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narmande till Europa genom EES-

avtalet och EG-medlemskap under-
stryks ofta de stora forandringar som inte
minst den svenska rattsordningen star in-
for. Syftet med denna artikel ar att nagot
narmare undersoka de fordandrade krav
som kommer att stillas pa de svenska
domstolarna och domstolsvisendets for-
utsattningar att mota dessa krav.

Det ar forvisso riktigt att ett inforlivan-
de av EG-riatten kommer att innebdra
vasentliga forandringar av det svenska
materiella rattssystemet. Vad som emel-

Iden pagaende debatten om Sveriges

sammas ar dels de ovriga fragestallningar
som aktualiseras, dels det forhallandet att
“europeiseringen” fortgatt sedan en ldng-
re tid tillbaka. Om man bortser ifran fra-
gan om Sveriges suveranitet i forhallande
till andra stater eller mellanfolkliga orga-
nisationer, aktualiserar EES och EG klas-
siska rattsstatliga fragestéllningar sasom
domstolarnas roll i samhadllet, den poli-
tiska maktens granser och den enskildes
ratt och stallning i forhallande till den
offentliga makten. Dessa fragestallningar
och de forandringar de kan foranleda for
den svenska rattsordningen ager aktuali-
tet oavsett EES och EG. Det finns i Sveri-
ge numera en allmén okad insikt om be-
hovet av forandringar for att forstarka
rattsstatens idé, dess funktion och insti-
tutioner. Sveriges anslutning till Europa-
konventionen har ocksa sedan en langre
tid fungerat som ett instrument for en
kontinuerlig "europeisering” av den sven-
ska rattsordningen. Sarskilt tydligt har
detta avspeglat sig i att Europakonventio-
nen lett till en omvardering av de svenska
domstolarnas roll. Ratten for enskilda att
fa myndighetsutovande beslut provade av




en opartisk domstol ar vasentligen en rat-
tighet vars allmanna acceptans i Sverige
idag kan hanforas till Europakonventio-
nen och den Europeiska domstolen for de
manskliga rattigheterna i Strasbourg.

Vad narmandet till ovriga Europai det-
ta avseende innebar ar att den svenska
rattsordningens starka och svaga sidor
tydligare an tidigare kommer att askadlig-
goras eftersom en annorlunda rattssyn da
kommer “tdtt inpa” den svenska. Den
komparativa analysen blir oundviklig.
Dartill kommer naturligtvis att EG-rétten
av rent juridiskt-tekniska skal handfast
kommer att inlemmas i det svenska ratts-
systemet och darigenom i flera avseende
leda till automatiska forandringar. Det
bor har framhallas att vissa sidor av den
svenska forvaltningstraditionen, & andra
sidan, kan bli positiva bidrag till den euro-
peiska utvecklingen. Hit hor exempelvis
den hoga kvaliteten i forvaltningsproces-
sen.

Idag samverkar saledes externa och
interna krav i riktning mot forandringar
av den svenska rattsordningen. Domstols-
vasendet intager harvidlag en sarskilt be-
tydelsefull roll.

Domstolarnas funktion

I en rattsstat kan domstolarnas funktion
grovt sett hanforas till tre omraden. Det
forsta ar domstolarnas statsrattsliga eller
konstitutionella funktion saisom maktba-
lanserande institution i forhallande till
den politiska makten. Det vilar i en ratts-
stat pa domstolarna att varna grundlagen
och tillse att den politiska normgivnings-
makten utovas inom de granser som
grundlagarna anger. Det andra funktions-
omradet har sin utgangspunkt i den en-

skildes ratt till och behov av skydd i for-
hallande till den offentliga makten. Det ar
domstolarnas uppgift att i det enskilda
fallet utgora en garanti mot felaktig myn-
dighetsutovning eller rattsovergrepp, dvs
att varna rattssakerheten. Slutligen ersat-
ter domstolarna svardets ratt genom att
under reglerade former slita tvister fram-
forallt mellan enskilda men dven mellan
enskilda och det allmédnna. I det senare
fallet ingar exempelvis domstolarnas be-
visprovning och straffmatning i brottmal.

Principiellt innebar uppenbarhets-
rekvisitet att riksdag och regering
har rdtt att utfarda regler som in-
krdktar pa medborgarnas grundlag-
gande fri- och rdttigheter sa lange
detta inte ar uppenbart.

Det gar naturligtvis inga skarpa skiljelin-
jer emellan dessa tre funktioner men in-
delningen kan andock tjana som utgangs-
punkt for den fortsatta diskussionen. Det
svenska domstolsvasendet star infor for-
andrade krav inom samtliga dessa omra-
den, men de har olika utgangspunkter och
vasentligen olika principiella och prak-
tiska konsekvenser.

EG-domstolens i Luxemburg yttrande
i varas over da foreliggande utkast till
EES-avtal illustrerar den rittsliga och
politiska struktur Sverige kommer att in-
trada i vid ett EG-medlemskap; yttrandet
innebar ett veto som tvingade fram nod-
vandiga forandringar pa politisk niva.
EG-domstolen har en i forhallande till
medlemsstaterna fristaende och sjdlvstan-
dig roll sasom den institution som ytterst
uttolkar och uppratthaller Romfordragets
artiklar. EG-domstolen har ocksa i kraft




av sin stallning utvecklat vad man kan kal-
la en stark konstitutionell identitet och
prestige som bar upp dess domande verk-
samhet. Redan ett ikrafttraidande av EES-
avtalet kommer emellertid att innebara
att vi stalls infor en ny rattslig och politisk
rollfordelning. Lite tillspetsat kan man
saga att exempelvis det svenska alkohol-
monopolets framtid efter EES-avtalet
inte langre kommer att ligga i den svenska
riksdagens hander utan det kommer att

En utokad domstolskontroll kom-
mer att innebara inte mindre an en
politisk och rattslig kulturrevolu-
tion.

avgoras av en domstols tolkning av avta-
let. Nar EES-avtalet val ar undertecknat,
sa ar den politiska forhandlingens infly-
tande i princip over och utvecklingen
styrs darefter av marknad och domstolar.
EES-avtalet och EG-medlemskap inne-
bar saledes for Sveriges del ett intrade i ett
system i vilket det finns en utvecklad
maktdelning mellan den normgivande
och den domande makten.

Alldeles bortsett ifran dessa externa
forandringskrav géller emellertid art star-
ka interna skal talar for att den svenska
rattsordningen bor forandras i motsva-
rande riktning. Den demokratiska staten
och dess maktutovning harleder sin ratt
ifran fria, likvardiga och suverana indivi-
der och har sitt framsta uttryck i den lika
rostratten. Principiellt sett ar folksuvera-
nitetsprincipen harigenom uppfylld; efter
fria och hemliga val utser en majoritet av
valjarna den politiska makten. I en ratts-
stat kravs emellertid darutover att den
politiska makten forses med begransning-

ar som syftar till att skydda medborgarna
ifran otillborlig maktutovning, dvs ytterst
maktutovning som ar oforenlig med de
grundvarden som den harleder sin ratt
ifran. Det ar bl a detta syfte som grund-
lagarna och dess precisering av medborg-
arnas grundlaggande fri- och rattigheter
avses uppfylla. Eftersom den politiska
makten adven innefattar normgivnings-
makten racker det emellertid inte att ha
grundlagar. En ifran den politiska makten
fristaende institution maste ocksa ges be-
fogenhet och mojlighet att tillse att norm-
givning och myndighetsutovning sker i
enlighet med grundlagarna.

I Sverige har domstolarna ratt och skyl-
dighet att foreta lagprovning, dvs i det en-
skilda fallet prova huruvida en viss norm
ar i strid med hogre forfattning eller
grundlag. Om sa ar fallet skall domstolen
underlata att tillimpa normen ifraga. Lag-
provningen ar dock forsedd med den ur
principiell och praktisk synvinkel mycket
betankliga begransningen att domstolar-
na nar det galler av riksdagen eller rege-
ringen utfardade regler, far underlata till-
lampning endast om de “uppenbarligen”
ar i strid med grundlagarna. Principiellt
innebar uppenbarhetsrekvisitet att riks-
dag och regering har ratt att utfarda regler
som inkraktar pa medborgarnas grund-
laggande fri- och rattigheter sa lange detta
inte ar uppenbart. Ett belysande praktiskt
exempel utgor hogsta domstolens prov-
ning av den i samband med lagen om ratt
till fiske inforda sk ersattningslagen.
Under aberopande av uppenbarhetsrek-
visitet konstaterade hogsta domstolen att
ersattningslagens regler — oavsett i vad
man de i det sérskilda fallet medger er-
sattning for fiskerattshavares forlust —
inte kunde asidosittas av domstolen.
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Kombinationen av ett svagt utformat
egendomsskydd i grundlagen och uppen-
barhetsrekvisitet innebar saledes att rat-
ten for den enskilde till ersattning for for-
luster i detta fall var helt avhangig av den
politiska maktens overvaganden.

Utover politiskt kulturella skal, dar inte
minst en socialistisk grundsyn under lang
tid varit en dominerande faktor, saknas
anledning till varfor inte svenska domsto-
lar fullt ut skall fa fullgora den funktion
som de naturligen har i en rattsstat. Den
sjalvklara ordningen for normgivning
som pa nagot satt inkraktar pa eller inne-
bar avsteg ifran medborgarnas grundlag-
gande fri- och rattigheter ar att skyddsreg-
lerna i regeringsformen om kvalificerad
majoritet och mellankommande val iakt-
tages. Dagens ordning med en mojlighet
att lagstiftning kan "smygas” in i den gra-
zon som finns mellan reglernas ordalydel-
se och uppenbarhetsrekvisitet kan pa
goda grunder starkt ifrdgasattas.

Forstérkt domstoliskontroll

I direktiven till den sittande fri- och rattig-
hetskommittén ingar av ovanstaende skal
att overvaga och lamna forslag till for-
starkt domstolskontroll av aven de hogsta
statsorganens normgivning. Oavsett hur
den svenska rattsstaten i detta avseende
kommer att forstarkas, sa kommer en ut-
okad domstolskontroll att innebara inte
mindre an en politisk och rattslig kultur-
revolution. Domarnas och domstolarnas
roll i samhallet kommer att fa 6kad bety-
delse och bli foremal for en granskande
uppmarksamhet som de tidigare varit
ovana vid. Dagens svenska domare och
domstolsvasende kannetecknas av svag
konstitutionell identitet och forankring.

Domstolarna har inte bara sitt historiska
ursprung i den verkstallande delen av
statsmakten, utan svensk nutidshistoria
innehaller inte heller situationer dar stats-
skicket utsatts for sadana politiska och sé-
kerhetspolitiska pafrestningar som regel-
massigt och i efterhand tycks leda till att
domstolarnas konstitutionella roll upp-
varderas. Vara nordiska grannliander ut-
gor har goda exempel pa en annan tradi-
tion. Det finns ingen anledning att tvivla
pa att det svenska domstolsvasendet inte
skulle klara en dylik mer framskjuten roll.

Tiden dr forbi nar politiker och star-
ka organisationer forhandlingsva-
gen avgor vad som dr ritt och fel,
och vilka behov den enskilde har.

Icke desto mindre understryker det ytter-
ligare behovet av en Oversyn av det radan-
de systemet for utbildning, tillsdttning,
rekrytering och befordring av domarna.
Det finns t ex starka rattsstatliga skal som
talar for en forandring av den radande
ordningen enligt vilken karriarvagen till
de hogsta domarambetena i stor utstrack-
ning gar via den politiska makten i kansli-
huset.

Domstolarnas roll och funktion i en
rattsstat behover askadliggoras ocksa pa
ett mer vardagligt plan. Domstolarna ar
inga forvaltningsmyndigheter. Deras kon-
stitutionella roll ar att forsvara det kon-
stitutionella statsskicket och mojliggora
for den enskilde att krava respekt for sin
stallning och sina grundlaggande fri- och
rattigheter. Domstolarnas roll i brottmals-
processen bor exempelvis inte forvaxlas




med egentlig brottsbekdmpning, den star
framst polis- och aklagarmyndigheterna
for. Domstolarna skall avgora skuldfra-
‘gan och i forekommande fall doma till
straff. Det ar viktigt att synen pa domsto-
larna och deras verksamhet utvecklas,
‘inte mot underdanighet, utan mot okad
respekt for och insikt i den funktion de
har och skall fylla.

Prévning av forvaltningsbeslut

Nir det giller det andra funktionsomra-

det och domstolarnas provning av forvalt-

‘ningsbeslut, har de externa kraven pa for-

dndring visentligen sin grund i Europa-

‘konventionens regler. Enligt Europakon-
entionen skall varje medborgare nar det

Till skillnad frdan svensk lagstiftning
spelar forarbeten en ringa roll inom
EG-ratten.

galler dennes civila rattigheter och skyl-
digheter ha ratt till en opartisk och offent-
lig rattegang inom skalig tid och infor en
‘0avhangig och opartisk domstol som upp-
rattats enligt lag. Sverige har vid ett antal
tillfillen befunnits inte uppfylla dessa
krav och den provisoriska s k rattsprov-
ningslagen har fatt inforas i syfte att oka
den enskildes mojlighet att erhalla dom-
stolsprovning av forvaltningsbeslut. Hu-
ruvida rattsprovningslagen  uppfyller
Europakonventionens krav har emeller-
tid annu inte provats av Europadomsto-
len. Samtidigt framstar det som alltmer
klart att vissa specialdomstolar och dom-
stolsliknande naimnder med sina inslag av
partsrepresentation inte kan anses upp-
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fylla kravet pa opartiskhet. Europakon-
ventionen i synnerhet men aven ett EG-
medlemskap kommer saledes att fortlo-
pande stalla krav pa en europeisering och
darmed forandring av den svenska ratts-
ordningen i bemarkelsen att medborgar-
na skall vara berattigade till det skydd
mot otillborlig eller felaktig myndighets-
utovning som en opartisk och oavhangig
domstol kan erbjuda.

Aven i detta fall géller dock att starka
interna skal talar for att utoka domstols-
kontrollen av forvaltningbeslut. Det sven-
ska sambhallets homogena karaktdar har
fortlopande och accelererande ersatts av
mangfald bade vad giller kultur, etnisk
tillhorighet och enskilda 6nskemal. Inter-
nationalisering har gatt hand i hand med
individualisering. Utvecklingen emot
okad valfrihet och storre personligt an-
svar har i praktiken inneburit ett minskat
utrymme for standardiserade losningar.
Tiden ar forbi nar politiker och starka or-
ganisationer forhandlingsvagen avgor vad
som ar ratt och fel och vilka behov den en-
skilde har. Forvaltningsmyndigheterna
stalls i denna mer komplexa och méangfa-
setterade situation infor nya och hogre
krav i sitt beslutsfattande. Riskerna for
felaktig myndighetsutovning okar samti-
digt som allt battre utbildade och mer
medvetna medborgare ifrdgasatter och
utmanar myndigheternas beslutsfattande.
Domstolsprovningen erbjuder dels ett
skydd for den enskilde, dels en kvalitativ
form for lag- och regeltolkning som till
skillnad ifrdn forvaltningsbeslutet och
partssammansatta organ dger en narmast
allomfattande legitimitet och acceptans.
Fragan om domstolsprovning av forvalt-
ningsbeslut ingar ocksa i fri- och rattig-
hetskommitténs uppgifter.
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Okade krav pa domstolarna

[ syfte att effektivisera domstolsvasendet
och for att skapa forutsattningar for att
domstolarna battre skall fylla sina funk-
tioner pagar for narvarande ett reform-
arbete som skall renodla domstolarnas
verksamhet och koncentrera den till ren
rittskipning. Aven domarrollen kommer
att forandras pa sa satt att den kompetens
domarna har i 0kad utstrackning anvands
till domande uppgifter. Vidare har re-
formarbetet inriktats pa det ur rattsstatlig
synvinkel principiella problemet att dom-
stolarnas behov av service for narvarande
tillgodoses av en central forvaltningsmyn-
dighet av traditionell verkstyp. Om dom-
stolarna skall kunna fullgora sin naturliga
rattsstatliga funktion att utova normkon-
troll och fungera som ett varn for den en-
skilde mot felaktig myndighetsutovning
kravs att domstolarna verkligen ar frista-
ende och oavhingiga i forhallande till den
politiska makten. Parallellt med att en
renodling mot rattskipning sker, kommer
darfor domstolarna ocksa att behova ta
ett storre eget ansvar for den interna ad-
ministrationen och den egna budgeten
med atfoljande okad arbetsbelastning for
den enskilda domstolen.

Den svenska europapolitiken, symboli-
serad framst genom EES-avtalet och an-
sokan om EG-medlemskap, innebar att
domstolarna aven i den dagliga verksam-
heten far kontakt med ett nytt rattssystem
och, kanske framforallt, med nya rattskal-
lor och ny lagstiftningsteknik. Inom flera
centrala rattsomraden kommer harmoni-
sering med EG-ratten att bli aktuell och

for domstolarna kommer det under de
narmaste aren innebara successivt okade
krav. Till skillnad fran svensk lagstiftning
spelar forarbeten en ringa roll inom EG-
ratten. Utforliga och resonerande svenska
forarbeten motsvaras i EG-ratten av all-
mant hallna inledningar av malsattnings-
karaktar. Istallet ar det domstolarnas pra-
xis som styr rattsutvecklingen och som
efter den skrivna regeln utgor den for-
namsta rattskallan. Det saknas anledning
tro annat an att aven den inhemska lag-
stiftningen kommer att ta intryck av och
forandras i riktning mot okad vikt vid
rattspraxis pa bekostnad av forarbetenas
roll. For svenska domare ar det ingen tve-
kan om att motet med EG-ratten kommer
att innebara ett omfattande arbete i form
av sokning och inhamtande av den praxis
som utvecklats av EG-domstolen och
medlemslandernas domstolar. Dartill
kommer en pa engelska, franska eller
tyska forfattad rikhaltig doktrin som
maste inhamtas. Otvivelaktigt kommer
hoga krav pa kompetens och arbetsfor-
maga att stallas pa domstolarna.

Samtidigt som narmandet till ovriga
Europa innebdr krav pa omprovning av
gamla forestallningar och tankesatt for
domstolsvasendets del utgor det en bety-
dande draghjalp at klassiska borgerliga
rattsstatsidéer. Den forestaende kultur-
revolutionen pa rattslivets omrade ar sa-
ledes mest omtumlande for de socialisti-
ska systembevarare for vilka medborgar-
ratt endast innebar att majoriteten har ratt
att gora vad den vill.




