar en norm vars grund bygger pa

politiska Overvaganden.

2! Sevidarei avsnitt 4.2.2.

122 Bernitz (2002) s. 139.

123 N&gon avgorande skillnad mellan negativa och positiva réttigheter har emellertid inte gjorts i Sverige.
Till de negativa rattigheterna réknas dem som skyddar individerna frén olika former av évergrepp och
ingrepp i den privata sfaren. Till de positiva réttigheterna réttigheter réknas olika sociala réttigheter som
rétt till arbete och utbildning.
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4.1.3 Sveriges ratifikation av EKMR

Sverige var en av de nationer som var med vid utarbetandet av Europakonventionen.
Redan under processen med att utarbeta protokollet visade de skandinaviska lénderna,

daribland Sverige, tillsammans med Storbritannien ett visst motstdnd.***

Sveriges
representanter intog en nationalistisk halning och ville inte acceptera nagon
inskrénkning i nationens sjavstandighet och suveranitet. Instéllningen var att istéllet sa
langt det var majligt lita pa den goda viljan hos de enskilda staterna och den respekt for
manskliga som traditionellt fanns hos varje nation.*® | Sverige konstaterades ocksd i en
kommentar till deklarationens principer att dessa hade sin motsvarighet i grundlagar
eller pdannat sétt i svensk lagstiftning och att det var tillfredstallande att dessa principer

nu lyfts upp till internationell niva'?

Motstandet fran svenskt hall kan forklaras pa flera
sétt. En forklaring & ideologiskt. Ssom visats ovan var synen pa réttigheter att dessa
var blott férestalningar och saknade egentlig verklighetsforankring. En annan kan vara
den framgangsrika neutralitetslinjen som intagits under kriget, det fanns en stark tro pa

den ensamma vandringen |angs den nationella vagen.**’

4.1.4 Sveriges erkannande av Europadomstolens jurisdiktion

Nar Europarddets utrikesministerkommitté va beslutat att konventionen skulle
forverkligas tillsattes tva kommittéer. | andlutning till arbetet med ett forslag till en
konvention om de méanskliga réttigheterna diskuterades ocksa fragan om uppréattandet av
en domstol for garantera att det skydd som konventionen gav ocksa efterlevdes. Sverige

var ett av de lander som var skeptiskt instéllda uppréttandet av en domstol.*?®

Sveriges
delegat, Sture Petrén, foreslog emellertid en kompromissiésning som innebar att man

medgav inréattandet av en domstol, men att det sedan skulle vara fritt for nationerna att

24| Europar&dets utrikesministerkommitté var Sverige representerade i form av Osten Undén, se
Kellberg (1990) s. 300.

125 Teitgen (1993) s. 11.

126 Mé&rséter (2005) s. 262; se ocksd prop. 1951:165 s. 11-12 ang&ende rétten till domstolsprévning dar
departementschefen uttalar att en granskning av de i konventionen upptagna réttigheterna ”[...] icke larer
mota ndgot hinder for Sverige att anduta sig till konventionen” och att ”[b]estammelserna i artikel 6 om
rattegdngsgarantierna aro i full utstréckning téckta av rattegangsbalken”.

27 Detta skall utvecklas narmare i kapitel 5.

128 K elIberg (1990) s. 301.
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129 gveriges utrikesminister, Osten Undén, var avvaktande gentemot hela

ansluta sig.
projektet och sdg det som ett folkréttsligt experiment. Han menade att tiden fick utvisa
om det fanns ndgot praktiskt behov av domstolen och var darfér av den uppfattningen

att Sverige tillsvidare inte skulle erk&nna domstolens jurisdiktion.**

4.1.5 Inkorporerandet av konventionen i svensk ratt

Sverige ratificerade alltsa konventionen redan 1953 och erkande domstolens jurisdiktion
1966, men inkorporerandet i det svenska réttssystemet skulle dréja andafram till 1994. |
en dualistisk stat som Sverige blev konsekvensen for réattskiparen att konventionen fram
till inkorporerandet inte var direkt tillampar sdsom en nationell lag. Frdgan om
konventionens stalning gentemot den nationella lagstiftningen klargjordes i viss man
innan inkorporerandet genom den praxis som utarbetades i de nationella domstolarna.
En princip om fordragskonform tolkning utarbetades, vilken innebar att svensk lag
skulle tolkas i enlighet med konventionen, salangt det var méjligt, &ven om det innebar
ett frAngdende av lagstiftarens ursprungliga intentioner med nationella lagen.*** Mot
bakgrund av de svenska ingangsvéardena ar det inte sarskilt svart att forsta den forvaning
som uppstod nér Sverige senare av Europadomstolen félldes i en rad uppmarksammade
fall. Den svenska réttsordningen befanns vara bristfallig och ansdgs inte tillgodose
réttighetsskyddet i en av konventionens centraa artiklar, rétten till en réttvis réttegang.
Nér konventionen slutligen inkorporerades blev det ndgot av en kompromiss, eller
for att anvanda professor UIf Bernitz ord: "en halvmesyr”.*** Konventionen gavs inte
grundlagsstatus, istéllet inkorporerades den som svensk lag av normal status. FOr att
markera konventionens betydel se och stéllning infordes emellertid en ny bestammelse i
regeringsformen, RF 2:23, som stadgar att lag eller annan foreskrift inte far meddelas i
strid med Sveriges &taganden pa grund av konventionen.’** Bakgrunden var att
regeringen ville att forslaget skulle bygga p& politisk enighet.®* Utifran vad som
framkommit vid Overléaggningar mellan foretradare for riksdagspartierna utarbetade den

129 K ellberg (1990) s. 302.

130 K ellberg (1990) s. 304.

3! Se harom i Danelius (2007) s. 34 och Bernitz (2002) s. 141.
132 Bernitz (2002) s. 139.

133 Prop. 1993:94/117 s. 48.

34 Prop. 1993:94/117 s. 7.

49



politiskt sammansatta Fri- och rattighetskommittén sitt forslag till riksdagen.’® Det
vada tillvagagangssittet vid inkorporeringen kan forklaras av den misstro mot
domstolskontroll och efterféljande inskrankning av den politiska handlingskraften, som
framforallt praglat socialdemokratin.*® Trots visst motstdnd innebar inkorporerandet ett
erkénnande av konventionens betydelse, om &n inte undantagsl6st. Fran politiskt hall
kan anas att det inte i forsta hand & av ideologiska skdl man valt att slutligen in-

korporera konventionen, utan snarare av praktiska skal.

4.2 Rattstillampningen och EKMR

4.2.1 Svensk rattskultur moter europeiskt rattighetstdnkande

| konventionens artikel 6 stadgas att det skall finnas en majlighet att fa beslut som ror
civilaréttigheter provade vid en opartisk och offentlig réttegang inom en skélig tid infor
en oavhangig och opartisk domstol. Sverige har inte kunnat uppfylla dessa krav fullt ut
och har darfor vid upprepade tillfalen félts av Europadomstolen for brott mot artikel
6.1. Nagot av en réttslig kulturkrock har uppstétt mellan Europadomstolens etablerade
praxis och den svenska réttskulturen. En viktig orsak till denna kulturkrock forefaller
vara att vad som i Sverige ansetts vara en fraga for forvatningen har av Europa
domstolen bedémts tillh6ra en sadan civil rattighet som omfattas av rétten till
domstolsprévning. Europadomstolens uppfattning dverensstdmmer med normalsynen i
de flesta andra europeiska stater.™*” Gransen mellan réttskipning och forvaltning &
enligt det europeiska synséttet definierad pd ett annat sitt an i Sverige.”® Enligt det
europeiska synséttet innefattar civila réttigheter en rad omraden som enligt svensk
tradition inte betraktats som sadana "réttigheter” som & méjliga att gora gallande infor
en domstol. Mest uppenbart har diskrepansen blivit pa det socia- och forvaltnings-

135 Prop. 1993/94:117.

138 Bernitz (2002) hanvisar p& s. 144 i not 23 till den framtradande socialdemokraten Tage G Petersons
beskrivning av saken i memoarboken Resan till mars.

37 Se Warnling-Nerep (2008) s. 33.

138 | sammanhanget kan ocksd némnas Smith (2000) s. 24-25 och 29 som uppmarksammar att de svenska
forvaltningsdomstolarna, som fram till 1974 &rs regeringsform raknades som forvaltningsmyndigheter
snarare dn domstolar, genom huvudregeln att de anfortros b&de en laglighets- och 1amplighetsprévning
har stérre makt &n forvaltningsdomstolar i andra europiska lander. Smith menar vidare att ett avskarande
av den "kongtitutionella navelstrangen” mellan réttskipning och forvaltning i Sverige skulle 6ka
medvetenheten om behovet av en tydligare ansvarsfordelning mellan myndigheter och
forvaltningsdomstolar.
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rattsliga omrédet.’*® Den svenska uppfattningen har traditionellt varit att staten i egen-
skap av utbetalare eler tillstandsgivare har ansetts aga tolkningsforetrade i de
lamplighetsfragor som uppkommer, varfor en domstolprovning inte ansetts nodvandig
eller ens passande.'*® En forklaring till det svenska synséttet, som resulterat i detta inte
helt friktionsfria méte, kan vara en stor tilltro till en stark lagstiftare som tilléts agera
rationellt och handlingskraftigt. Den lagstiftande férsamlingen kan ségas ha existerat
som en egen storhet, en mittpunkt kring vilket alt i samhdlet kretsar. Nér det
kontinentala réttighetstankandet slutligen pa alvar etablerat sig i Sverige har
konsekvensen blivit en — kanske ofrivillig — kopernikansk vandning i synen péa
réttigheter och rétten till domstol sprévning.

4.2.2 Nar det rattsliga maskineriets kuggar inte griper in i
varandra™

Foregangaren bland svenska ma anhangiggjorda vid Europadomstolen var Sporrong-
Lonnroth'®, dar Sverige blev falt for att man inte erbjod domstolsprévning av
regeringens beslut om expropriationstilistand. Genom detta avgorande blev det for
forsta gangen pa alvar uppméarksammat att den svenska instélningen till domstols-
provning inte var oproblematisk.'*® Sporrong-Lénnroth var inte ndgon engdngs-
foreteelse. Under en tid intog Sverige en foga smickrande forstaplats i statistiken dver
klagomad till Europadomstolen och Sverige blev ocksa fédlda i en rad fal, flera
avgoranden rorde ratten till domstol sprovning.***

Det blev efter en rad falande domar mot Sverige uppenbart att den svenska
ordningen behdvde ses dver for att mota konventionens krav. Lagstiftaren har darfor
vidtagit en rad &garder for att sammanjamka den svenska ordningen med den
europeiska. Detta arbete har pagétt i 20 & och utvecklingen under den tiden har
forandrat den svenska rattsordningen, trots att anpassningen snarare gatt ut pa att slacka

brander &@n att genomfdra en verklig dversyn av den svenska réttsordningen. | forsta

139 Bland mél dar Sverige fallts av Europadomstolen kan namnas: Dom 23 september 1982, Series A No
52 (Sporrong-L6nnroth som rorde forlangning av expropriationstilistand); Dom 27 oktober 1987, Series
A No 125 —-A (Pudas som rorde aterkallelse av trafiktillstand); Dom 7 juli 1989, Series A No 159 (Tre
Traktorer AB som rorde serveringstillstand av alkoholhaltiga drycker); Dom 25 oktober 1989, Series A
No 163 (Allan Jacobsson som rorde byggnadstillstand).

0 3fr. Warnling-Nerep (2008) s. 37.

! For en utveckling av det mekaniska tankandet kring juridiken, se Andersson (2008) s. 3-6.

2 Dom 23 september 1982, Series A No 52.

143 e Warnling-Nerep (2008) s. 46-47.

1% Sverige hade 1983 flest klagomal i proportion till befolkningen, se Sundberg (2006-07) s. 133.
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hand & det genom en rad avgoranden i Hogsta domstolen och Regeringsrétten som
"kuggproblematiken” blivit uppenbar, lagstiftaren har inte forutsett (eller haft viljan att
forutse) flera av de potentiella konflikterna mellan den svenska réttsordningen och
Europakonventionen, varken fore eller efter inkorporerandet av konventionen.
Lagstiftarens aterhdllsamma instéllning har gjort att de nationella domstolarna tvingats
till avgoranden vars konsekvenser knappast kan anses gynna nagon.

d** & tvA omskrivna fall som kan namnas i detta

Stallknecht'* och Lassagér
sammanhang. Dessa bada fall avgjordes inte av domstolen i Strasbourg utan av svenska
domstolar (med stark betoning pa pluraléandelsen i substantivet domstolar). Det finns
ingen anledning att nérmare ga in pa omstandigheterna och bakgrunden till de tvafallen

inom ramen for detta arbete.**’

Vasentligt i sammanhanget &r att dessa fall visar hur
Sveriges anstrangningar att mota Europakonventionens krav, bland annat genom
inforandet av rattsprovningslagen™®, inte varit tillrackliga. Inkompatibiliteten mellan
den svenska modellen och det europeiska réttighetstankandet har genom dessa réttsfall
blivit uppenbar. | Stallknecht blev utgangen att varken alméan domstol eller
forvaltningsdomstol ansag sig behdrig att prévatvisten i fraga. Det uppstod en sa kallad
negativ kompetenskonflikt, vilken delvis |6stes genom avgorandet i Lassagard, ett av-
gbrande som i sin tur var en direkt anledning till inférandet av § 22 a forvaltningslagen
(1986:223).149

De klagande parterna i Stallknecht och Lassagard tvingades "valsa runt” i det
svenska domstol ssystemet och vanta dtskilliga &r for att ens fa klart att en domstol var
behdrig att préova deras dverklagan, utan att ha bertrt §é8lva saken. De svenska domarna
hade uppenbara svérigheter att hantera situationen. Forvisso kan dessa tva avgoranden
ses som olycksfall i arbetet i Sveriges vag mot att tillgodose sina konventions-
daganden, men man kan ocksd se dessa fall som en missbeddmning av den egna
réttsordningens mojligheter att mota de krav som konventionen uppstéller, kort sagt ett
utslag av svensk hybris. | ala handelser riskerar dylika fall att urholka fortroendet for

15 NJA 1994 s. 657 och RA 1995 ref. 58.

146 RA 1997 ref. 65, det bor noteras att Lassagard primért handlade om jordbruksstéd p& EG-réttslig
grund men att det i grunden var en konventionsréttslig fraga grundad pa artikel 6.

Y7 For en redogorelse av Stallknecht-fallet hanvisas till Andersson (2001) s. 861-884, betraffande
Lassagard-fallet hanvisas till Warnling-Nerep (2008) s. 267—268.

148 |_agen (1988:205) om réttsprévning av vissa forvaltningsbeslut, se angdende dettai det foljande.

9 Det bor anmérkas att 16sningen visserligen innebér att en negativ kompetenskonflikt numera inte bor
uppkomma. Daremot &r 16sningen inte tillfredstéllande nér det kommer till positiva kompetenskonflikter,
att bade allmanna domstolar och forvaltningsdomstolar finner sig behdriga att ta upp malet for prévning,
vilket blivit tydligt genom fallen NJA 2001 s. 22 och RA 2005 ref. 29 (Fimgro). Denna problematik
ligger emellertid utanfor ramen for detta arbete.
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bade réttssystemet och réattsstaten, ndgot som varken gynnar lagstiftaren eller domarna.
Ytterligare en aspekt av dessa réttsfall & den osékerhet som kan sigas ha uppstétt i
konstitutionellt hanseende. Om domarens roll i ndgon man blivit tydligare med
avseende pa forhdllandet gentemot lagstiftaren genom en klarare uppdelning mellan
réttskipning och forvaltning, sa kan det motsatta sigas vad géller forhdlandet mellan de
tva instansordningarna i svensk rétt — férvaltningsdomstolarna och de allmanna dom-

stolarna. '™

Detta problem har ocksa sin grund i den oklara uppdelningen mellan rétt-
skipning och forvaltning, sarskilt nar dessa omréden tangerar varandra, vilket har
konstateratsi ett nyligen avgjort fall i Hogsta domstolen, NJA 2008 s. 560. Fallet rorde
ett tvistemal som grundade sig pa ett besut om édterkrav av arbetd 6shetsforsakring.
Hogsta domstolen konstaterade att den enskilde enligt rédande ordning ges tva
mojligheter att fa saken prévad i domstol. Den ena véagen & genom ett dverklagande av
beslutet om &terbetalning fa saken provad i forvaltningsdomstol. Alternativt kan den
enskilde underldta att 6verklaga, vilket skett i det aktuella fallet, och da fa méjlighet att
fa eventuella invandningar mot aterbetal ningsskyldigheten prévade av allméan domstol
om arbetsGshetskassan ansoker om  betalningsféreldggande hos  Kronofogde-
myndigheten eller vacker talan vid allméan domstol. Hogsta domstolen konstaterade vad
betréffar fragan om kompetensfordelningen mellan allman domstol och forvaltnings-

domstol att dettainte kan l6sas i réttstillampning utan far Gvervagas av lagstiftaren.

4.2.3 Rattsprovningsinstitutet

Lagstiftaren uttalade i en proposition i borjan av 1990-talet att " [i]nstitutet réttsprovning
far uppfattas som en tillfalig 16sning i avvaktan just pa att en 6versyn av de olika
forvaltningsomrédena kan genomforas’.’® Den tillfalliga |6sningen visade sig

emellertid bli ndgot mer an tillfallig.
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kunnat overklagas till domstol. Nya réattsomraden & i sig inget dramatiskt for en
domare, men i detta fall hade domarna att bedoma de civila réttigheter som vilade pa
Sveriges dtaganden enligt konventionen och inte var harrérande fran den inhemska
lagstiftaren.

| franvaro av den forvaltningsréttsliga 6versyn som skulle ersétta den tillfalliga rétts-
prévningslagen nddsakades lagstiftaren for att béttre mota konventionens krav att stifta
en ny rattsprovningslag, vilken tradde i kraft den 1 juli 2006. | férarbetena till den
nya réattsprovningslagen framhdlls att det vore "[...] frammande for véart lands
konstitutionella system att inféra en ordning enligt vilken ndgot annat organ kan andra
innehdllet i ett forvaltningsbeslut fattat av regeringen”.™™ Det & ytterligare ett exempel
pa hur den svenska réttskulturen svérligen later sig jamkas med det europeiska
réttighetstankandet, men att atgarder anda vidtas for att uppfylla Sveriges dtaganden. Att
6sningen med en sarskild réttsprovningslag har vissa brister och dltjdmt & av
provisorisk art frang&r av Warnling-Nereps genomgéng.*>

4.3 Sammanfattning och redovisning av forandringstendenser

FOr uppsatsen &r den vasentliga fragan om den beskrivna utvecklingen av rattsordningen
blott & krusningar pa ytan eller om det ror sig om en férandring av den réttdiga
ideologin bakom bestémmelserna. Det & framst tre aspekter jag vill lyfta fram som
tyder pa det senare.

For det forsta har synen pa réttigheter uppenbart forandrats pa ett genomgripande
sétt. Trots att det alltjamt finns ett visst politiskt motstand mot att |dta domstolar avgora
lamplighetsfragor sa har lagstiftaren med betydligt storre alvar tagit hansyn till
réttighetsaspekter vid lagstiftningsarbetet. Det tycks alltsa finnas en uppriktig vilja fran
lagstiftaren sida att redan under utredningsarbetet beakta enskildas intressen av att fa ett
myndighetsbeslut domstolsprovat.*>® Sociala rattigheter &r ett omréde dar den svenska
hallningen av tradition varit att inslagen av 1amplighetsfragor varit sa stort att dessa inte
bor avgoras i domstol. Likval anges i propositionen till ny sociatjanstlag fran ar 2000
att "[f]6r att kunna forverkligaen réttighet maste det finnas ett sétt for den enskilde som

153 | agen (2006:304) om réttsprévning av vissa regeringsbesl ut.

>4 Prop. 2005/06:56 s. 10.

155 Warnling-Nerep (2008), se sérskilt s. 288—290.

156 For exempel se: prop. 2000/01:80 s. 96-97 (Ny socialtjanstlagen m. m.) och prop. 2007/08:70 s. 47—49
(Ny véardform inom den psykiatriska tvangsvarden).
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ar missndjd med ett myndighetsbeslut att kunna f& det prévat pa réttslig vag”.™> Den
forandrade attityden kan forvisso forklaras av att Europakonventionen stéller krav pa
den nationella lagstiftaren. Emellertid foérefaller detta inte vara den enda drivkraften.
Som visats i detta kapitel finns tecken som tyder pa att det genom det konventions-
réttsliga inflytandet etablerats ett réttighetstéankande i svensk ratt som skiljer sig fran
den tidigare i betydande grad hagerstromskt praglade réttighetsuppfattningen.

For det andra har synen pa réttskipning respektive forvaltning paverkats i den
meningen att forvaltningsbeslut i betydligt storre utstrackning kan éverklagas till dom-
stol an vad som var majligt for 20 & sedan. Det innebér i sin tur en tydligare uppdelning
mellan réttskipning och férvaltning.®® Lagstiftaren kan inte i samma utstrackning som
tidigare godtyckligt bestamma om en fraga skall Gverprévas inom den statliga for-
valtningen eller av domstol. Réttskipningsuppgifter har ocksai stor utstrackning flyttats
fran myndigheter till domstolar, sa till vida att det & en domstol som i sluténdan har
kompetens att, om inte dndra, sd d&minstone undanréja ett beslut som inte uppfyller
vissa krav. Visserligen har ett nytt problem bestdende i den parallella kompetensen
mellan domstolar i de olika instansordningarna uppkommit. Savfalet skall detta inte
forringas, ocksa detta problem har sin grund i den oklarhet som réder kring kompetens-
fordelningen mellan alméan domstol och férvaltningsdomstol respektive forvatnings-
myndighet.*>

For det tredje har domaren blivit mer gavsténdig gentemot lagstiftaren. Detta
marks framst inom omr&den som ror réttighetsfrégor enligt Europakonventionen.® Ett
talande exempel & NJA 1992 s 532, ett avgOrande som kom innan den svenska
inkorporeringen av konventionen. Avgorandet & intressant satillvida att fragan om
konventionens stallning i det svenska réttssystemet aktualiserades. Framfor alt justitie-
radet Johan Linds séarskilda yttrande talar sitt tydliga sprak. Han framhdller att
konventionen ger foretrade inte bara framfor ofdrenliga uttalanden i forarbeten och
doktrin, utan ocksa aldre svensk praxis. Enligt hans synsétt far konventionen sta tillbaka
endast i handelse av att den svenska lagtexten "lagger avgorande hinder i vagen fér en

tillampning av en av Europadomstolen fastslagen princip”.’®* Detta forsiktiga av-

57 Prop 2000/01:80 s. 96 (socialtjanstlagen).

158 Warnling-Nerep konstaterar att "[€]n skrapare avgransning krévs numera mellan rattskipning och
forvaltning”, se Warnling-Nerep (2008) s. 242.

19 5e ang. kompentensférdel ningproblematiken i Warnling-Nerep (2008) s. 258—2509.

190 3fr. Warnling-Nerep (2008) s. 43 som argumenterar for att svenska domstolar gér 1&ngt i sin strévan att
fatill stand en konventionsenlig tolkning.

1°1 NJA 1992 s. 532.

55



lagsnande fran forarbetena & enligt min uppfattning lika mycket en ofrankomlig
konsekvens av Sveriges daganden enligt konventionen som det & ett tecken i tiden.
Den strikta systematiken, férankrad i det nationella rattssystemet, utmanas och ett
principiellt tankande utifran grundldggande fri- och réttigheter etablerar sig i den
svenska réttskulturen. Till detta kan ocksa tillaggas lagstiftarens tendens att inte lagga
samma kraft bakom utarbetandet av lagmotiv. | allt stOrre utstrackning tillsétts ensam-
utredare istéllet for breda parlamentariska utredningar. Foljden av detta blir att de pro-
positioner som lagstiftaren tar stéllning till ménga ganger i grund och botten bygger pa
en ensamutredares undersbkning, visserligen med remissinstansernas respektive
regeringens kommentarer och synpunkter. Brister i utredningsarbetets fundament gor
emellertid att slutprodukten ofta blir av 1&g kvalité. Ensamutredningar lyckas inte alla
ganger att pd ett alsidigt sit belysa problematiken inom undersdkningsomrédet.'®
Detta kan bero pa bristande forméaga, knappa resurser eller bade delarna. | sluténdan
innebér sémre forarbeten att dess varde som réttskélla minskar, av den enkla anled-

ningen att de inte ger den vagledning som domaren forvantar sig finna.

182 Se pland annat Ds 1998:57, sarskilt s. 75-78. Utredningen &r i skrivande stund 10 & gammal, men det
finnsinga tecken pa att utvecklingen har vant och kritiken som framférs forefaller alltjamt vara giltig. For
exempel pa nyare kritik se Statskontorets remissyttrande (Dnr 2005/315-4) gallande utredningen ” Det
blagula glashuset” (SOU 2005:56) dar allvarlig kritik riktas mot utredningens kvalité och genomfdérande.
Yitterligare ett exempel & yttrande (Dnr 129/06) frén Miljodverdomstolen dar kritik riktas mot
utredningen ” Atgardsprogram fér miljokvalitetsnormer” (SOU 2005:113). Utredningen har inte gjort en
beddémning av de ekonomiska konsekvenserna med hénvisning till att tid och resurser inte stéllts till
forfogande for att genomfora en sadan.
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5 Nationalstatsangreppet

5.1 Drémmen om Europa och ett "aterupplivande” av gemen-

samma varden

Avsikten med de inledande avsnitten i detta kapitel &r att ge det europeiska integrations-
projektet en ideologisk bakgrund och stélla dettai motsats till den svenska installningen
som i viss man redan berorts i kapitel 3. Diskussionen kommer inte att enbart hallas pa
ett rattskulturellt plan, det kommer ocksa att lyftas in politiska och samhdlleliga
aspekter. Nar det i detta kapitel talas om gemenskapen avses samarbetet som sker inom
ramen for den si kalade forsta pelaren i den Europeiska unionen (Europeiska
gemenskapen). Det & huvudsakligen samarbete inom ramen for den férsta pelaren som
& av oOverstatlig karaktéar och déarigenom far konstitutionella konsekvenser for

Sverige.*®

5.1.1 Visionen om ett enat Europa

Nér Europa l&g i spillror efter andra varldskriget och ateruppbyggnaden pabdrjadesi de
krigsdrabbade nationerna efterstravades, utover det rent nodvandiga, framst tva saker:
man ville bevara freden genom ett nytt sékerhetssystem och man ville skapa en stor och
valfungerande marknad for att kunna skydda sig mot den sovjetiska och amerikanska
dominansen och maktutévningen. | det senare kan ocksa anas en vision om att ater-
uppratta den europeiska kulturens tidigare ledande stallning.'®* Genom historien har
Europa fatt vidkanna flera forsok att ena kontinenten, men det som hénde aren kring
1950 var négot nytt — ett forsok att pa fredlig vag uppna en forening mellan Europas
stater. Sverige var tillsasmmans med de andra skandinaviska l&nderna och Storbritannien
med i de tidiga diskussionerna som fordes kring ett narmande mellan de europeiska
nationerna. Dessa lander véarnade starkt om den nationella suveraniteten och hade svart
att se det rimliga i den overstatliga princip som den sd kalade Schumanplanen

165

innebar.”™ Schumanplanen utmynnade likva i en fordragstext som undertecknades i

163 prop. 1993/94:114 s. 12.
164 5f Malmborg (1994) s. 29.
165 af Malmborg (1994) s. 228-231.
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Paris den 18 april 1951 darmed var Kol- och stalunionen mellan Frankrike, Italien,
Benelux-landerna och det nybildade Vasttyskland f6dd.'®® Fér Sverige var stalindustrin
en viktig basindustri och &en om man var avvaktande till vad som hande pa
kontinenten kunde man inte helt negligera unionen och etablerandet av den sa kallade
Hoga myndigheten i Luxemburg. Sveriges atgard blev att upprétta en permanent
delegation vid Hoga myndigheten, som installerades den 10 december 1952. Vid det
forsta métet blev det uppenbart hur olika ingangsvarden Sverige respektive foretradarna
for unionen hade. Fran unionens sida talades om avsikten att ena Europa politiskt,
ekonomiskt och andligt. Sveriges representant klargjorde att det var ekonomiska och
kommersiella intressen som band samman Sverige med unionen.™®” Det blev siledes ett
mote mellan visiondrer och pragmatiker.

Né&gra ar senare tog de sex medlemmarnai Kol- och stdlunionen ytterligare ett steg
ndrmare en europeisk integration genom Romfordraget som undertecknades den 25
mars 1957, vilket bland annat blev grunden for den Europeiska ekonomiska
gemenskapen (EEC). Darmed blev den gemensamma marknaden verklighet och de fyra
friheterna— fri rorlighet for personer, varor, tjanster och kapital — inréttades.*® Grunden
for det ndra europeiska samarbete, till vilket Sverige skulle ansluta forst 1995, var
dérmed lagd.

5.1.2 Nationalstatsidén utmanas

Den svenska regeringen visade fran 1950-talet fram till forra seklets sista decennium
foga intresse for vad som skedde pa kontinenten, man var istélet upptagen med att
skapa vé fardsstaten enligt svensk modell.** Mikael af Malmborg framhéller att epoken
fran andra varldskrigets dlut till 1960-talets borjan, som var den svenska modellens
glansperiod, ocksd var "det mest isolerat nationella skedet i den svenska 1900-
talshistorien”.® Det & formodligen orattvisande att pastd att valfardsstaten i grunden &
en nationadistisk idé. Daremot &r det otvivelaktigt sa att vafardsstatens genomférande
till stor del vilat pa en nationell grundsyn, solidariteten stracker sig sdllan langre bort an
nationsgransen, stora ord om internationalitet till trots. Den statliga omfordelnings-

166 of Malmborg (1994) s. 237.

167 of Malmborg (1994) s. 251-252.

168 of Malmborg (1994) s. 288-292.

199 af Malmborg (1994) s. 298 med hanvisning till anbassador Gunnar Haggl6fs memoarer.
170 af Malmborg (1994) s. 388.
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politik, som var en viktig komponent i det svenska samhéllsbygget, forutsétter i princip
en stark nationalstat for att fungera. Det kan rent av hévdas att véfardsstaten blivit en
del av den nationella identiteten, ett slags véférdsnationalism. Historiken Asa
Linderborg visar i sin doktorsavhandling att social demokraterna hamtade legitimitet for
sin politik i vetenskaplig forskning som framholl den unika svenska samarbetsanda som
funnits i samhallet under &hundraden.'™* Den nationella isolationen kom att leva kvar
lange pa ett, om inte praktiskt, s &minstone pa ett mentalt plan.

Europadebatten kom igang med ett visst alvar i Sverige forst nér Storbritannien
1961 beslét att ansdka om mediemskap i EEC.*" For att fa en forstéelse for vidden av
den nationalistiska préagel som den svenska europadebatten hade kan hanvisas till den
inflytelserika skriften ”Vi och Vésteuropa’ med bland andra Gunnar Myrdal som foér-
fattare.’”® Forfattarna beskriver sig sjdlva som ”vanliga patrioter som talar till svenska
folket”.'™* Sverige var enligt forfattarna en nation av optimal storlek for effektiv
hush&lIning.'” Demokratin ansdgs inte lika sjavklar, orubblig och effektiv i landerna
soder om Skandinavien.'® | Sverige var graden av socidisering hég genom en politik
som gjort att foretagen kommit att fungera i vad som ansdgs vara samhallets intresse.
Dérfor sags varje form av utlandsk intervention som en risk, nagot som kunde rubba den
ordning som byggts upp i Sverige.”” Gemenskapen skulle &ppna banan fér vést-
europeiska karteller och enligt forfattarna leda till "en skadlig 6vergang av svenska
foretag i utlandsk ago”.>"® Till detta kan tillaggas att det konstateras att EG-domstolen
a "[...] packad med trogna anhdngare av konservativa laissez faire-idea”.'”
Forfattarnas instéllning till gemenskapen &r allt annat an positiv, vilket i och for sig &r
intressant; men det vasentliga i sammanhanget ar dels hur bevarandet av den suverdna
nationalstaten i det narmaste framstar som en forutséttning for det goda samhallet och
dels hur europeisk moral och ideologi stélls i kontrast mot svensk. Det var emellertid
inte bara fran socialdemokratiskt hdll man anspel ade pa nationalistiska argument. Redan

71| inderborg (2001) s. 382-389.

172 of Malmborg (1994) s. 387.

1% Den forsta upplagan trycktes 1962, en andra upplaga kom 1971 med ett nyskrivet férord p& 110 sidor
for att belysa utvecklingen under perioden 1962-1971. Forfattarnas standpunkt var i grunden oférandrad
och den senare delen av boken innehdller forstaupplagan i oférandrat skick, se Ekstrom, Myrdal, Palsson
(1971) s. 9.

174 Ekstrém, Myrdal, Pélsson (1971) s. 19 och 118.

175 Ekstrém, Myrdal, Pélsson (1971) s. 130.

176 Ekstrém, Myrdal, Pélsson (1971) s. 136-137.

Y7 Ekstrém, Myrdal, Pélsson (1971) s. 162—163.

178 Ekstrém, Myrdal, Palsson (1971) s. 164.

19 Ekstrém, Myrdal, Palsson (1971) s. 153.
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1947 klargjorde folkpartisten och oppositionsledaren Bertil Ohlin att han var kritisk till
planerna pa en europeisk tullunion. Han ansag att man borde "[...] stryka det numera
artificiella begreppet Europai vart politiskaténkande. Det saknar relevans ur ekonomisk
och kulturell likaval som ur politisk synpunkt”.*%°

Med anledning av Storbritanniens andrade instéllning och den inhemska Europa-
debatt som foljde lyfte statsminister Tage Erlander Europafrégan i det sedermera
berémda talet pa metallkongressen hosten 1961. Genom detta inlagg fastlades social-
demokraternas — och darmed Sveriges instéllning — till EEC for en lang tid framover.
Erlander ansdg att ett medlemskap var oférenligt med nationella intressen och att den
svenska folkhemsgemenskapen hotades om Sverige tog steget fullt ut och ansdkte om
medlemskap. Det var framforallt folkhemsbygget och neutralitetspolitiken som ansgs
vara hotad i handelse av ett medlemskap. Istédllet forordade Erlander associations-
forhandlingar med EEC. S&danainleddes, men resulterade inte i ndgot konkret.'®

Nya férhandlingar inleddes i borjan av 1970-talet och resulterade i ett frihandels-
avtal mellan EEC och Sverige, i egenskap av medlem i EFTA, som trédde i kraft den 1
januari 19732 Under perioden 1960-tal till 1990-tal skedde sdledes successiva
tillndrmanden gentemot gemenskapen i takt med att samarbetet inom EEC blev alt
intimare, emellertid holls gemenskapen lange pa behorigt avstand och for Sverige stod
den nationella suveraniteten och den utrikespolitiska neutraliteten hogre an den
Europeiska gemenskapen.'®® Professor UIf Bernitz menar att det under tidsperioden &r
berattigat att tala om en svensk juridisk protektionism.*®*

Argumenten fran 1960-tal ets europadebatt aterkom sedan i 1990-talets debatt nar det
holls folkomrdstningen om ett svenskt intrade i gemenskapen. Att socialdemokraterna
nu andrat installning berodde till stor del pa att hotet mot folkhemmet och vélfardsstaten
inte numera ansags komma utifran, istéllet var det interna strukturella problem som
utgjorde hotet.® | den proposition som féregick medlemsansdkan kan det utlésas att
perspektivet fortfarande & nationellt, det framhdlls att "[d]et skulle inte framja vart

180 of Malmborg (1994) s. 87 med hanvisning till Stockholms-Tidningen 47 10 03 och artikeln
"V ésteuropeisk tullunion” av Bertil Ohlin.

181 \Westberg (2003) s. 143-144.

182 prop. 1994/95:19 s. 56.

183 Bernitz (2002) s. 60-61.

184 Bernitz (2002) s. 80.

185 \Westberg (2003) s. 202.
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lands nationella intressen att stalla sig utanfor detta samarbete[...]”.*% Det & slledesi
hog grad pragmatiska motiv som gér ett medlemskap attraktivt.

| den samtida debatten angdende specifika frégor som ror gemenskapsréttslig
lagstiftning som kommer i konflikt med svensk tradition dterkommer ofta antydningar
att den trygga och fungerande svenska |Gsningarna hotas av ett frammande europei skt
synsétt. For motstandarna till en europisk integration inom ramen for gemenskapen har
det svenska samhallsbygget blivit en nationell symbol att véarna om och sta upp for.
Begreppet valfard har i Sverige kommit att intimt forknippas med begreppet stat, som i
sin tur & ett begrepp som blivit synonymt med nation.’®” Argumenten mot en 6kad
europeisk integrering &r att en sadan riskerar att fora in en frammande mentalitet med
potential att erodera en av de viktigaste svenska nationalsymbolerna — folkhemmet.
Folkstyret framstalls i Sverige som ndgot som &r djupt rotat i den svenska folksjden, en
tradition som har djupg&ende rétter.'®® Den svenska demokratimodellen uppfattas av
manga svenskar som unik och hogre staende &n manga andra europeiska staters. Synen
pa Sveriges som ett modernt progressivt land och ett socialt utvecklat land har blivit en
del av den svenska sjavbilden.'®® Sarskilt bland populistiska rérelser som N till EU,
Junilistan och Medborgare for folkomrostning & de nationalistiska argumenten och

190 Men ocksd bland de etablerade partierna dar man i princip &

anspel ningarna manga.
positiva till gemenskapen &r det inte ovanligt att man vérnar det nationella, oftai form
av den svenska vafardsstatens ideal och Sveriges demokratiska tradition, ett exempel ar
nér tidigare statsministern Goran Persson varnade for ”social turism” i samband med att

gemenskapen utvidgades till att omfatta en rad fore detta dststater.**

186 prop. 1994/95:19 s. 29.
187 Suszyvki (2007) s. 87.
188 Suszyvki (2007) s. 88-89.
189 Jfr. Suszyvki (2007) s. 88.
19 suszyvki (2007) s. 91.
191 Suszyvki (2007) s. 96.
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Exempel pa hur nationella
symboler anvandsi EU-
debatten. Bilden ar hamtad fran
hemsida tillhtrande
Folkrorelsen” Nej till EU” . |
den knappt sj6vardiga EMU-
skutans akter sitter en surmulen
tysk. Fransmannen Gser ut
paragrafer for att halla skeppet
flytande.

-

5.2 Rattskipningen och Overstatliga normer

Detta avsnitt skall framst analysera hur réttskipningen panationell niva paverkas av de
Overstatliga normer och principer som introducerats i och med att gemenskapsrétten

blivit en del av den nationella rétten.

5.2.1 De fyrafriheterna och EG-rattens foretrade

Romfordraget och det kontinentala samarbetet visade sig tidigt vara ndgot annat &n ett
ordindrt internationellt samarbete. En viktig orsak till detta var att det finns en domstol
som har mandat att tolka de dverstatliga normer som gemenskapen vilar pa och utifran
dem formulera réttsliga principer.’® Det siledes genom domstolens avgdrande i de tva
avgorandena under 1960-talets forsta hdlft, van Gend en Loos och Costa mot ENEL
som det fastslogs att gemenskapen utgjorde en sarskild réttsordning, en rattsordning sui
generis.*®® En viktig orsak till att utvecklingen kom att ta den riktningen var det starka
mandat som EG-domstolen f&tt genom Rom-fordraget.'™ Nar Sverige efter en folk-

omrostning ansokte om medlemskap var detta gévfalet ingenting som man var

192 Detta konstateras ocksd i prop. 1994/94:114 s. 14.
198 \/an Gend En Loos (M8 26/62) och Costamot E.N.E.L (M8l 6/64).
194 Se harom i Hettne (2008) s. 41.
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omedveten om, aminstone i det politiska lagret. Fréagan var emellertid vilken karaktar
fordraget som I&g till grund for samarbetet hade. | den proposition som 13g till grund for
de grundlagsandringar som genomfdrdes med anledning av medlemskapet i unionen
framholls att det svenska synséttet var att ”samarbetets grund & strikt folkréttslig”.**
Vidare konstaterades att ytterligare kompetensférdelning alltid ligger i Sveriges hand.**
Grundlagsandringarna blev sdledes, med Bernitz ord, minimalistisk och den vésentliga
bestdmmelsen om 6verldtande av beslutanderitt till gemenskapen blev RF 10:5 forsta
stycket.'¥” Genom en grundlagsandring & 2002 (SFS 2002:903) andrades bestammelsen
med hanvisning till att " att utvecklingen inom EU gétt mot en mindre strikt uppdelning
mellan pelarna’ och enligt nu gdlande lydelse reglerar RF 10:5 forsta stycket hur
riksdagen kan Overldta beslutanderdtt inom ramen for samarbete i Europeiska
unionen.'® N&gra remissinstanser anférde att férandringarna skulle innebara en
marginalisering av riksdagen och en uttunning av folkstyret. Nagon sadan risk ansdg
inte regeringen foreligga, i sluténdan ankommer det pa varje medlemsstat att besluta om
ytterligare kompetens skall tilldelas gemenskapen eftersom vare sig EG eller EU har sa
kallad kompetens-kompetens; de kan inte sidva tilldela sig beslutskompetens.'® Det
bor anmérks att &ven om detta ar ett riktigt pastaende sd & det EG-domstolen som avgor
om en rattsakt ligger & inom ramen for gemenskapens kompetens, vilket foljer av
artikel 230 EGF. | och med 2002 ars grundlagsandring kan det havdas att trots att det
fortfarande varnas om " grundlaggande principer i vart konstitutionella system” &r tonen
i den senare propositionen en aning mer forsiktigt.’® Det taas inte langre om att
Sverige skall "bevara sin frihet”, utan snarare att ”vérlds- och samhdllsutvecklingen i
stort & sadan att ett samarbete som det inom unionen maste utvecklas och forandras for

att nya och férandrade krav skall kunna uppfyllas’.**

1% Prop, 1993/94:114 s. 17.

1% Prop. 1993/94:114 s. 17.

97 Se Bernitz (2002) s. 110-111 som uppmérksammar att det enligt Sveriges gallande konstitution inte
framgar att Sverige & medlem i Europiska unionen, blott att vi kan vara det. Emellertid kan sigas att det i
Finska grundlagen (11.6.1999/731) inte heller explicit framgér att nationen & medlem i unionen, dven om
frégor som ror det Europeiska samarbetet har integrerats pa ett flertal stalleni konstitutionen. Se 3 kap. 28
§,4kap. 508, 8kap. 93 §,96 §, 97 8.

198 Prop. 2001/02:72 s. 32.

19 prop. 2001/02:72 s. 35.

20 prop, 2001/02:72 s. 34.

201 3fr. prop. 1993/94:114 s. 20 med prop. 2001/02:72 s. 33.
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5.2.2 Rattskipningens funktion i ett gransloést Europa

Gemenskapen saknar visserligen en skriven konstitution, men detta har uppvéagts av att
EG-domstolen utformat konstitutionella |6sningar genom sin réttsskapande verksamhet.
Nér vagledning inte kunnat hamtas fran fordragen har EG-domstolen hamtat inspiration
hos medlemsstaternas gemensamma konstitutionella tradition och internationella avtal,
framst Europakonventionen.?”” Harmoniseringen inom gemenskapen har strackt sig
langt bortom de fyra friheternas rérlighet pa den inre marknaden, processen har inne-
burit att en rad centrala omraden inom civilrétten paverkats och utvecklingen gar mot en
gemensam europeisk rétt.?> | den allt mer integrerade europeiska réttsordningen har de
nationella domstolarna en ytterst viktig funktion att fylla, eftersom genomférandet av de
réttigheter och skyldigheter som fdljer av EG-fordraget och den omfattande
gemenskapsréttsliga sekundérlagstiftningen till stor del ankommer pa dem. En sarskilt
viktig funktion fyller de nationella domstolarna i de fal da den nationella lagstiftaren
inte implementerat ett direktiv som innehdller bestammelser med sa kallad direkt
effekt.?® De stranga locus standi-reglerna inom gemenskapsratten gor att enskilda i
princip altid & hanvisade till den nationella domstolen for att gora en gemenskaps-
réttslig bestammel se gallande.?® Om en fr&ga om tolkning av foérdraget uppkommer pa
ett omrade dar EG-domstolen har jurisdiktion & huvudregeln enligt art. 234 EGF en
skyldighet att begéra ett forhandsavgdrande om det & en domstol mot vars avgdrande
det inte finns ndgot rattsmedel. Bestdmmelsen i art 234 géller bade Regeringsrétten och
Hogsta domstolen, liksom Arbetsdomstolen och Marknadsdomstolen. Det & sdledes
inte forvanande att forhandsavgoranden begarts i fall dar svenska sarlosningar pa
exempelvis det akoholpolitiska eller arbetsréttsliga omradet inte harmonierat med
gemenskapsrétten.

Ett relativt nytt avgorande fran EG-domstolen fortjanar att lyftas fram i samman-
hanget, det s kallade Laval-mé&let.’® Det som gor detta avgdrande intressant &r att det
tydligt visar hur svensk den svenska arbetsréttsliga modellen &r, i den meningen att det
inte enbart & sociala, utan i stor del nationella intressen som skall skyddas. Svensk
arbetsréttdig reglering har befunnits sta i strid med gemenskapsrétten eftersom syftet
med de fackliga stridsdtgarderna & att fa utlandska foretag att genomfora 16ne-

202 Hettne (2008) s. 256.

203 Bernitz (2002) s. 192.

2 Se bland annat SOU 2008:43 s. 39-40.

% Se artikel 230.4 i EG-fordraget och EG-domstolens tolkning av i Plaumann (M8l C-25/62).
26| aval (M& C-341/05), i Sverige ocksa kéant som Waxholmsmalet.
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forhandlingar pa nationell niva EG-domstolen underkande varken fackliga
stridsdtgarder som sadana eller den svenska modellen med kollektivavta istallet for
minimiloner. Problemet var att det enligt den svenska modellen inte finns nagon
forfattningsregel  om minimilon, istdlet finns en sarskild rétt for arbetstagar-
organisationer att vidta stridsdtgérder mot utlandska foretag i enlighet med den i MBL
kodifierade Britanniadomen.®®" Enligt EG-domstolen gjorde avsaknaden av en
bestdmmelse om minimildn i kombination med de svenska bestdmmelserna enligt lex
Britannia det omgjligt eller orimligt svart att fa kannedom om de skyldigheter i fraga
om minimilén som 8ligger foretaget.?”® Det framhélls sérskilt att det av Sverige havdade
almanintresset inte ansdgs motivera den svenska regleringen som innebé& en
sarreglering for utlandska foretag i syfte att motverka social dumpning.®® |
sammanhanget ar det intressant att notera att reaktionerna hos manga i Sverige var att

EG-domstolens avgdrande i Lavalmélet hotar den svenska modellen.?™*

27 AD 1989 nr 120 (Britanniadomen) som ledde till kodifiering i MBL 25 a §, 31 a § och 42 § tredje
stycket (Iex Britannia).

208 C-341/05 punkterna 109-110.

209 C.341/05 punkt 110.

29 EG-domstolens avgdrande i Lavalmélet har framst uppmarksammats och kritiserats i den offentliga
debatten och starkt préglats av politiska intressen. Det & uppenbart att avgérandet har stort symbolvérde.
Bland jurister har mottagandet varit mer forsiktigt. Professor Birgitta Nystrom har diskuterat avgorandet i
en kort artikel publicerad i Juridisk Tidskrift, se Nystrom (2007/08). Se ocksa Wiklund (2007) s. 911 som
framhdller de starka reaktioner som Lavalmalet vackt eftersom det anses att jurister avgjort en politisk
fraga.
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5.2.3 En maktforskjutning fran politikerna till juristerna?

Det talas ofta om en pdg&ende maktforskjutning fran politikerna till juristerna®! Vad
gdller gemenskapsréattens omrade vill jag havda att denna maktforskjutning i viss man ar
skenbar, ler i vart fal inte & en omedelbar forskjutning, mojligen medelbar. Det kan
visserligen pa goda grunder hévdas att de nationella politikernas makt minskar pa de
omréden dar gemenskapsrétten far genomslag. Det kravs att hansyn tas till
gemenskapsrétten vid lagstiftning och den inverkar ocksa pa politiska 6vervaganden pa
en rad centrala omraden. Blicken méaste sd att siga lyftas fran det nationella. Juristernas
— I sammanhanget avses framst domarnai landets domstolar — makt kan ségas okai den
meningen att de genom gemenskapsratten pa ett konstitutionel It plan fatt en annan roll.
Den makten kommer av att EG-domstolen i malet van Gend en Loos fastslagit det
dligger de nationella domstolarna att skydda de individuella réttigheter som EG-rétten
ger.?*? Principen om EG-réttens foretrade galler aven framfor nationell grundlag.?*® Den
nationella domstolen skall underlata att tillampa en nationell lag om den befinns sta i
strid med EG-rétten och inte heller kan réttfardigas genom de undantag som accepteras
enligt EG-domstolens tolkning av fordraget.?* | princip innebar det att den nationella
domaren f&r ett slags lagprovningsfunktion.?™® Vad dettainnebar fér domarens roll skall
behandlas nédrmare i nasta avsnitt.

5.3 Gemenskapsratten och domaren

5.3.1 Domaren, lagstiftaren och EG-domstolen

Regeringsradet och tidigare domaren vid EG-domstolen Hans Ragnemalm menar att det

hos ledaméterna i Regeringsratten sa sent som hosten ar 2000 kunde anas en spanning

2! Se exempelvis Wiklund (2007) s. 911.

12 yyan Gend en Loos (M8l 26/62).

22 |nternationale Handelsgesellschaft (M& 11/70). Emellertid bor det framhdllas att frégan &r
kontroversiell och sarskilt i Tyskland har medlemstaternas forhallande till gemenskapen i konstitutionellt
héanseende. Den tyska forfattningsdomstolens utslag i det avgorande som kallats ” Solange 11" har fatt sta
modell for en rad medlemsstaters instdlining i fragan, bland annat Sveriges. Avgbranden innebar att
gemenskapsratten star dver nationell (tysk) lag ”salange” samma fundamentala réttigheter som den tyska
konstitutionen garanteras. Ser vidarei Bernitz (2002) s. 114-115.

24 Se pland annat Franzen (M8 C-189/95) d&r EG-domstolen fann att det svenska
detaljhandelsmonopolet for alkoholhaltiga drycker i syfte att skydda folkhél san kunde réttférdigas.

25 Se Ragnemalms dutsats kring den rattsfallsbversikt tackande perioden 2000-2004 i Ragnemalm
(2006) s. 233.
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mellan "integrationsforesprékare” och "nationalister”, liksom i den politiska debatten.
Vidare menar han att det sedan & 2000 skett en férandring och att det numera finns en

"eftertanksam  lojalitet” gentemot gemenskapsratten.?'®

Ragnemalms réttsfalls
genomgang visar att Regeringsrétten i ett betydande antal avgoranden har &sidosatt rent
nationell rétt med stéd av EG-rétt och démt till den enskildes forman.?!” Det & ocksd pa
det séttet det & tankt att det gemenskapsréttsiiga systemet skall fungera. Det & den
nationella domstolen som skall tillampa EG-rétten i det enskilda fallet. Darmed blir det
svenska domare som stélls infér uppgiften att géra bedémningen om den nationella
lagstiftningen &r i strid med gemenskapsrétten och om sa & fallet tilldampa principen om
EG-réttens foretrade. Domaren tilldelas darmed en roll som inte har nagon motsvarighet
I svensk réattskultur. Den nationella lagstiftarens val av 16sningsmetod blir blott en av i

raden legitima intressen som skall stdllas mot andra intressen, bade pa en hogre
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5.3.2 Svensk juridisk metod och rattskallelara visavi EG-rattslig
metod

Bernitz menar att gemenskapsréttens stéller ala jurister, déribland domare, infér helt
nya situationer eftersom forarbeten i regel saknas. Det & ofta bestammel sens bakom-
liggande syfte och dess @andamd som maste beaktas, vilket normalt framgar av
réttsaktens preambel. #° Av naturliga skdl & en preambe inte alls lika omfattande och
uttdbmmande som en svensk proposition. Till sin hjdp har réttstillamparen ocksa
allméanna gemenskapsréttsliga principer formulerade av EG-domstolen.?* EG-réttens
saregna utveckling, som till stor del skett pa EG-domstolens initiativ har gjort att EG-
rétten bygger pa réttsprinciper i storre utstrackning an den svenska rétten, dar dessa har
en tamligen liten betydelse.?* | en artikel i Svensk Juristtidning fragar sig forre justitie-
radet Bertil Bengtsson retoriskt om vi alltsa skall "[...] |&ta resonemangen angaende
EG-rétten paverka hela var réttskalleldra, ocksa pa omraden som EG hittills inte pa
n&got st intresserat sig for’.*%

Sésom anforts spelar nationella domstolar en viktig roll i genomforandet av
gemenskapsrétten. Det & darfor ofrénkomligt att svenska domare maste béde acceptera
och larasig att beharska denna frammande réttstillampningsmetod. Nar den EG-réttsliga
metoden val etablerat sig i svensk rétt finns det all anledning att férmoda att detta ocksa
kommer att leda till en korsbefruktning med den svenska juridiska metoden. Aven om
réttstillampare forsoker halla isar de olika metoderna och tillampa dem péa respektive
réttsomrade, kommer det &nda pa sikt att ligga betydligt narmare till hands att bygga sin
argumentation pa allmanna réttsprinciper ocksa vid tillampning av nationell rétt. Detta
av den enkla anledningen att det inte kdnns frammande. En sadan utveckling kan
givetvis fa konstitutionella konsekvenser med avseende pa forhallandet mellan domaren
och den nationella lagstiftaren genom att en utdkad tilldmpning av réttsprinciper
sannolikt gynnar den enskilda som tvistar mot staten.??* En sédan utveckling kan pa sikt
leda till att domarens roll i alt hégre grad blir att fungera som konfliktlésare mellan
staten och den enskilde.

20 Bernitz (2002) s. 35.

2! Hettne (2008) s. 46.

22 Hettne (2008) s. 68.

%2 Se Bengtsson (2000) s. 256. Hans eget svar blir att "utvecklingen pd det internationella
lagstiftningsomradet salvfallet & en nyttig tankestéllare for oss, men det finns ingen anledning att helt
forkasta den gamla ordningen bara darfor att vi far 6verge den pa vissa punkter”, se Bengtsson (2000) s.
259.

4 Se i det foljande avsnitt 5.3.3.
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5.3.3 EG-rattens allmanna rattsprinciper och den svenska ratts-
kulturen

Den kanske viktigaste réttskulturellt Overblickbara foljden av det europeiska
tillné&rmandet forefaller vara en 6kad anvandning av allmanna réttsprinciper. Det rétts-
principiella tankandet hanger ocksd samman med ett réttighetstankande, dar den
enskildes réttsakerhet far en storre betydelse och kan innebéra att en positivrattslig
bestammel se tolkas annorlunda eller rent av inte tillampas.”*® For domaren innebér det
en forandrad roll, sarskilt pa det offentligréttsliga omradet. Det &r viktigt att framhalla
att det &r i detta hanseende det verkligen & mgjligt att tala om en férandring. Om inte
den EG-réttsliga metoden skiljde sig pa namnvart sétt fran den svenska metoden skulle
det efter en viss invanjningstid bli naturligt for svenska domare att ta till sig den nya
regel- och praxismassan som gemenskapsratten innebér.

Allmanna réttsprinciper har traditionellt haft en undanskymd roll i svensk rétts-
kultur, &minstone sddana principer som kan ha nagon konstitutionell betydelse pa
réttskipningsniva, sdsom den EG-réttsliga proporti onalitetsprincipen.?® Tv& avgoranden
kan belysa vad en sadan utveckling kan komma att innebdra for den svenska
réttskulturen genom att proportionalitetsprincipen ger uttryck for en intresseavvagning
mellan allmanna och enskilda intressen som inte tidigare anfortrotts domare. Det ena &
det sd kallade Barsebackmdet??” dar domstolen formulerade en allméngiltig
proportionalitetsprincip’® och provade om indragningen av drifttillstndet for
Barseback var att anse som nodvandigt for att uppna lagens syfte. Det bor noteras att
sbkanden havdade att RF 2:18 och proportionalitetsprincipen var tillamplig, medan
Regeringen havdade att Regeringsrétten istéllet skulle gbra en normprévning enligt RF
11:14. Det andra avgérandet & det s kallade Gourmetmé&let®® som rérde det svenska
forbudet mot att marknadsfora alkoholhaltiga drycker i bland annat tidsskrifter. Tings-
rétten hade i malet inhamtat ett forhandsavgorande dar EG-domstolen meddelat att EG-

rétten inte uppstaller ndgot hinder mot ett forbud mot kommersiella annonser for

25 Jfr. Hettne (2008) s. 313 och 316.

6 Det bor emellertid framhéllas att proportionalitetsprincipen &terfinns pd vissa sérskilda omréden i
svensk rétt, bland annat nér det géller polisingripanden, se 8 § Polisagen (1984:387). Det kan vidare
diskuteras om alméanna réattsgrundsatser motsvarar allmanna réttsprinciper. Se vidare i Bernitz (2002) s.
41,

2T RA 1999 ref. 76.

%28 Se under avsnitt ”5.5.1 Géllande ordning” i RA 1999 ref. 76.

9 MD 2003:5.
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alkoholdrycker, men att forbudet maste vara proportionellt i forhallande till sitt syfte.
Tingsrétten fann att sd inte var fallet och underkande det uppstéllda forbudet i 2 § lagen
(1978:763) med vissa bestdmmelser om marknadsféring av akoholdrycker. Marknads-
domstolen konstaterade att "[...] EG-domstolen dverlamnar proportionalitetsprovningen
till den nationella domstolen”. Vidare anforde man att ”[...] det inte finns ndgonting
som talar for att den nationella domstolen skall ha anledning att franga de principer som
EG-domstolen gdlv anvénder néa den gor proportionalitetsbedomningar”.
Marknadsdomstolen fann efter en utforlig provning enligt proportionalitetsprincipen,
liksom tingsrétten, att det svenska forbudet var allt for langtgdende och dérmed inte
proportionellt i EG-réttslig mening.

5.4 Sammanfattning och redovisning av forandringstendenser

Som diskuteratsi kapitel 3 sdg Hagerstrom som sin uppgift att utmonstra de metafysiska
forestdIningarna som préaglade juridiken. De makthavande politikerna ansl 6t sig till den
ideologin. Metafysiska forestallningar ma ha fatt sta tillbaka inom juridiken, men pa ett
annat omréde fann politikerna att metafysiska forestdlIningar inte bara fyllde en viktig
funktion, de var ocksa vérda att underbldsa. Det géllde forestallningen om en nation och
ett folk, en av grundpelarna i Valfardssverige. | detta kom réattskipningen att fylla en
viktig funktion som forsvarare av den svenska modellen. Den nationella vélfards-
ideologin och neutralitetspolitiken forstérkte varandra néar arbetarrorelsen efter andra
varldskriget Overgick fran ett internationellt till ett, i forsta hand, nationellt
perspektiv.?® Detta péverkade forhaliningen till handelserna p& kontinenten i riktning
mot passivitet blandat med ointresse, ty de svenska internationella ambitionerna
begransade sig till, sasom af Mamborg utrycker det: ”Norden, Vérlden och daremellan
intet”.>! Den svenska politiska och juridiska traditionen har under 1900-talet s&ledes
narts av nationalstatsidén. Det europeiska tillndrmandet innebédr rimligen att national-
statsidén sasom den formulerats i Sverige till viss del forlorar sin auktoritet. Som visats
kan det anas en tendens att en rad nationella forestéliningar i den svenska rattkulturen
luckras upp genom intradet i gemenskapen. Detta har givetvis potential att paverka den
svenska réttskulturen som per definition & starkt kopplad till nationella forestalIningar.
Det & inte orimligt att anta att den svenska réattskulturen & pa vég att fa en europeisk

20 of Malmborg (1994) s. 388.
21 of Malmborg (1994) s. 32.
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dimension, en forestéllning om att Sverige & en del av en europeisk kulturell sam-
horighet.

Det kan ocksa konstateras att gemenskapsratten innebér att domaren till viss del far
en annan konstitutionell roll, en féljd av hur det EG-réttsliga systemet & uppbyggt.
Enligt gemenskapsrétten & det de nationella domstolarnas uppgift att skydda de
individuella réttigheter som EG-rétten ger. En annan aspekt & att de svenska domarna
for att tillampa gemenskapsratten pa ett korrekt sétt maste lara sig att behérska den EG-
réttsliga metoden, vilket pa sikt ocksa kan innebéra att ett i grunden EG-réttdigt
principtankande etablerar sig i svensk réattskultur. Enligt svensk réttskultur har
proportionalitetsbeddémningar traditionellt sett ansetts vara nagot som ankommer pa
lagstiftaren, vilket framgdr av RF 2:12 st. 2. Av grundlagsbestammelsen kan det dock
inte uttryckligen lasas att den enskildes intresse skall beaktas vid en eventuel
inskrankning fri- och réttighetsinskrankning. Aven om detta i praktiken ofta gors, sa
antyder det anda nagot om den svenska utgangspunkten i forhalandet staten och den
enskilde. Som visats i detta kapitel har emellertid en alman proportionalitetsprincip
etablerats i svensk rétt. En avslutande anméarkning angaende proportionalitetsprincipen
och nationella intressen kan anforas. Arbetsdomstolen fastslog for 10 ar sedan i
avgorandet Kellerman®? angdende tillampning av en proportionalitetsprincip inom det
arbetsréttsliga omradet att detta saknar réttsligt stod: " Nagon allmén réattsgrundsats med
den av bolaget angivna inneborden géller inte i vart land pa omrédet for fackliga
konflikter.” Efter EG-domstolens forhandsavgdrande i Laval dér en proportionalitets-
bedémning ingar som ett led i bedomningen tillsammans med det svenska erkannandet
av en alméan proportionalitetsprincip finns det anledning att anta att nar Lavalmalet
avgors i svensk domstol si kommer proportionalitetsbedomningen att utgora en del av

avgorandet.”

2 AD 1998 nr 17.
8 Se C-341/05 punkt 94 dér EG-domstolen beror proportionalitetsprincipen.
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6 Rattviseangreppet

6.1 Staten, parten och konflikten

Diskussionen kring alternativ tvistlosning kan uppfattas som en frammande fagel
jamfort med de tva andra undersokta "angreppen”, vilka sinsemellan har manga
beroringspunkter. | tva for uppsatsen centrala hanseenden delar ”réttviseangreppet”
emellertid egenskaper med de tva Ovriga angreppen. Etablerandet av alternativa
tvistldsningsmetoder (ADR)** stéller fr&gan om vad som & réttskipning respektive
vilken funktion rattskipningen skall ha pa sin spets. " Réttviseangreppet” aktualiserar
ocksa fragan om de processuella reglernas forhalande till de konstitutionella, siledes ett

omréde av betydelse fér domarens roll. %

6.1.1 Dekonstruktion av rattvisan

ADR-foresprékarnas argumentation sker ofta i en postmodern anda. En vanlig
utgangspunkt ar att en konflikt ofta & bade mangfacetterad och unik. Vidare héavdas att
parterna gava har bast kunskap om konflikten och att det & meningslost att tala om en
rétvis 16sning pa en konflikt med betoning pa rétt i det sammansatta ordet réttvis —
betoningen skall istallet ligga pa vis. En vis l0sning anses vara den som pa bésta sétt
Overensstammer med de tvistande parternas sarskilda forvantningar och behov. De finns
de som menar att staten darfor maste inta en tillbakadragen roll i konfliktlGsningen, det
ar parterna gava som " ager konflikten”. Med det synséttet blir alla stora idéer om Ett
samhéllsbygge och Réttvisan blott av intresse i idéhistoriskt hénseende. Med det &r inte
sagt att ADR & en postmodern rorelse, dock & det helt klar att argumenten for
anvandandet av ADR delas med den som foéretrdder olika inriktningar av den post-

moderna ideologin.?*®

24 ADR & den engelska forkortningen av Alternative Dispute Resolution. Det svenska begreppet
aternativ tvistlosning fungerar givetvis utmérkt, men forkortningen ADR &r vél inarbetat i Sverige och
kommer darfor i detta arbete att anvandas synonymt med begreppet alternativ tvistlosning. Se angdende
begreppsbildningen i Lindell (2006) s. 14.

% | svensk doktrin &r, som Lindell p&pekar, férhéllandet mellan processuella och konstitutionella regler
foga uppmarksammat. Se Lindell (1988) s. 104.

%6 Ang&ende forh8landet mellan ADR och postmodernismen si bér Per Henrik Lindbloms &sikt
uppmarksammas. Han menar att ADR, genom att vara den tredje vagen i ” Access to Justice”-rorelsen, ar
en del av en stor beréttelse och dérfor inte bor betecknas som postmodern, se Lindblom (2006) s. 102—
103. Svérigheten att avgora om ADR &r ett postmodernt fenomen eller inte siger kanske mer om
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Postmodernismen delar i viss man den kritik mot objektiv réttvisa som Héagerstrom
framférde i forra seklets borjan.?®” En viktig skillnad & emellertid att for hager-
stromianerna var den stora beréttelsen inte ndgon omdjlighet, deras ideologi tjanade
snarare som banbrytare for en stor beréttelse — den svenska modellen®® — genom att
tillintetgdra en rad hinder i form av kvardréjande forestallningar om rattens natur.?*
Postmodernismen préglas av en varderelativism och utgar snarare frén att det finns en
mangd sanningar som kan existera sida vid sida eftersom manniskor ser saker pa olika
sitt, beroende pd den egna kulturella bakgrunden och den historiska kontexten.?*
Sanningen & altsa, enligt postmodernisten, en individs forestéllning om vad som &r
sant. Konsekvensen av detta & sdledes att nar olika sanningar och behov existerar sida
vid sida kan det ocksa varamajligt att 1agga ett pussel med dessa olika bitar och fa dem
att passa ihop nagorlunda bra. Hur pusslet kommer att se ut i dutdndan & inte pa
forhand bestamt. Malet & inte att 1agga bitarna s att de bildar ett givet monster, malet
& att fa dem att passaihop pa basta sitt och tillgodose allas 6nskningar i den grad det ar

maojligt.

6.1.2 ADR och rattskipningens funktion

Ar da det okade intresset for ADR ett tecken pa en bakomliggande ideologisk for-
andring? Det finns ska som talar for att det & pa det sittet. Om synen pa vad som ar
réttskipning forandras kan det i sin tur paverka synen pa réttskipningens samhédleliga

postmodernismen dan om ADR. Problemet belyser pa ett klargorande sitt den postmoderna paradoxen —
genom att angripa alla dogmatiska laror med den subjektiva sanningsléran blir postmodernisten sjalv
dogmatisk, vilket inte kan ha varit avsikten. Anda maste postmodernisten i detta lage finna sig inmélad i
ett horn, ty om dogmen skall uppratthallas méste postmodernismen per definition erkanna att den egna
sanningen & lika relativ som nagon annan. For klargorandets skull vill jag framhdlla att ”de stora
beréttelserna” pa intet sitt bor vara oantastbara. Vetenskapens framsta uppgift maste vara att ifragasitta
etablerade sanningar, men det l&ter sig goras pa annan grund an den postmoderna utgangspunkten att
sanningens giltighet beror pa tolkningsperspektiv. Se ocksa Lindell (2006) s. 73 som menar att
postmodernismens intdg inom vetenskapen spelat ADR rétt i handerna &ven om ADR inte har ndgon
sarskild kunskapsteorietisk hemvist.

27 Jfr. Lindell (2006) s. 72.

8 Den svenska modellen kan med postmodernistiska angreppsséttet sdgas vara en " stor beréttelse”. Den
svenska modellen kan beskrivas som den tredje vagens politik, ett alternativ till kapitalism och
kommunism, vars kannetecken var blandekonomi, stort statligt inflytande, stark offentlig sektor och
forhandlingsldsningar.

% En annan viktig skillnad &r att det vetenskapliga rebarhetskrav som hélls s& hogt av Hagerstrém har en
betydligt mer tillbakadragen roll i den postmoderna vetenskapen, &tminstone i négra av de spretande
vetenskapsgrenar som brukar hérledastill den postmoderna stammen.

0| indell (2006) s. 73.
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funktion. Fragan blir darfor intressant i bade ett konstitutionellt och réttskulturellt
hénseende.

Betréffande réttskipningens funktion kan det argumenteras for att forestallningen
om rétten som varandesi forsta hand ett instrument for handlingsdirigering i nagon man
& uppgiven, att utvecklingen gatt fran idealet att processen skall bidratill den materiella
réttens genomslag till att processen skall vara framst snabb och effektiv.?*! Fortfarande
betonas att handlingsdirigering & en viktig del av réttskipningens funktion bade av
lagstiftaren och i doktrin.?** Handlingsdirigeringens betydelse skall inte férnekas, men
det bor uppméarksammas att det fran lagstiftaren framhdls att en av tingsréttens
viktigaste uppgifter & att soka fa till stdnd samforstdndslosningar.*® Dessa
samforstandsl 6sningar bygger i htg grad paicke juridiska hansyn, i vissafall en 16sning
som strider mot det materiella rattslaget om det rér sig om ett dispositivt tvistemdl.*
En 6kad anvandning av aternativ till den ordindra domstolsprocessen, sarskilt om det
ror sig om verksamheter som lagger stor vikt vid icke-réttsliga faktorer, innebéar saledes
att réttens handlingsdirigerande funktion minskar i betydelse.

| sammanhanget & det ocksa intressant att lyfta fram det faktum att manga
komplicerade fall som sldpps upp till provning i dverrétt ofta & sd mangfacetterade att
det sdlan resulterar i nagot klart prejudikat. Dar kan den part som har ett tidigare
prejudikat som talar mot den egna saken genom processforing modifiera sin talan och
betona andra aspekter av tvisten som gor att det tidigare prejudikatet inte blir tillémpbart
p& det aktuella fallet.?® Om detta antagande & riktigt betyder det i sin tur att
prejudikatshildningens handlingsdirigerande kvaliteter & Gverdrivna, &minstone i mer
komplicerade sammanhang. Det & barai enklare tvister med fa fakta som prejudikats-
bildningen fyller ngon verklig funktion.?*® Antagandet & emellertid inte oemotsagt.?*’
Det kan nog fastslas att prejudikatsbildning genom réttskipning anda har en handlings-
dirigerande funktion i enklare tvister. Det & darfor kanske forvanande att lagstiftaren pa
exempelvis konsumentpolitikens omréde ansett det vara angel aget att konsumenterna sa

21| indell (2006) s. 63, se sarskilt not 37.

%2 Se bl.a. SOU 2007:26 s. 110-111 och Lindblom (2006) s. 111 som i not 36 framhéller att en rad
namnkunniga réattsfilosofer sdsom Dworkin, Hart, Fuller, Llewellyn och Raz ocksd betonar
réattskipningens handlingsdirigerande funktion.

23 Se pl.a. prop. 2004/05:131 s. 211.

24 SOU 2007:26 s. 76-77.

22| indell (2006) s. 60-63.

28| indell (2006) s. 82.

7 Se Lindblom (2006) s. 112 som menar att " prejudikatsbildningen &r viktigt for att forbattra handlings-
dirigeringen och minska behovet av framtida konfliktlésning”.
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l&ngt det & mojligt har tillgdng till aternativ tvistlésning utanfor domstol.?*
Visserligen ror den typiska konsumenttvisten ofta mindre summor och den ordinarie
domstolsprocessen kan darfér te sig avskréckande for konsumenten. Likval &
konsumentpolitiken ett omrade dar réttskipningen, om den besitter en handlings-
dirigerande funktion, skulle kunna bidratill att konsumentpolitiska beslut far ett faktiskt
genomslag. Domstolarnas avgoranden skulle till foljd av att omstandigheterna sdllan ar
sarskilt komplicerade bli 1&tillampade och den materiella rétten fa ett maximalt
genomslag. Anda har lagstiftaren pa detta omrade valt att hellre erbjuda ett forfarande
som anses enkelt och tillgangligt i jamfoérelse med ordinarie réattskipningen i domstol.
Det kan anas att tilltron till réttskipningens handlingsdirigerande funktion trots allt har
siunkit, &minstone till den grad att det blir viktigare att tvisten far en snabb, enkel och
billig 16sning.

Ett argument mot att det ror sig om en storre ideologisk forandring skulle vara att
olika typer av alternativ till ordiné domstolsprocess av ekonomiska och praktiska skél
tilltalar lagstiftaren. Aven om intresset for alternativ till domstolsprocess fran lag-
stiftaren grundar sig pa enbart pragmatiska motiv vederlagger detta inte hypotesen om
en bakomliggande ideologisk forandring i den meningen att man i viss man eftergivit
idén om réttskipningen som ett styrinstrument for att ge den materiella lagstiftningen
genomslag. De réttsvetenskapsman som i doktrin uppmarksammat fragan om rétt-
skipningens handlingsdirigerande funktions vara eller icke vara tycks Gverlag utga ifran
den egna uppfattningen huruvida handlingsdirigering & efterstravansvart eller g, inte
om handlingsdirigeringen verkligen fungerar i praktiken.?*

6.1.3 Kriterierna for rattskipning och ADR

Som redan redovisats i kapitel 3 framgar av regeringsformen att det for réttskipning
finns domstolar. Det har ocksa konstaterats att domstolarnas verksamhet inte inskranker

sig till rattskipning.?®® Om ndgon av de aternativa tvistldsningsmetoder som tillampas i

8 pProp. 2005/06:105 s. 42-43.

9 Den som kanske med mest eftertryck utropat handlingsdirigeringens déd & professor Bengt Lindell.
Lindells kritik bygger i forsta hand pa argumentet att handlingsdirigeringen spelat ut sin roll i det
moderna globala samhéllet. Det skall i sammanhanget sigas att det tydligt framgar att han inte anser att
det finns anledning att forsbka ateruppratta handlingsdirigeringens forna vigor. Se t.ex. Lindell (2006) s.
58. Vidare kan ndmnas att Lindblom (2004) s. 240-241 menar att handlingsdirigering och konfliktl8sning
inte behGver utgora ett motsatsforhdllande, de snarare forutsitter varandra: “den almanna
handlingsdirigeringen sker genom konfliktlésning i de enskildafallen”.

»0 5e3.2.5 ovan.
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domstol inte uppfyller kriterierna for réttskipning foljer fragan vad det istélet skall
betraktas som.*! Verksamheten kan svérligen ses som en till domstolen 6verlamnad
forvaltningsuppgift. Alternativen ar da att antingen betrakta allt som sker frén att en
talan anhangiggjorts till att rétten meddelar dom eller skiljer sig fran maet som en del
av processen vilket i sa fal innebar en utstréckt betydelse av begreppet rattskipning.
Eller sa ser man verksamheten som nagot annat an rattskipning och forvaltning, ett
oreglerat omrade bade i processuellt- och konstitutionellt hanseende, som sker vid sidan
om den ordinarie processen. Nagot generellt svar som géler ala befintliga och fore-
slagna former av ADR-forfaranden i domstol stér inte att finna. Déarfor skall fragan

diskuteras inom ramen for respektive forfarande i avsnitt 6.2.

6.1.4 Rattskipning och offentlighet

Offentlighetsprincipens upphdjda stéllning & en del av det svenska konstitutionella
arvet. Ett uttryck for detta & den grundlédggande principen att réttskipningen som
huvudregel skall vara 6ppen och tillganglig for kontroll.%? Darfér &r det viktigt att skilja
den tvistlosningsverksamhet som sker infor rétten fran andra former, exempelvis
medling. Forlikningsférhandlingar infér ratten bor enligt detta resonemang darfor vara
offentliga, men réttslaget & i detta hanseende inte klart.>

Vad betréffar réttskipning sa & det, som konstaterats ovan, inte ett avgérande
kriterium att det & en verksamhet som utdvas av en domare inom ramen for en
domstol sprocess. Aven andra verksamheter kan uppfylla kriterierna for rattskipning. Ett
exempel pa rattskipning som sker utanfér domstolen & tvist infor skiljeman.”* Det
kanske framsta incitamentet till att véja ett skiljeforfarande & att undga den insyn i

processmaterialet som den ordinarie processen innebér.

6.2 Nya uppgifter for domaren

Om det som ovan diskuterats & mdgjligt att urskilja en forandring i synen pa
réttskipningens funktion blir det av intresse att understka hur detta paverkar domarens

#! 5o 3.2.5 ovan ang&ende kriterierna for rattskipning.

%2 RF 2:11 2 st. och RB 5:1. Se ocksa prop. 2004/05:131 s. 110.

3 50U 2007:26 s. 77 och 125.

%4 | indell (2000) s. 140 kallar skiljemannens verksamhet for privat rattskipning.
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roll i processen. Diskussionen i det féljande kommer att begransas till de inslag av
aternativa tvistlosningsmetoder som bedrivs i andutning till den ordinarie
domstolsprocessen i tvistemdl. Sdledes kommer olika former av ”privat réttskipning”
som inte har en direkt koppling till domarens réttskipande verksamhet att utel&mnas.®>
Alternativa forfaranden 6vervags ocksa pa straffréttens omrade, men inte heller detta

kommer att beroras inom ramen for detta arbete.”*®

6.2.1 Effektivitet och snabbhet

Den 1 juli 2006 andrades bestdmmelsen i RB 42:17 genom lag (SFS 2006:459). Dérmed
infordes en generell skyldighet for domstolen att, om det & lampligt, verka for
samforstandslsningar dven i indispositiva tvistemal. Ett sadant forslag presenterades
redan i 1999 ars Réttegangsutredning (SOU 2001:103), men regeringen ville da avvakta
vardnadskommitténs pagdende arbete. Det & forklaringen till varfor den generella
skyldigheten att verka for samforstandslOsningar som omfattar ala indispositiva
tvistemal foreslogs i propositionen ”Nya vardnadsregeler” (prop. 2005/06:99) och inte i
den tidigare propositionen En modernare réattegang — reformering av processen i allman
domstol (prop. 2004/05:131).%" Det talas i propositionen om en generell skyldighet,
men lagtexten i RB 42:17 st. 2 har formulerats som en fakultativ bestammelse. Till
skillnad mot stadgandet i RB 42:17 st. 1 som foreskriver att rédtten skall verka for att
parterna forliks eller pa annat sétt uppnar en samforstandslosning, foreskrivsi st. 2 i
samma bestdmmel se att rétten kan forelégga parterna att instéla sig till ett forliknings-
sammantréde infor medlare som férordnas av rétten. Domarens roll har genom nédmnda
forandring an mer andrats i riktning mot att bli en konfliktlésare. Det framgar av

motiven till den nya generellaregeln att lagstiftarens framsta syfte med andringen &r att

%5 Olika former av ADR kan givetvis f& en indirekt betydelse for domaren. Ett skiljeforfarande eller en
medlingsuppgorelse som uteslutande bygger pa de tvistande parternas initiativ utan att nagot forfarande
infor domstol inleds kan i sin tur leda till att en ordinarie domstolsprocess inleds. En skiljedom kan
angripas om ett alvarligt formellt fel begatts, man brukar skilja pa ogiltighets- och klandergrunder, se
hdrom i Lindell (2000) s. 204 ff. En alltigenom privat éverenskommelse under dverinseende av en
medlare har givetvis inte samma réttdiga betydelse som en dom. Emellertid kan ett uppréttat avtal i
samband med medlingssessionen ha bevisvarde vid en eventuell senare réttegang.

0 Se 28 § lagen (1964:167) med sérskilda bestdmmelser om unga lagovertradare. Det uttalas i prop.
2005/06:165 s. 107-110 med anledning av de nya bestammelserna angéende unga lagévertradare att
"[€e]nligt regeringens mening bor medling ges en starkare stéllning i réttssystemet”.

%" Prop. 2005/06:99 s. 62—63.
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oka andelen samforstandslosningar eftersom dessa ger en mer hdlbar 16sning av
konflikten.”®

Ytterligare en forandring i réttegangsbalken i syfte att 6ka effektiviteten i processen
kan namnas. Enligt den nya lydelsen av 42:6 RB som tréder i kraft den 11 november
2008 betonas an mer réttens skyldighet upprétta en tidplan for malets handlaggning
genom att bestammelsen flyttats till ett eget stycke och f&r en tydligare formulering.>®
Det framgar inte uttryckligen av motiven till lagen att det &r effektivitetsska som ligger
bakom férandringen.?®® Dock & det svart att finna nagra andra skl till varfor det infors
en skyldighet att upprétta en tidplan och ocksa att i lagtext betona vikten av att parterna
under den pagaende processen foljer tidsplanen.

Detta ar blott nagra av de tecken som tyder pa en utveckling fran idealet att den
materiella ratten skall fa genomslag i processen mot en strévan att finna en processform
som & effektiv och snabb.®* Lagstiftaren framhéller alt oftare att samférstands-
|6sningar ger en snabbare och billigare 16sning av en tvist.?®* Kunskapen om detta &r

inte ny, men dessaledord har i allt storre utstrackning hamnat i forgrunden.

6.2.2 Domarens forlikningsverksamhet och gransen mot ratt-
skipning

Bestammel serna om domarens forlikningsverksamhet i RB 42:17 st. 1 &r en for rétten
obligatorisk regel. Av andra stycket i namnda paragraf framgar att bestammelsen om
sarskild medling ar fakultativ. Den ndgot oprecisa skrivningen "med hansyn till malets
beskaffenhet och 6vriga omstandigheter” ger emellertid inte ndgon végledning i fragan
om vilka md som lagstiftaren avsett som lampliga for forlikningsverksamhet. Samma

osakerhet géller kring gréansen mellan mal dér det & lampligt att domaren verkar for

8 pProp. 2005/06:99 s. 63.

%9 Den nya bestammel sen om uppréttande av tidsplan lyder enligt RB 42:6 st. 4: " Rétten skall uppréttaen
tidsplan for mélets handlaggning, om det inte pa grund av malets beskaffenhet eller av ndgot annat
sarskilt skal & obehovligt. Parterna skall fortlGpande kontrollera att tidsplanen kan héllas sdvitt galler
dem och deras bevisning. Om en part bedomer att tidsplanen inte kan héllas, skall detta genast anmélas
till ratten. Om rétten bedomer att tidsplanen inte kan hdllas, skall parterna underréttas om detta.” Den
tidigare lydelsen, som var en del av paragrafens tredje stycke, var: ” S snart det lampligen kan ske bor
ratten hora parterna angdende malets handlaggning och, om det inte p& grund av malets beskaffenhet eller
av négot annat sarskilt skél & obehovligt, uppréatta en tidsplan for denna’.

%0 Den nya bestdmmelsen inférs genom lag (2006:459). | prop. 2005/06:99 ndmns inget om sk&len
bakom férandringen.

% Till detta kan ocksd det faktum att avvisningsreglerna skérpts pétaligt under den period som
rattegangsbalken varit géllande. Se haromi Lindell (2006) s. 63, sarskilt not 37.

%2 prop, 2004/05:131 s. 211.
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forlikning och ma som istdlet bor hanskjutas till en sarskild medlare enligt
bestammel sens st. 2. Som sérskiljande kriterium & det sdledes inte vidare anvandbart att
havda att forlikningsverksamheten som bedrivs av domaren & obligatorisk medan
medlingsalternativet &r fakultativt. Domaren ges sdledes ett relativt stort utrymme att
sidv avgora om forlikningsforsoken skall stanna vid en fraga riktad till parterna om de
overvagt alternativet att forlikas, i mal vars ”beskaffenhet och 6vriga omstandigheter”
talar mot en forlikning & det sannolikt att domaren inte ens behéver g& s 1&ngt.”** | de
ma déar domaren bedomer att det & lampligt att forsoka forlika parterna uppkommer
foljdfragan i vilken utstréckning detta |&ter sig goras utan att forlikningsférsoken dver-
gar i réttskipning. Som visats ovan har lagstiftaren i allt stérre utstréckning betonat bade
at det & onskvart och att domaren har en skyldighet att forsoka forlika parterna.
Formen for forlikningsforhandlingen &r inte lagstadgad, men i olika sammanhang har
verksamheten kommenterats av lagstiftaren. Det har fran lagstiftarens sida inte ansetts
ofdrenligt med domarrollen att domaren salv kommer med konkreta medlingsbud i en
forlikningsforhandling, &ven om det understrukits att detta bor ske med forsiktighet. Det
finns annars en risk att domaren framst&r som partisk, vilket kan leda till javs-
problematik om domaren fortsdtter att handlagga malet efter att forlikningsforsoken
misslyckas.®®* Om domaren i sin forlikningsverksamhet forsoker dvertyga en part
genom att fa hans sak att framsta som daligt underbyggd i réttslig mening innebér det i
princip att han genom sitt prelimindra pastdende inte uppfyller de kriterier som kan
stéllas pa réattskipningen. Det kan darfor havdas att domaren i sin forlikningsverksamhet
i storre utstrackning bor trycka pa utomréttsliga aspekter, eftersom dessa inte senare kan
laggas till grund for en dom om forlikningsférsoken misslyckas. Om det i rétten bedrivs
en allt for forcerad forlikningsverksamhet riskerar domarens roll att bli otydlig.2*®

En annan central fraga i sammanhanget & om forlikningsverksamhet &r ett slags
pausi rattegangen eller en del av densamma. Om forlikningsverksamheten inte &r en del
av réttegangen kan det inte betecknas som rattskipning.?®® Ett argument for att domarens
forlikningsverksamhet & en del av rattegangen &r att det enligt réttegangsbalken finns

en skyldighet att, om det & lampligt, forsoka forlika parterna. | den meningen kan

%3 Det kan i sammanhanget namnas att departementschefen i prop. 1986/87:89 s. 113 inte ville peka ut
négon visstyp av mal dar forlikning under inga omstandigheter bor aktualiseras.

6% prop. 1986/87:89 s. 114.

2% 30U 2007:26 s. 108.

%6 Jfr, Lindell (2006) s. 158-159. Frgan om forlikningsverksamheten & en del av réttegdngen kan ocksa
ha betydelse for om EKMR art. 6 skall anses vara tillamplig under forlikningsforsoken eller inte. Detta
skall inte berdras nérmare inom ramen for detta arbete, istéllet hénvisastill Lindell (2006) s. 159-161.
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forlikningsverksamheten ségas vara en del av processen eftersom den initieras med stod
av en bestammelse i réttegangsbalken. Ett alternativ synsétt kan mojligen vara att
domarens forlikningsverksamhet &r en del av réttegangen av den anledning att domaren
hela tiden forhdller sig till den pagaende processen. | forarbetena till andringen av RB
42:17 menar departementschefen att den omstandigheten att ena parten har mer fog for
sin st&ndpunkt bor pékalla domarens forsiktighet i frdga om férlikningsforssk.2®’
Lagdtiftaren synes vara av den uppfattningen att domaren skall gbra en preliminar
bedomning av malet och sedan utifran detta bestamma i vilken grad parterna skall
formas att na forlikning. Det tycks emellertid inte finnas nagot krav fran lagstiftaren pa
att samforstandsl6sningen skall dverensstdmma med en eventuell dom i malet. Ekelof
har déaremot hévdat att domarens forlikningsverksamhet kan karaktériseras som en
summarisk process i processen med malséttning att Gverenskommelsen skall Gverens-

268 Om domaren talar med parternai enrum i syfte att fa

stamma med utgangen i malet.
dem att ga med pa en samforstandslosning finns det uppenbara risker att domarens
prelimingra beddmning av saken skiner igenom vid samtalet.?®® Samtidigt & det for-
modligen svért att helt undvika att gora en preliminar bedémning av det som parterna
anfor, det kan antagas att det rent av ar ett tamligen vanligt arbetssétt bland verksamma
domare. N&r alla fakta i mdlet presenterats gor domaren en preliminar bedémning
utifran sin kunskap och erfarenhet och prévar sedan detta mot relevanta réttskallor.

Det enda egentliga argumentet mot att forlikningsférhandlingarna skall anses vara
en del av processen &r att det inte finns nagra forfaranderegler kring hur forliknings-
verksamheten skall bedrivas. Detta till skillnad mot den annars detaljerade regleringen
av den ordinarie processen i rattegangsbalken. Att forlikningsverksamheten inte skulle
vara en del av réttegangen har inte pa allvar forts fram vare sig av lagstiftaren eller i

doktrin.

6.2.3 Medling istallet for dom

Den domstolsanknutna medlingen &r visserligen lagstadgad i RB 42:17 st. 2, men gdva
medlingsprocessen utdvas inte under lagarna. N&r parterna tillsammans med medlaren

%7 prop. 1986/87:89 s. 112.

%8 Se Lindell (2006) s. 158 med hanvisning till Ekeléf, SvJT 1979 s. 562. Lindell synes vara kritisk till
Ekel6fs argumentation &ven om han sdlv kommer till den slutsatsen att domaren forlikningsverksamhet
& en del av rattegangen. Jfr. Lindell (2006) s. 182.

%9 52 SOU 2007:26 s. 76 dér det framhalls att ”[€]n metod som har blivit allt vanligare under senare &r &r
att ordféranden under forlikningsforhandlingarna samtalar med parternavar for sig i enrum”.
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skall forsoka l6sa konflikten behtver inte hansyn tas till vare sig forfattning, réttsliga
principer eller praxis. Medlaren behover inte heller ta processuella hansyn pa det sétt

som en domare som bedriver forlikningsverksamhet maste.?”°

Medlingen sker oftai en
annan miljé och under andra tidsmassiga ramar dn domstolsprocessen, dessutom &r
formen for medlingen mindre formell.>* Den for parterna psykologiskt kanske
viktigaste skillnaden mellan medling och forlikningsforhandlingar 1 rétten & att
medlaren ar en utomstdende person, medan forlikningsforhandlingar sker under ledning
av en domare. Det &r viktigt att understryka att grunden for medling & att parterna styr
och medlaren intar en mer eller mindre aktiv roll i syfte att underl&tta kommunikationen
mellan parterna. Medlaren kan hjdpa parterna att klarl&gga intressen och formulera
forslag till [6sningar, men aldrig klart ta stallning for endera partens sak.?”> Domarrollen
ar starkt symbolladdad och férknippad med vissa férvantningar frén parternas sida®”
Medlaren kan i och for sig vara en person med domarutbildning, men det & adrig
samma person som vid ett eventuell misslyckat medlingsforsok skall avgora malet
genom att senare ddmai en ordinarie process.

Lagstiftaren anser att om domstolen finner att medling &r pakallad, maste sadan
ocksa kunna komma till sténd oberoende av vad parterna anser om detta och ett beslut
att forordna medlare f&r inte dverklagas sarskilt.>™ Vid vardnadstvister skall medlingen
bekostas av allmanna medel.>”® Trots att den domstolsanknutna medlingen har ett nara
samband med den ordinarie processen, kan den anda inte anses vara en de av
densamma. Istéllet & det ndgot som sker vid sidan av den ordinarie processen. Darfor
kan medling, aen om den & forordnad av domstol, inte betecknas som réttskipning, det
ar istéllet en form av konfliktlésning som erbjuds som aternativ till rattskipning inom
ramen for den ordinarie processen.

Medling anvéands inte i ndgon storre utstrackning vid svenska domstolar.?”®

Lagstiftaren har emellertid visat intresse for att utoka anvandandet av institutet

20 50U 2007:26 s. 79.

2| indell (2000) s. 118-119.

2’2 S0U 2007:26 s. 66.

23 Lindell 2006 s. 165.

% Prop. 2005/06:99 s. 64.

%> prop. 2005/06:99 s. 64.

2% g redovisning av enkétundersdkning omfattande perioden 2005-2006 i SOU 2007:26 s. 95-96. Av de
52 tingsrétter som besvarade enkaten uppgav 20 att de inte forordnat om medling i ndgot mal, 27
tingsrétter uppgav att de forordnat om medling i 1-5 mal och endast 7 av tingsrétterna hade forordnat om
medling vid fler an 5 tillfallen.
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medling.?”’ | utredningen " Alternativ réttskipning” (SOU 2007:26) menar utredaren att
domstolarnas uppgift inte bara &r att 16sa tvister i enlighet med géllande materiell ratt

utan att det ocksa & en viktig domstols
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Det & i den meningen domarens roll foréndras mot att i allt hogre grad bli en
konfliktlosare. Vad sarskilt géller domarens roll sa kan en dkad anvandning av medling
infor en oberoende medlare pa bekostnad av hart drivna forlikningsforsok fran domaren
medfora att utvecklingen tar en annan vag. En tydlig uppdelning mellan domaren som
réttskipare och medlaren som konfliktlbésare talar for att domarens roll forandras i
mindre omfattning &n vad som antytts. | utredningen ”Alternativ tvistlosning” (SOU
2007:26) foreslds emellertid att domare bor tas i ansprék for medlingsuppgifter.>”® Med
en sadan utveckling, dar medlaren inte & en fran rétten oberoende person, talar anda
mycket for att domarens roll foérandras i och med en utékad anvéndning av alternativa
tvistlésningsmetoder.

Den andra aspekten &r att den tidigare gallande synen pa réttskipningens funktion,
framst fran lagstiftaren sida, i viss man Overgetts. Forklaringen kan delvis vara ett
rationalitetstankande, man vill ha en enkel, snabb och billig process. Men det kan ocksa
vara insikten att réttskipningen inte besitter de handlingsdirigerande egenskaper den
tillskrivits. Vagledande prejudikat uppmérksammas sannolikt endast undantagsvis av
enskilda réattssubjekt i ett skede innan en konflikt uppstéatt. Det &r forst efter att en
konflikt uppstétt som det blir relevant att jam

83



ett sanktionssystem knutet till lagstiftningen. Om samforstandslsningar inte heller
behéver motsvara géllande rétt — aminstone inte i de dispositiva tvistemdlen; utan att
det istdlet & viktigare att domstolsforfarandet & effektivt och snabbt och om ratt-
skipningens handlingsdirigerande funktion inskranker sig till att vara ett incitament for
de enskilda réattssubjekten att rétta sig efter den materiella lagstiftningen, blir slutsatsen
av resonemanget ovan att réttskipningens handlingsdirigerande funktion inte fyller
nagot verkligt behov. Mycket talar sdledes for att rattskipningens framsta funktion i allt
hogre grad har blivit konfliktlosning, bade i teorin och i praktiken. Darmed inte sagt att
lagstiftningen inte fungerar handlingsdirigerande, sjavfallet far den materiella rétten
anda betydelse som utgangspunkt for de dvervéaganden som rétten gor i sin konflikt-
|6sande verksamhet. Oavsett vilken uppfattning man har betréffande graden av
réttskipningens handlingsdirigerande betydelse, sa forefaller det svart att bortse fran att
lagstiftarens utstakade kurs i riktning mot samforstandsliGsningar inte gynnar réatt-
skipningens handlingsdirigerande funktionen. En dkad bendgenhet fran domstolens sida
att finna samférstandslosningar bor sannolikt pa langre sikt ocksd forandra den
allménna uppfattningen om vad en domstol process innebar. Om utvecklingen fortsétter
pa insdagen vag kan domstolen i framtiden komma att i forsta hand framsta som en
konfliktlGsningsarena. En 6kad anvandning av alternativa tvistldsningsmetoder innebéar
ocksa ett storre behov av att klargora vad som & réttskipningens yttre grans, och nar
réttskipning Overgdr till att bli nagot annat. Kort sagt: réttskipningens innebord
forandras.



7 Avslutande diskussion

7.1 Forandringstendenser i svensk rattskultur

Avsikten med detta kapitel ar att diskutera de réttsideol ogiska férandringstendenser som
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maste uppvisa ett tillrackligt starkt intresse i sak, det maste ocksa visas att atgarden &r
proportionerlig i forhalande till vad som uppnas. | Sverige har en sadan avvagning
ansetts vara nagot som ankommer pa lagstiftaren under lagstiftningsarbetet. Aven i detta
hanseende far réttskipningen en funktion som varit frammande i svensk réttskultur. Med
etablerandet av en sadan princip foljer att réttskipningens funktion ocksd i detta
hanseende blir allt mer inriktad p& konfliktl6sning.**

Nar det gdler rattskipningens funktion i forhdlandet mellan enskilda har
understkningen visast att konfliktlosning i allt hdgre grad efterstrévas fran lagstiftaren.
Om detta &r ett medvetet ideologiskt stéllningstagande eller endast en foljd av praktiska
Overvaganden & av mindre intresse. Vasentligt & att réttskipningens funktion i och med
den redan paborjade utvecklingen inte i samma utstrackning som tidigare kan vara att ge
den materiella rétten genomslag i praktiken, &en om lagstiftaren altjamt framhaller
detta. Sdledes kan det ocksa i detta hanseende argumenteras for ett okat avstand mellan
lagstiftaren och réttstilldmparen: réttskipningens funktion blir i stOrre utstrackning att
l6sa konflikter i det enskilda fallet &n att manifestera den av lagstiftaren valda
|6sningen. En sadan forandring av réttskipningens funktion medfor sannolikt ocksa en

tydligare ragang mellan réttskipning och forvaltning.

7.1.2 Domarens roll

Utmérkande for den svenska domarens konstitutionellaroll har varit den starka betoning
pa domarens verkstéllande funktion vid sidan av den rétskipande, vilket hanger
samman med den i svensk rétt oklara ragangen mellan réttskipning och forvaltning.
Vilket i sin tur kan forklaras med den, enligt svensk tradition, starka betoningen pa
folkstyre, men av betydelse & ocksa den hagerstromska ideologins starka genomslag i
den svenska rdttskulturen. Tillsammans med den sarpréglade svenska juridiska
metoden, med stark betoning pa lojalitet gentemot lagstiftaren, blev effekten det i
Sverige kom att tillampas en utpréglat vertika maktdelningsmodell. Till detta kan
tilldggas den nationella protektionism och nationalstatsidéns starka stallning i Sverige

%82 Jr. har Nils Jareborg som menar att en rattsprincip alltid & en béra-regel, det vill siga att inte félja en
rattsprincip innebér darmed inte att man Gvertratt en regel. Han menar ocksd, vilket & bade ett korrekt
och i sammanhanget viktigt pdpekande, att réttsprinciper normalt & delvis oforenliga och sdledes kan
kommai konflikt med varandra. Se Jareborg (2003) s. 142.
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under efterkrigstiden fram till forra seklets sista decennium, vilket fat till foljd att
domarnai hog grad kommit att inta ett nationellt perspektiv parétten.

De i undersokningen redovisade rattskulturella forandringstendenserna tyder pa att
domarens konstitutionella roll i viss man & under omvandling i och med att domaren i
storre utstrackning blir en konfliktlosare, bade i den meningen att konfliktlGsning blir
alt viktigarei civilprocessen och i den meningen att domaren pa allt fler omréden inom
forvaltningsrétten avgor konflikter mellan staten och den enskilde. Orsaken till det
senare & att ett rattighetstdnkande etablerats i svensk rétt, vilket stérkt den enskildes
intressen i forhallande till statens intressen. Orsaken till det forra & att civilprocessens
handlingsdirigerande funktion till viss del fatt statillbakatill forman for statens intresse
att erbjuda en snabb och effektiv process. Vad som kan tillaggas &r att den pagaende
ideologiska forandringen sannolikt far genomslag pa ett mer allméant konstitutionellt
plan i den meningen att den vertikala maktdelningsmodell som tilldmpasi Sverigei viss
man modifieras i riktning mot en horisontell dito. Vidare & det sannolikt att den
svenska juridiska metoden genom den EG-réttsiga dimensionen och réttighets-
tankandets intdg kommer att utvecklas i riktning mot ett arbetssdtt som i vissa av-
seenden innebdr en for domaren storre gavstandigt gentemot lagstiftaren. Ett tydligt
tecken pa detta & den i svensk rétt numera erkanda proportionalitetsprincipen. Det finns
ocksa anledning att anta att det snéva nationella perspektivet kommer att utvidgastill att
omfatta ocksa ett europeiskt perspektiv. En sadan utveckling innebér sannolikt pa sikt
att de komparativainslagen i domarnas arbete blir bade fler och beror fler réttsomraden.
Genom att europeiska réttighetstankandet pa allvar etablerar sig i svensk rétt finns det
anledning att i handelse av en jamfoérande undersokning inte stanna vid vara

skandinaviska grannlanders réttsordningar utan ocksa ta spranget 6ver till kontinenten.

7.2 Egna anmarkningar

| detta avslutande avsnitt skall nagra allmanfilosofiska reflektioner pa de forandrings-
tendenser som beskrivits i detta arbete lyftas fram. Framstéliningen i denna del &
givetvis inte heltdckande och i hogsta grad dversiktlig. Jag har valt att lyfta fram tva
aspekter som jag personligen finner intressanta och tankvéarda. Det géller dels den av
Héagerstrom flitigt diskuterade fragan om metafysik, dels fragan om det & onskvart med
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en utveckling déar domaren far en mer framtrédande konstitutionell roll, delvis till foljd
av att den strikt positivréttsiga hallningen inte langre upprétthalls.

7.2.1 Den metafysiska fragestallningen — aterigen

Hagerstrom véarnade det vetenskapliga redbarhetskravet och ansdg att allt som kunde
betecknas som metafysik skulle utmdnstras ur rattssystemet. Enligt honom hade meta-
fysiken inte nagon plats i den moderna réttsvetenskapen. Det & framst for detta han har
blivit ihagkommen och i den moderna réttsvetenskapliga debatten framstalls han ofta
som négot av en kuriositet. Som visats i detta arbete har emellertid hans ideologi satt
diupare spar an vad som tidigare antagits. Genom att réttighetstankandet pa allvar
etablerat sig i Sverige kan det havdas att metafysiska forestéllningar ater etablerat sig i
réttssystemet. Det far emelertid inte glommas bort att en annan metafysisk
forestdlining, den nationella, under hela efterkrigstiden frodats i den svenska
réttskulturen utan att detta uppmarksammats i nagon storre utstrackning. Den utveckling
som gar i riktning mot en europatanke & i mangt och mycket inget annat &n en
utvidgning av national statsideén.

Avsikten med detta arbete har inte varit att argumentera for att réttighetsidén ar bra,
medan nationalstatsidén & dalig. Det jag vill visa & att bada & forestallningar som,
oavsett om de objektivt existerar eller g, hor hemma i rattssystemets mer trogrorliga
delar. Det kan argumenteras for att existensen av vissa forestdllningar & en
forutsattning for ett fungerande samhalle.®® Dessa forestallningar kan beskrivas som
kulturellt betingade myter som forverkligar sig gélva, vilket hanger samman med att de
ar djupt forankrade och sedimenterade i rattskulturen. Det & darfor allt for forenklat att
avfarda exempelvis myten om nationen som enbart en myt, det motbevisas standigt
genom att myten forverkligar sig gélv. Det & en anledning till att man inte, som
Héagerstrom, kan avféarda sddana forestéllningar rakt av med hénvisning till att dessa &
ett uttryck for metafysik. En annan anledning & att myten om nationen kan ha en an
djupare forankring, sasom manniskors (biologiska) behov att identifiera sig med en

grupp. S8l edes n&got som inte blott & en forestallning.?®*

8 Jfr. Wiklund (2007) s. 918 som diskuterar vikten av att myten om den liberala réttstatens skiljelinje
mellan politik och juridik uppratthalls.

%4 Darmed & myten formbar, vilket bland annat (ut-)nyttjats fran politiskt h&ll, men det gor det ocksa
mojligt att ifrégasitta myten. Det moderna samhéllet innebar inte bara att livsbetingelserna forandrades
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Pa samma sétt som national statsidén kan, och bor, réttighetstanken kritiskt granskas. En
réttighet behtver inte vara nagot absolut bara for att det kallas réttighet. Grunden i
Hagerstroms fil osofiska teori, det vetenskapliga redbarhetskravet, har enligt min mening
en given plats i den nutida debatten. Dock inte med den radikala tilldmpning som
Héagerstrom foresprakade, vilket ledde till ett totalt réttighetsfornekande. Lika fel som
att avfarda ala réttigheter sdsom metafysiska forestéllningar & det att okritiskt upp-
hojda bade det ena och andra till en réttighet. Réttighetsfragan kan sigas ha
komplicerats under de senaste decennierna genom att réttighetstankandet adopterats
&ven av rorelser pa den politiska vansterkanten efter att den strangt kollektivistiska laran
fatt omvarderas efter Sovjetunionens fall. Detta ar gallande &ven i Sverige. Sjalvfallet &
detta en utveckling som skall vdkomnas. Emellertid har adoptionen i férsta hand gallt
réttighetsidén som sadan, inte dess ideologiska grund. Darfor gors i dessa grupper inte
n&gon storre skillnad pd positiva och negativa réttigheter.® Réttighetstanken riskerar
darmed att upphdjas till en myt, en metafysisk férestalining som okritiskt kan fyllas
med vad som helst och déarmed forlora sin betydelse. | detta hénseende kan det hager-
stromska redbarhetskravet fylla en viktig funktion. Med ett sdant redbarhetskrav maste
varje pastaende om en réttighet i juridiskt sammanhang férankras, motiveras, vagas pa
guldvag och kritiskt granskas. Det finns all anledning att anta att enskilda i allt hdgre
grad kommer att gora rattighetsansprék gallande i ratten.?®® For lagstiftaren finns det
anledning att iaktta forsiktighet och inte urvattna réttighetsbegreppet. For domaren finns
det darfor all anledning uppmérksamma réttighetsfragornas komplexitet och inte
okritiskt sokai forarbeten efter lagstiftarens syn pa huruvida ett det ena eller andra ar att
anse som en réttighet. Som visats finns det anledning att anta att det i allt storre

utstrackning kommer att ankomma pa domare att gora dessa intresseavvagningar.

for en stor del av befolkningen, det innebar ocksa att gamla gemenskapsband forsvagades vilket sdledes
fick till foljd att manga vara mottagliga for att associera sig med en ny gemenskap: nationen. En stark
bidragande orsak till detta var den omfattande urbanisering som préglade artiondena efter andra
varldskriget. En period som starkt préglades av byggandet av den nationella vélfardsstaten, vilket, som
visatsi kapitel 3, starkt praglat den svenska réttskulturen.

% Den strikta uppdelning mellan positiva och negativa réttigheter som exempelvis Robert Nozick
foretrader i ” Anarki, stat och utopi” har inte fatt nagot storre genomslag i svensk debatt.

% En |18ng rad av det som av manga pastas vara en réttighet &r, enligt min mening, inte en réttighet i
egentlig mening utan utgor snarare ett i och for sig beaktansvart intresse. Detta &r ett synsétt som till stor
del stammer dverens med regleringen i RF 2:12.
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7.2.2 Ar rattssystemet blott en samling regler?

Vad finns det for anledning att valkomna den i uppsatsen beskrivna utvecklingen dér
domarens roll tenderar att bli friarei forhdlande till lagstiftaren? Fore detta justiti eradet
Bertil Bengtsson gor i en artikel publicerad i SvJT fran & 2000 gdlande att det
huvudsakligen finns tva anledningar till varfor det finns ett intresse att tona ned
motivens betydelse i svensk rétt.?®” Den ena &r att motivens minskade auktoritet innebér
réttsvetenskapsmannens revansch. Den andra & att man av nagon anledning inte gillar
vissa av huvudtankarna i det svenska regelsystemet. Bengtsson menar da att europa-
tanken ger en plattform att angripa detta med hanvisning till allméanna réttsprinciper.

Det gér sdkert att finna nagon opportunistisk person som drivs av det av Bengtsson
foreslagna egenintresset. Enligt min mening finns det emellertid en betydligt djupare
forklaring @n egenintresset och jag vill havda att Bengtssons tankegang pa ett ganska
tydligt sitt belyser en av de fragor som varit huvudtanken bakom detta arbete. |
Bengtssons pastaende kan det skonjas en skepsis mot allménna réttsprinciper, nagot
som & naturligt om man anser att ratssystemet alt igenom saknar ndgon annan
forankring i verkligheten &n att det bestdr av en samling stadsfasta lagar. Med en sadan
utgangspunkt ligger det nara till hands att anse att juristens roll ar att tillampa den
positiva rétten, inte ha asikter om regelsystemet som sadant, bortsett fran rent
regeltekniska skal; réttsprinciperna blir da inget annat @ nagot som deducerats ur
systemet. Om man istéllet accepterar idén om att det faktiskt existerar réttigheter, i vart
fall i den bemérkelsen att det finns kulturellt betingade forestdliningar som &r
forankrade satill den grad att det enda som kan omkullkasta dem &r tiden, blir utgangs-
punkten en annan. Med ett sddant synsétt far réttsprinciperna en naturlig plats i
réttssystemet genom att de skyddar den enskildes réttighetsansprak och skapar en
motvikt till lagstiftarens forandringsvilja. Om detta & bra eller inte ankommer givetvis
till stor del p& vilken politisk grundsyn man har.?®® Det Bengtsson kallar egenintresse
framstar enligt min uppfattning som ett uttryck for en annan ideologisk syn pa rétten.

87 Se Bengtsson (2000) s. 256 f.

%88 Utan att svéva ut i djupare diskussion kring detta kan sigas att de som har en politisk uppfattning som
vilar pa individualistisk grundsyn vakomnar detta i stOrre utstrdckning &n dem som intar en
kollektivistisk grundsyn.
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Eller, om man sa vill, ett symptom pa den férandringsrérelsei rattskulturen som uppstar
da tidigare uppfattningar och forestallningar ifrdgasétts och en ny ideologi formas.”

% Med det sagt finns det anledning att citera inledningen i Bengtssons artikel som vittnar om béde ett
sinne fér humor och en viss géavdistans: "Vid varje vaskétt symposium & det naturligt att man bland
andra bjuder in en dldre, n&got rigid ambetsman, vars melankoliska uttalanden kommer Gvriga deltagares
glada och framtidsinriktade installning att framsta i desto klarare ljus. En blick pa deltagarlistan visar att
det &r jag som fatt denna ansvarsfulla uppgift, och jag skall nu forsdka fullgora den.” Se Bengtsson (2000)
s. 256. Nér jag i dutskedet av skrivprocessen laste detta, forstod jag att min uppgift i réttsvetenskapliga
sammanhang & att, i motsats till Bengtsson, sta for en glad och framtidsinriktad installning. Min
forhoppning &r att den uppgiften fullgjortstill 1asarens bel atenhet.
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