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Förord

domstol lösaför roll demokratinspelaVad ska i Kanrätten en
politisktsammanträde medmed legitimitettvister änstörre etten

grunder domarnavilkaförtroendevalda På rätt,väver samman
Är värderingsfriaverkligenförnuft och moral de

demokrati-och svenskainternationellaväxande del denEn av
för-harfrågor. Medlemskapet idessadiskuterar EUdebatten

brukligthittillsvad varit Demo-tydligat dem. Mer än ansersom
folk-svenskadendiskussionenkratiutredningen det viktigt att om

rättsstatsdiskussionenstillbeaktar och ställningstyrelsen tar
till tals.kommalåtaintellektuella utmaningar rättsvetareattgenom

dels isker dels seminarier SOU 1998:145,våra seDet t.ex. en
forskarvolym maktdelningen.kommande om

rättsvetenskapsmänkonfronterasdebattskriftenden härI tre
juridifieringpolitikensomväxlande kallasför diskutera vadatt som

svenskadagensbeskrivningarjudikalisering. olikaoch De avger
Även skiljerför- och nackdelardessdemokrati. värderingen av

hur denrekommendationerfram till olikadem ocksååt. De når om
avseenden.folkstyrelsen utvecklas dessasvenska bör i

inläggdessaDemokratiutredningen hoppasLedamöterna i att
oenigheternaklargör iledaskall till diskussioner åtminstonesom

det här lägetfundamentala demokratidebatten.delar Inågra tarav
innehåll.ställning tillintede däremot uppsatsernas

Erik Amnå
Huvudsekreterare
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Lagstiftningen,
domstolarna,
rättsmedvetandet och
rättsvetenskapen
Aleksander Peczenik

rättsbildareställningDomstolarnas1 som

oavhängighet under lagen1.1 Domstolarnas

huvuduppgift tillämpa rättsreglerna kon-Domstolarnas är att
fall. och får påverkaskreta Domstolarna lyder under lagen inte av

regeringsformen uttryckerpolitiken. Bestämmelsen kap.i §211
myndighet,domstolarnas oavhängighet:principen Ingenom

domstol skall döma detheller riksdagen, får bestämma, hur i
rättsregelfallet hur domstol skall tillämpaenskilda eller övrigt ii

domstolarnassärskilt fall." ocksåpropositionenI poängteras att
samhälletverksamhet mycket viktigt elementrättskipande iär ett

prop. 380.1973:90 s.
Å de svenska domstolarna särställ-andra sidan har inte någon

detta avseende. kap.ning i § §Mot 11 2 7 säger, attsomsvarar
får hur förvaltningsmyndighet skallmyndighet bestämma, iingen

fall ärende myndighetsutövningsärskilt besluta i rör mot en-som
tillämpning lag." Sterzelskild eller kommun eller rörmot avsom

det endasammanhangdetta Sverigei48 att1998, ärnoterar nog
fört rättskipning ochland främsta grundlag hari sinsom samman

förvaltning till rubrik.en
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Samtidigt bestämmer första regeringsformenkap. stycket§11 6 att stat-om
liga förvaltningsmyndigheter "lyder under medan kap. be-regeringen S1 6

riket. Statsmyndigheterna lyder underregeringenstämmer att styr rege-
under den har detringen, inte minister inomnärmaste ansvaretsom rege-

harringen. s.k.Sverige inte ministerstyre.

praktiken domstolarnas självständighet myndigheter-I är större än
ändå distinktionen mellan domstolar och myndigheterärnas, men

urholkad.något

1.2 Domstolarnas lagprövningsrätt

särskild betydelse detta sammanhang har domstolarnas maktEn i
lagars grundlagsenlighet. eller offentligt"Domstolprövaatt annat

får föreskrifticke tillämpa strid med grund-iorgan" ståren som
lagen eller med överordnad författning. riksdagen ellerHaren

beslutat föreskriften, skallregeringen tillämpning dock underlåtas
feletendast uppenbart, kap. regeringsformen.§11 14ärom

Till följd detta "uppenbarhetsrekvisif lagprövnings-utövasav
mycket begränsad omfattning.i Uppenbarhetsrekvisiteträtten en

förklaraskan domstolarnas lagprövningsmakt mötteattgenom en
rad invändningar. synpunkt spelat roll både vid lag-"En storsom
prövningsregelns tillkomst och för fri- och rättighetskommittén är

främstariksdagen den lagstiftaren därföroch bäst ägnadär äratt
lagföreskrift grundlagsenlig ellerviss ej"pröva äratt om en

Bengtsson 59.1998,

ståndpunkt kan emellertid fullvidhållas med konsekvens.Denna inte
ha sålunda påpekat följande: konsekvens skulleBengtsson "En attvara

konstitutionsutskottets tolkning praktiken bör avgörande det gälleri närvara
grundlagens innebörd; sedan utskottet konstitutionellsin mening isagt en
fråga brukar regel klari också riksdagen. hänvisning tillutgången i Menvara
riksdagens auktoritet innebär politiska överväganden, och framför alltatt
majoritetsförhållandena riksdagen och konstitutionsutskottet, fåri en av-
görande förbetydelse bedömningen tolkningsfrågan. Ledamöterna kon-iav
stitutionsutskottet bara undantagsvis och det präglar deras bedöm-jurister,är

utskottets utlåtanden och skiljaktiganingar. underEn genomgång meningarav
de politiska Synpunkterna dominerar markant detvisar gällerår närattsenare

tolka grundlagen. Avgörande ledamöternas partitillhörighet, och denäratt
förekommerjuridik sällaninte låg Intrycket blir,står nivå. någotsom en

tillspetsat, regeringspartiets socialdemokraterna, underatt representanter en
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för problemförefallit ointresserade juridiska idel den aktuella tidenstor av
synnerhet, medan entusiastisktallmänhet och grundlagen oppositioneni

f..för det misstolkat denhänvisar till grundlagen a.a. 59mestamen

författnings-länder har särskildaflesta kontinentaleuropeiskaDe
huvudfunktion granska lagardomstolar är stämmeratt omvars

fallet Norden.med grundlagen. inte inomSå äröverens

författningsdomstol sak, andra domstolarfinnsdet inte någonAtt är atten
har domstolars lagprövningsrätthar lagprövningsrätt I Norgeär en annan.

rättsfallen ochutsträckning, bl.a.erkänts ii Rt I Rt 19761918 401stor s. s.
Även principiellt erkänddomstolars lagprövningsrättDanmarki är men

restriktivt.utövas

har denlagprövande domstolsärskilt stark ställningEn ensom
författningsdomstolenoch den tyskaamerikanska Supreme Court

f..jfr ochBundesveøjfassungsgericbt Nergelius 1996, 206366
de svenska domstolars lagpröv-reform syftande ökaEn att

dom-föremål för olika ljusetningsmakt kontroverser. Iär av
sådan förändring kunde denstolarnas motstånd stannamot en

motståndare gällande dom-Vidare lagprövningensgör attpapper.
underordnadförhållande folkrepresentationenstolar har tillien

beslutdärför borde underkasta riksdagensfunktion och inte
kännetecknas dessutomEnligt Sterzelprövning. 52någon 1998,

grundlagsenlighet ofta konkret,lagarstvister att ettavom
hållenfall skall allmäntpolitiskt kontroversiellt prövas mot en

har avfattats tanke situationgrundlagstext, någonutan ensom
för uppfatt-ha respektden aktuella. bör åtminstoneMansom

hands låta riks-fall ligger tilldet sådanainingen, närmast attatt
uppgiften domstol,slita Och läggerdagen tvisten. ärom man

för politiskaför domstolar hukar dendet lätt riskatt somse en
domstolar utlandet med kriti-makten. Till har starkasist i rätta

politik. klagasför blanda juridik med Det Supremeattserats att
diffus grundlag ochhärleder alltför mycketCourt attur en

domarstat.Tyskland glidär mot en

jfr Görlitz ochibland normbildningens "justicialisering VoigttalasDet om
"överlagstiftareBundesveøfussungsgericbt1985, 145 somagerar som en
omfattande regelsystem.nyskaparmed stöd grundlagens principer ettvagaav

lagstiftning kan"politisk immobilism". Angelägenkan leda tillpraxisDenna
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nämligen bromsas grund politikernas rädsla för domstolens negativaav
reaktion förvaltningsdomstolarTyska likaledeskan med stöda.a. 147. av vag
lagstiftning påtaglig politisk makt, bestämma förtillståndutöva t.ex. om upp-
förande kärnkraftverk får "lagstifta"domstolarnaa.a. 149. Kortett sagt,av

kärnkraften, abortfrågor, europeiska freds-ellerunionens organisationom
bevarande militära insatser

Å andra sidan skulle lagprövningsrättens förstärkning öka rätts-
säkerheten. anhängare anför dessutomLagprövningsrättens makt-
delnings-, och rationalitetshänsyn. ihop.Rättssystemet måste gå

behövs för valet mellan motstridiga lösningarDet övernormen
för undantagsfallde där den högsta lagstiftande makten haräven

fattat beslut, strid med dei reglerar dessstårett som normer som
verksamhet och kompetens... ståndpunkten,Den intager attsom
lagen har legitimation folkviljan...inte ochnågon än attannan
den företrädare bör kunna behandla sinasuveräntsenares egna
tidigare grundlagsnormer, ikläder därmed också skyl-sig...antagna
digheten dels varför överhuvudtaget funnitVisa det nöd-att man
vändigt folkrepresentationens verksamhet med tvingandeatt omge
regler, dels hur den ståndpunkten låter förenas med denintagna sig

regeringsformen kap. tredjei stycket uttryckta principen,1 §1
den offentliga makten under lagarna Strömholm 1988,utövasatt

Domstolarna borde sålunda kunna till206. rättssystemetattse
ihop och lagarna med grundlagen.går stämmer överensatt

kan förstärkas mindreLagprövningsrätten radi-två Ettsätt.
kalt uppenbarhetsrekvisit avskaffas. reform harDennasätt är att
åsyftats Carl Bildts borgerliga och förespråkats bl.a.regeringav av
Joakim Nergelius f..och långt radikal1996, En718 740 mer
åtgärd skulle etablera författningsdomstol. sådanEnattvara en
domstol bör emellertid skilja juridik och politik. Grundfrågan

sådan skiljelinje kan dras med full klarhet. fort-givetvis Iär om en
kommer försättningen denna skiljelinjejag att argumentera att

dras rättsvetenskapen, politikerna. Juridikintemåste måsteav av
förankras rättsvetenskapen och därmedi rationaliteten. Politiki-
omfattar ofta frågornade partiskiljande där rationaliteten inte ger
entydiga författningsdomstoleventuell borde inrikta sigEnsvar.

förstnämndade och från lägga desig iavstå att senare.
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Lagpositivism1.3

ställ-relativtdomstolarnasvenskadehelst harHur svagensom
dessutomkännetecknaslagstiftaren. Rättspraxisning avgentemot

statsmakten. Domareoch lojalitetförsiktighet, pragmatism mot
for-de lagenverkställauppgiftdomstolens isällaninte att avser

ljusetlagentolka ipolitiska intemulerade intentionerna, att av
för lagpositivism.attityd kan kallasmoralen. Denna

rättspositivism. Detdetsammalagpositivism intedefinieradsåEn är som
f..Peczenikrättsfilosofiväl förankrat i se 1995, 110sistnämnda ordet är

jfrmoralslaw and 1958.från HartseparationRättspositivismen utgår
åsiktenmeddomareflesta svenska instämmaskulle de rätten ärFörvisso att

oftaemellertidframställsRättspositivismmoralensak och somen annan.en kanskekonsekvenser.direkta praktiska Läranssofistikerad lära störstautanen förfinathar teorinKelsentiderna, passimförespråkare 1960Hansgenom
föregångare,hafthar han vissamakronivån. Visstplacera denattgenom domstolarnasgällde längreintedärhän.lämna dessa Fråganlåt omossmen nödvändigarättskipning,vid konkretargumentation rättssystemetsutan om

undersökerrättsläras.k.målKelsensegenskaper reni somstort. var en
gällandeenligtendast vadoch ingenting Den sägerrättsnormer annat. som

läranskelsenskaförekommer.faktisktvad Denbör integöras,rätt som
Rättsordningensfrån etiska inslag.denrenhet innebär även rensatsatt

uppfattarmoralen. Kelsenoberoendeheltenligt Kelsengiltighet rättenär av
rättsligteller givenmed olika En"byggnad" nivåer "avsatser". ärnormsom en skapatssynvinkel- den ijuridiskföljassålundagällande och skall omenur- högstadedignitet.regler högreöverensstämmelse med Men rättsnormerna,av

frångiltighetkan inte singrundlagarna,finns författningen ännui ärvasom juristEnligt Kelsen varjefinns. utgårsådanaeftersom ingahögre rättsnormer
och till-skall följasförfattningenbestämmergrundnormfrån s.k. attsomen

kännasförfattningen igenförutsätts, kangrundnormenEndastlämpas. om
efter-gällande,själv rättsligtinteGrundnormenbindande ärrättsnormer.som emellertid förutsatt iordning.rättsenligtillkommit Denden iinte ärsom skall efterlevas;författningenallajuridisk argumentation. Vi attanser nog

Kelsens teoriskall efterlevas.dendetsamma:grundnormen precissäger att
Bådeargumentation.domstolarnasfrån innehålletheltbortser en amora-av

moraliserandeochHitlers lagarverkställerlojaltdomarelisk ent.ex.som
moralen kanochlagen ljuset rättvisandjärvt tolkar idomare avsom -- juridiska ställningtankevärld. domensKelsens Tyfinna platsmycket väl sin i

faktumdetendasthur den motiverasKelsengrundar enligt intesig utan
skänkts honomharkompetensdöma.domaren har kompetens Dennaattatt

moralenmedhargiltighet ingentingoch grundlagensgrundlagen göra.attav
harbetydelse. ingetteoretisk Denendasthar sålunda sägaläran att omen

frågor.praktiskt relevanta

11



LAGSTIFTNINGEN, HÄTFSMEDVETANDET RÄTTSVETENSKAPENDOMSTOLARNA, OCH

Lagpositivism väl med statsskick. Enligtvårtstämmer överens
grundlagspropositionen får domstolarna endast verkställa före-
skrifter beslutats riksdag och regering prop. 1973:90som av s.

Härmed slog grundlagsstiftarna233. uttryckligen fast dom-att
stolarna endast verkställighetsorgan prop.är 1973:90 156.ett s.

ligger till handsDet svensk domstol borde inrikta signära att en
lojalt verkställa lagen ljuseti de bakomliggande politiskaatt av

värderingarna, inte sig moralbedömningar.vågaatt egna
Enligt liggerPetrén det1980, 8 spänningsmoment domstoleni åett att ena
sidan skall verkställa riksdag och beslut ochregerings de samtidigt skallatt
inta självständig ställning.en

Lagpositivism kan rättfärdigas ideologiskt, demo-även genom
kratisk legitimitet. Sedan parlamentarismens genombrott började
den svenska statskunskapen likställa demokrati med riksdagens
herravälde. Slutsatsen blev domstolens uppdrag verkställaäratt att

olitiska beslut, underkastainte dessa moralisknå rövninP gon P g.

1.4 Förarbetsdominans

handLagpositivism handi med förarbetenasgår lagmotivens
roll i Förarbetenasrättspraxis. roll från landvarierar tillstora ett

Norden tillmäts deInom särskilt betydelseett annat. storen var-
vid harSverige särställning. 1970-talet har följandePåen t.0.m. ut-
talats ledande rättsvetenskapsman: har och"Lagtextenav en mer

kommit funktionen ämnesrubrik hålla i minnetattmer attav en
skall efterleta vad åsyftats detalj.i Föredragandenär man som

departementschefens yttrande till regeringsprotokollet anger
huvudsyftena, vilka alternativa lösningar förkastats och vadsom

kan den innebörden förslaget. Departements-närmaresom vara av
chefen kan också uttala vilkasig regler gällaom som anses
närliggande områden, allt syftei dirigera rättstillämpningen"att
Schmidt Hellner har1976, 262. Jan 1994, tjugo81 år senare
sammanfattat läget följande Lagstiftningstekniken "detsätt. gör
ofta nödvändigt förarbetenatill för huvud begripaöveratt att
vad lagtexten innebär de enkla fallen.i vid deMen svåraäven

12
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frågorna, där kanmeningarna delade, begagnas i Sverigevara
detmotiven kanske viktigaste hjälpmedlet för tolkningen.som

Förarbetenas ställning har visserligen kulminerat och in-en
RÅdebatt har påbörjats. exempel kanSom ref1997tressant anges

länken.Norra Regeringsrätten byggnationen18 ansåg att av
tunnel under nationalstadspark stred ordalydelsen kap.i 3en mot

naturresurslagen, föredragande§ för-7 2 statsråd ist. trots att
arbetena till lagen dettajust ingrepp inte stred dent attsa mot
aktuella lagen. ref framgårAv förarbetsuttalanden1994 31 att
endast tillmäts vikt tolkningsargument de förenagårsom attom
med objektiv tolkning lagtexten. Flera exempel detta slagen av av
dyker oftareallt svenski skapanderättspraxis. dömandeEttupp
förekommer sålunda jfr Conradi med hänvisningar till1993, 73

antal rättsfall, uttalar påtagligt försiktigtHD sigäven seett om
bl.a. Hellner och också Hellners kommentar,1994, 96 119; se

till NJA Trendbrottet har1992, orsakats101, 1991 720.s. av
faktorer. Förarbetenasmånga kvalité har lag försämrats jfröver

Bernitz samtidigt förändringstryck:17. Statsrätten under1984, är
förvisso har författningsdomstolingen inrättats och uppenbarhets-
rekvisitet regeringsformeni finns kvar, rättighetskata-11:14 men
logen kap.i regeringsformen, Europakonventionens införlivande2
i svensk och EU-anslutningen kan sikt påverka rättspraxisrätt

djärvare juridik.mot

medlemskapKommer Sveriges medförai rättskällelärasEU närmandevåratt
till den kontinentala det förarbetenasinnebäraKommer betydelseatt att
minskar Profetiorna osäkra. vanligt hittarSom båda hållär argumentman
jfr Peczenik f..1995, 257

kommande förändring talar bl.a. följande faktorer.För EG-domstolens
tolkningsstil skiljer från densig svenska. Domstolen har endast sällsynta falli

hänsyn förarbeten.tagit till härskande läran stället författ-Den i EU:sär att
skallningar tolkas teleologiskt, ofta ljuseti direktiv utfärdade råd.EUzsav av

Direktiven innehåller regelbundet preambler deras syften jfrsom anger
HellnerEuroparätt Vidare kommer1992, 60 svenska domstolar1994, 85.

och myndigheter utsträckningi tolka och tillämpa regler harintestor att som
svenskt och heller åtföljs omfattandeinte förarbeten. får då iManursprung av
stället för följa förarbetena ökadi utsträckning beakta doktrinen ochatt en

till den språkliga utformningen ochse logiken bestämmelsernasi utform-
bestämmelsesning, placering och relation till andra bestämmelser"en

Bernitz Generellt uttryckt kräver1992, 37 internationelltosv. ett
samarbete vakenhet för allmänna frågeställningar åtminstoneen som ger

13
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och Tibergkällornationellaför beakta Bratt 1989,änatt annatutrymme
självständigabör skeoch utvecklingvarvid tolkning425, rättssystemet avav

för ängsligtiställetallmänna rättsprinciperdomstolar med stöd genomav
kan sådanlagstiftarenmöjlig hosefterforskande mening a.a.. Men enav en

svenska lagmotivlagtolkning styrd a.a.hämmasutveckling avav en
tolk-f.n. huruvida tillämpningförutsägas EU:skanSlutligen: inteDet aven

kan leda tillområde behärskas EU-rätteninomningsprinciper enett som av
områdenandralagtolkningsmetoderna inomi Sverigeförändring ävenav

rättsordningarsoch olikainternationaliseringHellner 85. Rättens1994,
egenheternationellaemellertidutesluter inte vissainbördes harmonisering att

finafrån sin preju-engelska avståLika lite juristerbevaras. är tvungna attsom
lika liteteoretiskafrån skarpa måsteeller tyskarna sinadikatlära, resonemang,

förarbetena.automatiskt kasta bortvårt rättssystem

sammanhängandeinordnastvekan iMotivuttalanden kan utan en
beaktarökad omfattning EU-rätten,tolkningsmotivering isom en
rättsordningensgenerella rättsprinciper,rättsvetenskapliga rön,

förarbetenasutländska ståndpunkter.systematik och Meninre
för-kommer säkerligenlagtolkningmonopolanspråk riktig att

tiden.medsvagas
utvärdering.allsidigmedProfetiorna kompletterasmåste en

får relativt kort-lagstiftaren skrivatalar förFöljande huvudskäl att
utförliga förarbeten.dem medoch kompletterafattade lagar

kortfattad ochlagenAllsidigbetsargumentet. Genom över-äratt
förarbetena, kandetaljer till lösninglämnar i ett mer om-man ge

skullevadför juridisk argumentationfattande underlag än som
publicerades.lagtextenendastmöjligt att ge omvara

ökarLagtolkningens kvalitetföljande beaktas.sammanhangdetta måsteI
förarbeten.till buds, bl.a.hjälpmedelbeaktar alla desåledesdå stårsomman

kanlagstiftningsarbetetOlika deltagareskapar slags dialog. iFörarbetena ett
konkurrerande värderingar.sinsemellan Denha uttalat olika person som

förunderlag avvägningfår därmed allsidigtjuridiskt ett enargumenterar
välfram till moti-kan han kommaoch motskäl.mellan skäl Därigenom en

lagstiftningstakten detsnabbajfr Schmidtverad slutsats Den110. gör1955,
och fullständigt regel-motsägelsefritt, exaktlagstiftarenför skapasvårt ettatt

skrivsomfattande förarbeten, iförfattalättareDet är enatt somsystem.
lagstift-snabbauppfylla dessakrav.därför behöver Dendialogform och inte

författamedhinnaför rättsvetenskapsmänningstakten det svårtgör attatt
hjälpmedel förnödvändigaDärförläroböcker. saknarochkommentarer man
förändringarfyller lucka. Snabba ifall. dennalagtolkning Förarbeteni svåra

förtro-förförtroende sedvanan. Avensamhället minskar samtidigt juristernas
Uppsalaskolansföljdminskat, bl.a. tillför rättsvetenskapen harendet av
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kritik. Samtidigt prejudikatbildande domstolars försiktigargumentationär
ochofta kasuistisk. Därmed förvärras bristen hjälpmedel vid lagtolkning.

denna fyllslucka förarbeten.Aven av

Rättssäkerbetsargumenter. till och rättssäker-Hänsynen rättvisa
het kräver lagar tolkas uniformt. Uniformiteten främjasatt genom

alla tolkar lagen beaktar förarbeten, förutsattatt som attsamma
hardessa rikare innehåll själva lagen Strömholmänett t.ex.

Ävenoch då kan tolkasmotiven olika1966, 214 328.1988, sätt
flertydighetentorde regel bli mindrei har både lagtextnär man

och ifrån,motiv endast iakttar lagtextenutgå änatt om man
Eckhoff Vidare det ofta lång tid fastinnan63.1993, någontar

bildatspraxis område.inom domstolarna tolkar lagenOm iett
förarbetenaljuset kan enhetlighet rättskipningeni redanuppnåsav

hunnitinnan rättspraxis bildats Lögdberg 231.1986,

Demokratiargumentet. Förarbetena bör beaktas eftersomnoga,
de produkt den demokratiska lagstiftningsprocessen jfrär en av

Eckhoff Demokratiidealet kräver lagtolkningen63.1993,t.ex. att
verkliga förtroendevalda.hos deintentionermotsvarar

emellertid beakta skälenmåste åsikten för-Man även mot att
arbeten bör tillmätas vikt.stor

øllsidigbetsargumentet. förarbetenMot tillmätsGenom att stor
vikt blir rättstillämpningen fragmentarisk.ytlig och följdTill attav
domstolarna endast förarbetenalitar till minskar lagtolkningens
kvalitet, ökar, då falsktinte under intryck lagstiftarenattman
redan tänkt allt rättsordningensignorerar övergripande prin-

värden ochciper, sammanhang.

ráttsszikerbetsargumenter. Förarbetenas alltförMot roll vidstora
lagtolkningen kan rättssäkerheten. bestämtNärmareäventyra

följande.gäller sammanhängande medanLagtexten är ett system,
förarbetena slags dialog. Vid oförändrade för-i övrigtutgör ett
hållanden bildar följaktligen lagtexten fastare grund för förut-en
sebara beslut förarbetena. Förarbetena ibland mindre klaraän är än
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därför orsaka tolkningsproblemroll kanlagtexten. Deras stora
förutsebarhet.minskar beslutenssom

Kommunallags-Herlitz ochredan minoritetsuttalande Pettersson,WJ av
koncentre-betänkandekommitténs LagtextenSOU 163.1947:53, är mer
sistnämndaslättillgänglig förarbetena.lättöverskådlig ochrad, Deänmermer

förutsebarhet.minska beslutensroll denna anledningkan Lag-ävenstora av
eftersomalltför lagens kvalitet,stiftaren bekymra mycketbehöver siginte om

dåjfr Eckhoffförklara förarbetenahan alltid kan i 64. Mensig 1993,t.ex.
medborgarna problemförarbeten lika tillgängliga lagar, kaninte är som

de rättsliga avgörande-förklaringar. minskarmed del dessa På så sättatt av
jfr det citeradedärmed rättssäkerheten minori-beräknelighet och ovannas
Rättssäkerhetentetsuttalandet Herlitz och Pettersson.W äventyrasav

företrädevilka fall prejudikatdet klartytterligare inte i ägerärattgenom
kanlags förarbeten. Förarbeten inteframför åsikter uttalats imotsatta som en

följer förarbetena,efterhand. Vill ändraändras rättspraxis,i nogasomman
finnsoch försjälva lagen, det sig inteändra i någonmåste även omman

jfr Ekelöfanledning till det 94-95.1958,

motivuttalanden de all-demo/eratiargumentet. EndastMot om
för lagstiftningentill grundoch liggervärden principermänna som

realis-detgodkända riksdagen. intekan Däremot äranses vara av
motivuttalandenriksdagen sådanatiskt accepteratatt anta att som

underkastasförarbeten,specifika lagtolkningsfrågor. inteIrör som
följaktligen politikerdebatt, kan deingående parlamentarisknågon

uttrycka tankaroch stöder regeringentjänstemän somsom
Ökargillas riksdagensmåhända majoritet. På såinte sätt rege-av
demokratinbekostnad. kanmakt riksdagens Dessutomringens

uppfyllelse krav.fungera relativt höginte rättsstatensutan aven
förutsebara. bästabeslutRättsstatsidealet kräver rättsliga Detäratt

söka lagens ända-sammanjämka dessa krav intetvå ärsättet attatt
fastställatillfälligariksdagsledamöternas intentionermål i attutan

och beaktarimlig tolkning lagtextenändamålet atten avgenom
otillräcklig.förarbetena endast lagtexten ärom

vikt påverkar till sisttillmäta förarbetenGenom storatt man
domarnasFörarbeten begränsardemokratiska maktdelningen.den

framför prejudikat.fall företrädetolkningsfrihet och kan i Vissa
bekostnadlagstiftarens makt domstolarnasFöljaktligen ökar

sålunda bättre balansEckhoff behövsjfr Det en28.1951,t.ex.
får be-Förarbeten ickelagstiftare och domstol. vinnamellan

rättskällor" Lögdbergkostnad och andrapraxis 244.1986,av
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till klar slutsats.abstracto leder utvärderingen inte någonIn
vid för-Kärnfrågan domstolarna borde viktinte sättaär storom

med andraförarbetena kan sammanjämkas juri-arbetena utan om
ad boc detSammanjämkningen kan skediska antingen iargument.

fallets eller systematiskt ochföreliggande kontext genom-mer
föredra dåsistnämnda alternativettänkt. måsteDet är att men-

rättsvetenskap.bygga avanceraddomstolarna kunna en

"Skapande dömande".1.5
..

rättslivet.dominerar odelat det svenskainte iLagpositivismen
rättsfallspositivism. VisserligenkonkurrentseriösaDess ärär

lagstiftningen och ovilligasvenska domstolar lojala attytterstmot
förarbetena.lagtexten ellerfatta beslut strider sigmot varesom

tvekan starkställning svenskändå prejudikatens iMen rättär utan
flexiblalagstiftningens oftainom rätt ram.

förekommer sålunda jfr Conradiskapande dömandeEtt 1993,
fastantal rättsfall,med hänvisningar till HD73 även ut-ett om

bl.a.deras räckvidd tämligentalar nyskapade principer sesnävär
och också Hellners kommentar,Hellner 1992,96 119;1994, se

till NJA 720.101, 1991 s.
för naturligaste normativtjuristerDet många sättet rätt-att

åberoparättsskapande lagensfärdiga domstolarnas inom är attram
lagstiftningens otillräcklighet.samhällets dynamik och Nya sam-

förutse, kräverlagstiftaren kunnathällsföreteelser, vilka inte nya
för domstolarnaDärmedlösningar. uppstår stort utrymme attett

värderingar nyskapar rättsnormer.genom
bankomatbedömdes olovligtenkelt exempel: I NJAEtt 1980 224 uttags.

Jfrbedrägeri. Conradistöld, således Detsammainte 1993, 84.t.ex.som som
jfringående avtalgäller avtalstyper, successivt NJAsåsom 1978 st.ex. avnya

f..factoring jfrConradi eller s.k. NJA 1986 217, 851993, 85147; s a.a.

förekommaskapande dömandedjupare anledning till måsteEn att
lagstiftningen domstolarnaslojalitetdomstolarnas är atttrots mot

fall. Visserligen baserarmakt befrämjar konkret sig juri-rättvisan i
viktig.etableradediken lag och rättvisanäven ärnormer men

fall. dennakan endast skipas individuellaOch irättvisan Ur syn-
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vinkel rättsfallspositivismen lärarättvisare lagpositivis-är änen
slags rättfärdigande förekommerDetta sällan explicit imen.

svensk juridisk litteratur. Anledningen självfallet dess oför-är
enlighet med föreställningarna lagstiftarens exklusiva demo-om
kratiska legitimitet. historiskt perspektivMen ett ett annatger
besked: historia förankradeDen i juridiskavår metoden, m.a.o.
den juridiska förutsättaargumentationen, tycks lagstiftningenatt

till fullo uppfyllerinte rättviseidealet. Juridikens historiska utveck-
ling har lagtolkaren otaliga medel kan användas förgett attsom
mildra lagens orättvisor. Lagtolkning falli stöder allasvåra sig i
västerländska olika slags skäl och metoder, såsomrättssystem
bokstavstrogen tolkning, laganalogi, systematisk tolkning, histo-
risk tolkning och ändamålstolkning. Valet mellan de olika tolk-

berorningssätten olika juridiskaavvägningen argumentav
Peczenik juridiska standard-376. Dessutom vissa1995, är

laganalogi, intill innehållslösasåsom de intenästargument, om
fylls med avvägningar.ut

Enligt bl.a. Alf laganalogi ochRoss 1953, motsatsslut181 inte någraär
metodiska redskap. först det resultat han finnerDomaren når rimligt och

sedan tillämplig metod. Metoden väljs efterhand efter önskati resultat.anger
Kritiken befogad såtillvida domaren inte alltid kan motivera sinaär att av-
göranden kort och här har jag analogi, eller: härsäga: använtatt gottgenom
har jag motsatsslut. sådant påstående har mycketEtt begränsatanvänt ett
värde läsare förståringen varför analogin valdes stället föri motsatsslut,om
eller allmäntVissa erkända hjälper vid valet, bestämmel-tvärtom. normer t.ex.

tidsfrister får användasinte analogt. finns antalDet ävenser som anger ett
andra därsituationer det självklart bestämmelse fårviss tillämpasinteär att en
analogt starkainte skäl talar för sådan tolkning. straffrättsligaDenom en
legalitetsprincipen jfr kap. brottsbalken§ innebära laganalogi1 1 attanses

får leda till straffbestämmelseinte tillämpas utanför dess språkligtatt en
naturliga tillämpningsområde. valet mellan laganalogi ochNormerna om
motsatsslut lämnar emellertid område för mellanavvägningaröppetett stort
olika hänsyn. gäller valet mellanDetsamma olika analogier. Avvägningar är
också utslagsgivande falli då bestämmer lagensmånga ändamål. Skallman
ändamålet bestämmas lagens förarbeten Eller skall lagens ändamål be-av

enlighet med Ekelöfs förslag,i med stöd lagens verkningarstämmas av
typiska fall Eller kanske skall lagens ändamål bestämmas ljuseti allt vadav
lagtolkaren lagens tillkomsthistoria och folkets rättsmedvetandevet om
Vilka dessadata bör det konkreta falletprioriteras i berorav som en

falletsavvägning mellan samtliga omständigheter. Hur måsteän görman
slutsatsen lagens ändamål bygga olika slags avvägningar Peczenikseom

375.1995,
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värderandejuridikensskulleheltlagstiftningen rättvisHade varit
juridiskameningslösa.argumentationsmetoder framstå Densom

utvecklings-historiskhar sålundaargumentationen genom en
ochbokstavförnuftigt lagenstill avvägaattanpassatsprocess

krav.rättvisans

dåliga prejudikatoch1.6

Folkevärldskriget.efter andrasinFrågan spets straxsattes
svenska domarenföljande:uttalade då "DenSchmidt 1091955,

domstolen.från högstadärför de härrörföljer prejudikaten just att
och föravgörande ihanhanDetta även närgör att ett annatmenar
förgrunder talastarkaEndastlämpligare.skulle ha varitsig attom

prejudikatet anvisar,bör döma sakenhan i sätt änannatett
högstade skältyngdenfråganaktualiseras prövaatt som avav

prejudikat-fråganomstridddomstolen åberopas. Mer är om
hålla medvidarekan inte Larsbundenhetens Jaggränser. utan

följabörunderdomstolarna1992,Heuman 226 attsom anser
till klartkommitgoda prejudikatsåväl dåliga när rättssatsernasom

skallprejudikatväsendet bygger HDsvenskauttryck... Det att
harRationalitetsskälenrättstillämpning...för enhetligverka en

principfrågor,lösaförfått ökad betydelsevisserligen HD:s sätt att
inriktasrättsfallstolkningförmindre betydelseallt somenmen

viktengrundutveckling har sin ikritik domskälen... Denna avmot
förutsebarhetbehovetoch enkel rättstillämpning,enhetlig aven

arbetsekonomiskadet argumentet".ökande betydelsenoch den av
dettadomstolars auktoritet isåledesbedömerHeuman sam-som

har dragitsKonsekvensenrationalitet.manhang viktigare än av
artikeltidigareochLindjustitierådetbl.a. 1996-97, 362 somen

rättsvetenskapen:riktad "Ana-följandeuttalade uppmaning mot
domskälen, dem ilysera i störresättgärna ett sam-argumenten

förkasta inteandrajämförelser medmanhang, rättssystemgör men
feldömt. vettigtdet tjänar ingetpåstående Detdom med äratten

ändamål.
Domstolarna hårthierarki.fram klarfårdet visetPå ärenman

styrdlika hårträttsvetenskapenochlagstiftarenstyrda är avav
rättsvetenskap kompletterassvensk så-domstolarnas rättspraxis. I
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lunda lagpositivism med slags rättsfallspositivism juristernasett -
lojalitet rättspraxis. detta tillstånd önskvärtMen Prejudi-ärmot
katens auktoritet sak, deras rimlighet Blindär preju-en en annan.
dikatbundenhet lika orimlig blind prejudikatfientlighet. Viär som
behöver förnuftig sammanjämkning mellan prejudikat ochen
andra juridiska argument.

2 Rättsstat

Frågan2.1 rättens legitimitetom

kanSom de svenska domstolarnas relativt ställningsagt svaga
lagstiftaren rättfärdigas ideologiskt demokratiskgentemot genom

legitimitet. demokratiOm likställs med riksdagens herravälde blir
slutsatsen domstolens uppdrag verkställa politiska beslut.äratt att

demokratiuppfattningDenna tilltalande alltförär tyvärrmen
enkel och egentligen ohållbar. falletvisaFör så måsteäratt att

viss uppmärksamhet frågan vad den väsentligaägna ären som
med demokratiskpoängen rättsstat.en

väl fungerandeI samhälle har rättsordningen hög legiti-ett en
mitet. legitimitetBegreppet används visserligen olika betydelseri
och sammanhang. huvudbetydelsesin innebärI begreppet
emellertid institutionerna och fattade beslut godtasatt normerna,

medborgarna. godtas legitimRätten deni den kanmånav som
förankras rättsstatligai och demokratiska värden. Begreppen
"demokrati och emellertid ofrånkomligt"rättsstat omstriddaär
jfr Arblaster demokrati "essentially contestable1987, 5 om som

med hänvisningc0ncept; till Gallies berömda uttryck.W B
Följande frågor kan ställas: har orden demokratiHur och rätts-

allmänheten,stat politikerna, juristerna och filosofer-använts av
eller tiderna Vad den egentliga innebörden hosärna, nu genom

begreppen "demokrati" och Vilkarättsstat institutioner känne-
tecknar demokratisk förväntarVad medborgarnarättsstat sigen

demokratisk borde demokratiskrättsstat Hur rättsstatav en en se
ut Frågorna inte oberoende varandra. förevarande fram-Denär av
ställningen börjar med ord och begrepp till detgår översnartmen
väsentliga, nämligen institutioner, förväntningar och värderingar.
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Rättssäkerhet2.2 och förutsebarhet

typiskt förDet medborgare åtnjuter rättsligtär rättsstaten att en
skydd både enskilda och offentliga maktenDenmot mot staten.

inom rättslig kännetecknasRättsstaten makt-utövas en ram. attav
högutövningen i grad följer rättsreglerna, följandevarvid fyra

olika grundvärden befrämjas jfr Frändberg rättssäkerhet,1993:
rättslikhet icke-diskriminering, rättstrygghet skydd våldmot
och öppenhet "accessibility" rättstillgänglighet.-
Angående rättsstatsbegreppet bl.a. Taxell kap. Däven 1989 139-145;3
Bertilsson Frändberg1985, Dahlberg-Larsen25-38; 1986, 21 Dreier1984;

Seyersted Peczenik1991, 73 1984; 1995, 50-100.

Maktutövningen och rättskipningen i följakt-uppvisarrättsstaten
ligen hög grad förutsebarhet. föreliggerDet högen av m.a.0. en
grad formell rättssäkerhet. VäsentligaDet innehållet i rättssäker-av
hetsbegreppet omfattar kravet maktutövning och rättskip-att

kan förutsesning med stöd rättsreav
Vissa rättsteoretiska arbeten betraktar rättssäkerhet identisk eller nästansom
identisk förutsebarhet.med Jfr bl.a. Frändberg och1982, 41 1986, 31: rätts-
säkerhet förutsebarhet, Strömholm förutsebarhet och1988, 394:som
uniformitet och Jareborg förutsebarheten hos1992, beslut82: är rätts-som
liga. Jareborg skiljer mellan rättssäkerhet och rättstrygghet; det sistnämnda
ordet betecknar kravet statlig maktutövning skall rättsligt reglerad.att vara
Opalek har försvarat "formalistisk"1964, 497 rättssäkerhetsuppfatt-t.ex. en
ning: rättssäkerhet innebär myndigheterna följer lagen. Jfr Hayekatt t.ex.

Oakeshott1944, 72 Raz Zippelius Jfr1983, 119 1979, 210 1982, 157
Peczenik "Med rättssäkerhet förståräven 1974, 72: bl.a. saker:tre ettmanfaktum lagregler tillämpas praktiken, faktumi de tolkas uniformt iatt ett att

olika fall och faktum de tillämpasinte retroaktivt". Beslutens förutse-ett att
barhet skyddar den enskilde godtycklig maktutövning. Rättsstatsidealetmot
förutsätter sålunda det skyddsminimum all skapar för denrättatt som en-skilde förstärks: rättsreglerna har sådant innehåll individen endastinteett att
skyddas laglöst våld själva skyddsorganisationenävenmot utan mot staten-jfr Frändberg uppfattas detta1993. Staten i sammanhang makt-som en

ochorganisation maktbegränsande faktor jfr Bäumlinrätten 1975,som en
Därmed ökar medborgarnas chans2041 handla planmässigt.att

Maktutövningen och rättskipningen uppvisar hög grad förut-en av
sebarhet endast såväl domstolarna myndigheterna lojaltom som
tillämpar rättsreglerna. Reglerna tillräckligt exakta,måste vara
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forthurfår de ändrasVisserligen inteoch stabila.generella men
destabilareglerna såhelst. måsteI rättsstat attpassvaraensom

de kan planera sinafast vilkenmedborgarna inomramenger
handlingar.

rättvisaochFörutsebarhet2.3

värden.emellertid med andratävlar DetFörutsebarhetsvärdet
förutsebarhet ochmellan rättvisa.föreligger bl.a. spänningVissen

moralen.etiken ochsamband med Rätts-har intimtRättvisan ett
medfall jämkaförutsebarhet vissaitillämpningens måste samman

etik och rättvisa.

språkbruket.borde påverka Vissatilldet hänsyn rättvisaOmstrittMer är om
innehållrättsordningens ikonkreta kravolikavill baka in rätts-jurister

omfattar enligt derasinnehållväsentligasäkerhetsbegreppet. Begreppets upp-
kanandra intetillika tingförutsebarhetskravetfattning blottinte utan som

förutsebarhet 22.hänvisning till kravet Beyerförklaras enbart med 1991,
exempel:värden.katalog olikauppfattas då EttRättssäkerhet översom en
försökinnehållerAdvokatsamfunds rättssäkerhetsprogramSveriges ett att

"Rättssäkerhetkomponenter.rättssäkerhetsbegreppets övrigaprecisera
personligkroppsliglivsvärlden -livet, integritet,föreligger alltså vissanär

församlingsfrihet, egendomförenings- ochyttrandefrihet,rörelsefrihet, m.m.
har karaktärenregleringripandenstatsmaktensskyddas avsommot genom- medborgarna Claesförutsebarhet för Beyersochlag sam-garanterarsom

uppfattningAxbergers 146-1471988,manfattning, Hans-Gunnar28.1991,
användsRättssäkerhetfördjupad analys:förutgångspunktbraär enen

antal framför alltsammanfattarsamlingsbegrepp vilket ettettsnarast som
prin-förvaltningsrättsliga principer. Dessastraffprocessuella vissaävenmen

Rättssäkerhetenvärden.grundläggandetillledas tillbaka vissakanciper
finns bandvärden...för dessajuridiska skyddet Detsammanfattar det som

rättighetstänkandet.fri- ochrättssäkerheten medknyter samman

myndigheternaförlorarRättssäkerheten sin poäng agerarom
det talassammanhang kanoetiskt. dettaellerorättvist I om

rättssäkerhetmed materiellrättssäkerhet."materiell Poängen är
förnuf-baserar sigmyndighetsutövningochrättskipning enatt

baseradetill denmellan hänsynenavvägningtig rättsnormerna
främst rättvisan. vissaetiska värden, Ioch andraförutsebarheten

uppenbart.rättssäkerhetsbegreppetmateriellasammanhang detär
exempel. Tyskaföljandetänkerdåfallet inserAtt så är man man
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judar under Hitlers välde kunde grund då gällande lagar lättav
förutse de förföljas,skulle komma det absurtatt att attmen vore

förutsebarhetkalla sådan för rättssäkerhet.en
Nils Jareborg har visserligen hävdat det absurt1992, 90 att som var var
endast den nazistiska innehåll, rättssäkerhetsbegreppet.inte Deträttens ena
utesluter emellertid det andra. rättssäkerhetsbegreppinte Tvärtom: måsteett

absurt det tillåter absurd betecknas rättssäker.råttattanses vara om en som

förutsebarhetSammanjämkningen mellan maktutövningens och
Ävenkan genomföras fullo lagstiftaren.tillrättvisan inte av om

lagstiftningen rättvisehänsyn kan "udda fall ochstyrs sagtav som
falltyper alltid uppkomma vilka kräver "skapande dömande.ett

rättsstatlighetenFörvisso Sverigeär rättsstat garanterasen men
bäst lagstiftningsamspel mellan och starka domstolar.ettav

Demokrati3

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

legitimitet beror dess förankring demokratiskaRättens ipåäven
beslutsmekanismer. demokrati" förvisso fleraTermen används
olika både historiska och språkliga skäl det naturligtAvsätt. är att
först och främst tillämpa demokratibegreppet politisk demo-
krati, dvs. statsskick, samhällsskick offent-ochiett ett stort ett
ligt beslutsfattande. vidgad betydelse kan högskolor,I ävenen
vårdanstalter, föreningar, företag och andra organisationer samt
beslutsfattande fördessa kallas demokratiska. börinom Det
emellertid skiljas klart mellan politisk demokrati och vidgad"
demokrati. Grunden och olika. Egentligenmotiv ärargument
borde använda demokrati, demokratiseringinte termerna etc.man

de sammanhang här Taxell Hayeki nämnts" 1987, 42,som
band1982 38

demokratibegreppet innebär emellertidAtt omstritt inteär att
det saknar bestämd nödvändigt villkor förmening.någon Ett

följande.demokrati statsskick demokratiskt med-inteEttär är om
borgarna saknar möjlighet fria val genomdrivaatt ettgenom rege-
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ringsskifte jfr band SchumpeterPopper 1966, 124; även
följaktligenstatsskick demokratisktinte167. Ett1994, är om

kan välja själv, själv regeringsmakten ellersig signågon utövage
jfrovillkorlig och oinskränkt makt Sartori 210.1992,

folketsFolkstyre makt demokratins övergripande idé jfr Arblasterär t.ex.
Demokrati har ofta rättfärdigats anslutning till begreppen "folk-i8.1987,

vilja folksuveränitet f0lkvilja" förvisso metafor.Begreppet Enärosv. en,kollektiv f01ket kan självfallet med viljaentitet inte bok-någon iutrustas
stavlig psykologisk metaforen bär viktigt budskap: Folk-mening. Men ett

flestaviljan de medborgare kommeri viss mening uppstår överens.om

viktigt kännetecken demokrati vidare olika slagsEtt är att
offentliga beslut följer flertalets uppfattning. Majoritetsbeslut

tvekan de västerländska demokratiernas huvud-utgör utan en av
inflytande förtroendevaldasMedborgarmajoritetensprinciper.

har nutiden helt förverk-och arbetssättsammansättning i nästan
ligats alla västerländska och kan uppfattas denstater somav

jfrmoderna demokratins nödvändiga villkor Björkholmt.ex.
kommunfullmäktige m.fl.Riksdagens ledamöter,225.1994,

tillsätts efter fria val återspeglar väljar-således i viss månsom
åsikter; medborgarna har därvid allmän och likamajoritetens

jfr regeringsformen.kap. §21 1rösträtt t.ex. st.
Demokrati får emellertid majoritetsdiktatur.inte någonvara

får förhutu-majoriteten valet Rwanda denvinner i inteOm t.ex.
den förtrycka Jfrskull tutsi-minoriteten. SOU 1990:44 15:s.

flertalsstyreDemokrati kan identifieras med och kollektivainte
friabeslutsprocesser". Vidare kan val enligt majoritetsprincipen

missbrukas de valda. Adolf Hitlers karriär läroriktär ettav
Därför gällaexempel. krav demokratisk legitimitet intemåste

blott maktens fortlöpande maktutövning.ävenutanursprung
formell värderingsfri definitionEnligt och majoritetsomröstningarär ävenen

för formelltillräckligt villkor demokrati. Demokrati likställsi mening så-ett
skiftande följer flertaletslunda med beslutssätt sammanhangiett som upp-

fattning jfr Dahl Ely TingstenRoss1989, 182; 1980, 73 1963, 99;t.ex.
definition förkan säkert väljas begränsade ändamål.vissa42. Denna1963,

emellertid olämplig politisk debatt. heller hjälper den be-Den i Inteär atten
frågan lagstiftninglämplig maktdelning mellan och rättspraxis.svara om en

24



PECZENIKALEKSANDER

flertals-identifieras medför kanskäl demokrativiktigt inteEtt att
jfrfinnsdet olika minoriteterär t.ex.permanentastyre att

förespråkaretillfällig minoritet,Arblaster En1987, 70 t.ex. av
för-uppfattning, hoppaspolitisk kan gångnågonviss atten

minoritet,vandlas till styrande majoritet. En t.ex.permanent enen
skyddas Majoritetsprincipenetnisk sådan, måste sätt.ett annat

inflytelserikauppmärksamhetföljaktligen ganska liten iägnas
har denfilosofi. Habermasskrifter politisk tvåi Jürgen ägnatt.ex.

under-huvudböckersidor sina 1992i220-21 700 varsavav en
Recbts und des demo-Dis/ewstbeorie desrubrik lyder Beitráge zur

ofta fördet/eratiscben Recbtsstaats". Däremot attargumenteras
begränsningar.underkastasmajoritetsregeln vissamåste

formulering bandberömdaJfr Alexis de Tocquevilles 433-34:1945,t.ex.
förnuftfinns... ochobegränsad. den rättvisamakt... inte Overmajoritetens är

Jfr denrättigheter politikens värld".värld och hävdvunna imoralensi även
original-iakttagelsesocialdemokraten Eduardtyske Bernsteins 1987, 177-8,

under-finner tid minoritetensupplagan publicerades Vi i vårår 1899:
ehuru det ursprungligenodemokratiskt, ansågstryckande majoritetengenom

förliggerfolkherrevälde. begreppet demokrati justfullt förenligt med våraI
alla samhällsmedlemmarsrättsföreställning innesluten:dagars uppfattning en

Enligtfinner flertalets herrevälde...likaberättigande, och detta sinai gränser".
blott dellika med demokrati,Samuel intemajoritetsstyreFreeman är utan en

eller mindre demo-framework;demokratins institutionella ärstaten merav
rättigheter skyddasmedborgarnaskratisk beroende vilken utsträckningi

f..och TaxellRileyoch Jfr vidare 1987, 91990, 2671991, 362.356 t.ex.

övervägande kollektivistiskkännetecknasFörvisso Sverige "enav
dettasamband mellanfinnsdemokratisyn Det402. näraett

karaktäriseratsdemokraiideal och det samhällssystem somsom
här förverkligasDemokratinden svenska modellen. antas genom

och centralise-offentlig sektorpolitiska majoritetsbeslut, storen
samhällsut-råda tvivelkan emellertidring. inte någotDet attom

samhälls-dettade bärande elementen iinnebärvecklingen att
Åtskilliga modernadet Sverigeshåller försvagas.attsystem av

tidindustrisamhälleförbundna medinstitutioner är typ varsen av
faktiskasamhälletsbeskrivningoåterkalleligen förbi. Somär avnu

fördemokratimodell bättre Sverigedennastyrelsesätt ettpassar
Och vidare:samhällesedan dagens 403.decennier änpar

framstår detidétraditionenvästerländskaden"Vad i somsom
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centrala sökandet efter balans mellan individuella och kollek-är en
element.tiva enskilde medborgarensDen handlings-integritet,

möjligheter och personliga inflytande här framträdandeges en mer
plats" 403.

följaktligenMajoritetsprincipen kompletterasmåste med vissa
ytterligare demokratirelevanta faktorer, demokrativärden.m.a.o.

värden bl.a. följande:Dessa politisk intresserepresentation,är
medborgarnas deltagande politiken, frii åsiktsbildning, fri tillgång
till information och öppenhet, fri-vissa andra och rättigheter,
rättssäkerhet, maktdelning, kontroll politiska beslut och deöver

befattningshavarnaspolitiska ansvar.
demokrativärde förverkligasVarje kan till viss grad, såledesen

eller mindre. finns sålunda graderDet demokrati jfr Rossmer av
foch Arblaster1963, 92 105.1987,

3.2 Demokratisk intresserepresentation: debatt,
förhandlingar frågeteckenoch

demokratins viktigasteEtt kännetecken ligger de politiskaiav att
befattningshavarna slår vakt medborgarnas in-om gemensamma

och sammanjämkar viktiga jfrsärintressen Livelytressen t.ex.
Eikema Schachtschneider1975, 111 Hommes 1982, 31 1994,

f och Politisk intresserepresentation demo-617 637 är ett av
kratins viktiga idealmål.

Att intressesammanjämkningen rimlig kan uppnås tvåär sätt
rationell politisk debatt såväl vid valkampanjer igenom en som-

parlamentet och förhandlingar mellan olika intresse-genom
grupper.

Rationell debatt politiska, etiska, juridiska och andra prak-om
tiska frågor förutsätter pålitlig och allsidig information. Demokra-

byggertin sålunda fri åsiktsbildning jfr kap. och§1 1 2 2st.
kap. regeringsformen.§ Medborgarna fritt12 2 måstest. ut-
trycka åsikter och arbeta försina deras förverkligande. denUtan
fria åsiktsbildningen folketskan kollektiva vilja utvecklas.inte

fria åsiktsbildningen förutsätterDen fri tillgång till information
jfr kap. regeringsformen. fria§ åsiktsbildningen2 1 2 Denmom.
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såvälunderlättasfrågorjuridiskaoch minstpolitiska intei attav
uppriktig,åtföljesavgörandenrättsligabeslutpolitiska enavsom

Bergholtzdjuplodande motiveringtillräckligt seochbegriplig
L.1937, 399

fallemellertid kommit i vissaharpolitisk debattRationell att
rationali-alltidföljer intePolitiska partierverka utopi.rensom en

oftamaktkoalitionerdeställetkrav, i utgör repre-somutantetens
tillhänsynsocialekonomiska gruppintressen,vissa utansenterar

beslutsfattandet skerfaktiskasamhällsintressen. Detgemensamma
politiskamellan olikaförhandlingarhemligariksdagen iiinte utan

döljer defasaderbaraPlenarsessionergrupperingar. är av-som
utanför riksdagen manipu-Allmänhetendiskussionerna.görande

oftamassmedierna,ochhandhavarestatsmaktensleras somav
demokrati-förframför dentittarsiffror vårtläsar- ochprioriterar

säkertsålunda intekontrollen.rationella Detnödvändigaideal är
för-väljarnas intressen. Deoptimaltfolkvaldade representeraratt

andra hän-taktiska ocholikainformation,begränsadfogar över tar
partidisciplinenunderkastar sig osv.syn,

realistisk inteverkarFörhandlingsmodellen menmeravara
blandningsförhållandetoproblematisk. Sverige måsteheller I

industria-bakgrundsamhällsinstitutionermellan olika mot avses
sigklasskompromiss1930-taletsochgenombrottlismens togsom

centraliserade ochmellanförhandlingsordningaruttryck i stora,
socialbalanseraFörsöketväldisciplinerade organisationer. rätt-att

kompliceratresulterathar iekonomisk tillväxtmedvisa styr-ett
välutvecklade kor-modifieratsharMajoritetsprincipen avsystem.

huvudsak privat-Näringslivet iförhandlingsordningar.porativa är
modifierasmarknadsstyrningenmarknadsorienterat,ochägt men

för-förhandlingar.korporativa Isåväl majoritetsstyre somav
endastinflytande inteförmågan vinnahandlingssamhället beror att

kontak-Informellaformellaoch positioner.materiella resurser
både kon-kannätverksresurserSådanaviktiga.ocksåär varater

makt-andradet gällerojämlika. Precisserverande och närsom
förbindelseretablerathar sinaredanbildas cirklar. De somresurser

Utanför-inflytande.utvecklaoch sittförstärkalättarehar att
in.sig Ettfårnykomlingar svårareochstående ännu systernatt ta

kommaocksåkontakter kaninformellaochförhandlingarbyggt
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konflikti med offentlighetsprincipen. informellaDe nätverken
bygger vanligen kunskaper inte sprids till bredare kretsar.att
Systemet blir svåröverskådligt och vanskligt granska ochatt
kontrollera SOU 1990:44, 402.

principiellNågon kritik parlamentarismen ändå knappastärav
berättigad. Trots alla brister lär demokratirepresentativ över-vara
lägsen de flesta föreslagna alternativen. det inställerMen sig en
viktig fråga folkrepresentationens samspel med andra makt-om

Borde riksdagen dvs. realiteteni de politiska partiernacentra. - -ha all makt Eller finns det vissa beslut borde fattas dom-som av
stolar Förvisso Sverige demokratisk demokra-är rättsstaten men

befrämjastin bäst samspel mellan lagstiftning och starkaettav
domstolar.

3.3 Fri- och rättigheter

den friaFörutom åsiktsbildningen kräver demokratin andramånga
rättigheter. Demokrati inte majoritetsdiktatur.någonär sagtsom

tillHänsynen olika fri- och rättigheter den viktigaste begräns-är
ningen majoritetsstyret. Rättigheterna uppfattas oftaav som
universella. förespråkare förMånga den s.k. naturrättsläran anser

den "positiva given den styrande makten,rätten, äratt ärsom av
verkligen gällande eller "bindande" endast den stämmerom

med de i ellernaturrätten moralen förankradeöverens rättig-
heterna jfr Peczenik f. Moralfilosofiska frågor1995, 133 är
emellertid kontroversiella. fråganminstInte rättigheternasom

grund kontroversiell. Vad grundar sig rättigheternaär på,yttersta
medborgarnas konsensus, rationell insikt deti mänskliga samlivets
nödvändigheter, eller historisk tradition problemEtt harstort
dessutom sedan länge hurvarit innehållet i rättigheterna skall be-

Såväl deni statsteoretiskastämmas litteraturennärmare. isom
olika länders lagstiftning och förekommerrättspraxis det olika mer
eller mindre etablerade listor fri- och rättigheterna. Innehålletav
har emellertid klarnat betydligt tack Europakonventionenvare om
mänskliga rättigheter.
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Europakonventionens preambelni syfteangivna bekräftaär att
dessa grundläggande friheter,på bäst hålls vid makt...tron som...

verksam politisk demokrati. Demokratin uppfattas allt-genom en
slags betingelseså för rättigheterna. emellertidDet måsteettsom

tilläggas visst minimum rättigheter samtidigtatt utgörett av en
nödvändig betingelse för demokratin. vad omfattasFrågan som av
detta minimum omstridd. statsskickMcn vilketär isagtsom ett
medborgarna saknar alla rättigheter kan knappast betraktas som
demokratiskt. "Demokrati kan existera bara deni landsmån ett
invånare medborgerligaåtnjuter och politiska friheter Kriele

finns34. "Det nödvändigt1988, samband mellan demokratiett
frihet"och Arblaster 1987, 94.

Vid regeringsformens tillkomst det politiska motståndetvar
grundlagsfäst rättighetskatalog påtagligt. 80-taletsPåmot en

början hade emellertid grundlagsskydd rättigheterna införtsett av
kap. regeringsformen och 90-talet2 har skyddet byggtsgenom

Europakonventionen har gjorts till nationell svenskut attgenom
lag. Sterzel sammanfattar1998, läget följer.42 det"Försom
första reglerna kap.i god europeisk standard.2motsvarar en

det andra fårFör konstatera regeringsformen egentligenattman
främstinte reglerar fri- och rättigheterna sådana möjlig-utansom

heterna begränsa dem. detDet lagtekniskaså problemetäratt som
har uppfattats i land, undervårt uppenbar påverkan rättsposi-av
tivistiskt tänkande... kan förtjänaDet också antecknas, Sverigesatt
medlemskap i enligt kap.EU förutsätter§ RF har10 5 EUatt ett
fri- och rättighetsskydd motsvarande det i ochges RFsom
Europakonventionen".

Rättigheternas ökade auktoritet i det svenska rättssystemet
aktualiserar frågan bäst ägnad derasprecisera inne-ärvem som att
börd kontroversiellai fall. närliggandeDet ärsvaret
"domstolarna".

Maktdelning3.4

Demokrati befrämjas maktdelning.viss Sambandet kanav en
betraktas i samband med den tredelning i anslutning tillsom
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amerikanskauttryck denkom till igrundtankarMontesquieus
domsmaktlagstiftning,denna läraEnligt måstekonstitutionen.
demokratiskaför demakt skiljasverkställandeoch att garantera

oftauppfattasmaktdelningfunktion. vissinstitutionernas En även
förutsätter makt-Rättstillståndetförvillkor rättsstaten.ettsom

innebär alltidmaktmonopolKrielefördelning 30. Ett1988, ett
ha hela denbörriksdagenfrihet.individenshot Intemot ens

fm.m..bandjfr Hayekoffentliga makten 3 1331982t.ex.
rättstillämpandedeochdomstolarnaordningRättsstatens ger

lagstiftaren ochsjälvständighetmyndigheterna viss gentemoten
regeringen.

folksuveränitetsläran,visserligenRegeringsformen bygger
Likväl stadgarochkap. §§.maktdelningsläran, 4 6inte 1t.ex.

fårriksdagen, be-hellermyndighet,regeringsformen ingenatt
fall kap.särskilträttsregeltillämpa i 11domstol skallhurstämma,

oförklarligegentligenskulleBestämmelsenovan.2 omvarase
bärandeenda princip.grundlagenshadefolksuveränitetsläran varit

egentligenavslöjargrundlagsfästa oavhängighetDomstolarnas att
samhälletdemokratiskagrundläggande detimaktdelning såär pass

förespråkareuttaladefolksuveränitetslärans vågarinte attatt ens
Oberoende dom-förtroendevaldas allmakt.genomföra dehelt

ochmellanverk, maktdelningstatligasjälvständigastolar, staten
statsskicketskänneteckensåledeskommunerna utgörm.m.

demokratiska karaktär.

före-och andralagarregeringsformenhar kap.betydelsesärskild 8En om
rättsstatssynpunkt väsentligafråndetskrifter. Enligt Sterzel 1998, 43 är

ochutvecklatfinnskompetensfördelningochför makt-regelsystem attettatt
visstfolkrepresentationen. Dereglerna värnutgörär generösa motettmot

reglernaspåpekarSterzel skyndsamtoch missbrukgodtycke sommen -- Ramlagsteknikenöverskattas...betydelse skall intepraktiska ger exem-
kraft. Reali-kanpraktikentänkta ordningen idenpel hur RF sättas urav

ramlagsområderegelmassanojämförligtlätt denblir största ettattteten
inskränkerriksdagens insatsförvaltningsmyndighet, medanbeslutas någonav

husdjur skallmålregler lag,urvattnade itillsig några t.ex. attomatt ge
skallbostäder trivas "sättaoch och ettsamt attatt uppattmat vatten

behörigareglerfortsatta administrationenför denmaskineri" genom om
överklagande dennatvångsmedel, Iförfarande, tillsyn, etc.".myndigheter,

bordenormbildningen inteexaktafråga denkan sigsituation omman
domstolskontroll.effektivunderkastas
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Demokratiargumentet följaktligen inte tillräcklignågon grundär
för slutsatsen domstolar har förhållandei till riksdagen såatt en

underordnad ställning de bordeinte underkasta riks-pass att
dagens beslut någon prövning.

3.5 Statsskicket och juridik

statsskick förverkligarSveriges de angivna rättsstatliga ochovan
demokratiska värdena till varierande omfattning. beaktasVissa

skugga fallakanIngen allmänna val.våra heller kanIntenoga.
det allvar hävdas myndigheterna systematiskt åsidosätteratt
medborgarnas intressen eller viktigai sär-gemensamma struntar

Åsikts-intressen. och informationsfrihet och öppen-garanteras
heten exemplarisk. Rättsliga beslut regel förutsebarai medär är
stöd lagen.av

Andra demokratiska värden beaktas halvhjärtat. gällerDet
framför fri-allt och rättigheterna. Institutionella förgarantier
grundläggande fri- och rättigheter finns förvisso kap.i regerings-2
formen uppfattas ofta tandlösa.någotmen som
Vid regeringsformens tillkomst det politiska motståndet grund-var mot enlagsfäst rättighetskatalog påtagligt. Vid 80-talets början hade emellertid ett
grundlagsskydd rättigheterna införts kap. regeringsformen och2av genom
90-talet har skyddet byggts Europakonventionen har tillgjortsut attgenom
nationell svensk lag. Sterzel sammanfattar läget1998, följer.42 Försom
det första reglerna kap.i god europeisk standard.2 detFörmotsvarar en
andra får konstatera egentligen främstRF inte reglerar fri- och rättig-attman
heterna sådana möjligheterna begränsa dem. detDet såärutansom att somlagtekniska problemet har uppfattats i land, under uppenbarvårt påverkan avrättspositivistiskt tänkande... kan också förtjänaDet antecknas, Sverigesatt
medlemskap i enligt kap. förutsätterEU § har fri-10 RF och5 EUatt ett
rättighetsskydd motsvarande det ochi Europakonventionen".ges RFsom

internationelltEtt särskilt effektivt skydda rättisättsett att
heterna består domstolarna brukar medattav argumentera ut-
gångspunkt från grundlagens rättighetskatalog. dettaI samman-
hang sådana problemuppstår frågan varför grundlagensom om
borde vanlig lagstiftning.stå bekant finnsSom det olikaöver svar

denna fråga. attraktivtMen sådant grundlagen bordeärett att
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och värden. Densamhällets intressenslå vakt ärgemensammaom
byggerpolitiken särintressensvardagligaupphöjd denöver som

sådankanvardagliga politikensammanjämkning. Den göra en
omfatta detborde helstgrundlagensammanjämkning till lag. Men

jfr Ackerman såsomvärdesättaalla 1988, 153måstesom -
emellertid grundlagensrättighetskatalogen. SverigeI är genom-

världs-förstaMellanandra länder.slagskraft mindre i mångaän
regeringsformengällandeden dåslut ochkrigets 1974 togs

spelarf.. vårjfr Sterzelallvar Inteknappast 1998, 13 ens nu
roll rättspraxis.grundlag inågon större

styvmoderligt.rättsstatliga värdenbehandlasTill vissasist
förmått beaktaharstatsskick intevärdegrupp vårtDenna attsom-

juridisk.kan betecknas Etttillfredsställandenågot sätt som-
inordnaskonsekventrättsreglernajuridiskt värdeviktigt är att

värdesådantbegripliga rättsprinciper.fåtalunder Ett ärannatett
måfå.ändrasstabila, Dessanågorlunda interättsreglerna äratt

kanjuridiskaEndastjuridiskavärden bärs experterexperter.av
ochtillräckligt klarrättsordningenlagstiftarenhjälpa göraatt

rättsligaskapakanEndast juridiskasammanhängande. experter
kanjuridiskaEndastlängre tid.bestårinstitut experterensom

Endasttillräckligt rationell. juri-juridiskaden motiveringengöra
förrespektabeldomarmaktenkandiska göra att ut-nogexperter

Förvissolagstiftaren och regeringen.motvikt tillseriösgöra en
jfrexpertmaktfolkstyre ochmellanfinns det spänning t.ex.en

mellansamspelsidanf.. andra visståSartori Men1992, 423 är ett
fungerar väl.demokratiskaför dendem nödvändigt rättsstatenatt

tillämpadrättspraxisvision:En4 som
rättsvetenskap

ochrättsprincipernaRättsmedvetandet,4.1
rättsvetenskapen

de juridiskafrågan huråterstående del berörArtikelns experterna
All skapasrättsmedvetande.folketsskall uttolka rätt genom

emellertidrättsmedvetandetallmännafolkets övertygelse. Det är
fårlagstiftningsplanetstudium.för direkttillgängligt Påinte ett

32



ÅLEKSANDEHPECZENIK

problem med det allmänna rättsmedvetandet redan attgenomman
fastdet slå vad det innebär. Problemet emellertidsvårtär äratt att

lagstiftning ofta uppfattningarinnebär olika varandravägsatt mot
och riksdagen får fälla finnsavgörandet detmajoritet i näratt en

uppfattningar. frågor finnasolika Tanken det alla skulleiatt en
det allmänna rättsmedvetandet den bak-enig mening i är mot

grunden verklighetsfrämmande fantasi Ekstedt 999.1998,en
med dessa ord. ändå kanVisst instämmer jag inteMen man

frånbortse rättsmedvetandet. bara skilja mellanmåsteMan å ena
förankradesidan ständigt återkommande grundvärden, ivaga men

kulturarvet och rättsmedvetandet, och andra juridisksidanå en
beaktar dessa värden vid tolkning lagensammanvägning som av

finnsoch andra rättskällor. enighet det allmännaiDet rätt storen
rättsmedvetandet livet skall skyddas, avtal skallatt attom om
hållas, lika skall behandlas likaattom osv.

följandebestämt och respektive värdeningår principer iNärmare vårtt.ex.
införkulturarv: rättssäkerhet; likhet lagen; culparegeln i princip inteatt man

förbör hållas oväntade konsekvenser handlingar;ansvarig sina principenav
avtal skall hållas servanda; bådaprincipenpacta måstesuntatt att parter

höras juridisk den straffrättsliga legalitetsprincipen straffi ingeten process;
lag"; lagtolkningsfrågorvissa principer gäller olika rättskälle- ochutan som

m.fl.

kontroversiellt mellan grundvärdena,avvägningarDet är ärsom
grundvärdena jfr f..Peczenik Alla harinte i sig jurister1995, 455

omfattande kunskap dels uttalad dels de rättsmed-ityst om- -
vetandet förankrade och värden. ochprinciper principerDessa
värden har skapats svensk lagstiftning återkommerinte deutanav

olika sedan romarrikets tid.i positivagång gång Derättssystem
rättsordningarna tolkar dem olika och kan då och då sigsätta över
dem. värdena och åsidosätts helt kommerprincipernaMen om

dom förrhistoriens eller Caligula och Nero,över översenare -
Hitler och Stalin. och värdena förvisso mottagligaPrinciperna är
för olika tolkningar. kan dessutom kollidera varandraDe imot

fall.konkreta etablerar därför slutgiltiga juridiska skyl-De inga
digheter endast hänsyn skall beaktas juridisktiutgörutan ettsom
övervägande. sewanda godtagbartPrincipen ärpacta sunt t.ex. ett
juridiskt det räcker uppenbarligen förinteargument, attmen

33



LAGSTIFTN|NGEN, RÄTTSMEDVETANDET HÄTTSVETENSKAPENDOMSTOLARNA, OCH

bedöma räckvidden för konsumentskydd svenski Deträtt. är
alltförlika fel dra långtgående slutsatserett grovt attm.a.0. av en

sådan helt den.princip ignoreraattsom
rättsmedvetandet förankrade och värdena kani principernaDe

fastställasemellertid direkt, opinionsundersök-inte t.ex. genom
förändras ständigt det för de till-ochningar. Opinionen svårtär

frågade uttala den fasta etiska bedömningar.kärnan i sinaatt egna
Därför fastställasrättsmedvetandet indirekt olikamåste tre

undernämligen studerar lagar tillämpatsvägar, att somgenom man
vidare hänsynlängre tid väcka opposition,utan att tasgenomen

befolkningenstill etablerade seder och bruk och slutligen genom
jfrrättsvetenskapen Savigny 1814.

Rättsvetenskapen i rättvisans tjänst4.2

kräver stark rättsvetenskap. DomstolarsStarka domstolar rätts-en
skapande skulle både kvalitet och legitimitet det under-vinna i om

rättsvetenskap.byggdes med normativen
Rättsvetenskapens funktion rättsbildan-Tanken inteär somny.

fannsde aktör har rik förhistoria. lärda juristerDet gången en
fram-vågade skapa kejsareI Rom Augustus någrarätt.som gav

stående med kejsarens auktoritet besvarajurister rätts-rätt att
frågor; publicae respondendi medel-ius auctoritateprincipis. Iex

doctorum, hysta detidens utgjordeEuropa communis opinio av
franska för-berömda, synnerhet och italienska juridiskaimest

fattarna, fickviktig rättskälla. Rättsvetenskapen ovanligten en
följdstark ställning Tyskland under 1800-talet. Till bl.a. deni av

franska uppfattades dårevolutionens skräckvälde den ettsom
före-fördelaktigt alternativ till upplysningstidens överdrivna

för-ställningar möjligheterna omskapa samhället efterattom
nuftsprinciper från förhållanden.bortser historiskt givnasom
Samtidigt omöjliggjorde Tysklands splittring mängdi småstateren

lagstiftning. Friedrich Karlenhetlig denna harsituationI von
1779-1861 lanserat följande All skapasSavigny rättteser: genom
folketssed och övertygelse uttolkad rättsvetenskapen. Rätts-av

huvuduppgift efter underkastavetenskapens Savigny rättenattvar
jfr Eftersystematisk omarbetning vidare harSavigny1814.en
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framsteg den tyska systematikdet skett påtagligt i rättensett var-
vid generella begrepp utvecklades. tyska civillagenDen BGBnya

allmän del, obligationsrätt,med den välkända indelningen inumera
familjerätt uppfattassakrätt, och kan rättsveten-arvsrätt som
produkt jfr Hellner 1800-talets slutskapens Mot35.1990, var

befäst, tillden svenska doktrinens ställning väl inte minstäven
följd professor uttalade då åsiktentysk påverkan, och t.o.m.enav

tillämpad jfrrättsbildningen blott doktrinpraxisatt genom var en
därom Sundberg 177-186.1978,

rättsvetenskapen innehöllObservera den traditionellaatt nor-
Rättsvetenskapen enbart deskriptiv,komponenter. intemativa är

och det andra.heller enbart både detnormativ, Deninte utan ena
enligt bästa analysen dessa har Sveinmin mening presteratsav av

f.. Författaren skriver juristernasEng 1998, 310 utsagor omom
de lege lata allmänhet, lätt tillämpliggällande teorini ärrätt men

kriti-rättsvetenskapen. bestämt kan juridiskNärmare utsagaen
för falska påståendenolika den byggertvå sätt: att omseras

fakta, för bygger dåligt underbyggdaoch den avvägningar.att
hellerRättsvetenskapen följaktligen enbart deskriptiv,inte inteär

enbart både det och det andra.normativ, juristers utsagorutan ena
deskriptivagällande varken ellernormativarätt är rent rentom

sammansmälta, deskriptiv-normativa. juristersAttutan pressa
latade lege dikotomin deskriptiv elleri antingenutsagor nor-

uttalardölja deras sigmativ" juristEnär ägnat egenart.att som om
gällande och strider domstols-rätt noterar att utsagan t.ex. mot

han ställetibland till ibland ipraxis rättar säger attutsagan, men
har fel. alternativ kommer väljasdomstolarna Vilket ärattsom

juridiska språketvid den tidpunkten Detöppet utsagansom avges.
utformat undviker draenligt sådantEngär sättett att attman

skarp mellan det deskriptiva och det normativa. Påståen-gränsen
den gällande lag avsiktligt oklara vad derasär nästan statusom
beträffar: det finns kriterier bestämmeringa rättsstatersom om
skall uttolkas deskriptiva eller normativa.som som

hade rättsvetenskapen anspråkSamtidigt den klassiska att
den till dels deskriptiva och till dels normativa argumenta-genom
framföra anspråk kan förkunskap gällandetionen Dettarätt.om
iakttagare framstå obegripligt saken kristallklar:nutida ärsom men
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Rättsvetenskapen skulle utveckla kunskap den ochetiskt rätt-om
tolkade och moralenvist Rättvisan någoträtten. var som man

kunde ha kunskap frågabara tyckande.inteom, en om
Och domare lyssnade rättsvetenskapen. exempel kanSom

Johan Thyréns lära s.k. eventuellpåminna uppsåtattman om om
dolus eventualis problemfritt accepterades ellerHD trotsav

grund långtgående konsekvenser:sina normativaavsnarare
Professorernas förauktoritet åstadkommaattvar nog en upp-
mjukning domstolens krav åklagarens bevisbörda: gärnings-av

blev blott för bevisligeni princip inte avseddaansvarigmannen
följder handlande för följderde han ställdesitt ävenutanav som

likgiltig till. Professorernasig väntade sådana reak-i sin sigtur
de säkra själva, väl vetandetioner. Ty den allmännasigvar om

alltid skulle kunna besvara skeptikers frågor.rättsteorin Omsom
det behövdes, kunde skaffa filosofernastöd Hegel,sigman av
Boström etc..

kom således utvecklas lagstift-samspelRätten att genom av
domstolarna och den rättsvetenskapen.ningen, normativa

4.3 Den nutida svenska rättsvetenskapen

Under det seklet har emellertid den svenska rättsveten-senaste
förskapens betydelse rättsbildning minskat. denleverFörvisso

sammansmälta juridiken kvar. och Linds åsikter lär inteHeumans
helt dominera. fortsätter de svenskaFörvisso rättsvetarna att
granska falldomskälens rationalitet och antyda deti vissa äratt
feldömt. bidrar till såväl lag-Dessutom givetvis rättsvetarna
stiftningen rättspraxis.som

följande f..mig iakttagelser ChristensenLåt Anna 1997, 109notera av
"Centrala och viktiga delar kan bara uttryckas motiveraderättenav som av-
göranden enskilda fall och form resonerande och argumenterandei i rätts-av
vetenskapliga framställningar. Vidare: praktiken det ochjuristerna inte"I är
lagstiftaren skriver köplagen. Liknande iakttagelser återkommersom om
skadeståndsrätt, Straffrätt och följande: bildPoängen "Denprocessrätt. är man
får följer den faktiska utvecklingen helt den inär är änman somen annan ges
den klassiska maktdelningsläran... lagstiftaren harDet juristerna, inteär som
skrivit avtalslagen och köplagen. gäller bara Överallt.Det inte i Sverige, utan
Och vidare: Kunskap förutsätter de iakttagelser verklighetengöratt man av
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inordnas teoretiska modeller. teoretiska modeller, där olikai Dessa typer
relationer mellan människor, ochnormativa inordnassystematiseras iav

teoretiska modeller rättigheter och förpliktelser, dolus och obli-culpa,om
och del juridiska kunskapstraditionen.sakrätt, dengationsrätt Detär ären av

kunskapstradition kan ochdenna skriva köplagarjuristernagör attsom
lagstiftaren oförändrad form".avtalslagar sedan praktisktiantas tagetsom av

allt detta skulle kunna ha skrivitsinstämmer, givetvis. Savigny.Jag Men av

inflytande lagstiftningen judikaturensåvälRättsvetarnas ärsom
följaktligen påtagligt. andra sidan inflytandet inomMen å utövas

förstadubbla legitimitetsram. professorDen Dåärramar. en en
infly-med utredning eller domstol beror hans/hennessitter ien en

tande utsträckning legitimitetsstämpel, dvs. deni stor en
roll han/ hon spelar ledamot utredningen eller domstolen,isom

bara tyngden andra deninte argumentationen. Den är snävaav
svenska har blivit lojal ochargumentationsramen. Den rättsvetaren

förutsmula rädd, de områden utsträckningiäven störreen som
förnuftsmodellens offentligasak denvarit revir. En är attannan

frånutveckling riktning, ostruktu-igåtträttens motsattsnarare en
bestämmelser till strukturerat denrerad Mensystem.massa av mer

offentligrättsliga vetenskapen har aldrig den klassiska civil-nått
försökdjärvhetsnivå. vidareutvecklaDjärvarättens rättenatt

juridisk vardagsmat,argumentation inteår rättsvetarnasgenom
då de med utredningar eller domstolar.inte sitter sigens vare

En förklaring bI.a. Hägerström4.4 om-
svenska rättsvetenskapens självbegränsning förklarlig iDen är

ljuset den s.k. uppsalaskolans vetenskapsideal. Uppsalaskolanav
filosofengrundades Axel och populariseradesHägerströmav av

juridikprofessorerna Vilhelm Lundstedt och Karl Olivecrona se
referenser och kritik.Peczenik med in-Dess1995, 388t.ex.

flytande svensk juridik kan överskattas. Skolan betecknasinte
Övertygelsenofta värdenihilistisk. värde har någonatt ettsom

objektiv enligt blott uttryck förexistens Hägerströmär ett en
känsla. gäller övertygelser mänskliga rättigheter,Detsamma om
rättigheter huvud grundbegreppjuristernasInteöver taget. ens

finnsgällande fritt från denna kritik. Allt verkligengårrätt" som
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kan tid och Påståenden objektiva värden be-placeras i rum. om
skriver finns tid och blott uttryckerinte inågot utansom rum,

känslor. världsbild finns det plats förtalarens ingenI Hägerströms
den deskriptiv-normativa rättsvetenskapen.

fast fram-praktiken ledde uppsalaskolansinte i teorinI - -
till Påståenden befintligaslags rättspositivism.gångar ett om

värden kan Alltså finns det värden,ingainte utanvara sanna. en-
felaktiga föreställningardast människornas värden. domareEnom

grundar dom övertygelsen objektiva moralvärdensinsom om
följaktligen ha fel. Värdena blotta fantasier, emotionellamåste är

projektioner. det Värdebemängda begreppetFör Hägerström är
be-"gällande självmotsägande. rättspositivisternaFörrätt" är

gällande betyder detsamma dengivenOK,greppet men som av
legitima makten. praktiken spelar denna roll.i ingenMen nyans

följapraktiska konsekvensen domaren skall lojaltDen är att
lagarna, spekulationer det etiskt riktiga ochsigvågautan att om
rättvisa.

inflytelserikLundstedt blev hägerströmianismen deniGenom
och fortsätter påverka såvälsvenska politiska eliten i viss mån att

inflytandestatsskick. denopinionen vårt Hägerströmssom
fast forsk-svenska rättsordningen angeläget ovanligt svårtär ett

bara frågor. det sambandningsämne. mig vissa FinnsLåt notera ett
företeelsermellan värdenihilism och sådanaHägerströms som ren

domstolarnas förarbetsbundenhet,parlamentarism lag-i Sverige,
och rättsvetenskapens Sambandet säkertutarmningpositivism är

den kausal låter plausi-logiskt nödvändigt.inte Hypotesen äratt
bel, fast den bekräftas bättre det låter dennasig imåste än göra

hävda företeelser ihopdet dessa välgårMen att attuppsats. passar
med hägerströmianismen, bildar koherent helhet tillsammansen
med verklighetsuppfattning. hägerströmianismenHägerströms Av

följerbl.a. Lundstedts tolkning allt tal rättigheteri att om som
binder lagstiftaren Lundstedtliknar pladder harpapegojans så

Ärfaktiskt då det enda idealet för det demokratiskaintesagt.
medborgarna tillfälle preferenser,statsskicket uttala sinaatt attge

och mäkla fred mellan dem själv godtagitinteHar Hägerströmatt
denna jfr f.. tillgodosesslutsats målBjarup Detta1997, 105

allmänna Val och fri opinionsbildning. Allmänna val friochgenom

38



PECZENIKALEKSANDER

bandregeringsformen. Allaförvissoopinionsbildning betonas i
metafysik ochideologiljuset dennalagstiftningsmakten iär renav

måste utmönstras.
uttala-doktrinentraditionella rättsvetenskapligaEftersom den

ovetenskapliga,uppfattaskomvärdesatser och dessade att somnu
omdaning.för rättsvetenskapensflera hägerströmianerpläderade

tycka tillskulle registrerarättsvetenskapsman inteEn utansann
förarbeten och domstolarnas praxis.fakta, dvs. uttalanden lagensi

jfr dennes kortadäribland Rodherättsvetenskapsmän,Flera men
försökteochinflytelserika anmärkningar, 179,1944, 4 1971,

skullerättsvetenskap, vilken blottvärderingsfrisåledes bedriva en
ovetenskapligtmedanlagtolkningsalternativ,utveckla olika en

däremellan.skulle kunna väljarättspolitiker dåtänkande
skep-förening med dessteoretiskaUppsalaskolans höga nivå i

oftarättsvetenskapsmän givitsvenskahar lett till, vissaticism att
ochhelt och hålleträttsvetenskapenden deskriptiv-normativaupp

forskning eller principlösträttssociologiskbedrivitställeti t.ex.
förvisso tänkasrättsfall. kanparagrafer ochkommenterat Det att

utilitaristisk ochutomjuridisk,således "skärpt".uppsalaskolan en
Strömholmrationalitet"ekonomisk eller social 6. Dess1991,

har emellertid negativ.rationaliteten varitverkan den juridiska
tillledde HägerströmianismenSist inte minst rättensmen

hållas bortaMoralen skullejfr Bexellavmoralisering passim.1995
verksamheträttsvetenskapensfrån Eftersom den klassiskarätten.

ledde"underpinningmed moraliskbyggde antal principerett
fram-rättsvetenskapenden klassiskaavmoraliseringen till att

metafysiskobegriplig,ställdes etc.som
normbildande verksam-rättsvetenskapensdet enda landet därSverige inteär

förvisso mindre,utanför Nordeninflytandehet ifrågasattes. Hägerströms var
internationellvärderingsfrihetdrömmenden rättsrealistiska" är enommen

kanvetenskaphåll blev slagordet inteföreteelse. På många att norma-varaen
värderingsfri rättsvetenskap ochskilja mellanFörsöktiv. så vär-sättatt

första hälft. bara1900-talets migrättspolitik vanliga under Låtderande var
jfr PeczenikPetrazyckiKelsen och 1975. DennaHans Leonnämna t.ex.

gällandebeståndsdel Alf "progn0steoriviktig i Rosskontrast utgör även om
f.. har värderings-Peczenikkritik i Senare1031995,Ross 1953, 55;rätt

rullade vidare.kritikenfrihetsidealet övergivits, men
förpackning. Slag-sakåterkom igenerationerNågra en nysenare samma

ofta uppfattatsharcritical legal studies"blivit CLS. CLSordet har som
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åttiotalets motsvarighet till rättsrealismen. finns detFörvisso skillnaderstora
mellan de skolorna. drömtvå värderingsfriRoss rättsvetenskap harom en
inte tagits Samtidigt denCLS. sistnämnda rörelsen kritisk barainteöver ärav

rättsvetenskapen och juridiken det moderna samhället.ävenmot utan mot
Roberto bra exempel. för honom forma-Unger 1983 Rättspraxisär ärett
listisk, godtycklig och samhällskonserverande. borde reformeras rikt-Den i
ning debatt grundläggande värden. Juridisk argumentationöppenmot en om
kan och börinte fråninte ideologi, filosofi och politik. femi-Densepareras
nistiska likaledesrättsteorin kritisk det moderna samhället. Menär mot om
kritikerna har lämnas lagstiftaren och domstolarna fältet.rätt ensamma
Kritisk kanteori visserligen ideologisk kritik samhället iutöva en stortav men
har utvecklat effektivainte medel ägnade lösanågra rättstillämpningensatt
vardagliga problem.

Uppsalaskolans vårdenihilism likställer värdeomdömen medsom-
känslouttryck kan emellertid kritiseras flera grunder.rena -

Därmed filosofiinte saknadeHägerströmsär poänger.sagt att
kännetecknasFörvisso uppsalaskolan klarhet och insiktsfullhet.av

detSnarare uppsalaskolanså andra filoso-så mångaär att som-
fiska skolor överdrev insikter. Moraliskasina värden har näm--
ligen janusansikte. ochDe kontroversiellagångärett en samma
och anspråk riktighet. det ochHägerström sågettreser ena
underskattade det andra. bestämt följandekan konstate-Närmare

jfr Peczenik f.: uppriktigt uttalarDen1995, 394ras ettsom
värdeomdöme det riktigt. Känslor däremot varkenär ärattanser
riktiga eller oriktiga, subjektiva, personliga. jagOmutan t.ex. an-

Stalins ond, fallet.jag hävdarså Jagatt terrorser attvar menar var
harjag i Stalins ond. finnsVisst det stalinis-rättatt att terror var

de har fel. då Stalin, själv.Jag något inte migsägerter, men om om
ond, baraJag inte illajag då läsermår jagsäger att terrorn attvar

gulag. uppleverVisst olust dettajag i samband falletså ärom men
därförjust det mörda oskyldiga människor. hadeDetäratt ont att

varit jag inte upplevde särskilda känslor dettanågra iävenont om
sammanhang. Vidare stöder ofta värdeomdömen med skäl.man

känslouttryck kräverRena emellertid skäl.inga Värdenihilisterna
uppfattar sålunda värderande debatt meningslös. förDet ären som
dem meningslöst debattera med stalinist gulags ondska.att en om
Visst har känslor han harvåra punkt slut.sina, ständigEnmen
debatt värdefrågori emellertid faktum. MänniskorMer så.är änett
har riskerat försvarsina liv för dei grundläggande värdena. harDe
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försvarat yttrandefriheten, tryggheten och demokratin. har för-De
de oskyldigas till liv. förolämpning demDeträtt ärsvarat moten

de egentligen fel, finnsvärden och detagit ingaatt att tyanse
förkämpade bara känslor.sina Uppsala-Sist inte minst:egna men

skolan ådagalägger därmed skeptisk, egentligen attitydarroganten
det vardagliga tankesättet och språket. värdenihilistEngentemot
sådana värdesatser "Stalins ond" blott harpåstår att terrorsom var

anspråk beskriva själva verket deti intenågot göratt utanmen
endast uttrycker Filosofkungenkänslor. befaller alltså vanliga
människor tankesätt. Allt detta fast hursitt ståreget oavsett pass-
kontroversiella moralåsikterna sak det välmå En är attvara. annan

särskilt kontroversiellt gulaginte ond. EndastFacit:är att ettvar
fåtal professionella rättsfilosofer ansluter sig tillnumera

lära. Värdeobjektivismen dominerar kompakt filo-Hägerströms i
sofiska kretsar. Skeptikerna rekommenderas besök vid när-ett

filosofiska förhållandeinstitution. denDetta måste ävenmaste
beakta likhet med tidigare utvecklati mig dubiervissasom om
värdeobjektivismens berättigande Peczenik f..se 1998/2 65s.

4.5 Konsekvent normativ deskriptiv-rättsvetenskap med
kunskapsanspråk

Vilken rättsvetenskap behöver Syftetdå måste åter-attvara
den deskriptiv-normativa självförtro-rättsvetenskapensupprätta

ende. sådan rättsvetenskap borde räddinte blandaEn inattvara
värderingar juridiken. bordei grundas olikaDen Vägningen av
objektivt värderade jfr Peczenikrättsprinciper och1995, 446

Dworkin f..Alexy borde efter-Den627 1977, 340 1985, 117
koherent helhetsbild, rättsfallmedinte nöja sigsträva att tuggaen

förarbeten.och borde bygga djupgående kunskap historia,Den i
komparativ och filosofi. borde för-Denrätt väva rätten,samman
nuftet och moralen.

Rättsvetenskapens möjligheter beskrivas och analyserasmåste
utförligarelångt det möjligt dennainom Dettaän är äruppsats.

huvuduppgift för monografi.kommande endast skisse-migLåten
dess huvudsakliga viktigt rättsvetenskapligt målEtt ärteser. attra
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sammanhängande nätverkframställa rättsordningen ett avsom
Rättsvetenskapen använder däravhuvudregler och undantag. sig av

och analys lagens ända-traditionella medel, laganalogivissa t.ex. av
hararbetsmetoder, rättsekonomi,mål modernaäven sommen mer

viktig arbetsmetod institutanalogi: Insti-platssin i En ärsystemet.
efter "bevisbörda","åberopsbörda kan modelleras institutettutet

"finansiell efter "avbetalningsköp" Gamlaleasinginstitutet etc.
för de traditionellainspirationrättsinstitut tjänar Dennya.som

analys och systematikrättsvetenskapen använder hög gradsig i av
och begreppsanalysenjuridiska begrepp. Argumentationenav

medRättsvetenskapen laboreraroch stödjer varandra.inspirerar
olika abstraktionsnivåer, såsom

rättsfallsbeskrivning och -analys;V konkret
och be-utarbetande tekniska lösningar, beskrivningV t.ex.av

"fällor"brottslighet, olika skatte-kämpning olika slags iav
systemet m.m.;

komparativa studier;V historiska och
och all-V abstrakta framställningar olika rättsliga institutav

orsaks-culpa, adekvatläror lärorna uppsåt,såsommänna om
förutsättningsläransammanhang skadestånds- och avtalsrätt, ii

avtalsrätt etc.;
olikaV allmänna rättsläror med konsekvenser,normativa t.ex.

lagtolkning;läror om
moralfilosofiska undersökningar;

filosofiska bakom den allmännadebatt grundpositionerom
rättsläran.

övergripandeunder principer.systematiserasPå så rättensätt

systematikenvilken vikt lade vidkanske känt Savigny 1840,Det är mest
die Er/eenntnissdas der systematischenMet/Jade"Ich inXXXVI: Wesensetze

Verwandtscbafl, wodurcbDarstellung Zusammenbangs oder der:md des inneren
Einheit verbundenRecbtsbegriffe und Recbtsregelndie einzelnen einerzu grossen

verløorgemund i/øreSolcbe Verwandtscbafiten sind erstlicbwerden. nun
Einsicbt bereicbern." den deskriptiv-norma-Entdec/eung wird dann Menmzsre

följande formuleringuppgift radikalarerättsvetenskapens långttiva är än t.ex.
"Rättsvetenskapsmannen har tillSandström och sinPeterson 176:1996,
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och rationalitet,främsta uppgift systematiska enheträttensatt garantera men
särskilda fallet,såväl lagstiftarens generella domarens, detsaknar i egent-som

rättsvetenskapsmannenligt rättsbildande mandat. innebär dock inteDetta att
tillförinproduktiv; systematiseringsarbete hani sitt någoträttenär ty nya-eller omformuleringar tidigare systematise-begrepp, läror, rättsprinciper av

ringsförsök tidigare funnits där. juridiska doktrinensinte Den statussom- bygger dess förmåga förse med tek-självständig rättskälla rättenattsom
rättsvetenskapsmannens bidrag härvidlag föreslåniska innovationer; är att

rättspolitiska målsättningar".systemenliga realisera givnasätt att
tillägg.med dessaord med enda väsentligtinstämmer Rätts-Jag ett - -vetenskaplig bearbetning kretsar visserligen kring rättsreglernas, rättsbe-

för poänglösoch systematisering, interättsinstitutens attmen varagreppens
rättsskapandeåtföljas rekommendationer. sådanden normativa Enmåste av

oförenlig med den härskande rättspositivismensystematisering i Sverigeär -för författarna. kan undra detgodtas inte intressantaövrigt Man omsom av
normbildande effekter.med de tekniska derasinnovationerna Denär stora

värdeneutral.frågan den rättsvetenskapliga systematiken bör Mittär om vara
kunskapbestämda Grunden till praktisknej. är ärär svaret attett ensvar

har kunskapsanspråk.möjlig och rättsvetenskapenatt

bilda koherent hel-Forskning olika abstraktionsnivåer måste en
rättsfallsanalyshet. behöver konkret inte sigFörvisso en ge an

filosofiska finna intellek-spörsmål, det möjligtmåste attmen vara
och högre abstraktionsnivå.tuella bryggor mellan lägreen en

sådan vetenskaplig rättsutveckling skänker rättsordningenEn
politisktkoherens och stabilitet rätts-större större än renten

förhindrar deskapande skulle kunna i rättspraxisDengöra. att
luftenofrånkomliga hänger och endast baserari sigavvägningarna

skänka domstolarna själv-domstolens makt. kanDen störreen
inför lagstiftningens övermakt.säkerhet

sådankan tänka slags samarbete mellansig tvåMan rätts-en
fungeraoch politik. det första kan rättsvetenskapenvetenskap För

då målen,politikens hjälpvetenskap: politikerna bestämmersom
finner juridiskt bästa medlen. det andrade Förrättsvetarna sett

lagstiftningsarbete tillochkan rättspraxis rättsveten-anpassas
finns flera exempel.skapens begreppsliga Det Rättsveten-ram.

servzmdautarbetat culparegeln,skapen har principen pacta sunt etc.
lagstiftningen/ undantag från dessa;och har utvecklaträttspraxis

straffrättens straffmätning har utarbetats under intryckregler om
till impulserallmänna läror; grundlagen har i viss mån anpassatsav

från filosofipolitisk osv.
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Å andra sidan förekommadet mellanspänningmåste rätts-
vetenskap och politik. Liberaliseringstrenden straffrättslig forsk-i

tävlar förmed det ökade politiska "lag ochning intressetså sätt
Ökadordning". politisering minskar därvid rättsvetenskapens

betydelse. tillfällighet den svenskaingenDet är rättsveten-att
skapen spelar roll internationell tekniski privaträtt som ärstoren
och "tråkig" för politikerna liten den genompolitiseradeimen
miljörätten.

4.6 Den filosofiska bakgrunden: koherens i kunskapsteori

sagda bygger filosofisk skill-Det ovan en
nad från juridiska värderingarutgårHägerström ärmot att inte

känslouttryck kan med anspråk objek-motiverasutan ettrena
får stiftaintresserade läsaren bekantskap medtivitet. Den nu

denna artikels filosofiska bakgrund. häger-Poängen är att
den enda möjliga filosofin. heller denströmianismen inte Inteär är

värdenihilism grundade misstronHägerströms rättsveten-mot
skapens roll rättsbildare filosofiskt nödvändig.settsom

finnskunska det entli endast renodladesteorinI mö-trep eg gen J
heter: fundamentism, koherentism och ske Observerau u u o uticism.g p
denna finnsgenerell. möjligheter det såvälo uu n uDessaäratt teori tre l

teoretiska sammanhang inklusive den moderna vetenskapen- -
jfroch moralen Lehrer ochi Tersman1997, 3 1993rättensom

omfattandemed referenser.

vetenskapliga fundamentisterna all vetenskap baserarDe sigatt ytterstanser
säkra iakttagelser, empiriska observationer, förvissa uppenbara sig.t.ex. var

Alla härledas från de fundamentala iakttagelsernateorier vismåste något
för själva välgrundade. vetenskapliga koherentisterna gällandeDe göratt vara

finns fundamentaladet och säkra iakttagelser. Allt kan ifråga-inte någraatt
fast allt vetenskapliga skeptikernainte gång. Desättas atten anser

vetenskapen egentligen saknar objektiv grund.
etiska fundamentisterna all giltig moral baserarDe sigatt ytterstanser

vissa säkra omdömen, uppenbara för fundamentalasig. Dessavar om-
dömen behöver icke-fundamentalabevisas medan alla etiskainte måstesatser

härledas fundamentala förvis de själva välgrundade.något Deattur vara
etiska koherentisterna gällande det finns fundamentala ochinte någragör att
säkra omdömen. Likväl kan tala och "fel" moral. etiskaDeTättman om
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skeptikerna likheti med moralomdömena saknarHägerström attanser
objektiv grund.

Juridiska bedömningar bygger ofta mellan olika skäl.avvägning
skäl, förskäl skäl, och vidare. Skeptikerna likhetMan så iger anser

med juridiska saknar objektivHägerström avvägningar grund.att
juridiskaDen värderingsfrågor förargumentationen i dem ingetär

föruttryck den argumenterande subjektivautanmer personens
känslor. Fundamentisterna de skälen bildaratt ytterstaanser som
den juridiska avvägningsargumentationens slutpunkt säkraär att
och uppenbara. Fundamentismen uttrycker juridikensig i två
olika Vissa rättspositivister hävdar grundlagen densätt: äratt
juridiska fundament.säkra Kelsensargumentationens berömda
grundnormsteori kan detta sammanhang. före-i Vissasättas

förspråkare naturrättsläran gällande bildargör naturrättenatt ett
sådant säkert fundament.

tacksamt studieobjekt grundsatsEtt Grotius avtal skallHugoär t.ex. attom
hållas sewanda föreningi med läran individenspacta naturliga dis-sunt om

kropp, produkterposition sin arbetesitt s.k.över närmareav m.m. sømm,
analyserat Olivecrona, säkra före-Listor grundvärden1969.t.ex.av av
kommer modern jfri hos Finnis 1980.även naturrätt t.ex.

Koherentisterna ställeti vilarargumentationensäger att ytterst
bedömningen det skälen eller motskälen bättre inärom som passar
i någorlunda koherent åsikts- och preferenssystem denett som
argumenterande hyser. förnuftigt deDet är att anta attpersonen
andra likaledesjuristerna hyser sådana preferens- och åsiktssystem.
Vidare det förnuftigt tänker såär att anta att personer som
koherent möjligt skulle kommai juri-överensstort settsom om
diska avvägningsfrågor koherens juridiken filosofiskOm i ur en
synvinkel Peczenik och1998/1, 1998/2 1999.se

det koherentaMen approximera sanning-är ägnatsystemet att
s.k. isolationsinvändningen ifrågasätterDen nödvändigten sam-

band mellan koherens och uppfattad harsanning. isolations-Så
invändningen den lokala ochversioner, den globala. lokalatvå Den

missförstånd koherenta science-fictionparasiterarär ett som
och fördomar.koherenta följainteKan Raz 1994,romaner man

och tänka koherentsig nazistisk ideologi kan284 Vissten man
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endast tänker inte nazistdet, nazismen. Men ens enom man
fysik, biologikan leva värld.i sin någotHan måste veta omegen

fördomar koherentavardagliga livet. kanoch det interntHans vara
judarna egentligende illa till sådana data inte ärattsompassarmen

beteendemönsterbiologisk deras intei mening,någon attras
från Härmed kommersignifikant avvikerstatistiskt "ariernas osv.

fram till den globala versionen.
rättfärdigad denmängdeller teorierteoriEn ärär omen

preferenssystem täckeråsikts- ochkoherent med nästanett som
fysiska, kemiska och biologiskalivsområden. viktigastealla De

och begreppsligthänger således argumentativtteorierna samman
Å kan poli-alla dimensioner. andra sidan vissamed livets nästan

skickligt skrivenideologier och religioner, sciencetiska t.o.m. en
dede saknar samband medfiction, koherenta,interntvara men

fiktion förankradflesta Hade sådan ilivsområden. varit var-en
med livets olikamångfald, dvs. väl hängtdagslivets så samman

fysiskt, biologiskt ochområden den olikai månatt samma som
individs vardagligakonstaterbara villkor påverkatsociologiskt en

fantasiskapelsehandlingar, skulle den längreinte någonså vara
koherent och sannolikt teori.utan en sann

hög koherens mellan allaallomfattande världsbild lika sinauppvisarEn som
sönderfallerstället kun-emellertid uppnåelig människor.delar inte Iär av

och kan delasolika bitar. Mänsklig kunskap argumentation iskapen i upp
vetenskapligavetenskapliga discipliner,olika kategorier, nivåer,segment

fysik, biologi,samhälleliga praktiker, normativateorier, system såsom
etisk ochBland dessakategoriersamhällsvetenskap måste nämnamanmm.

grund-sådan kategori karakteriseras vissajuridisk Varjeargumentation. av
kategoristöd olika slutsatser. uppvisarläggande Varjepremisser ensom ger

fast grad koherens medkoherens, och lägrehögre grad vissinre en avav - - full-inbördes isoleringde olika inteandra bitar.några Men ärsegmentens
det sambandetständig. och deras historia har åtminstoneinstitutionerVåra

fysiskafinns underkastatfysik, kemi och biologi demed i universumettatt
följa människans biologiska begränsningar.och kemiska lagar och Sam-måste

omöjliga själv-åsyftar det fysiskt eller biologiskthälleliga institutioner ärsom
formar endadefallet livsdugliga. olika inteinte De öar,ärsegmenten som en

liknar dessafinns förbindelselänkar mellan dem. Iblandkontinent. detMen
Gustafsson för"färjor" broar. tackar Håkanförbindelselänkar Jagänsnarare

färjametafor. fast plats. kan olika sträckor,denna bro sinstår EnEn
bindasOlikaberoende det intellektuella vädret. måstesegment samman

filosoferbesättningdet kan ske olika inteFärjornas ärsätt. tarsommen
för ständigt sökergivetnågot vägar.utan nya
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Tillbaka till juridiken. juridisk tolkning lagen och andraEn av
rättskällor, såväl i rättspraxis i rättsvetenskap, kan motiveras.som

bättre koherentare dessDen motivering Koherent motive-är är.
medför den tolkadering rättsregeln hänger tillräckligt väl ihopatt

med såväl andra rättsregler moralvärden. juridiska tolk-Densom
idealmål framföraningens kunskap den etisktär sagt attsom om

och tolkaderättvist rätten.

ökning koherensintern inom juridisk oftaEn argumentation beta-måsteav
las argumentationens koherens med den fria etiskaattgenom argumenta-

minskar. Juridikenstionen existensberättigande beror den internaatt
koherensvinsten den koherensförlusten.väger äntyngre externa

gäller den juridiskaDetsamma argumentationens eventuella splittring i ett
antal olika varianter, anpassade till olika rättsområden. Juridikens interna
differentiering rationell endast den medför viktigare koherensvinstär om en

respektiveinom delområden koherensförlust helheteninom Peczenikseän
564-700.1995,

kan tänka kriteriersig förMan vissa tumregler koherensrättare sagt- -jfr Alexy och Peczenik sak kan uttryckas1990. Samma även attgenom man
talar olika krav koherent motivering juridiska slutsatser. Dessaom t.ex.av
krav kan ordnas fyrai grupper.

första består olikaDen krav den ifrågavarande slutsatsenattgruppen av
stöds med skäl. koherent juridiskHur motivering slutsats be-ärt.ex.en av en

bl.a. hur långa argumentkedjor omfattar.den kedjorLängrestäms görav
djupare. koherentmotiveringen beror ocksåmotivering sambandEn

mellan olika argumentkedjor. förstadet kan stödja olikaFör premisssamma
slutsatser, då och generella princip stöder olika konkretat.ex. en samma mer
rättsregler. det andra kan slutsats följaFör olika premissmängder.samma av

andra omfattar olika kravDen relevans, dvs.motiveringensgruppen
hur skälen relevanta det ifrågavarandemånga inom argumentations-ärav som

broar och båtar.öar,segmentet, se ovan om
tredje omfattar olika kravDen de begrepp används. All-gruppen som

begrepp klister håller ihop dettaargumentationen.männa Iär ett som
sammanhang kan tala universella begrepp, generella begrepp striktiman om

och analogi.mening Universella begrepp nödvändig betingelse förutgör en en
koherent motivering. endast"motivering" använder indivi-En som namn
duella ochting begrepp knappastinga tänkbar. kan emellertidBegreppenär

eller mindre generella. generellare det ifrågavarande begreppetJu ärvara mer
desto omfattande mängd data betecknar det. allmänna delenDen imer av
olika länders strafflagar använder sig tämligen generella begrepp fört.ex. attav
behandla sådana frågor straffrihetsgrunder angåendeuppsåt, allasom m.m.
klassiska brottstyper. Sådanacivillagar den tyska har ocksåBGBsom en
allmän del. Olika slags analogislut juridiki leder också till generella be-att

skapas. Enligt Neil MacCormicks lära1984, normativ235grepp om
koherens inom rättsordningen stöder generella antalvissa principer rätts-ett
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endast rättsvetenskapligadessakoherenta. teorierregler och Integör utan
generellamed användning be-juridiska beslutkonkreta motiverasäven av

generell.kankonkreta deras motivering vissaBesluten Iär varamengrepp.
detgenerell andrafall explicit motivering, iskall domstolen ärange en

kan tänkas.tillräckligt sådanatt en
räckvidd.fjärde innehåller krav teorins teorivissa EnDen somgruppen

Viddet.data bättre motiverad inte iförklarar antal göränärett stort en som
hosförhållanden beror kvaliteten teoris motiveringoförändradeövrigt en

täcker,livsområdenhur mängd data och hur teorinmånga se ovan omstor
isolationsinvändningen.

gradsjälvständigt vilkenmotiveringskrav bestämmer iInget argumenta-
jämkasolika motiveringskravkoherent. Tvärtomtionens motivering måsteär
fallvarandra: det kaneftersom de kan konkurrera med i vissaenasamman,

uppfylls mindre. komplex avvägninguppfyllas därför det andrajust Enattmer
bäst, denfrågan vilkenbehövs för besvara motivering ärt.ex. att somsom

omfattar antal data.argumentkedjor eller deninnehåller längst störstsom

politisk ellerjuridisk lära,kan rättsordning,Förvisso en enen
det sällan heltförändras tiden.moralisk ideologi i Men ärnyam.m.

Gamla frågormed det gamla.koherentiDet någon månärnytt.
Ändåfrågor. kan detupphov tillfinner nyanyasvar som gernya

traditionkoherent helhet, tradition.och det gamla bilda Enenen
grad "diakron koherens dvs.kännetecknas vissm.a.o. av en

nutida komponenter harmonierar i Visstiden.koherens Dessöver
framtiden.förutsägelserförflutna medmed såväl detmån omsom

dvs.Ronald Dworkins teori integritjf1986, 225 om
koherensexempelrättsordningenkoherens inom överär ett

författare deltar produk-jämför med itiden. juristHan somenen
tillförfattare och varje juristVarjetion serieromaner. attserav --

generellablott till principerde tillägg han skapar inte passarsom
harmonierarmateriella värdeomdömen,och hans ävenutanegna,

vadförutsägelserpublicerats medmed såväl det redan omsomsom
förändring kankoherentefterträdarna förväntas ha tillägga. Enatt

grundläggande åsikter,förutbefintliga ochbasera sig vissa
gällande lag ochomtolkningoch värden.regler, principer En ettav
bygger såledesdömande prejudikatbildning"skapande genom

förankrasoch metodprinciper.ofta etablerade rättsregler Dessa
byggerrättstradition. Juridiskasamhällets teorieri t.ex.som

med långaomfattar hela motiverasromersk och privaträtten,rätt
argumentkedjor och använder sigoch väl sammanbundna av

48



PECZENIKALEKSANDEH

saknarsådanabegrepp koherentarelativt generella är än sommer
rättsordningen,mycket liten delförklararhistoriska rötter, aven

kasuistiskt.och uttrycksargumentation Menutanserveras
rättstraditionenvidareutvecklingen leda tillsamtidigt kan att

förändringenuppgiftförändras. Rättsvetenskapens göraär att
underkastadriktig, ryckig ochgenomtänkt och moraliskt intesett

tillfälligt intressespel.
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ochMaktdelning
poüükens
judikalisering

Lunddocent,Nergelius,Joakim

Översikt framställningenöverInledning.
aktuellaÄmnet bland detartikel tordeför denna mest somvara

konstitutio-densärskilträttslivet, inomtänkaskan inomjust nu
ellertill åt-juridikenden delochnella gränsarrätten somav

medemellertid intestatsvetenskapen. Detberörminstone är nog
helapolitiska livet i sådetjudikaliseringendetta; gott somav

politiskaabsolut tydligastedevästvärlden dessutomär aven
uppmärksammatstycks habetydelse intetid,tendenserna i vår vars

därförJudikaliseringendebatten.allmännadentillräckligt i är ett
behandla ilämpligtoch högstfenomensällsynt intressant att en

berördenkantillspetsatdetta slag. Liteartikel säga att enmanav
demokratifråga, inteviktigmycketinför framtiden attgenom

den kandemokratinhotnågot attutgöra utan genommot
demokrati-traditionellaomdefiniering vissaframtvinga aven

kriterier.
feno-ellerskalljudikaliseringinnebär då HurVad processen

uttrycktEnkeltdetOch vad beror pådefinierasenkeltmenet
viktigaoch flerflerinnebärajudikaliseringsprocessenkan sägas att

judiciella iandraochdomstolarfrågorpolitiska avgörs organav
regeringpolitiskacentralaför, tidigare,stället somorganavsom
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riksdagoch Politikerna har så inte längresäga monopol deatt
viktiga politiska besluten. Rikhaltiga exempel sådan utveck-enling under de decennierna finns bland isenaste USA, Tysk-annat
land, Frankrike och inom EG-rätten.

Om skall försöka förklara varför detman nu så utveck-är att
lingen riktninggår i ökad politisk makt för de juridiskamot

helai västvärlden och varför dennaorganen tendens påverkaräven
Sverige, så fleramåste olika faktorer framhävas. Såväl konkreta
politiska händelser allmänna tendenser i samhällsutvecklingensom
har bidragit till detta, kommer framgå i avsnitt.som nästaatt

ochFörst främst jag kan slå fast och frånmenar utgåatt nog
denna tendens faktiskt föreligger.att Det frågainteär någraomfantasifoster från min sida vilka syftar till inför framtidenatt

för ökad maktdelning i svenskargumentera med hänvisningrätt,
till den påstådda utvecklingen andra håll i världen; därtill deär äkonkreta exemplen judikalisering i världen alltförruntom
talrika. För svensk del räcker det här med hänvisa till kärn-att
kraften och Systembolagets och därmed hela alkoholpolitikens
framtid; hade för tio sedanår politisktsåvem laddadetrott att
frågor skulle andraavgöras regering och riksdagänav organ
Någonting ganska viktigt har alltså hänt under de åren,senastevilket möjligen skulle föranleda nymodigheterna skeptiskmoten
anhängare obegränsad folksuveränitet likt Hamletav utbrista iatt

"något i Sverige.är vill dockett Jag fleraruttet olika skälav
denna negativa bild, med all säkerhetnyansera har mångasom

förespråkare i domar- och ämbetsmannakretsar.

1 bl.a.Se min artikel Law and Politics On Democracy and Judicial-Review, i Justice, Morality und Society tributeA Aleksander Peczenik,to-Lund 1997 fför305 konkreta312 exempel. För aktuells. o. diskussionenjudikalisering i EU-perspektiv, därom EG-domstolensett stundtals
normskapande verksamhet förgrunden,står i kan hänvisas tilläven Ola
Wiklund, Juridik viljaär för EG-domstolensgränsernaatt tolk-om-ningsutrymme, i Bernitz/ Gustavsson/ Oxelheim red. Europuperspektiv,Årsbok1998 för Europaforskning inom ekonomi, juridik och Statskunskap,-
Stockholm 1998 117-33.s.
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judikali-försöka beskrivainledningsvishär nedanJag attavser
förklara varförutvecklingsförlopporsaker ochseringens samt
både vad gällersvenska samhället,påverkar detävenprocessen

Därefterpolitiska livet. jagoch deträttssystemet tar en mer
det helautvecklingenavseddnormativ utrönaattansats, om

integodo ellerärtaget av
bak-dessa frågor,härkan gångDet poängterasän motatten
för-betydelse, har debatteratssamhälleligaderasgrund storaav

dom-det kanskeOrsaken tilllitet i Sverige.vånansvärt är att
fenomen, kommitganskamaktstolarnas ökade är nyttett som

och politiker. Möjligenför bådeoch juristerplötsligt oväntat
juridiska ochför och okunskap iockså massmediasspelar ointresse

roll. har detta varitfrågorkonstitutionella viss Länge en mass-en
icke-fråga.medial

tendensfunnitshar sedan längedemokratidebattsvenskI atten
därmed be-flertalsstyre ochmedidentifiera demokratistarkt att

framhävandemaktdelning med misstro.trakta alla tecken Detta
utgångspunktstatsskickets in-folksuveränitet är rentavsomav

portalparagraf judikaliseringengrundlagensskriven RF 1:1.i
statsskicket,maktdelningökat inslag iinnebär onekligen ett av

därde länder Sverigesärskiltvilket känns i somovant ennog
kulturendär den politiskasaknas ochmaktdelningstraditionstark

motvilja och justutpräglad misstropräglas motsnarast av en
före-legitimthar det blivitmaktdelning. årFörst attsenare

former,olikaför maktdelning i spårenökat ispråka ett utrymme
fällande domar Sverige iEU-medlemskapet, antal motettav

finns delvis2 från sidaställningstagandenvärderande minSådana mer
SvenskrättigbetsskyddKonstitutionellt iavhandlingenockså i rätt ett-

artikelnochStockholm kap. iperspektiv,komparativ 3 201996 samt
kringreflektionerrättighetsskyddetgrundlagen ochDomstolarna, några-

utveck-jagoch T Somdebatt praxis,de Sv 426-457.årens 1997senaste s.
feno-till judikaliseringentorde inställningenhär och annorstädeslat som

före-dendemokratisyn;bedömarenstill del bero somstor egenmen
jämställsdemokratidemokratibegrepp där iformelltspråkar stort settett

judikaliseringenanledning sigflertalsstyre harmed änmotsättastörre att
för enskildasskyddoch starktbetraktar maktdelningden också ettsom

fungerande demokrati.förrättigheter väsentliga ensom
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Europadomstolen för mänskliga rättigheter och den allmänna
judikalisering det politiska livet hög gradi präglat utveck-av som
lingen västvärldeni under 1990-talet. Kanske kan ocksåman ana

den allmänna nedgången för svensk ekonomi och "den svenskaatt
modellen ökat förintresset andra konstitutionella arrangemang

sådana innebär oinskränkt maktkoncentration till deän som en
politiska Möjligen det pendelnså till-är svängerorganen. att nu
baka från renodlad parlamentarism, folksuveränitet och majori-

till maktdelning, lagprövning och domstolsmakttetsstyre samt
ökat skydd för individers och minoriteters rättigheter. Kanske är
det tid allvar bryta med det traditionella svenskarentav attnu

och barainte böja försig judikaliseringensynsättet ettsom
oundvikligt faktum, bejaka den utvecklingen.utan rentav nya

Närmare judikaliseringens bakgrund ochom
natur

symptomatiskt förSom judikalisering har betonats dom-attovan
stolar får makt de valda politiska bekostnad. Detmer organens

emellertid inte bara domstolarna ökat betydelse.iär Omsom
bilden skall fullständigbli och judikaliseringen dess helheti

fenomen de s.k.måste undersökningsdomarnasävengreppas som
starka ställning blandi Frankrike, Italien och be-Spanienannat
aktas; det dessa under ofta ingripit mutadeår såär som senare mot
statsråd, partikassörer eller riksbankschefer och därmed igångsatt
formliga upprensningsaktioner de korrumperadei träsk detsom
offentliga livet dessa länderi tid stundtals verkatsenare vara.
Också härigenom har juridiken och rättsväsendet hamnat fokus,i

Frankrike ordförandeni då författningsrådet,i Conseilsenast
den förreConstitutionnel, advokaten och utrikesministern Roland

blivit misstänkt förDumas, allvarliga korruptionsbrott och före-
förmål ganska spektakulär förundersökning.en

har under deI USA åren, inomävensenasteman statsveten-
skapen och sociologin, börjat tala juridiken tidsvårrentav om som
ideologi och rig/ars tal/e, dvs. tendensen formuleraom att snart sagt
alla politiska krav individuella eller gruppbaserade rättighetersom
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vilka kan genomdrivas vid domstol, dominerande samhälle-som en
tendens kanDet erinras de välkända juridiska proble-attom

för president Bill Clinton harUSA:s sitt imen attursprung
fannSupreme i han skyldigCourt maj dom-i1997 att attvar svara

trakasserierfstol anklagelser sexuella Beslutet i USA:som
representanthus den december väcka riksrättsåtal,19 1998 att
impeacbment, Bill Clinton kan givetvis det allra tyd-mot ses som
ligaste tecknet judikalisering tid, dåi bör kommavår men man
ihåg denna möjlighet alltid funnits enligt grundlag ochUSA:satt
faktiskt tillämpades första redan anledningengången till1868; att
Richard valdeNixon för han fruktadeavgå övrigt1974att attvar

behöva denna procedur.just särpräglatgenomgå Ettatt mer exem-
pel judikalisering, knappast hade inträffat för ellertio tjugosom

sedan, falli kring förreår generalen och diktatornssåär turerna
Pinochet frånAugusto utlämning Storbritannien till ellerSpanien

land, där hannågot sannolikt kommer ställas inför rätta.annat att
Själva det förhållandet spansk åklagare med utsikt fram-tillatt en

vänder till myndigheter förgång sig i land tredjeett annat att ett
lands ex-diktator förutlämnad brott vilka ligger långt tillbaka i
tiden markerar enligt min viktigtmening internationellt trend-ett
brott förhållandeti mellan juridik och politik. Detsammasynen

förkan försökenövrigt etablera inter-sägas attom permanenten
nationell krigsförbrytardomstol; det tydligt övertygelsenär att
ökat vad brukar föri kallas världssamfundet rätten,som attom
juridiken, kan effektivt förverktyg bestraffa ochett attvara
komma till med det förflutnas illgärningar och därmedrätta även
avskräcka potentiella från alltför fram.hårttyranner att

Bilden alltså tämligen entydig, både europeiskt och globaltiär
perspektiv: judikaliseringen ökar betydelsei och den tycks ha
kommit för den kan olikasig uttryck olikaiävenatt stanna, taom
sammanhang och delar världen. tycks hellerProcessen inteav

entydig politisk tendens, fårnågon beskrivasstyras utanav nog

3 översiktlig kan hänvisas tillFör orientering Helle Porsdam, JURAen -
ideologi, ijmisten Danmark,1990ernes 1997 82-88.s.

4 Beslut målet Jeffersonmaj Williami Clinton Paula Corbin27 1997 mot
Week,Jones, Vol.U.S.95-1853, Law Supreme Court,65 4372.s.
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neutralideologiskt grundeni ganska betonasI USA intesom
sällan dejust egalitära aspekterna judikaliseringen, dvs. denav att
ofta starkt för individers ochär minoritetsgruppersvärnett svaga
intressenf Vad tycker riksrättsåtalet Bill Clintonänman om mot

det förvisso inget tecken klasskillnaderär enkel,stora att en
fattig kvinna Paula med framgångJones viss kan dra världenssom
mäktigaste inför domstol.man

vadAv det vidare tydligt judikaliseringärsagts ärsom ovan att
ochnågot bara exempelvis lagprövningsrätt för dom-större änmer

stolar och andra enskilda rättsliga företeelser. Ytterligare börnågot
kanske därför judikaliseringens bakgrunder och orsaker,sägas om
för fenomenet skall bli helt begripligt. Schematiskt kan möj-att
ligen indelning dessa orsaker tänkas, såtillvida någraen av som av
de tänkbara orsakerna tycks återspegla ganska generellt ökaden
brist förtroende för de politiska från medborgarnasorganen
sida. hör deHit tidigare nämnda korruptionsaffärerna, vilka

Åt-kommunal haftnivå vissa motsvarigheter i Sverige.även
minstone breddgradervåra bör också framhållas de nedskär-
ningar skett deni ekonomiska krisens harspår. Dessasom sanno-
likt rubbat medborgarnas tilltro till den nordiska välfärdsstatens
förmåga ständigt leverera fler förmåner och bättre villkor. Näraatt
besläktat härmed det ökade avstånd mellan väljare och valdaär som

dagi tycks allvarligt problem flertaleti demokratier.utgöra ett
Risken för maktmissbruk olika former,i olika förvalt-nivåer i
ningsapparaten, tycks de facto ha ökat under legiti-år. Densenare

och förtroendeförlustmitets- för de politiska blivitorganen som
följden denna utveckling ökar behovet och förståelsen förav av
maktdelning formi ökad makt också politiskt känsligaöverav
frågor för domstolar och andra rättsliga inte minstorgan, ettsom
korrektiv maktmissbruk olika former.imot

5Jfr Nergelius, and PoliticsLaw 308s.
6 förhållandeDetta uppmärksammades debattartikeli deni DN 2/12en

Med lagen i1998, Trägårdh/MichaelLars DelliX Carpini,ryggen av men
har i sällan diskuteratsövrigt svenski eller nordisk debatt. dockSe
Porsdam, Nergelius, Konstitutionellt rättigbetss/eydd ff.150samta.a. s.
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Naturligtvis kan också flera olika teoretiska anförasargument
förtill stöd sådan ordning. Stundtals talas domstolarnasen om en

särställninginstitutionella Härmed inte dom-minst attmenas
stolarna oberoende den politiska och därför bättreär av processen
lämpade frågor lagars rättsenlighet objektivt någrapröva änatt om
andra liksom de högrei grad andra till-än ärattorgan, statsorgan

förgängliga medborgarna och därför verkligen, målnär ett tas upp
till prövning, behandlar sak. Också faktumdet de ärparternas att
skyldiga motivera sina ställningstaganden intresse iäratt av sam-
manhanget; detta möjliggör debatt deras avgöranden,öppenen om
vilket stundtals kan skillnad politiskt beslutsfattande,motvara en

allt tenderar ske bakom stängda dörrar.attsom mer
den rättsteoretiska doktrinenI har också bland anförts,annat

inflytelserikeden anglo-amerikanske rättsfilosofen Ronaldt.ex. av
Dworkin, förutom starka domstolar bättre politiskaänatt organ
kan skydda minoriteters ställning, domstolar be-ärattsvaga mer

och bättre ägnade slå vakt samhällets långsiktigtnägna att om mer
hållbara värden, de grundläggande fastprinciper slagits isom
grundlagen, de politiska vilka däremot bättreän ärorganen, att

slagsförverkliga konkreta samhälleliga mål olika fall-I svåraav
hard bör domstolarna enligt Dworkin försöka prin-värnacases -

och därförciper lägga principargument olika slag förtill grundav
avgöranden;sina domstolarna bör enligt Dworkin hellre avgöra

vilka rättigheter medborgarna har hur den allmänna välfärdenän
främjasbäst bör Jordmånen för detta slagteorier tycks ha varitav
under vilket förutomår, med de nyssnämnda all-gynnsam senare

tendenserna och förklaringarna bland kan tänkas beromänna annat
framväxten det s.k.på mångkulturella samhället, fästerav som

uppmärksamheten vid minoritetsgruppernas situation. Dessutom
det kanske helt allmänt folksuveränitet ochså majoritets-är att

lättare upprätthålla etniskt homogenai nationalstaterärstyre att
brokiga, multikulturellai statsbildningar; skillnaden mellanän

7 bl.a. Nergelius,Se a.a.
8 medintervju DworkinEn Ebbesson, där hanav Jonas svenska- -

redogör för dessa återfinnsnågot teorier, tidskrifteni Arena 4/ 1998.nr
9 bl.a. Dworkin,/lSe Principle, CambridgeMatternärmare 1985.
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och StorbritannienUSA här talande och mycket talar också förär
han lade framRousseau, sin den allsmäktigateori all-näratt om

mänviljan, främst hade och etniskt homogenasmå "stadsstater"
hans ungdoms där medborgarnaGeneve, kunde sammanstrålasom

fattaoch kloka beslut för hela stadens intresse, åtanke.i
Till det sagda kommer konkretavissa politiskaså händelser

vilka också bidragit till utvecklingen, inte under detminst allra
decenniet. Visserligen kan med fog hävdavisstsenaste man att

juristernas makt ökat under hela efterkrigstiden, följdtill inte
lagstiftningenminst de moderna välfärdsstaternai ökat såattav

omfattning",i utveckling harDenna också haft andraenormt
konsekvenser de normalt refererar till judikaliserings-iän settman
sammanhang; flertalet icke-brittiska leverjurister alltjämt it.ex.
föreställningen prejudikat främstaden rättskällan i Stor-äratt
britannien. faktum domstolarnaMen ända sedan den ärorikaär att
revolutionen saknat möjlighet ingripa eller1689 överprövaatt mot

parlamentet lagar och lagstiftningenökat iantagnaav att enormt
efterkrigsperiodend Ändåomfattning under det såär attnog

judikaliseringen under de allra decennierna.accentuerats senaste
Såväl Tysklands återförening den fördjupade integrationensom

inom vilka bådaEU, grundeni resultat drama-årsär 1989ett av
tiska politiska händelser, har bidragit till vidga föratt utrymmet

Återföreningenjudikalisering. upphovi sig till särskilda kon-gav
stitutionella frågeställningar författningsdomstolen ficksom av-

särskilt abortfrågan, där reglerna olika de bådai tyskagöra var-
huruvida femprocentsgränsen för politisktstaterna, samt att ett

skall kommaparti den tyska förbundsdagenin i skall beräknas i
sighela landet eller i Tyskland för och skapade dessutomöstra -

osäkerhet Tysklands framtida utrikespolitiska kurs ochen om
ställning, vilken bakgrunden till flera avgöranden rörande viktigaär
utrikespolitiska frågor. Vad gäller EU-integrationen, togsom
ytterligare fart fördjupadesoch efter den tyska återföreningen,

m Wiklund,Så 119t.ex. a.a.s.
ll dennaSe problematik Nergelius, kap.närmare om a.a.
12Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts BVerfGE 88,203 resp.
82, 322.
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märks den ämnesmässiga expansion ägdeatt som rum genom
Maastrichtfördraget ökade omfång och därmedEG-rättens ytter-
ligare utvidgade EG-domstolens fögderi. Därtill kom för-att
hållandet mellan och de nationella grundlagamaEG-rätten med-i
lemslånderna plötsligt blev brännhet fråga det blev tydligtnären

omfattade frågorEG-rätten berörde vitala delarävenatt som av
den traditionella nationella suveräniteten, medborgarskapt.ex.som
och införandet valuta. författ-tyskaDenav en gemensam
ningsdomstolen meddelade uppmärksammat avgörande1993 ett

grundlagsenlighet,Maastrichtfördragets vilket påverkadeom
diskussionen dessa frågor flertaleti EU-länder. iFörutomom
Tyskland och Danmark korn liknande frågor till rättslig pröv-upp

blandning Frankrikei och, indirekt, Irland ochiänannat om mer
ÄvenStorbritannien. de svenska förarbetena till den grundlagsänd-

ring genomfördesi RF samband med10:5 i det svenska EU-som
rättsutveckling.medlemskapet bär högi grad dennaspår Dessaav

förarbeten kan därför förstade exemplen hurettses som av
Sverige tagit intryck judikaliseringsprocessen andra håll iav
världen.

Sverige i världen

Maktmissbruk, politikermisstro, korruption, politiska händelser i
det moderna samhälletsEuropa, komplexitet: orsakerna till att

judikaliseringen farttagit under det decenniet alltsåärsenaste
och ganska lätta identifiera.många de konkretaDessutom äratt

exemplen judikalisering alltså, förhoppningsvis framgåttsom
både för och för betydelsefulla förmånga kunna neglige-ovan, att

bildenUSAI entydig; alltfler samhällsfrågorär nämntsras. som
hamnar under domstolars jurisdiktion och påtryckningsgrupper av
olika slag sin och planeringargumentation härefter ävenanpassar

den s.k. political doctrine enligt vilken domstolarna,questionom
inklusive Supreme frånCourt, förmentmåste avstå vissaprövaatt

13BverfGE 89, 155.
Se och1993/94414 KU 1993/9421.prop
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utrikespolitik innebär visstypiskt politiska ämnen t.ex. ensom
finns alltså dennaITysklandrestriktion. inte spärr; tvärtomens

författningsdom-Bundesveøfassungsgericbt, den mäktiga tyskahar
Maastricht-fråganbarastolen, under avgjort inteår omsenare

förmöjligheten tyskaocksåfördragets grundlagsenlighet utan om
väpnade aktioner vilket välfredsbevarandedeltasoldater iatt men

fråga.16för renodlat politisksinnebildensjälvakan enses som
haft myckethistorisktland statsskickFrankrike är settett vars

starka betoningendenmed Sverige, inte minstgemensamt genom
générale folksuveränitet,volonte ochallmänvilja Rousseausav

bärandeochåtföljandemed parlamentarism majoritetsstyre som
Även dehar dock underdärkonstitutionella principer. senaste

och lagprövningmaktdelningtydligt elementdecennierna ett av
Conseilförfattningsrådets,införlivats i rättssystemet genom

betydelsefulla granskningConstitutionnel, regelbundna och av
grundlagsenlighet.ikraftträdda lagarsinteännuantagna men

endastländerna, vilkalikartad de nordiskaBilden i Norgeär av
föromfattande lagprövningsrätthistoriskt känner någonsett mer

domstolarna. förbjudnaFinland domstolarI utövaär attrentav
lagprövningsrättlg, ändrasdetta tycks iväg attvaramen nu

grundlagsreform. Och Danmark,förestående isamband med en
lika återhållsamma itraditionelltdär domstolarna varit nästan som

förde ochden lagprövningsrättmed inågonsinSverige utövaatt
nyligen, april gjortbesitta, har iHöjesteretsig 1998, enanses

grundlagsenlighet.Maastrichtfördragetsutförlig prövning av
uppfattningeneftersom den allmännaviktigt,Detta såär nog

fram till dåoch Höjesteretbland danska politiker jurister 1996,
sådan centraldomstolsprövningmålet,beslöt pröva att av envar

otänkbar.konstitutionell fråga praktikenpolitisk och i var

15 KonstitutionelltPoliticsNergelius, and iLawSe 309närmare samt
rättigbetss/eydd 391s.
16BVerfGE 286.89, 155 90,resp.

finns17 historiaden norska lagprövningsrättensutförlig genomgångEn av
fol/eestyret, OsloEivind Smith,i Höyesterett 1993.og

18 Regeringsformen contrario.iSe § 92 e
19Ugeskrift for H.Retsvaesen 1998.800
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författningsdomstolfick tidigt rollenEG-domstolen inomsom
beslutade de andramed åsidosätta reglerEG-rätten, rätt att av

uttala de nationellaoch tolkningsvägen siginstitutionerna om
sistnämnda ochförenlighet med ehuru dennareglernas EG-rätten,

för-för detväsentliga del domstolens verksamhet inom ramenav
farande förhandsbesked reglerasmed s.k. i i Rom-177art.som
fördraget formellt hög grad skett samarbete med de nationellaii

inhämta sådana besked, delsdomstolarna, vilka dels beslutar iatt
de EG-domstolen meddelade tolk-slutänden dömer basis av av

faktisktförhandsbeskeden. alltså de nationellaellernings- Det är
domen alla dedomstolarna meddelar den slutliga i så gott somsom

EG-domstolen, de dåomtalade mål vilka i sinärprövas menav
bundna vad den mäktiga domstolenrättstillämpning iav

självständiga. EG-dom-och således särskiltLuxemburg intesagt
för författningsdom-stolen har likhet med den tyskaövrigt, i

egentligen aldrig iakttagitstolen, rättstillämpningi sin någon
förment frågor;återhållsamhet inför enskilda, politiskasärskild

konstitutionalisering de grundläggandebygger den EG-tvärtom av
frambringatfördragen ochinom EG-rätten,ägt som ensom rum

dom-helt överstatlig rättsordning, till mycket delslags storny
stolens praxis.

heller har undgått påverkas deSverigeInte något sätt att av
förinternationella tendenserna. övrigt svårMotsatsen attvore

allra flestatänka litet land de plansig; Sverige på-är ett som
verkas väldigt starkt vad händer omvärlden.i SverigesFörav som

rättslivetdel det framförallt den europeisering EU-är somav
har medfört hamnat förgrunden debatten.medlemskapet i isom

införlivandekan tillsammans med detgivetvis,Detta Europa-av
den nationella rättsordningen skeddekonventionen samti-i som

konkreta, utlösandedigt, dvs. den denjanuari 1995,1per ses som
faktor medförde omgestaltningvilken med enda gång storen aven

implikationer.med betydande konstitutionellasvensk rätt,
EU-medlemskapet formellOtvivelaktigt innebär det svenska en

2° de nationella domstolarnaOla Wiklund talar här 124a.a.s. rentav om
genomför juridiska"den förlängda med vilken EG-domstolen sinsom arm

felaktigt.drastiskt alldelesideologi", vilket inteär men
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anslutning till legalistisk politisk kultur denänen annan, mer som
hittills dominerat kontinentalai Sverige. rättskultur innebärDenna
bland stark domstolsmakt, förakan tankarna tillannat en som

detta överraskat det politiska etablissemangetUSA. Att i Sverige är
tydligt. tidigt och tydligt exempel härpå den dåvarandeEtt var

Carl Bildt kommentarstatsministerns till EG-domstolens ovilja att
EES-avtaletzl:godkänna det ursprungliga Enligt Bildt1991 var

domstolen hand skyldig föri sista böja politikernas önske-sigatt
mål, uttalande helt skev bild makt- ochett som gav en av ansvars-
fördelningen inom EU.

dock exakt vilken konkret betydelse deFrågan nämnda,är sam-
fråntidiga händelserna årsskiftet haft för de pågående1994/95 nu

förändringarna det svenska rättslivet. faktiskti mycketDet är nog
troligt effekterna judikaliseringen hade hit ändå,nått ävenatt av

med AlldelesSverige inte obekant med dengått i EU.om europe-
iska rättsordningen för knappast föreÖvrigt i Sverige 1995var man
heller. hade fällts förEuropadomstolen mänskligaSverige it.ex.

Sporrong-Lönnrothmåletzz,rättigheter redan det kändai1982 var-
efter det tydlig trend under hela 1980-talet människorattvar en

kände behandladeilla vände till konven-sig signågot sättsom
Strasbourg. Europadomstolentionsorganen i har hellerinte varit

frånvarande den svenska under blandi år,rätten annatsenare som
diskussionerna det s.k. Holm-målet där det svenska jury-om

tryckfrihetsmål befanns hai tillämpats konven-systemet ett
tionsstridigt respektive det uppmärksammade Torgnysätt
Gustafsson-fallet där det länge skulle be-resningsåg ut som om
viljas felaktigagrund uppgifter lämnatsSverige vidmot attav

visat.förhandlingmuntlig
Ändå har tveklöst och EG-domstolen underEG-rätten senare

fått uppmärksamhet den svenska diskussionenår i Europa-änmer

21Yttrande 1/91, European Court Reports ECR I1991 6079.s.
22 september EuropadomstolensDom Series23 1982, A No 52.
23Series november respektive ofA 279-ANo 25 1993 Reports
Judgments and Decisions april slutligenNo 1996-11 259 637 1996,

dom juli vilken refererasavgjort Danelius i SVJT30 1998, 1998genom av
770S.
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uppfattas iStrasbourg.och -domstolenkonventionen i EG-rätten
dedet hänt underverkligthögre grad det senastesomnya avsom

till detta; givetvisfinns flera olika orsakerDetåren. är atten
de finnerdirekt ochdomstolar kan tillämpasvenska EG-rätten om

svenska bestäm-åsidosätta destrider dennasvenska lagar motatt
uppenbarhetskravsedvanligabekymramelserna, sig överutan att

uppenbartdekan åsidosättasvilket svenska lagar baraenligt ärom
grundlagsstridigazfl förhar övrigteller dylikt. Regeringsrätten

5fall.djärvhetdenna ökade i åtminstone tvåredan visat prov
exaktaEuropakonventionen,finns tydlig skillnadHär mot varsen

oklar.26nationell alltjämtsvensk EG-rättensnågoti rätt ärstatus
åtgärdereventuellaoberoendeeffekt medlemsländerna,direkta i av

med desskombinationför införlivande den nationella ii rätten, ger
enskildanationellaframför medlemsländernasföreträdesrätt rätt

ochtidigareEG-rättigheterhävdamöjligheter sina änstörre att
före-och friare möjligheterbetydligt idomstolarna större att

märksfall svenska bestämmelser.kommande åsidosätta EG-Här
unikainternationellförhållande till småtti rätträttens annan

käns-EG-domstolen nyligenhar avgjort såkaraktär. Dessutom en
vilketfråga Systembolagets fortsattapolitisk existens,som

för bredakonsekvenserjudikaliseringensmöjligen synliggjort
medborgare.och andrajuristergrupper av

baradet faktum inteFramförallt torde själva utanatt ennumera
har be-europeiska kontinentendenöverstatliga domstolartvå

regler hasvenska lagar och andra vissfogenhet åsidosättaatt en
Strasbourg inteför Europadomstolen ibetydelse svensk Atträtt.

24Regeringsformen kap.11 14
RÅRÅ25 ref.ref. Upplandsmålen Buss, 1997 65,Se 50,1996 samt

Lassagård.
26 ff. svenska domstolarnasbl.a. Nergelius, DeSe 682närmare a.a.s.

efter Iaintillämpning Europakonventionen genomgås1 1995 avav
theandSwedish the IncorporationECHR Sincei Case LawCameron on

withDealingof Remedies, Simonii Cameron/A. utg.,Question
fromVol. Seminars Law,Perspectives EuropeanIntegration on-

Uppsala 9-65.1998 s.
27 oktoberdom ECR 19971målet 5909.C-189/95, Franzén, 23 1997,I s.
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drar försig förekommandei fall bruk denna möjlighetgöraatt av
alltså sedan tidigare. Och EG-domstolen har nyligen,vet även i

april för första förklarat1998, gången svensk lagatt en en-skattelag för hadeövrigt godtagits lagrådet stridersom av mot-EG-rätten. harSenast också det svenska förbudet den mått-mot
ligt populära tjurtypen belgiskblå befunnits strida EG-mot

vikaoch därför fåtträtten dessaIngen europeiska domstolarav
besväras i sin normprövning och kontroll svenska lagarav av
uppenbarhetskrav eller andra förekommandei Sverige restriktioner
för domstolarnas möjligheter tillrättavisa de politiskaatt
makthavarna. Rimligen dettamåste småningomså konsekven-

också för de svenska domarnas lagprövning och makt-ser syn
delning.

Det inträffat efter den januari egentligen1 1995 årnya som att
inte förut bara eller regelkomplex i dentre, som ett normsystem

svenska normhierarkin har företräde framför riksdagen stiftadeav
svenska lagar. deFörutom svenska grundlagarna gäller detta nu-

för EG-rätten och, vidäven varje rimlig tolkning, Europa-mera
konventionen rättigheter.mänskliga Troligen kommer dettaom
också öka de svenska grundlagarnas konkreta rättsliga be-att
tydelse. sådan utvecklingEn för övrigt redan synlig;är 1996 vann

för första gången någonsin i svensk dom där grund-t.ex. rätt en en
lagsstridig kraft.lag åsidosattes domstol laga Samma årav en

28 måletI C-1 Safir,18/96, Jessica dom april28 ECR1998, I1998 1897.s.
29C-162/ dom97, november19 opublicerad.1998,
3°Detta med viss förreservation den s.k. ofappreczkztionmarginsagt som
Europadomstolen allmänheti tillämpar enskilda särskiltgentemot stater

vissa områden egendomsskydd och säkerhet;t.ex.som staternas yttre
bl.a. Nergelius, ff.534a.a.s.

31 speciellaDe problem den valda metoden för införlivandet kon-som av
ventionen i nationell lag och samtidigträtt omnämnande igenom-
grundlag har givit upphov till kan inte här.genomgås Förnärmare- enkritisk diskussion kan hänvisas till Nergelius, och Ulf682 Bernitz,a.a.s.
Europakonventionens införlivande med svensk halvmesyr,rätt ien-Juridisk Tidskrift JT 1994/95 259-69.s.
32 gälldeDetta den frikännande domen från förHovrätten Västra Sverige
avd. dom DB måli de48 B s.k. uniformsförbudsmålen.13/96 inr nr
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för förstamålet gångenvägrade i NJAHD, 1996 370, atts.
för denna stredbeslutad förordningtillämpa regeringen atten av

105.fallbestämmelse dettaöverordnad i Rege-RFmot en
beträffandemeddela inhibitionbeslut majiringsrättens 1998 att

kärnkraftverket ibeslutade avstängningenden regeringen avav
Barsebäck den slutligavilken ihade också, utgångenoavsett

sedan.för fem ellertänka tioblir, sig år Lag-målet varit svår att
framlagtförsta modern tid,fann förrådet igången1995, att ett

streduttryckligenkommunal skatteutjämninglagförslag rörande
bedömningarandranämligenbestämmelse Atti RF, 1:7.mot en

ledasidan kunnatsida andrajuridiskafrån de högsta instansernas å
grundlags-lagarsbeträffande allvaret prövningentill tvivel i av

Europakonventionellerförenlighet medenlighet och EG-rätt
Även för politikernashär tyckshuvudintrycket. övrigtändrar inte

nyvordenBildt, dåblandad; Carlinför utvecklingenentusiasm vara
lagrådet underkäntuttalade sedanoppositionsledare, 1995, ett

absolutinomkommunal skatteutjämning, regeringenförslag till att
gick haeftersom detlagrådets kritik inteborde hörsamma att en

stiftaderiksdagen lagarunderkändedå domstolarsituation av
EG-domstolensnämndaoch detUttalanden dessa omovansom

förstärker förEES-avtalet övrigtunderkännamöjligheter att
domstolsmaktstarkintrycket den svenska misstron motatt en

fenomen,socialdemokratisktspecifikt mångainte är ett som
partier.allakanske finns itror, utan

Håkan33 fiske älv,åtal för olagagällde i Tornemålet,Se närmare om som
grundlagsenlighet,förordningsStrömberg, HD-fall prövningEtt av enom

JT 1996/97 450-53.S.
RÅ34 publiceratMål 1998 93.1424-1998, som n.numeranr

Wiweka35 respektiveNergeliusbl.a. i SVJT 572Se 1997 427 samts.
lagstiftaren ochBarsebäck litaWarnling-Nerep, Kan"Lex

ff.lagrådetP, iJT 1997/98 286s.
36 och domstolstrots,lag-Warnling-Nerep,Jfr Wiweka Kommuners

funktionerLindblom,foch Henrik ProcessensStockholm Per1995 326s.
Strömholm, UppsalaFestskrift tillgränslandet, Stigi 1997i s.en resa-

598
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Framförallt det vad gäller denså, svenskaär rätten,nog att ut-
vecklingen ökar behovet tydligare för maktdelningett systemav
och normkontroll den svenskai exempelvis uppenbar-Börrätten:
hetsrekvisitet i verkligen bibehållas Eller börRF lagrådets11:14
roll stärkas Diskussionen dessa frågor lär bli livlig framöver.om
Exakt hur den svenska normkontrollen bör utformas framtideni
kan dock behandlasinte här. stället bör de frågornaprincipiellaI

judikaliseringens för- och nackdelar diskuteras Omnärmare.om
judikalisering deti tycks global trend,närmastenu vara en vars

konsekvenser Sverige svårligen kan undgå påverkas så äratt av,
kanske den viktigaste frågan hur kommer påverka detattprocessen
svenska samhället: skall de eventuellt effekternaHur positiva av

bäst tillvaratas och hur skall eventuella problem hante-processen
EU-perspektiv det därvidlagras I naturligt diskussio-iärett att

dessa frågor särskilt fokusera EG-domstolens intenen om
oväsentliga makt den svenska samhällsutvecklingen, vilkenöver
förmodligen kommer uppmärksammas allt under de när-att mer

fall det emellertidåren. viktigtI så komma ihågärmaste att att
EG-domstolen inte unik makt,sin endastär stora utangenom

delingår i övergripande internationellt ökadmönsterettsom en av
rättssystem.domstolsmakt skildai

Judikaliseringens and ettpros cons.
framtidsperspektiv

svensk synpunkt denFrån kanske viktigaste frågan från kon-är
kreta maktdelnings-, lagprövnings- och judikaliseringssynpunkt
alltså, jag varför utländska domare skall haantyttsom ovan,
möjlighet och det förjust svenska domare längerätt göraatt som

främmandesig och knappastså tillåtet, nämligentett attens
åsidosätta svenska lagar strider denågon överord-motsom treav
nade regelkategorierna. dag domstolarnaDen upptäcker detatt

finnsinte egentligt den frågannågot kan det tänkasgivetvissvar
riksdagens auktoritet försvagas, takt med folksuveräniteteniatt att

37Jfr Wiklund, 121.a.a.s.
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för idelvis övrigtmaktdelningmed inslagkompletterasalltmer av
aktualiserakankanske i sigvilketordalydelse,medstrid RFzs en

bådebedömare,somligaförsäkertkangrundlagsreform. Detta
judika-ochmaktdelningandra,ochjurister motargumentettvara

förstadetbilden Förnågot.dock viljaskullelisering. Jag nyansera
förändringkonstitutionellviktiglika bra insedetär attatt ennog

införlivandethändelser;årsinträffat redanfaktiskt 1995 avgenom
innebärsvenskiEuropakonventionenoch ävenrättEG-rätten ett

vilkadomstolarnas praxis,europeiskade bådainförlivande av
ochlagstiftandemellanförhållandetspeglar annan synen

för-1900-talet varitunderden åtminstonemaktdömande än som
härskande Sverige.i

jagframmarsch,bredordandramedJuridiken ävenär avom
för-därför ocksåenbartmedförsiktigskäl villflera olika attvara

detKanskebortvittrande. så,politikenstraditionella ärdenutspå
ochAmsterdamfördraget EU:sbokenberört inyligenjagsom

överstatligtbehoveteftersommaktbalans,institutionella avatt
struktu-politiskanationelladeökar dåbeslutsfattandepolitiskt

utvecklasdemokratiteorisärskildallt måsteblir så ensvagarererna
AttEU.organisationerickestatligaför överstatliga sommen -- frånutgångspunktmeddemokratiproblemdagensdiskuteraenbart

formelltochfunnits1900-taletundermodellpolitiskaden som
medSverige,nationalstatertraditionellakvar ialltjämt lever som

regeringsbildningochriksdagsvalpolitiska partier,mellankamp
otill-ochofruktbartbådehursomhelstinslag,centrala ärsom

ochoffentligheteuropeiskglobalisering,IT,räckligt. EU, www,
förmodligenvariablerdemaktbalanspolycentrisk någraär somav

internationelladenochvändakommerganska att neruppsnart
demokratifrågor.kringteoribildningen

fak-judikaliseringen,till självafördet, återgåDessutom är att
medjudiciellademaktökadsäkerttiskt inte auto-organenatt

stöd för inteTill såmaktlösa. ärpolitiskadematik attgör organen
skillnadennämnda teorierDworkinssåvälåberopasfallet kan om

vilka Sverigeideoch policies,principlesmellan resonemangsom
Olofstatsvetarprofessorn Peterssonframförtsbland omannat av

behöverpolitikermakt inteochjuristmaktmellandragkampenatt
förlorar.den andrevadvinnerdär dennollsummespel eneettvara
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Tvärtom det deni moderna svenska demokratinär troligt bådeatt
politiker och jurister för och därför, de renodlarär sinasvaga om
respektive roller, kan samverka för stärka den demokratiskaatt

Politikerna bör med Peterssons ord inrikta sigprocessen. att
företräda medborgarna, formulera slagkraftiga visioner och ta

för kollektiva beslut, medan juristerna konkret skall åskåd-ansvar
liggöra innebörd och finna praktiskarättsstatens lösningar som
tillfredsställer kraven rättssäkerhet, maktdelning fri-och och
rättigheter. Problemet i 1900-talets har knappastSverige varit att
den politiska demokratin hämmats aktivistiska domstolar.av

Sambandet mellan uppfattningPeterssons och Dworkins mer
övergripande teori tydligt; kanske kan den förraär rentav ses som

medveten eller omedveten "försvenskning" denen av senare.
Dworkins teori torde också högst användbar i EU-vara ett
perspektiv, inte förminst EG-domstolen ofta har tendensatt en

principstyrt, med utgångspunkt från enskildasatt argumentera mer
rättigheter, vad tidigare brukligtvarit blandän svenska dom-som
stolar. delar denHär jag uppfattning stundtals framförtssom

knappast dominerar dagensi svenska rättsvetenskap, EG-men att
framtvingarrätten teoretiskt influerat ocksåangreppssätt,ett mer

andra discipliner juridiken, vad tidigareän vanligtvaritän iav som
doktrinen.

Komplexiteten de häri behandlade frågeställningarna tydlig.är
berörs detHär svenska framtida utveckling judi-rättssystemets i

kaliseringens och europeiseringens hägn, liksom den traditionella
politikens framtida möjligheter vilka kanske ligger i "övergeatt
eller komplettera de traditionella politiska arbetsformerna, särskilt
de nationella. kan frågaMan såväl hursig och statsteorinrätts-
påverkas vilka politiska och ideologiska implikationersom

38Se Peterssons boknärmare Rdttsstaten -fribet, rättssäkerhet 00/9makt-
delning dagensi politik, Stockholm recenserad1996 mig iJT 1996/97av

813-15.s.
39Jfr bl.a. de juridiska fakulteternas utredning Europagemenskap och
rättsvetenskap, Uppsala 1992 221.s.
4° bl.a.Se Enropagemenskap och rättsvetenskap författad217 Larss. av
Lindahl Wiklund,även 131samt a.a.s.
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judikaliseringsprocessen fråganhar; den tordeinte minst in-senare
bred läsekrets. de svenska debattartiklar därItressera en en av

problemet uppmärksammats från amerikansk horisont medmen-
klar och för förhållandenuttalad relevans europeiska talasäven -

hållerpolitisk skapas"Enrentav att att ut-om zonny som
den traditionella politiska kulturen, kännetecknad attmanar av

väljarna och politikerna bara den nationellainteDetröstar ärstyr.
undergrävs vaktslåendet kringsuveräniteten ävenutansom

:41centralmakten dominerat sedan absolutismens tidevarvfsom
förändringarnabelyser både vidden och kärn-Citatet någraav av

frågorna sammanhanget. frågorBedömarens inställning till dessai
sannolikt också inställningen till judikaliseringen.avgör

fråganJudikaliseringen aktualiserar nämligen hög gradi om
vilket demokratibegrepp egentligen det tradi-Denrätta.ärsom
tionella svenska demokratisynen har mycket utsträckning,i stor
för folksuveränitet,helt, byggt parlamentarism ochinte sägaatt
majoritetsstyre. tills nyligen centraliserad, starktSverige var en
sammanhållen och homogenetniskt nationalstat. knappastDet är

tillfällighet den konstitutionella modellen, mednågon att motsatta
maktdelning och först fram federalastark domstolsmakt, iväxte

och Tyskland, starkamed delstater, ellerUSA i EG/stater som
kompetensfördelningendär mellan och medlems-EU, unionen

länderna alltid och alltjämt grundläggande rättsligtvarit är ett pro-
blem. Vad hänt under det decenniet emellertidärsenaste attsom
denna tendens till traditionellt centraliseradenåttäven statermer

Danmark och, sedan längre tid, Frankrike.Sverige, Inteännusom
Storbritannien, parlamentarismens högborg, oberört,ärens som

de förslag till konstitutionella reformer visat. Rim-årenssenaste
ligen förbereder detta allmänt anammande vadvägen ett mer av

tidigare kallat materiellt demokratibegrepp, där demokratijag ett
blott jämställs med flertalsstyre faktorerinte ävenutan som

skyddet för lyfts fram,den enskildes rättigheter statengentemot
majoritetsstyret.komplement till det oundgängliga Attsom

undersöka den traditionellavari utmaningarnanärmare mot

ll Trägårdh/Delli kultursidanCarpini, DN 2/12 1998.
42 Konstitutionellt rättighetsskydd kap. ochSe 3 20.
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svenska demokratisynen består och vad de beror rimligenmåste

huvuduppgifter.Demokratiutredningensvara en av
refereradeemellertid med detta. detinte citatetDet Somär nog

den traditionella nationella suveränitetenär även sattanger nu
Naturligtvis finns det samband mellan denna ochunder ettpress.

folksuveräniteten. förra, traditionellnationella suveräniteten iDen
bara politisk maktundergrävs emellertidmening inte över-attav

förs från nationella parlament och till nationella dom-regeringar
fallstolar; hela denna suveränitetsdiskussioni så någotvore av

härvidlagnationellt nollsummespel. Väl viktigtså är över-ett
förandet från de nationella politiska strukturerna tillmakt över-av

förliksom den delen den likastatliga inteEU,organ som upp-
förlusten nationell politiskmärksammade väl väsentligasåmen av

ansiktslösa "marknaden. sistnämnda tendensmakt till den Denna
torde knappast kunna starkarenågotmötas sätt änannat genom

strukturer, den politiska maktenöverstatliga politiska inteom
främsta försökethamna ohjälpligt efterkälken.skall Det att

förekommit,sådant hittills ankla-EU,någotupprätta som genom
Ävenför odemokratiskt. häri-emellertid regelmässigt attgas vara

aktualiseras således frågan vilket demokratibegreppgenom om
det korrekta eller relevanta.är mestsom

huvudfåranfrågeställning faller lite utanför dennaiDenna stora
Schematiskt kanbör kanske ändå härom.något sägasuppsats, men

problematikenhittills huvudperspektivsägas att tre presenterats
den och för alltför rikhaltiga svenska teoretiskai i sig inte EU-

litteraturen. Enligt det pessimistiska organisationärmest en som
varförhelt oförenlig traditionell demokrati,enkelt med SverigeEU

för rädda demokratin bör och organisationenEUatt genast ur
framskymtar sociologenhelst upplösas. hållning iDenna nattsvarta

1997.demokrati frånJacobssons avhandlingKerstin Så gott som
realistisk hållning harcynisk samtidigt till iEn mer men synes mer

frånföreträtts Sverker statsvetardocentSverige Gustavsson,av
egenvärdeUppsala; enligt honom ligger det bevaraisnarast ett att

demokratiska bristerna eftersom det endast medde inom EU, är
dessa kan fungera effektivt, samtidigt rimligEU som ensom

43 sidor.Umeå Boréa, 356
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beslutsfattande kanochnationellabalans mellan intressen EU:s
exempelvis parlamentetdemokratiskt därbevaras. EU,Ett mer

överstatlighet ochför mycketskulle leda tillmakt,givits ärmer
önskarf kunnatvad medlemsstaterna Såvitt jagegentligen inte

meddebattenden endesjälv däremot ifinna jag såär gott som -
Oloffrån förre EG-utredarenför uttalanden denvissareservation

där parla-förordat demokratisering EU,Ruin öppet avensom-
ministerrådet dvs.ochmedborgarnasom representerarmentet

lagstiftare, samtidigtjämställdade nationella regeringarna är som
ökar. minöppenheten institutionerna Dennainom mersom

utvecklingfaktiskadels denoptimistiska bedömning bygger
Amsterdamfördraget ochunder år,ägt ettgenomsenaresom rum

handlingartillgång till inomrättsfall rörande allmänhetensantal
hoppfullbetydligtdels jagEU-institutionerna, änäratt mer

kallad europeiskbedömareflertalet andra svenska såatt enom
framtid.särskilt avlägsenframoffentlighet kan inom inteväxa en

för alleuro-förutsättningar genuintocksåDärigenom uppstår en
undvikerEnligtoch parlamentarism. min meningpeisk demokrati

den demokratiseringförfattare diskuteraflertalet EU somatt av
hela problema-villkor; stället relaterassker dess ijust egnanu

kändanationella politikentraditionella, från dentill dettiken
demokratibegreppet.

Även publicerade Demokrati-hittillsde artiklar ijag settsom
nationelltfrån traditionellt,skriftserieutredningens utgår präg-ett

faktiskaeller denVarken maktdelninglat demokratibegrepp. ut-
bådefullt gällerbeaktasvecklingen Detta Hansinom EU t.ex.ut.

1998:124,bidrag jagoch Lundströms i SOUAgnés Mats trots att
anför.åtskilligt vad denför ansluta tilloch kan migi sig senareav

44 demokratiska legitimitet,hans artiklar i SOU 1994:12,EG:sSe t.ex.
demOkratiP,Varför iexpertbilagedel och117-74 överstat utans.

Europaperspektiv 89-115.1998 s.
45 institutionella maktbalans,bok Amsterdamfördraget ochmin E UxsSe
Stockholm 1998.
46 EU-inträdet och demokratinrespektiveeuropeiskDemokrati nivåSe
iSverige, SOU 1998:124 7-74.s.
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Alltnog, det tydligt demokratibegreppetjust de tyd-är äratt en av
liga skärningspunkterna judikaliseringen.i Samtidigt kansynen

länge håller till frånså Sverige, det traditio-utgånog, attoss
nella och dominerande, för hegemonistiskainte demo-sägaatt
kratibegrepp refererades haft stöd breda politiskaisom ovan
läger." dess huvudteoretiker förEn Herbertövrigtav var

förstTingsten, socialdemokrat sedan under tidsinsom var men
chefredaktör för framstodDN liberale huvud-Sverigessom som

ideolog. då det dagens läge finnsFrågan kopplingi någonär om
mellan olika politiska ideologier och det eller de demo-"nyare
kratibegrepp enligt vilka judikalisering, maktdelning och politisk
överstatlighet framstår naturliga eller fall fullti begripligavartsom
och sikt kanske inslagpositiva samhällsutvecklingen.irentav

det överhuvudtaget finnsOm sådant samband jagså inteärett
alls säker det förstonei skulleså mångaatt utser som tro.nog

kan säkert liggaDet till hands för med samhällsutveck-nära en
lingen allmänt missnöjd socialdemokrat uppfatta företeel-att nya

det slag beskrivs denna artikel vedervärdigaiser av som som
borgerliga påfund. förvissoOch socialdemokraternasjust miss-är

domare och domstolsmakt genomgående i svensktro mot ett tema
1900-talshistoria, vilket tvekan åverkat Regeringsformensutan Ä
starka betoning folksuveränitet. framgickandra sidan det
tydligt judikaliseringen knappastgenomgången baraattav ovan

de rika och mäktiga, leder till allmänt ökadgynnar utan snarast en
fokusering förekomsten och skyddet för enskildas rättig-av
heter. Med fog faktisktvisst kan hävdas denna individualistiskaatt
tradition, kanske finnsallt formi sin renodlade itrots mestsom

tillbaka till den amerikanskaUSA, går revolutionen och radikala
Äventänkare Thomas den franskaPaine. revolutionen,som som

brukar uppfattasinte särskilt borgerlig, frambragtesom som
bekant viktig rättighetsförklaring. socialdemokratiskaDe ochen

47Jfr Lindblom, a.a.
43 återupplivande käpphästar,För vissa Tingstens fårett av av som ses som

oväntad och helt tidst isk brandfacklainte debatten,i kan hänvisas tillen YP
den alldeles nyutkomna Domstolar och demokrati, Holmström,Barryav
Uppsala 1999.
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Österrike ochFrankrike, SpanienTyskland,socialistiska ipartierna
ochjudikaliseringenhaftför ha lättaretycks övrigt accepteraatt

Kanskenordliga broderpartierna.dedess olika konsekvenser ärän
med dessvälfärdsstaten, positivanordiskadet densåsnarast att

avvikastatsmakt, kommitstarkuppfattning behovet attenom av
enskildesidéarv där denfrån äldre, radikalt stårklartganska rättett

ochinternationalisering,gäller EUSåvitti centrum synen
mellan de nordiskaför skillnadenöverstatlighet övrigtär

och derasför Finlandmed undantagsocialdemokraterna visst
uppfattas ochtydligare; därsyskonpartier kontinenten EUän

den politiska integrationensärskilt vänster-närmast ett rentsom
ekonomiskmed totalradikaladenprojekt. Vari poängen en

politiskaåtföljsdenskulle bestå inteintegration styr-avom
bort-utomnordiskaförstår vänsterpartiermekanismer inga om

från den extremvänstern.renaser
förvisso själv minst tvåi sig någotDäremot EUär nytt, - -

överstatligsjälv slagsDelsolika givetvis i sigEUsätt. är en ny
för denbefogenheterstatsliknandemed klartorganisation, attutan

uttryckas meddoktrinen brukar dettaskull EUI ärattstat.vara en
klassifi-kanslag,dvs. inteorganisation generis,sm nytt somaven

dettamed kända analysverktyg. intresse iAv större samman-ceras
tillEG-domstolen utvecklatdockhang kanske EG-rättenär ettatt

bindande för samtligafungerande överstatligt ärrättssystem, som
därför svenskaförsta historienmedlemsländer. i måstegångenFör

stiftasvid de lagaroch medborgarepolitiker vänja sig att som av
dettahögsta rättskällan. Givetvis i sigriksdagen deninte ärär en

för svensk del.konstitutionell förändringviktig
domstolarsvenskaDärtill kommer alltså, antytts attsom ovan,

de överstatliganormprövningsfrågorlär påverkas i sin attavsyn
svenska lagarobehindrat kan dömarelativtdomstolarna så ut som

dom-Ocksåeller Europakonventionen.stridande EG-rättenmot
förhandsbesked från EG-domstolenmöjlighet begärastolarnas att

karaktär.sakrosanktaför de svenska lagarnasminska respektenlär
Även vikttillmätts Sverige ilagförarbetena, tidigare i änstörresom

dåminska betydelseland, komma ilärkanske något attannat
rättskällor.Vika för andraoftarelagar allt EG-rättensvenska måste

framöversannoliktpåverkat och kommerhar redan än attmer
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påverka det svenska samhällslivet. ökadeDe möjligheterna för en-
skilda medborgare företagoch och domstoli angripaatt processa
nationella politiska åtgärder för de strider EG-rätten äratt mot en

judikaliseringens synliga praktiska konsekvenser i Sverige.av mest
slutsatsMin alltså klar: judikaliseringen här förär är att stanna.

Det särskiltinte identifiera faktorersvårt deär i samhällsut-att
vecklingen judikaliseringsprocessen och gjort den tillsom gynnat

realitet. flera olikaAv skäl jag dessutom denna utveck-en tror att
ling kan ha effekterpositiva för samhället i stort.

oinskränktaDet majoritetsstyret tycks förbäst centrali-passa
serade och etniskt homogena där hårda konflikter mellanstater,
olika samhälleti sällsynta; dagens ochSverige världärgrupper ser
med förlov lite annorlunda Maktdelning minskar risken försagt ut.
maktmissbruk, deprecis amerikanska grundlagsfäderna insågsom
för tvåhundra sedan.år utvecklingEn där depågår nationella

underordnasrättssystemen EG-rätten och politiken kommeräven
sannolikt internationaliseras och söka arbetsformer inomatt nya

alltförinte avlägsen framtid. Till allt detta kommer dessutomen att
judikaliseringen tenderar stärka den enskildes rättsposition.att

Ändå vill jag hurinte, införentusiastisk judikaliseringen jag än
framstå, förnekamå utvecklingen också kan medföra vissaatt

risker. Framförallt det kanske domstolarsåär mycketatt som ges
stark makt inom visst kan bli alltför självsvåldigarättssystemett
och komma politiskmått makt. klassiskautöva Detatt ett osunt av
exemplet sådan situation konflikten mellan presidentären
Roosevelt och Supreme Court i underUSA 1930-talet, då den
folkvalde presidenten till följd domstolens ideologisktav
motiverade motstånd under tid kundeinte genomföra sin Newen
Deal-politik. Supreme hade dåCourt under drygt halvsekel,ett

brukar betecknas Lochner-eran efter berömt rättsfall,som ett
konsekvent drivit uttalat marknadsliberal lagstiftning och viden
upprepade tillfällen åsidosatt och därmed i praktiken upphävt- -lagar barnarbete eller lagreglerad arbetstid eller socialmot annan
skyddslagstiftning. inför hotetFörst grundlagsändringav en som
utökade antalet domstolsledamöter och presidenten sånär

49Se Nergelius, Konstitutionellt rättigbetss/eyddnärmare kap. 10.8-9.
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böjde dom-domare sigmöjlighetficksmåningom att utse nya
återhämtningsprogrammetför viktigadetstolen, USAså att

sammanhangkonstitutionella småttgenomföras.kunde iDenna
säkert påverkat juristers,konflikt harökända många statsvetares

vad dåmaktdelning, måsteoch politikers negativa men mansyn
domstolstraditio-amerikanskaden starkaihåg delskomma är att

konflikt kanmångfacetterad dennabetydligt änär gemernen
mäktigexempel hurliknandedelsintryck något enattav

möjlighetbruk sin såbara allmäntdomstol inte närgör attrent av
praktikengrundlagsstridiga lagar ibefinns påkallat åsidosätta utan

politiskt valdadepolitisk linje oppositiondriver i moten egen
finns.51 "vanlig lag-Skillnadenfaktiskt inte gentemotorganen

tillkommer det inteför domstolar Givetvisprövningsrätt är enorm.
politisktdetta hålladomstol sätt egetett programatt uppen

politiska företrädar-valdademokratiskttill dealternativettsom
sedvanliga makt-medLångtifrån kunna motiverasidéer. attnas

grundläggandeagerandeväcker sådantdelningsargument ett
domstolarnasdemokratisk legitimitet ifrågor bristenom

maktutövning.
liksommed lagprövningsrâtt,domstolardockJag attanser

ganskaoch bör haförfattningsdomstolar, harsärskilda stortett
föranklagasde kananspråkhandlingsutrymme i innan attatt ta

legitimitet.demokratiskeller sakna Somodemokratiskavara
detdet behöver inte i siguttrycktDworkin nyligen mer an-vara

grundlags-åsidosättadomare harmärkningsvärt rätt attatt enen
riksbankschef påverka ekonominskanstridig lag än statusatt en

fatta beslutamiral kanellerräntehöjning att omengenom en
ambassadörstridsinsatser eller acting Iraqan createtoatt acan

50 studie demokratin iklassiskaTocqueville framhöllRedan i sin om
det kanskestarka ställningdomstolarnasfrån 1830-taletAmerika som

demokratin.den amerikanskamed Segrundläggande och genuinamest
DelliTrägårdh/ Carpini.modern analys,föräven, meren

Domstoløzma,51 främst Nergelius,kanskesvenskahäromSe närmare
ff.ráttigbetss/eyddetgrundlagen och 434s.-

79



MAKTDELNING OCH POLITIKENS JUDIKALISERING

War".52Gulf Både EG-domstolen och Bundesverfassungsgericht,
den tyska författningsdomstolen, har stundtals kritiserats för att
ha hemfallit activism,till överdrivna jndicialmått dennaav men
aktivism har allt varit helt slag dentrots änett annatav
"lochnerska i blandUSA, för dessa domstolar ändåannat att

frånutgått någorlunda modern författningstext eller kanskeen
implicit uppdrag skapa integration i EG-domstolensettsnarare att

fall54. politiskaNågra konvulsioner det slag förekom iav som
för drygtUSA sextio sedan har hellerår aldrig blivit resultatet av

domstolarnas starka ställning Tysklandi eller i medEU. Den
demokratiargument motiverade kritiken stark domstols-mot en
makt därför,måste den skall hållbar, vidgas till allmänom vara en
kritik expertmakt och all politisk makt intemot utövassom av
demokratiskt valda politiska församlingar. sådan vidgadEn kritik
riskerar dock i sin bli och irrelevant den beaktarintetur att vag om
all den makt dagi ändå den kalladeså marknaden,utövassom av

inte demokratiskt tillsatt denär även givetvis kansom sägasom
bestå alla i egenskapvår konsumenter. Detta kanav oss av tema
inte utvecklas här, mycketså klart flera traditionellaärmen attnog
demokratibegrepp behöver formuleras inför framtidensnytt
debatt. exempel:Ett Givetvis detgår inte hävda vissatt att staten

odemokratisk endast därför maktdelning,är lagprövning ochatt

52Se reed0msF TheLaw Moralnärmare Reading oftbe American-
Constitution, Oxford 1996 28.s.
53 kritikFör EG-domstolen detta slag, Trevor Hartley, Themot av se
European Court, Judicial Objectivity and the Constitution of the
European Union, QuarterlyLaw Review 1996 Hjalte95-109s. samt
Rasmussen, andOn PolicyLaw thein European Court Justice,
Dordrecht/Boston/Lancaster tyska författningsdomstolenDen1986.
diskuteras kritiskt utifrån detta perspektiv Habermasi uppmärksammade
Faktizitát and Geltung, uppl., Frankfurt4:e a.M. 1994 eng. Between Facts
and CambridgeNorms, Mass. 1996.
54Att EG-domstolen i själva verket gått Romfördragetiutöver ärtexten

huvudpoängerna i Hartleys nämnda artikel. bitvisFör avslöjandeen av en
insidesrapport hur domstolen "uppdrag"sitt kan hänvisas till G.om sett
Federico TheMancini, Making of forConstitution Europe, Commona
Market Law Review 1989 595-614.s.
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friameddemokratiskövrigtirättighetsskydd saknas, stat,men en
sidanandra intebliryttrandefrihet åval, majoritetsstyre, osv.

elementdessa-fördemokratisk ävenmindre tvärtom attsnarare-
statsskicket.förekommer i

skribenterdeviktenpekavill jagAvslutningsvis somattav
konsekventnågorlundabemödar sigfrågorbehandlar dessa ettom

Är judikalisering måsteför såperspektiv. attaccepteramanman
makt,politiskhar vissrättsligaochdomstolar oavsettenorgan

detfall. gårkonkreta Påblikan i sättutfallet häravvilket samma
skalllaglordernaengelskaför dehållaknappast atttummarnaatt

principielltintePinochetutvisning ärbesluta om manavom
denskjutadomstol kansvenskberedd avuppattaccepteraatt en

falletdetkärnkraftsavvecklingen. Ibeslutaderiksdagen ut-ena
ochfolkrättenuppfattninginternationelltraditionell omenmanas

folk-svensktraditionellandradetistassuveräniteten, synen
och statsrätten.suveräniteten

sådan intejudikaliseringenalltså ärDärtill kommer somatt
kon-faktiskadessgällersåvittintepräglad, åtminstoneideologiskt

dom-resultatpolitiskaellerideologiskaskildasekvenser. De som
kanske illustreratstill harledakanmaktställningstarkastolarnas

1930-taletunderdehistoria. Mångatydligast i USA:sallra somav
till högstakritiskadessförinnandecenniernaoch mestäven var

domstolen1950-talet,underdäremotjublademakt närdomstolens
för de ivillkorenförbättratillmaktutnyttjade svartaattsamma

gilladeheller Supremedå ochkritiska inteUSA. De attvarsom
aborttillhadekvinnoramerikanskafastslog rättCourt 1973 att

decennietdrygadomstolen detuppskattatdäremothar senasteatt
värdeladdadebesluta isjälvamöjligheterdelstaternagivit större att

anslötbörjan1950-taletsdomstolen iellerdetta slagfrågor attav
McCarthyismen.55 judi-bedömareseriösIngens.k.till densig av

influerasbedömninglåtafår dock sinandkaliseringens avpros cons
kan hamål. Vadenskildautfallpolitiska i upp-enmanprocessens

institutio-ochmaktdelningochbehovetfattning är nyttan avom
ochgivetvis iVilketochskildamaktbalans inell rättssystemstater

rättigbetsskyddKonstitutionellt 469Nergelius,55 häromSe s.närmare
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fråga.56för kansig ideologisk domare ochHursägas vara en
sedanjurister utnyttjar eventuella makt dock delvissin är en annan

sak. domare låter personligaDe politiska preferensersinasom
influera avgörandet viktiga mål lär hursomhelst ganskaav snartnog
komma kritiseras, utvecklingen under Lochnereran föratt som
övrigt Domstolarvisar. inte sakrosankta andraär än statsorganmer
och deras avgöranden föremålbör bli för debatt och kritik, iöppen

fall.57förekommande schematiskt kan detta innebäraMer sägas att
de politiska konsekvenserna enskilda falli ökad domstolsmaktav

liksom det faktummåste domstolar tillåtsaccepteras, att ge
föruttryck juridiska uppfattningar politiskt kontroversiellaom

för också kanövrigt ske andra målnågot i typiskaiämnen änsom
lagprövningsfall. Vad däremot inte godtagbartär ärsom om
domstolar dömandei sitt skulle börja uttala sig änannatom
innehållet gällande och föri uttryck ideologiskarätt t.ex. ge

8värderingar. fall har domstolen den och förI så i sigpasserat
svårdragna mellan juridik och politik. Domstolarna måstegränsen
alltså till det försig använda traditionellaanstränga yttersta att
juridiska och tolkningsmetoder också denär avgörargument

56 Ökadideologi kan uppfattasBegreppet givetvis olika domstols-sätt.
makt kan dem önskar ideologiskt laddat,så något precisav som ses som

total folksuveränitet kan det. Vad efter medjag någotärsom ute attvara
avideologisera dessa begrepp dock klargöra dels det bredråttär att att
politisk uppslutning folksuveränitet utgångspunkten för detom som
svenska statsskicket, dels judikalisering inte i sig vissnågonatt gynnar

samhället.igrupp
57 uppfattning, dvs. de högstaEn åtminstone domstolarna imotsatt att

fredadebör från kritik,princip har modern tidi såvitt barajag vetvara
framförts justitierådet Johan Lind, samtidigt framträttav som som enga-
gerad motståndare till judikalisering. hans artikel domstolenSe Högsta
och frågan doktrin och rättskälla,motiv JT 1996/97 352-70,om som s.
vilken kritiseras ff.mig i SVJT 1997 432av s.
58 distinktion mellan vad kallats "politikDenna och kommerA, B Csom
från Karl-Göran Algotsson, Medborgarrätten och regeringsfonnen,
Stockholm ff. Nergelius, and Politics fSe1987 264 Lawäven 310s. s. o.
314.
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byggerfrågor.kontroversiella Mittpolitiskt resonemang ovan
faktiskt möjligt.hög grad dettagivetvis i ärat

ideo-tycksjudikaliseringen i sigbarainteDet såär meratt vara
tilltilltronnollställdellerlogiskt neutral mångaän atttror, utan

litemakt de tycksden ökadedomstolarna kan utöva varstansnu
utvecklingenför samhället och itillärsätt stortnyttaett som

iakttagandemakt meddennafaktiskt kandebygger utöva avatt
neutralitet. falsifierasförhoppning iSkulle dennaideologisk stor

huvudförutsättningar.judikaliseringensfaller ocksåskala, så en av

Författarpresentation
forskarelektor ochverksamföddJoakim Nergelius, 1962, är som

Juridiska ochblev drjur.fakulteten, Lunds universitet.vid Han
vidoch har tjänstgjort EG-konstitutionelldocent i 1996 ävenrätt

för-skrifter märksBland hansLuxemburgdomstolen i 1997-98.
rättighetsskyddKonstitutionelltdoktorsavhandlingenutom -

essäboken Tillperspektiv, Väster-Svensk komparativtirätt ett
ochglobaliseringnationalism,försvar idéessäerlandets två om-

Amsterdamfördraget ochbokenfrånbetydelsen värden 1994,av
mängd artiklarfrånmaktbalansinstitutionella 1998EU:s samt en

svensk och EG-rätt.statsrättom

Litteraturtips

särskiltjudikalisering intesvenska litteraturenDen är om-om
ökadnackdelar medför- ochdiskussionfattande. Vad gäller om

Konstitutionelltavhandlingfrämstmärks mindomstolsmakt
frånperspektivkomparativträttighetsskydd Svensk irätt ett-

analyserasställningstarka inomEG-domstolens EG-rätten1996.
tolknings-G-domstolensavhandlingenWiklundkritiskt Ola i Eav

boknyutkommen i Barryfrån heltEn är1997. ämnetutrymme
fråndemokratiDomstolar ochHolmströms Här1999. är synen

59 f problematiken ijfr Wiklund, 118även stort.a.a.s. om
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domstolsmakt betydligt kritisk, samtidigt det fårmer som nog
utvecklingen och den livliga internationella debatten frånsägas att

Äveni beaktats,år inte fulltåtminstone intestort settsenare ut.
mina och Wiklunds artikeln refereradei artiklar kan rekommen-
deras, liksom Karl-Göran Algotssons Lagrådet, ochrattsstaten
demokratin från 1993.

den nordiskaI övriga doktrinen Eivindintar Smiths Höyesterett
fol/eestyret från något särställning. behandlas1993 Härog av en

lagprövningsrättens utveckling i ingående,Norge samtidigt som
för och lagprövningsrätt skärskådas. Hjalteargumenten emot

Rasmussens andOn Policy theLaw in ofEuropean Court Justice
från tidigt exempel kritisk diskussion1986 kring justär EG-ett
domstolens roll. Boken har dock för åtskillig kritik.utsatts

Internationellt märks från flera Ronaldår Dworkinssenare av
arbeten. Särskilt relevant dettai sammanhang kanske hansär

bok, Freedomk The Moral ReadingLaw the Americansenaste -
frånConstitation Mycket uppmärksammad helt1996. intemen

lättläst vidare Habermas Fa/etizitatJürgen and Geltang frånär
vilken sedan också1993, 1996 utgivits engelska under titeln

andBetween OcksåFacts bokNorms. Habermas, Dieen senare av
Einbeziebung des Anderen från kan i sammanhanget;1996, nämnas

denna lär aktuell för engelsk inflytelserikäven utgåva. Envara en
kritik de amerikanska domstolarnas starka ställning finns ijohnav

Ely,Hart and frånDemocracy Distrust och lika1980 ett engagerat
försvar i ChemerinskysErwin the frånInterpreting Constitation
198
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politikensOm
ochjuridifiering

juridikens
ideologisering

Stockholmdocent,Wiklund,Ola

Inledning
och juristernasjuridikensharvärldskrigetandraeftertidenUnder

byggaökat.gradvis Församhällsutvecklingen attinflytande över
lagstift-mängdkrävdesvälfärdsstaterfungerande enormenupp bliförtillämpasochtolkasbehövdelagstiftning attning. Denna

myndig-rättstillämpandestrukturinstitutionelleffektiv. En av
viljapolitiskadenkonkretiseraför ut-somfickheter attansvaret

komkonstitutionernationalstaternaslagstiftningen. Itrycktes i
Författnings-roll.framträdandeintarättighetermänskliga att en

kränktepolitikerna inteövervakaförinrättadesdomstolar att
skapadesdomstolaröverstatligaochInternationellarättigheterna.

exempelendast någrainnehåll. Dettafast ärfolkrättenför ettatt ge
samhället.betydelse iökadejuridikens

för-maktfrågor. NågotkonkretaaktualiserarutvecklingDenna
domstolarnaÄr rimligtdetformuleras: ettde geskanenklat att

intressekonfliktersamhälleligalösandetvidinflytandestörre av
politiskaförlöstes inomtidigareÄr frågorbradet ramensomatt

balansenskallVilkenborddomarnashamnar varaprocesser
demokratipolitiskochmellan rättsstat

fråga. Mittbehandlarskriftdennaartiklar iandraTvå samma
denuppfattningför änuttryck somtänktbidrag annanär enatt ge
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skisseras ijoakim Nergelius artikel Ma/etdelning och politikern
judi/ealisering. Nergelius kallar den skisserade utvecklingenovan
för judi/ealisering. Vår grundläggande åsiktsskillnad ligger i att
Nergelius samhällets judikalisering godo ochanser att be-är avskriver ideologiskt neutral. För delprocessen jagsom äregen
skeptisk till utvecklingen och den långt ifrån ideo-ärmenar att
logiskt neutral.

artikelnI Lagstäiningen, domstolarna, rättsmedvetandet och
rdttsvetens/eapen Aleksandersätter Peczenik förskjutningen avmakten från politiker till domstolar i rättsteoretisktett samman-hang. Enligt min mening rättsteorin nödvändigär för diskus-ension den domarskapade legitimitet.rättens kommerav Jag därför

anknyta till rättsteorin och diskuteraatt rättsvetenskapens möjlig-
heter kritisera domstolars rättsskapande.att

Politik biil juridik
kanMan tala 1900-talets andra hälft juridikens ochom juris-som

halvsekel. Under tiden efter andraternas världskriget har juridiken
kommit stärka sin ställning i västvärlden.att Framförallt kan seförstärkning domstolarnas roll. börjadeen Det med dom-av att
stolarnas politiska roll accentuerades konstitutioneri och grund-
lagar. En viktig faktor den mängd lagstiftningannan var enorma

krävdes för bygga välfärdsstaten,som och behövdeatt upp somtolkas och tillämpas för bli effektiv. Denna uppgift anför-att
troddes domstolar och andra myndigheter.

Domstolarna fick sedermera utökade befogenheter prövaatt
lagars förenlighet med överordnade grundlagar och konstitutioner.
I USA utövades lagprövningen den mäktiga domstolen.Högstaav
I Europa inrättades författningsdomstolar Ävenför uppgiften.
länder författningsdomstolar erhöll ordningutan för lagpröv-en
ning. I Europa har lagprövningen fått ytterligare utbredning

domstolar internationell nivå.genom Europadomstolen i
Strasbourg har till uppgift slå brottpå de mänskligaatt ner mot
rättigheterna och i Luxemburg finner den mäktiga EG-dom-
stolen, känd för sin dynamiska lagtolkningsstil. Rättsprinciper
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skrivits irättshistoriatillhar lettEG-domstolenskapaade attav
grund dömtsEG-rättsligharsvenska attSverige. Den staten

svenskadenbegångnafördragsbrottförskadeståndbeta.la av
lag-videmellertid inteinflytande slutarJuridikensriksdagen.

lagtolkning.friochprövning
kompli-ochkonstituerasmarknadenglobala ettDen styrs av
dessatillämpningochTolkningrättsregler.nätverk avcerat av
för-ochkonsultationvidaffärsjuristerdagligenskerregler av

och investe-företagsförvärvavtalkompliceradefattande omav
avtalsförhand-ochaffärstransaktionersekund skerVarjeringar.

tolkningsprinciper.ochjuridiskalingar normergenomsyras avsom
bildats.rättsområdenresulterat iharSamhällsutvecklingen att nya

med juri-enlighetgamla itill deområdena måsteDe anpassasnya ochkontinuerligtpågårFörändringen rättendiska principer. av
dyna-tolkas. Rätten ärregler måsteständigtproducerar somnya

statisk.misk inte
tillupphovhar givittill uniongemenskapfrånutvecklingEG:s

medlems-tillämplig idirekträttsbildningöverstatlig ärsomen beslutaregler.nationella Förmedförenasoch attmåstestaterna
juristbyråkratiermäktigafinnsregelsystemenoch administrera

enligtministerrådochkommissionEuropeiska unionens som,som frånjuristerlobbyingförständigtamerikanskt utsätts avmönster,
Amsterdam-detlärEU-perspektivetadvokatbyråer. I nyastora

mäktigaredandentillöverförsmaktresultera ifördraget att mer
juristernasläggaskanTill dettaexpertbyråkratin.juristdominerade

lagstiftningsarbetet.nationelladetsärställning i
insti-skapatsharjuridifierats. DetharÄven umgängestaternas

stadga. Enreglerfolkrättenssyftedomstolar iochtutioner att ge
irättsligaförsökaambition utmönstraövergripande normerär att

lyckataktuelltretoriken. Ettsäkerhetspolitiskaochutrikes-den
Chilesbeslut intelaglordernasbrittiskadekanskeexempel att geär

folkrättsligaför brottimmunitetPinochetdiktator motförre
exempellyckatmindre ärEttförbud tortyr.motomnormer

flyg-NATO:sförrättfärdigandejuridisktfinnaförsöken ettatt
kanbalkankrigetbefararJugoslavien. Mångaanfall attmot

Orsakenfolkrätten.för ärkristill staternaleda attkomma enatt
politisktnationelltutifrånhandlanderättfärdiga sittväljer att
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egenintresse och allmänna moraliska hänsyn bemödaänsnarare attsig finna juridiskt stöd för sittatt agerande.
Den internationella harrätten utvecklat omfattande privat-

rättsliga regelverk och för skydd mänskligasystem rättigheter.av
Den nationella harrätten genomgått genomgripande internatio-en
nalisering. Nationella överlappas europeiskasystern rättssystemav

i sin överlappas globalasom handelsregler.tur Rättsordningenav
inte längre homogenär den heterogenär och dynamisk. Rättens

pluralism leder till regler tillhör olikaatt kan tillämpassom system
rättsliga problem. Rätten harsamma blivit ytterligt komplicerad

och kräver för uttolkning hög juridisk specialistkompetens.en
Rättsvetenskapen spelar i sammanhanget betydelsefull rollenför strukturering och systematisering det komplicerade globalaav

rättsstoffet. Det är särpräglat samspel mellanettur rättsvetenskap,
praktiserande jurister och rättstillämpande domare rättssyste-somfår sin form.met

dagslägetI administreras och den globala marknadenstyrs i storutsträckning juridiken och dess främsta uttolkare,av juristerna.
Juristerna därmed denutgör jämförelse mäktigaste yrkes-utan
kategorin i västvärlden, den mäktigaste kunskapsteoretiska gemen-skapen. Det juristen, ochär inte vanligtvis hävdas ekonomen,som

har skäl från den globala ekonominssom förskeppatt Imutropa:the King of the world".
Denna utveckling fonden tillutgör den ideologiska debatt somförs balansen mellan expertmakt ochom politikens inflytande över

samhällsutvecklingen. dennaI debatt framskymtar ofta något somkan betecknas liberalt "rättsstatsargument".som ett Det går utsamhället fungerar bästatt medborgare och företag tillförsäk-om
juridiska rättigheter inomras för fungeranderamen ett rätts-

Om rättigheternasystem. äventyras enskild eller denav en annanpolitiska och administrativa makten skall den kränkte kunna till
opartisk domstol och rättighetenen effektuerad.
Rättsstatsargumentet frånutgår lagarna skall samhälls-att styrautvecklingen inte människornas godtycke. Människans godtycke

skall begränsas juridiska lagar och principer.av På detta vis skapas
rättstrygghet för medborgare och företag. Värnandet denom
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marknads-ochtillbaka liberalismensrättsskydd fallerenskildes
okränkbara rättigheter.fria individensekonomins denaxiom om

politiska be-understryka detemellertid viktigtDet ärär att att
förutsättningarnakonstitutionella och juridiskaskapat deslut som

beslutatvästvärldenpolitikerför marknadsekonomin. iDet är som
tillrättigheter och tillgångför politiskaskydd äganderätt, ut-om

starktoch juridiken ioch sjukvård. Politikenbildning står ett
politikenskräver alltidberoendeförhållande varandra. juridikentill

andradetden såuppbackning, i Försvävar ett tomrum.annars
människor, dvs.till juridikutförs från politikövergången avav

den vilja politikernaförsöker och konkretiseradomare tolkasom
vilja endast kanlagform. Problemet dennauttryckt i är ut-att

och obestämbart.språketmed språkets hjälp, ochtryckas är vagt
för medborgarna,konkret betydelsehur skall lagarnaMen en

efterlagbok Vad händer0rd iexisterautöver att papper ensom
effektivaegentligen lagarnablirdet lagarna beslutats Huratt

företagenskilda medborgare ochpåverkar lagarna HurHur
får deras ordvilja meningkonkretiseras politikernas DetHur är

bilden.här domstolarna kommer i

rollDomstolarnas

degrundas den auktoritetfunktion och ställningDomstolarnas
kastadhar dömtdomstolen tärningentraditionellt ha. När äranses

Varför detinblandadeoch följas dedomen måste ärparterna.av
dom-rimligenförlorandedetta måstevis Den attparten anse

stolen fel.dömt
dom be-följer domstolensförlorande regelVarför den iparten

förklaring kanflera faktorer. En att parten annarsvararor
detform ellerböter vite.drabbas rättsliga sanktioner Meni avav

efterlevnad byggerfrivilligtraditionfinns starkäven somaven
förnuf-medoch domstolen sinalösningtvister måste attatt en

tvistlös-tänkbaraerbjuder den bästaoch neutrala domaretiga
tryckemellertid endasttradition kanningen. Denna utöva ett

vishet.neutralitet ochuppfyller kravendomarenparter om
avslöjashan eller honförlora auktoritetkan sinDomaren somom
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flestade ioch Trotsövertygelserpersonliga intressen.styrd attav
förriskför finns detauktoritet givendagar domarensdessa entar

rättstillämpningdomarenskanteniauktoritetenatt omnaggas
dom-skäl det viktigtdettaövertygelse.personlig Av är attstyrs av

alltför fri och extensivmaktsfärutökarstolar inte sin genom en
oflawRulelagtolkning. not men.

tordeliberaladenflesta anhängareDe rättsstaten ensevaraav
skalloch domarepolitiker intemellanmaktdelningenattom

vidlyftiga friheter ochdomstolarna sigrubbas ägnartarattgenom
förtecken.politiskarättsskapande med Detsig är attgenomett

traditionellt starkadomstolarna erhåller sinundvika politiken som
innebära denskulleauktoritetförlust dennaauktoritet. En attav

grundvalar.skakas i sinaliberala rättsstaten

rättsskapandeEG-domstolens

Luxemburg, harEG-domstolen ijuridiskafrämsta instans,EU:s
ochoch politik sinsammanblanda juridikföranklagats sättaatt

tolkningsstil fick AndrewfriaEG-domstolensspel.auktoritet
Financial Times:Adonis utbrista iatt

hela denställsperukerdomarna sina Frågan överHar växt ur
rollalltdomstolar spelarvärlden dådemokratiska större genomen

Amerikaner haroch skaparegeringargrimma rätt.sätt nyatt
lagstiftare.domarelänge betraktat sina Européerna är vägsom

detsamma.göraatt

ochförvånande.särskilt EG-rättenReaktionen inte ärär av-var
det ekono-omvandlinggenomgripandemedförasedd avatt en

riskerarmedlemsstaterna.politiska livet Densociala och imiska,
ochkonstitutionellakonflikt med rådandedärmed hamna iatt

legala ordning.
det sinEG-domstolenharomvandlingsprocessenI sett som

för-genetiska koddenoch utvecklauppgift konkretisera somatt
och vidlagsände:och dess fädrerdragen Att rättvärna om

alltskapamålfördrag primäratillämpningen attett var envarsav
folk.fastare gemenskap mellan Europas
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sin iver har EG-domstolen friheter.I integrera tagit sigatt stora
Kritikerna det allmänt känt EG-domstolen tolkaräratt attanser
fördragsbestämmelser strid med deras naturliga ordalydelse.i EG-
domstolen blir därmed likna vid lagstiftare, roll denatt en en som

anförtrottsinte politikerna.av
EG-domstolens försvarare dock domstol kaningenattanser

undvika skapa fri lagtolkning, och dettarätt sär-att attgenom en
skilt fallet med författningsdomstolar anförtrotts vidaär som
rättsskipningsuppgifter. Eftersom anförtrottsEG-domstolen har

föra utvecklingen framåt integrationsmålen har den givitsatt mot
tolkningsutrymme.ett stort

EG-domstolens åstadkomma politisk och juridisksträvan att
harintegration skett dynamisk lagtolkninggenom en som reser

frågor förhållandet mellan politiker och domare. EG-dom-om
stolens rättstillämpning har enligt lett till oskarpare skilje-många
linjer mellan och moral, ochjuridik politik. kommenta-Vissarätt

EG-domstolen frihetertagit sig USA:sstörre äntorer attanser
domstol gjorde under aktiva period.Högsta sin mest

EG-domstolens rättsskapande har tydlig ideologisk dimen-en
EG-domstolenssion. rättsskapande del utvecklingiär en en som

medborgare och företag medlemsstaterna ökade möjligheteriger
domstoli nationella politiska beslutangripa och hävda deatt att

strider Utvidgningen enskildas möjligheterEG-rätten.mot attav
grundläggande betydelse för förhållandet mellanärprocessa av

politik och juridik för förhållandetoch mellan och medlems-EU
beror EG-domstolen hävdar medlemskapetDetstaterna. att att

i inte endast begränsad inskränkningEU medlemsstater-är en av
suveränitet inskränkning med tiden omfattar flerutannas en som

och fler områden.
titta EG-domstolens rättstillämpning ochLåt närmareoss

ställa den relation till grundläggande EG-för-i krav.några En av
dragets viktigaste rättsregler artikel Regeln tänkt sörja30.är är att
för fria rörlighet mellan medlemsstaterna. lyder:Denvarors

Kvantitativa importrestriktioner åtgärder med motsvarandesamt
verkan skall förbjudna mellan medlemsstaterna, inte annatvara om
föreskrivs nedan.
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Vad kvantitativ importrestriktion" Vad åtgärd medär ären en
motsvarande verkan EG-domstolen bestämmelsen vidgav en
tolkning och förbjöd alla nationella regler, endast direktintesom
eller indirekt, potentiellt kan hindra handeln mellanävenutan

Härmed understöddmedlemsstaterna. kom exempelvis statligten
annonskampanj basunerade "köp irländskt förbjudas.attsom

fyllerEG-domstolens tolkningar regeln hyll-Att nästanav en
helt vaghetkanske ordning. Regelnsi sinärmeter ger oss en an-

tydan tänkt den skall konkretiseras ochpolitikerna sigatt attom
fyllas lagstiftning.tolkning och kompletterande Menut genom

utfyllnadhur långt kan EG-domstolen domarna låtai sin Får
politiska och moraliska värderingar inverka tolk-sina egna

Är Ärdomstolens tolkning viljeakt juridikningen även ävenen
viljaatt

du Pêc/øeur aktualiserades frågan vilkenmålet iI Brasserie om
förutsträckning medlemsstaterna skall skadeståndsskyldigavara

för förhållandetbrott principiellt viktigEG-rätten. Frågan ärmot
nationella domstolar och parlament eftersom det denmellan är

nationella domstolen åsidosätter nationell lag ochytterstsom
dömer skadeståndet.ut

det nämnda målet slog EG-domstolen fast principenI om
förmedlemsstaternas skadeståndsansvar brott EG-rätten.mot

EG-domstolen medlemsstats skadeståndsansvar rördeansåg att en
tolkningen fördraget. haken med dettaMen är attav resonemang

skrivna regler skadestånd EG-domstoleninte existerar.några om
erkände fördraget saknar bestämmelser uttryckligen regle-att som

medlemsstaternas skadeståndsansvar. Domstolens räddnings-rar
planka blir den lakoniska formuleringen artikel EG-för-i 164
draget:

EG-domstolen skall lag och vid tolkning ochvärna rättom
tillämpning detta fördrag.av

medlemsstaternas skadeståndsansvar kontro-Principen ärom
flera regeringschefernaversiell skäl. och hade tidigareStats-av

förkastat förslag skulle skrivas fördraget.principen in iett attom
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har alltsåPrincipen uttryckligt stöd fördraget,inget i vilket den
tyska framhöllregeringen målet. EG-domstolen uttaladei att:

tyska har dessutom hävdatDen regeringen allmän tillrättatt en
skadestånd för fastställasenskilda endast kan lagstiftninggenom
och tillskapande oförenligtsådan i rättspraxis medrätt äratt av en
kompetensfördelningen mellan gemenskapsinstitutionerna och
medlemsstaterna och med den jämvikt mellan institutionerna som
har fördraget.inrättats genom

tyska motiveradeDen regeringen motstånd domar-sitt mot en
skapad skadeståndsansvar utifrånprincip både förutsebarhets-om
kravet bör formulerasprincipen skriven lag och legitimitets-i
kravet. tyska regeringen EG-domstolen saknadeDen ansåg att
rättslig grund fördraget för skadeståndsprincip.i domar-Enen
skapad skulleprincip därmed rubba kompetensfördelningen och
leda till EG-domstolen och otillåtet tillskansarEU sättatt ett

makt.sig EG-domstolen och förlorariskerar därmedEU att
legitimitet.

mig ytterligare exempel EG-domstolensLåt rätts-ge
skapande, dvs. domstolen uttryckligt stöd EG-fördragetinär utan
uppfinner och vilken helst:rättsprincip, inte principen ny som

företräde framför allprincipen nationell lagstift-EG-rättensom
ning.

Målet Enel början italiensk mark. Advoka-Costa sinmot tog
aktieägare kraftbolagetCosta Bolaget korn seder-i ENEL.ten var

förstatligas parlamentslag, vilket inteCostaattmera genom en
gillade. egenskap elabonnent underlät han betala elavgiftI attav en

svenska kronor. Efter ha blivit krävd betalning11 attca
stämde han bolaget och yrkade italiensk domstol skulleatt en
fastställa han skulle slippa betala avgiften för den stredatt att att

hjälp med hur den italienskaEG-rätten. För avgöramot att att
lagstiftningen förhöll till desig EG-regler åberopatCostasom
begärde domstolen förhandsavgörande EG-domstolen. EG-ett av
domstolen hade italiensk lag stred EG-avgöraatt motnu om
rätten.
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förelågdetEG-domstolen domTrots i sin inte ansåg attatt
tillfället fällakonflikt mellan reglerna den akti någranågon tog att

förhållandet mellan ochprincipiellt viktiga uttalanden EG-rättom
nationell rätt.

fast med-slog EG-domstolen vilardomen EG-rättenI att
de europeiskaöverlåtelse makt tilllemsstaternas av gemensamma

Utifrån formulerade domstolendenna överlåtelseinstitutionerna.
förgrunden gemenskapensden existens.princip utgörsom

obegränsadmedlemsstaterna skapat gemenskapGenom att en av
medvaraktighet tiden, hari institutioner rätts-egensom egna

frånoch reella maktbefogenheter härstammarkapacitet som en
har medlemsstaterna begränsatöverlåtelse sinasuveränitet,av

områden och skapaträttigheter begränsadeinomsuveräna en
både bindande för medborgarna och demrättsgemenskap ärsom

själva.
enhet-EG-domstolen uttalade vidare kravet EG-rättensatt

före-innebar haliga tolkning och tillämpning EG-rätten måsteatt
lagstiftning, framförframför all nationell bara lagarträde inte utan

grundlagar.även
absoluta företrädeEG-domstolens doktrin EG-rättens ärom

uppfattasför integrationstanken. kan emellertidhelt central Den
eftersom oåterkalleligkontroversiell den dels talar om ensom

från medlemsstaterna tillöverlåtelse kompetenser gemen-av
företräde framför med-dels EG-rättsligtskapens institutioner,

lemsstaternas konstitutioner.
EG-domstolens avancerade företrädesanspråk aktualiserar

med hjälpfrågor makt och auktoritet brukar diskuterasom som av
enligt EG-domstolen har medlems-begreppet saveranitet. För

för konstitutionell makt.alla avhänt sig Dom-gångstaterna en
därutöver det medlemsstaternastolen inte äratt utan gemen-anser

hur makt egentligenskapen mycket över-avgörytterst somsom
låtits.

Enel grundstenenEG-domstolens dom måleti Costa utgörmot
rättsutveckling syftar till skapai att europe-som en gemensamen

för bildarisk konstitution de EU.15 stater som nu
refererar begreppet konstitution till denjuridisk meningI rätts-

för funktionen politiskt och styrelse-liga grunden ett systemav

94



OLA WIKLUND

form enligheti med krav. konstitution har till syfteEnrättsstatens
den politiska och juridiska makten. Konstitutionenavgränsaatt

innehåller mängd regler binder den politiska och juridiskaen som
auktoriteten och hindrar ingripanden enskilda inom vissamot
områden. kärnaKonstitutionens och grundbetydelse begräns-är

uttryckt idénning suveränitet politiskingenattav genom om
kompetens kan obegränsad. huvudsakliga avsiktDess är attvara
begränsa all makt med hjälp juridiska bindningar.utövning av av

Under perioden blev kompetensfördelningen mellan1970-1985
gemenskapen och medlemsstaterna och oklar. Periodenmer mer

viktig fas föri integrationsprocessen. Begränsningarnavar en
gemenskapens materiella jurisdiktion försvannvittrade sönder och

praktiken.i
EG-domstolens Costa-målet där det taladesi suveräni-syn om

tetsbegränsningar begränsade områden" blev...in0m isenare
domstolens första yttrande EES-avtalet allt"...inomöver större
områden". EG-domstolen hade under 1980-talets ochsista år
1990-talets första höga ambitioner vad gällde effek-år EG-rättens

och tillämpningsområde.tivitet
Vidare har EG-domstolens pragmatiska normkonfliktersyn

mellan och nationell lett till kompetensfördel-EG-rätt rätt att
mellan EG-domstolen ochningen nationella domstolar inom

för för förhandsavgöranden blivit oklar. minIsystemetramen
doktorsavhandling, G-domstolens tolkningsutrymme, visar jagE att
kompetensfördelningen chimär. domstolarnanationellaDeär en
kan betraktasinte självständiga den förlängdaärutansom arm
med vilken EG-domstolen genomför juridiska ideologi.sin

karaktäristika skulle därmed lägga hinderEG-rättens i vägen
för EG-domstolens konstitutionsanspråk. Fördragens allmänna
och målrelaterade karaktär, målens vaghet och den oklara kom-
petensfördelningen mellan och nationellEG-rätt EG-rätt gör att
domstolens konstitutionsanspråk vilar bräcklig grund.

EG-domstolens definieraranspråk omfattningen ochinte
karaktären överfördadet kompetensområdet eller de materiellaav

rättigheter överförts till de institutio-suveräna som gemensamma
brister idén delad kanDessa suveränitet integör attnerna. om

grund till konstitution begränsatjäna kan och bindasom en som
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maktutövning och för suveränitetsinskränk-instrumentutgöra ett
ning.

kompetensfördel-karaktäristika och den oklaraEG-rättens
för förhållandetbidrar till skapa centralt problemningen att ett

förmellan och medlemsstaterna och suveränitetsbegreppet.EU
begränsadVilken egentligensuveränitet EG-rätten Kanär av

konstitution konstitutionell kärna Själva idéntala utanom en en
med konstitution suveränitetsbegränsningen. kanjust Härären
inflikas efter konstitution har ytterligare Ökat styrkaiatt ropen en
efter bedrägeri- och korruptionsanklagelserna kommissionenmot

sedermera ledde till samtliga ledamöter avgick. Iattsom samman-
efterfrågas för utkrävandehanget bland klara regler poli-annat av

tiskt kommissionsledamöterna.ansvar av
frigöra frånPersonligen har känslanjag mig EG-svårt att att

domstolens juridiska konstitutionsanspråk nedvärderar politikens
förbetydelse europeisk konstitution. Diskussionenen gemensam

EG-domstolens anspråk aktualiserarsuveränitetEG-rättensom
reella skillnader mellan juridisk EG-domstolensintegrationsnivå

fördragen och politiskkonstitutionalisering integrationsnivå,av
dvs. politisk politiska del- och slutmål ochvad avserconsensus

omfattning.suveränitetsavståendets karaktär och
Politikerna från kodifiera EG-domstolensavstod exempelvis att

förmedlemsstaternas skadeståndsansvar brottprincip EG-motom
framstårSamtidigt det särskiltinte vågat påstårätten. att attsom

och regeringscheferna skulle från skriva dok-inavståstats- att
framförföreträde medlemsstaternas konsti-trinen EG-rättensom

EG-fördraget.tutioner i
fördragen förvand-Domstolens antagande något sättattom

till avseende bortserlats europeisk konstitution juridiskt del-ien
från frånkonstitutionsanspråket utvärderasvis måsteatt ett ma-

teriellt kriterium. Anspråket kan reduceras till frågainte en om
formell juridisk Konstitutionsanspråket under-argumentation.
värderar politiken och ideologin integrationsfaktor. EG-dom-som
stolens konstitutionella retorik lär eka i ett tomrum utan en
bredare politisk del- och slutmål.integrationensconsensus om

länge landvinningarna form juridiski integrationSå intesom av
har politisk legitimitet och sekonderas bredare politiskinte av en
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förutsättningarmål saknaskonsensus integrationsprocessensom
kandetta skäleuropeisk konstitution.tala Avatt om en gemensam

och doktrinenEG-domstolens konstitutionsanspråk EG-om
konfliktföreträde aldrig lösningabsoluta utgörarättens enen

juridikennationella konstitutioner. intemellan och NärEG-rätt
teoretisktpraktiskt ellerhar politisk sanktion kan den varken an-

problem.politiska och konstitutionellavändas för lösa centralaatt
framför medlemsstaternas kon-företrädeKravet EG-rättens

konstitutionsanspråk leveroch EG-domstolensstitutioner
förutse-rättstillämpningentill de krav uppställtknappast upp

företräde innebarbarhet och legitimitet. Principen EG-rättensom
skullefolkrättsligt fördragrättsutvecklingen.isprång Ett gesett

konstitutionella kvalitéer. principen EG-Det må så att omvara
det gällerföreträde medlemsstaterna närrättens accepteras av

konstitutionellkonflikter bestämmelser lägremed lagar och av
Medlemsstaterna har emellertid principenvalör. inte accepterat

giltig-frågan nationella konstitutionersfullt Uppkommerut. om
får fortfarande vika. Medlemsstaternahet EG-rätten anserge

myckethurifrån maktenvidare de lämnat siginte avgöraattatt
överlåtits till de institutionerna isuveränitet gemensammasom

Strasbourg.Bryssel, Luxemburg och
företrädegillarsak principen EG-rättensEn är om omannan

Personligeneuropeisk konstitution.och idén görom en gemensam
från viktigaste välavhålla kritikdet. då mig Detjag jag inteBör är

fria bättreändå EG-domstolens lagtolkning ettatt genererar
välstånd råderfred, säkerhet och ekonomisktdär frihet,Europa,

Rättstillämpningens kringskurna
objektivitet

grundaof innebär domstolarthe RulePrincipen måsteLaw attom
rättsligavgörande och motivering sinasitt rättsnorm avge enen

för slutsats.stödavgöranden, dvs. skäl och sinargument somange
retorisk språkdräktkläs i såargumentationDomarens måste atten

sammanhängande ochföljdbeslutet framstår logisk ettsom en av
faller objekti-värderingsfritt slöjaHärigenom en avresonemang.

avgörande.domarensvitet över
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domarens skall baseras juridiskaKravet motiveringatt
skäl och slutsatsen framstå logisk och värderingsfri aktuali-som

flera centrala rättsteoretiska problem.serar
från den världen tillLåt den lilla världen. Minstoraoss

hustrus för flammadeintresse för tidEG-rätten oväntat upp en
sedan. under den tidDet tjänstgjordejag EG-domstolen ivar
Luxemburg. Efter cocktailparty med EG-domstolens domareett
promenerade sakta hem hem Limpertsberg. Tillvårt i sakenmot
hör EG-domstolen nyligen den s.k. Kalanke-domeni slagitatt ner

särbehandlingpositiv kvinnor Tyskland. deni blåsigaIav
novemberkvällen uttryckte hustrumin plötsligt uppriktig för-en
våning medlemsstaterna lägga tolka devågatöver att ansvaret att
milt uttryckt och motsägelsefulla reglerna EG-fördragetivaga

gamla konservativa gubbar. litar helt enkeltJag integängett
dom där gubbarna, löd hennes slutkläm.

detta både kärnfulla och elegantaPå blottlade käraminsätt
hustru vad den ledande samhällsfilosofen Habermas harJürgen
karaktäriserat rättstillämpningens rationalitetsproblem: Hursom
skall krav rättstillämpningens förutsebarhet ochrättsstatens
koherens kunna förenas med kravet legitimitet och vidrättvisa
tolkning och motsägelsefulla rättsnormerav vaga

kräver domstol grundaRättsstaten avgörandemåste sittatt en
giltig rättsregel och rättslig förmotivering sitten ge en av-

görande. Domaren rättsliga skäl och förmåste sinargumentange
slutsats. Domarens argumentation kläs språkdräktimåste en som

avgörandet framstår logisk följdgör att ettsom en av samman-
hängande och värderingsfritt detta framstårPå visresonemang.
domarens avgörande objektivt. domarensKravet moti-som att

skall baserasvering juridiska skäl och slutsatsen framstå som
logisk och värderingsfri aktualiserar flera centrala teoretiska
problem.

domaren tolkar rättsregel denne hållaNär måste sig inomen
hur bestäms och det rättsliga frånMenrättens gränser. avgränsas

politik och moral skiljer juridiska från icke-juridiska skälHur
Är verkligen rättslig argumentation distinkt metod för nåatten
korrekta och rättvisa resultat skall den rättsligaHur argumenta-

särskiljas fråntionen moralisk eller politisk all-argumentation i
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mänhet. för besitter särskildochi sig juristerDet såär att typen
kunskapkunskap rättsreglerna. besitter också speciellDeav om en

juridisk lösa konflikter ochteknik upptäcka lakuner,attom en
komma tillrätta med tvetydigheter intei Men ärrättssystemet.
detta endast speciell kunskap argumentationsteknikeri Existe-en

från denverkligen korrekt rättslig lösning kan särskiljasrar en som
korrekta moraliska eller politiska lösningen juridisktettav
problem

anförtrotts uppgiftenhar tolka vissaDomare Mentexter.att
före-vad betyder dessa Vilket tolkningens objekt ochtexter är

identifierar identifieratmål det harHur Låt anta attoss
ifrån dessa verkligtutgåKantexterna. settatt texter ettnu

begränsar domarens tolkningdomarens tolkningsutrymme Har
överhuvudtaget objektiv Vad innebärnågon statustexten ettav

falskkonstaterande tolkning ellerärattom en sann
frågeställningar förallmänna har central betydelseDessa rätts-

tillämpningens innebär verkliglegitimitet. inteOm texterna en
begränsning domarens tolkningsutrymme, vilken då grundenärav
för rättfärdigardessa tolkningars legitimitet och motiverarHur

Ärdomare tolkningar lagtolkninglagtextersina något änannatav
uppfinnande lagtolkning kan lik-Omrättsnormerett rent av nya

uppfinnande, uppgift fall anför-ställas med skall denna i så vara
trodd domare

har framhållit juridikens och centrala ställningjuristernasJag
och inflytande har fram-samhällsutvecklingen. Jagöver ävenstora
hållit juridikens teoretiska svagheter, dess kringskurna objektivi-

och beroendeförhållande till moralentetsanspråk dess närhet och
och politiken. juridikens svagheter också dess styrka. DeMen är

flexibel, förutsebar ochteoretiska bristerna juridiken iblandgör
formalistisk, ibland oförutsebar och kreativ. denna egenskapDet är

ochtillsammans med dess anspråk neutralitet, objektivitet
korrekthet effektiv.dengörsom

inflytandejuridikens kraft och samhälletnormativa överstora
har lett Folkrättens reglertill resultat.positivamånga staternasom

frekventahar institutionaliserats tolkningarsamvaro genom av
fördomstolar och andra Skyddet mänskligainstitutioner. rättig-

heter har förstärkts. Folkrätten har formulerat demokratiska krav
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har leva till. juridiken godär vägstaterna att att ettsom upp ena
tidigare splittrat Juridiska bindningar harEuropa. grimmasatt

försök hävda nationellaregeringars egenintressen. Enatt gemen-
förrättsordning medlemsstater faktum. EG-dom-EU:s är ettsam

stolens fria lagtolkningsstil har framväxtenlett till europeiskav en
konstitution. politikerna misslyckats har juridiken lyckats.Där

juridifieringen samhället endast juridikenMen positiv Kanär av
lösa de brännande demokratiska, sociala och ekonomiska problem

västvärlden införstårsom
Samhällsutvecklingen har resulterat juridiken blivit alltmeri att

komplicerad och svårtillgänglig. den juridiskaDetta gör rätt-att
blir dyr. Vill enskild domstolvisan till krävs högt betaldaen

juridiska ombud med avancerade specialkunskaper. resul-Som ett
den växande professionenjuridiska och högt utveckladtat av en

rättslig kultur formuleras juridiska problem alltmer tekniskti
komplicerade problemen juridifieras och inordnas i rätts-termer,
kategorier förokända den enskilde. Juridikens uttryck ochärsom
betydelse förändras därmed föroch det blir vanligt folksvårare att
förstå dess innebörd. blir den juridiska ekono-rättvisanFör många
miskt främmande.ouppnåelig och begreppsligt Juridiken tjänar

affärssamhälletdetta blir för folket.otillgänglig Mensätt ärmen
det verkligen juridikens uppgift affärssamhället eller,tjänaatt om

vill, det globala kapitalets makt och administrerasåman en sam-
hällsutveckling tenderar leda till ökade sociala och ekono-attsom
miska klyftor

del tveksam juridifieradejag till det samhälletFör är äregen om
framtidenslösa centrala demokratiska, sociala och ekono-ägnat att

miska problem. Enligt börmin läggasmening störreett ansvar
folkvalda politiker och deras agerande nationella,våra i över-

statliga och globala politiska församlingar. behöverVad är mer
politik, mindre.inte skälen till politikens centrala betydelseEtt av

demokratisk lagstiftning nödvändig för styrelseär äratt ettav
pluralistiskt samhälle undergår ständig social ekonomisksom om-
vandling. Endast politisk demokrati kan tillräckligt känsligen vara
för resultaten denna omvandling, endast politisk demokratiav en
kan tillräckligt lyhörd för olika och kulturersintressegruppersvara
skilda intressen.

100



OLA WIKLUND

ochdemokratibalanspunkten mellanidealaVilken då denär
konstitutionellt rättighets-avhandlingsini Sverige Irättsstat om

framsidor tillefterNergeliusskydd kommer Joakim 744 att
skall enligtdomstolar.rättighetsskyddet skall Dessagaranteras av

politiskafrån deoavhängighetmöjligaförfattaren åtnjuta största
grund-och tillämpartolkardomstolarskall haAtt somorganen.

Vad kanallarättighetsregler kan enigalagens om.nog vara
domstolardessatolkningsutrymmeburoeniga är stortomvara

vid lösandetroll de skall ha intresse-skall ha och hur stor av
bör kunnadomstolarnakonflikter samhället.i Den attansersom

domarensochtolkningsutrymmeanvända vitt att upp-ett menar
innehållpolitiskamoraliska ochgrundlagensgift uttolkaär att

etik ellervilken moral/diskussionvidmåste även öppen omenvara
domstolsavgörandena.avspeglasskall ivilket kulturarv som

frågor krävsdennadiskuterakonstruktivt kunnaFör typ avatt
moraliska värderingar.politiska ochblottläggerjurister våraatt

värderingardeoch diskuterasamhällssynavslöjaVi vårmåste
hållersamhällsutvecklingen. intestyrande Detskall i attanser vara

kärnkraftsav-försökatäckmantelmed juridiken stoppasom
stöld.skatteller hävda Dennaveckling, iin Sverige EMU äratt

ändamål.politikens Juristernajuridikens ellervarkenstrategi tjänar
ideologiska inslag.rättstillämpningensstället erkännaimåste

ideologiskt diversi-rollcentral iRättstillämpningen intar etten
ideologiskadel deklartfierat samhälle. Det står även att stor aven

ideolo-rättsregler.konflikterna samhället tolkningen Deni rör av
dedet faktumunderstrykslagtolkningengiska dimensionen i attav

människor bortomimplikationerflesta hartvister rörsom
inblandade tolknings-samhället iiDe ärparterna. somgrupper

universaliseradförarättsregler meningdispyter i vissmåsteöver en
och fram-egenintressetform argumentation. De måste tona nerav

form. svenskaobjektiviseradställa hållning Denisin rätts-en
exempelkärnkraften utmärktavvecklingentvisten är ettavom

språkdräkt.juridiskoch kläs Kärn-ihur egenintresset tonas ner
regeringsformsåvälkraften EG-rätt.sägs garanteras somav

juridiskaoch denvidare erkännerOm rättens argumenta-att
deriktaskringskuret intressetobjektivitetsanspråktionens är

uttryck för.domarna Jageller särintressen sergersomgrupp-
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rättstillämpningen ideologisk deni denmening ellersom att mer
mindre universalisering domarnas ochutgörs sär-av en av grupp-
intressen. Dessa intressen kan exempelvis sammansattavara av en
liberal eller konservativ politisk grundsyn iutmynnar trosom en

skyddet för individens rättigheter förhållandei till det allmänna.
intressena kan likaMen bestå välfärdsideologii medgärna en

socialistiska förtecken. Min domarenmåstepoäng är att se som
ideologisk aktör lösningeni samhällskonflikteren av genom

lagtolkning och regeldefinitioner.
ideologiskaDet elementet lagtolkningeni inbegriper en

objektivisering egenintresset och effekt bortomav en parterna
samtidigt det konstitueras tankebas eller intelligentia.som av en en
Med intelligentia tanketraditionjag och samlingavser en texteren

förespråkar viss exempelvis grundlagstolkning ochsom en syn
maktbalans mellan politik och juridik. detta sammanhang skulleI

kanske kunna exempelvis Joakim Nergelius tillhörsägaman att en
intellegentia förespråkar den politiska maktens handlings-som att
frihet ytterligare bör beskäras konstitutionella bindningar.genom

delHan i tanketradition vill politiskt godtyckeär en en attsom
skall med juridisk rationalitet.ersättas

ideologiskaDet inslaget rättstillämpningeni således bådeär
någonting subtilt och generellt partipolitiskän över-mer mer
tygelse. därmed klartDet judikaliseringen"står samhälletatt av
knappast kan betraktas ideologiskt neutral. Vad återstårsom som

undersöka vilka ideologiska implikationer "judikaliseringenäratt
faktiskt har.

Rättsvetenskapen och gränserna för
domstolars tolkningsutrymme

Mål EnelCosta och du pêc/aear harBrasserie lett mångamotsom
samhällsdebattörer till anklaga EG-domstolen för försigatt ta

friheter. På Europarättsligt förseminarium några årstora ett stort
sedan uttryckte paneldeltagarna missnöje EG-dom-överen av att
stolen för långtgått lagtolkningi sin och tillskansat sig makt
politikernas bekostnad. panelistSamme hade tidigare kultur-
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borde blioch ledarsidor för svenska domstolarpropagerat att mer
beroende den politiska makten.självständiga och mindrevara av

förför självständig och svenska domstolarEG-domstolen alltsåvar
lite självständiga.

Panelisten uttryckte missnöjeseminarium över attsamma
innehöll offentlighet, dvs. medborgarnasreglerinteEG-rätten om

möjlighet till den politiska och administrativa beslutspro-insyn i
förhöll EG-domstolen färd meddet sig iNu så attattcessen. var

offentlig-generellmål rördejust existensenavgöra ett ensom av
hetsprincip Till hör det saknadessaken principinom iEU. att

finnaklara regler sådan princip i EG-rätten. För att enom en
offentlighetsprincip ganskaEG-domstolen sigmåste ta stora
friheter.

därför frestelsen fråga hankunde ochinteJag stå emot om
alltför makthungrig denskulle kritisera EG-domstolen iomsom

förfriheten formulera offentlighetsprincipmålet sig EG-tog att en
framhöllPanelisten klart fråganmig ingeträtten. utansvargav

Ämnetinför dogstod principellt problem.svårtatt ettnu
därefter.

Skälet tvekan och huvudbrytill panelistens att ettvar svar
frågan inbegripahur självständiga domstolar vill ha måste ettom

frågan begränsar EG-domstolensvad det egentligen ärsvar som
och andra domstolars tolkningsutrymme.

flesta ungefär: skall hållaskulle "domstolarna sigDe säganog
till den skrivna och den lagboken. rättsreglernalagen i Attstår

flesta med-begränsar domstolens tolkningsutrymme deär nog
med den tradi-borgare iSynsättet överensstämmer stortense om.

tionella rättspositivistiska rättstillämpningen som ensynen
mekanisk process.

bör studiet och analysenEnligt rättspositivismen rätten avav
fråge-utföras och sociologiskarättsbegrepp åtskild från historiska

ställningar sociala grunder.mål och rättsposi-Enrättens avom
gällandemellan vadtivismens axiom separationenär rätten är

och hur borde bömt. separationDennarätt, rättenvarat, ut-vara,
från identifiera ochantagandet domaren kangår rättenattom

Åtskillnadentillämpa mellanden referens till värderingar.utan
och bömt för med tillämpningdärmed också sigvarat att av
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gällande kan frånskiljas och skapande Förrätt rätt. rätts-av ny
rättstillämpningen ellerpositivisten mindre regelbaserad.är mer

moderna rättsvetenskapenDen emellertid alls likainteär över-
tygad detta. från all lagtolkning kreativDen tillutgår sinärattom

Tolkning inbegriper fastställa hosmeningen någotnatur. att som
och obestämbart och rättsregeln meningär vagt ger en ny som

tidigare okänd.varit
rättsvetenskap konfronterar medSenare rättspositivisterna

frågan hur skall kunna förstå den åtskiljd frånhållsrättenman om
politik, moral och sociala värderingar, samtidigt den i så storsom
utsträckning domineras tolkning eller mindre rätts-av av mer vaga
regler.

Rättsvetenskapen kom med tiden distansera frånsigatt upp-
fattningen rättstillämpningen mekanisk och regelbaserad.om som

blev allt regelskeptisk. IfrågasättandetDen rättstillämp-mer av
ningen regelbaserad lanserades teoretisk skola haftsom av en som

inflytande juridisk undervisning och juridiskt tänkande istort
västvärlden. brukar förenklat rättsrealismen.kallasDen något

skandinaviska rättsrealismen ägnadeDen lagtolkningen ochinte
domstolars tolkningsutrymme förintresse. denågot Menstörre
amerikanska rättsrealisterna lagtolkningen och lagtillämp-var

domstolarningen och myndigheter allt. vad domarenRättenav var
gjorde med lagen. hade självständigtinget meningsinnehållLagen

deninnan tolkats domaren. Realisterna ihopbuntade ochav
dömde både och inriktningarrättspositivism. Dessanaturrättut

innehållet lagen kunde objektiviserasi olikaansåg sätt.att
Antingen hänvisning till högre förnuft eller logiskagenom genom
värderingsfria framhöllRättsrealisterna ställetiresonemang.

subjektivitet.rättens
Rättsrealisternas idé "rätten-som-rättstillämpning" vilarom
grundläggande regelskepticism. Generella rättsregler kan inteen

förutsäga hur specifikt fall skall lösas. obestämbar ochRätten ärett
motsägelsefull. känd företrädare för rättsrealismen uttryckteEn att
"...rättsregler...har betydelse den utsträckning de hjälperi dig att
förutsäga vad domare kommer harDe ingengöra...att annan
betydelse, roliga leksaker."utom som
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motsägelsefull harochobestämbarIdén rättenatt vag,somom
utgångspunktutgångspunkter.utifrån Enförsvarats många är att

tillleda domarenaldrig kanochrättsreglernaspråket i är envagt
kolliderandeinnehålleroftaslutsats.viss En rättenär attannan

för välja någonerbjuderoch ingenkonkurrerande attnormnormer
dem.av

rättsteoretisk inrikt-kritiskutveckladesrättsrealismenUr en
avgöranderättsligt in-kritiska varjeteorin ansågning. Den att

tolkningsutrymme. Detutnyttjandeformbegriper någon ettavav
oklara.eller mindrefallklara fall, allafinns inga är mer

amerikans-denförfäktatsframföralltuppfattning harDenna av
dennaMedlemmarnaStudies-rörelsenCritical Legal CLS.ka av

inteoch tolkningsprinciperrättsreglerfilosofiska skola ansåg att
ställetlösning.korrektbestämd rättsligt Itillleder domaren an-en
domarnasvilkettolkningsutrymme,domstolenvänder sitt styrs av

grundsyn.politiskaochvärderingarallmänna
objektivitetförkastandetförenades iCLS-juristerna rättensav

rättsligadenmotsägelsefria rationaliteten ioch den argumenta-
och kanlaw politics, intepolitik,förkläddtionen. Rätten år

fall. CLS-jurister nårkonkretamotsägelsefria resultat igenerera
dekonstruktionerteoretiskaavanceradeståndpunktdenna genom

oförenligaochmotstridigavilaravslöjar rättenrätten attsomav
liberala intressen.

ochrule lawthemöjlighetenförkastarCLS-anhängare av
tillledningkanöverhuvudtaget inte någonhävdar rätten geatt

obestäm-eftersomfalldenna skalldomaren rätten äravgöranär ett
poli-därmedavgöranden blirmotsägelsefull.bar och Domarens

vid lösning tvister intekanRättsligtiska. argumentation sär-av
Rättsligpolitisk argumentation.ellerfrån moraliskskiljas

för tvister.andra lösning Denteknik blandargumentation är aven
korrektafrån denskiljaskanlösningen intekorrekta rättsliga

politiska lösningen.moraliska eller
idéliberalismensgrundenkritiska teori iCLS är ett angrepp

har dåsambandVilketokränkbara värden.vissaexistensen avom
tolkningsutrymmedomarensmed frågandenna kritik om

tolkamänniskor.utförs Domaren måstelagtolkningAll av
rättskänsla,med medborgarnasharmonierarresultatetlagen så att
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dvs. värderingar ochrättvisa och fel. vilka dessaMenrätt ärom
värderingar Vad händer de kolliderar med varandraom

grundenOm i liberalismens värden indivi-accepterar att om
dens frihet och okränkbarhet kan kollidera med andra värden upp-

frågan vilkastår värden viktigast. RosenbergGöranärom som tar
detta problem artikeli Modernai Tiders augustinummerupp en
handlar Isaiah Berlins författarskap. konstaterarHansom om att

liberaler konfronteras fråganmed värdepluralism ochnär om
värdekonkurrens försöker de hävda liberalismen bara knäsätteratt

allmännaVissa rättsprinciper, specifikainte värden,några inga
särskilda uppfattningar och Liberalernagott ont.om attanser
liberalismen den enda värdeneutrala rättsordning förenligär ärsom
med verklig värdepluralism.

Rosenberg framhåller med hjälp John analyserGraysav av
filosofiBerlins liberalismens ändårättsprinciper upphov tillatt ger

värdekonflikter. Gray tanken vissa rättsprinciper kanatt attanser
avskärmas från underliggande värderingar orimlig. dettaOmär är

hamnar då deninte i totala värderelativismen Eller medsant
Rosenbergs ord: inget värde"Om sannare någotär änegna annat,
vad det då bör föredra andra värden framförär säger attsom
andra Vad det då hindrar individer eller rörelser ellerär som stater

driva just värden,sina vilka de tillmå sin spetsänatt vara,
Alltså, samtidigt liberalismen predikar individers ochsom

lika värde och kräverautonomi den liberalasåstaters rättstaten att
såväl individer efterlever kritiskaDen rättsteorinrätten.statersom

denna inneboende torpederarmotsättning anspråkrättensattanser
objektivitet. Värderelativism, vaghet ochrättsnormernas rätts-

tillämpningens krav förutsebarhet och legitimitet göryttre att
objektivitet krackelerar. den kritiskaOmrättens harrättsteorin

vad det hindrar domarna EG-domstoleni drivarätt, är sinasom att
värden, exempelvis ökad integration, till sin spets Detegna som

väl ändå tillmåste sist rättsreglernavara
danskeDen rättsrealisten Hjalte Rasmussen itog avstamp

regelskepticismen och värderelativismen och anklagade EG-dom-
stolen för ignorera EG-fördragets skrivna rättsregler och med-att
dela domar byggde domarnas politiska och moraliskasom egna
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ställningdärmedmissbrukar sinEG-domstolenuppfattningar. som
domstol, ansåg Rasmussen.

ochmetod och teorirättsvetenskapenslämnadeRasmussen
verktygsarsenal.statsvetenskaplig Rasmussenplockade fram en

frånutgångspunktmedkan kritiserasEG-domstolen inteansåg att
hardeeftersom inte någotmeningsinnehåll,rättsreglernas

meningsinnehåll.
förAvgörande"utifrån.ställethämtasmåttstock iRasmussens

blirför långt"för gåkan kritiserasdomarEG-domstolens attom
måttstockenobjektivadem. Denomgivningen accepterarom
parlament,medlemsstaternasfrånutifrån reaktionerskapas rege-

Med denna utgångs-andra institutioner.ochmyndigheterringar,
dem.gillaromgivningendomarEG-domstolens OKpunkt är om

förkastligt sigÄr rättsskapande iaktivaEG-domstolensdå
aktivism i sig,domstolensfördömer inteNej, Rasmussen utan

Huvudproble-aktivism.otillåtenochfinns tillåtendetattmenar
be-otillåtna.från det Fördet tillåtnaskiljasåledesblir attattmet

utförtillåtet Rasmussenför vad är ett testgränsernastämma som
lagtolkning.olika situationerbygger avtresom

doma-bestämmelsenpräglasförsta situationenDen att gerav
denna situa-exempeltolkningsutrymme.betydande Ettettren
citeradeinledningendentolkning iEG-domstolenstion är av

allmänttolkadomstolenharfria varurörelser. Härregeln attom
härrättsskapandeaktivtbestämmelser.hållna Rasmussen attanser

denhåller sig inomEG-domstoleneftersomfullt legitimtär vaga
gränser.textens

exempelfördraget Ettpräglassituation ärEn tyst.attavannan
lagstift-nationellframförföreträdedoktrinen EG-rättensär om

legitim inte. Enaktivismvisssituationerdessaning. I är annan
tolkningväljerEG-domstolenpräglastredje situationen enattav

fördraget.strid med iistår textensom
före-förstadetmodelldennainvända FördåVad kan mot
Alllagtolkning.förenkladalltförfaller den baseras synen
hosåterfinnsdenna bristutfyllnad Attlagtolkning är normer.av

märkligt.lite Förregelskeptikernoch Rasmussenrättsrealisten är
ochtillåtenvadförmåttstocksaknasdet andra så ärsomen

kantolkningsteorisaknasVidarenormutfyllnad.otillåten somen

107



OM POLITIKENSJURIDIFIERING OCH JURIDIKENS IDEOLOGISERING

användas för betydelsen de bestämmelseriutrönaatt textenav
ordalydelse EG-domstolen skulle ignorera. Rasmussensvars stora

dilemma han inte kan bestämma vad lagtextenär betyder iatt
juridisk mening och sedan EG-domstolen dömt där-avgöra om
efter eller inte.

kommerNu allt hänga andraRasmussens analysmodell.att
Den frånutgår EG-domstolens tolkningsutrymmesom att styrs av
omgivningens reaktioner olika avgöranden.

märkligaDet Rasmussen inteär teori vadatt presenterar en om
domstolen bör och börinte inom för det tolkningsut-göra ramen

bestäms omgivningens reaktioner. För Rasmussenrymme som av
den normativa måttstocken sammanfalla med omgivningenssynes

reaktioner. får därförMan intrycket det enligt Rasmussenattav
finnsinte kriteriumnågot för domstolens legitimitetannat annat

de avgöranden domstolen "kan kommaän undan med.
Med kriteriumRasmussens för legitimt rättsskapande blir den

paradoxala slutsatsen rättsskapande blir särskilt illegitimt iatt
diktatoriska förtryckarregimer där den politiska makten regel-
mässigt all dömande verksamhet inte servilt sigser som anpassar
till rådande politiska diktat oacceptabel. Allt domstolsskyddsom

exempelvis mänskliga rättigheter blir med Rasmussensav
kriterium illegitimt. svenskaOm domstolar försökt skydda
svenska kvinnor sterliseringslagarna 1950-talet hade de imot
Rasmussens löpt amok och sig otillåtenögon aktivism.åtägnat

Det intressanta med undersökningRasmussens han utgårär att
från rättsreglerna harinte något normerande budskap. Rätts-att
reglerna kan liggainte till grund för juridisk motiveringen av en
dom. kanDe inte skäl för slutsats.utgöra en

Rättsreglerna har endast betydelse orsaker till domarenssom
val. deskriptivDetta fråga. Om rättsregelär eller domarensen en
tillfälliga sinnesförvirring har avgjort målet kan endast avgöras

empiriska socialpsykologiska undersökningar domarensgenom av
själsliv.

Härmed har rättsvetenskapen blivit empirisk vetenskapen som
sysslar med försöka fastställa orsakerna till varför domaren haratt
dömt visst rättsvetenskapsmannenFörsätt. för-återstårett att
söka bygga oantastliga logiska orsakssamband. juridikenFörupp
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skuld, pliktmoral,frågorviktigast,och inteblir logik empiri om
och ansvar.

tolknings-domarensbegränsarrättsreglerna inteMen om
politiskavilka deomformuleras:grundfråganmåste ärutrymme

Omtolkningsutrymmeför domarensmoraliskaeller gränserna
maktensnyckfulla politiskatillfälliga ochdenmednöjerinte oss

och otillåtetför tillåtetmåttstockeventuella rätts-acceptans som
harmåttstock. intehitta Nuskapande rätts-måste närnyen

fullfjäd-beståmåttstocken itillbakafallareglerna måste enatt
inbegripateori måsteför hela Dennarad legitimitetsteori EU.

grundläggandetillställningochoch värdenidealkonkreta ta
hapolitiska integrationenallmännaSkall denintresseavvägningar.

Skallrättighetsskyddenskildesframför intressedenföreträde av
EG-dom-därskyddasrättigheterindividens systemettgenom

till-tolkningsutrymmemeddomstolarnationellaochstolen stort
beskostnad Teorin måstepolitikernasmaktskansar ävensig ta

slutmål börochdel-till vilka integrationensställning vara.

forskningsansatsförDags en ny

anspråkhakanavhandling inteartikel ellerrättsvetenskapligEn
sammanhang,politiskaroll dessinågonting rättenssägaatt om

omfattande skeende. Sommindre delän ett merannat aven
deterkännaocksåblirrättsvetenskapsman attatttvungenman

denEG-domstolens roll iutvärderafinns än sätt attettmer
rolldomstolensförståeuropeiska integrationsprocessen. För att

sambandenfinnaförsökerperspektivanläggakan ett somman
juridiken iförsökerpolitiken,juridiken ochmellan sätta ettsom

mode iforskningsansatssammanhang. ápolitiskt Denna är
lawkontext, intalas iintegrationsforskning. Detdagens rättenom

ämnesdisciplinisolera sinskall sig iKontextforskaren intecontext.
sociologi,Juridik,med andra.gifta denförsöka statsveten-utan

familj.skall bildapsykoanalysantropologi ochskap,
emellertidinfinnerproblemen sigäktenskapligaDe snart.

ochmetodologiskaintrampadevälharProblemet varje ämneär att
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teoretiska stigar. mig exemplifieraLät med rättsvetenskapämnena
och statsvetenskap.

Å sidan har juristerna ofta svårigheter kontrastera juri-ena att
diska statsvetenskapens insikter hur den poli-argument mot om

Åtiska beslutsprocessen fungerar. andra sidan tenderar statsveten-
skapliga analyser försöker förstå juridikens betydelse försom
integrationen betrakta juridiken instrument föratt ettsom rent
politiken. underskattarDe därmed den juridiska strukturen och
logikens inneboende kraft. Vissa juridiken låda,"svartser som en
andra intresserar försig programmatiska strukturrättens säregna
och de begränsningar den för det politiska beslutsfattandet.sätter

utifrånperspektiv"Detta negligerar juridiskarent argument.
befattarStatsvetarna sig i regel inte med tolkningen och tillämp-

ningen dess genomförande. medrätten De misstänk-utanav ser
samhet dels den rättsliga reglerargumentationens och struktur,
dels dessnormativitet, normerande budskap, dessrättens mora-
liska och politiska dimension. Det normativa i statsvetarnas
analyser återfinner förutsättningarnai för eller forsk-teorien
ningsansats, medan de vetenskapliga ochresonemangen opera-

framställstionerna fria från diskussion.normativsom
Statsvetenskapligt orienterade undersökningar sambandetom

mellan den politiska och juridiska sfären domineras emellertid ofta
empiriska förklaringar och etableringar orsak-verkan relatio-av av

Resultatet blir realpolitiska beskrivningar denner. typen av av
europeiska integrationsprocessen. dessa undersökningarI upp-
träder rättsreglerna orsaker till politiskt handlande. Försom en
kritisk analys EG-domstolen krävs emellertid kompletteran-av en
de normativ måttstock.

doktorsavhandling,minI EG-domstolens tol/erzingsutrymme,
ägnade jag mig tolkningsutrymmets rättsliga begränsningar. Min

för EG-domstolens tolkningsutrymme förstagränserna ites attvar
hand kan härledas själv.EG-rätten analyseraGenom EG-ur att

särdrag och den rådande kompetensfördelningenrättens mellan
ochEG-rätt nationell skisserade jag vissa förrätt gränser

tolkningsutrymmet.
utgick alltså frånJag rättsreglerna har meningsinnehåll.att ett

Trots den postmodernistiska landvinningarteorins kändes det lite
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hadeorden någonoch intespråketkonstateramärkligt attatt
denharva mig igenom rätts-dockblevmening. Jag atttvungen

ändårättsteorinklarVäl jagsnårskogen.teoretiska över attute var
under-förutgångspunktanvändasocherbjudahade något somatt

verksamhet.rättsskapandeEG-domstolenssökningar av
faktiska situationerskildairättsligafrånutgickJag texteratt

Vidare jagansågochobestämbaramindreellerkan vaga.mervara
dentolkningsteorierrättsligaaspekten ärden intressantaste avatt

fallen.oklarafrån deklaraskilja deförsökafråganangriper attsom
regelorienteratellerprincip-försöka påvisablevUtmaningen att

utförde minafallen.oklarade Jagvid lösningenhandlande av
kanavgörandenEG-domstolensövertygelsenanalyser i attom

för sinadeskälrättsliga avgöran-utifrån deutvärderas presenterar
den.

hjälpa migkaninterättsteorin sättaförstod jagSamtidigt attatt
tolkningsutrymme. JagEG-domstolensförabsolutanågra gränser

dentillalternativoch teorimetodändå minansåg gottettvaratt
undersökningorienteradesociologisktochstatsvetenskapligt

ochkritiseravillehanutfört. Allträttsrealisten Rasmussen attvar
delutifrån. Förkritiseramåttstocksaknadeallt han egenattenvar

lilla.detinormativförsökte jag vara

Slutord

ochbådeemellertid jag RasmussenharutmaningenDen stora
frågorbesvaraförsökabestår iframför Den som:attoss.

harEG-domstolenlämpligtsynpunktallmändet ettär attur-
tolkningsutrymmebetydande

tolkningsutrymmetutnyttjaEG-domstolenskallhur-

bekännerkrävslyckasutsikterskall ha någraFör attattatt
börvärdenochidealvilkatillställningfärg. Vi måste styrasomta

då denBlirintegrationsprocessen. rätts-pågåendeoch denEU
inteefterlyserPeczenik EnAleksandervetenskapsman somsom

i sinjuridiken,ivärderingarblanda intvekar argumen-somenatt
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tation olikaväger rättsprinciper, eftersträvarsamman som en
koherent helhetsbild, för sin argumentation bakgrunden som mot

djupgående kunskap historia,i komparativ och filosofi. Jagav rätt
tvekar införaning denna rollbeskrivning. Peczenik vill haen en
rättsvetenskap förnuftet ochväver moralen.rätten,som samman

förnuftetsHan sin rättsvetenskap maktfaktor i samhälletser som
kan skänka domstolarna självsäkerhet införstörresom en

lagstiftningens övermakt.
hur validerarMen denna rättsvetenskap sin argumentation och

sina lösningar juridiska problem Vilket förnuftdetär som
Peczenik refererar till Det möjligt referenserär att man genom
till kulturarv, rättsprinciper och andra faktorer finner ellermer
mindre stöd för viss lösning. teoretiskt utförMenvaga en
Peczenik omvandlingsnummer rättspositivisten. Hansamma som

domares eller rättsvetenskapsmans tolknings-attanser en en
har förutsättningaroperation utvinna "korrekt normativtatt ett

meningsinnehåll rättsregel. dettaI avseende delar Peczenikur en
rättspositivismens och premiss tolkningnaturrättens kanattom en

korrekt ochstämmas objektivt konstaterbartmot ettav
meningsinnehåll. skeptiskJag till dettaär delFörsynsätt. egen ser
jag ingen kringskurnautväg än objek-rättensannan att acceptera
tivitet och tolkningen Ävenständiga förutsättning.rättensse som

jurister erkännamåste juridikens begränsningar.
Förutom kanskejag heller delarinte Peczeniksatt syn

balansen mellan juristmakt och politikermakt finns det anledning
avslutningsvis frågan vilken grundfilosofi skallatt resa om som

det juridiska beslutsfattandet: Skall domaren ochgenomsyra rätts-
vetenskapsmannen frånutgå utilitaristiskt eller skallsynsättett
lagtolkningen till vilka rättigheter den enskilde kan tänkas åt-se
njuta det konkretai fallet Skall domens effekter fram-premieras
för den enskildes legala rättigheter

Diskussionen vidare.går
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Därför anordnar offentliga semi-
landet.narier irunt om

bjuderTill fors-seminarierna in
kare och idédebattörer bidra medatt

kunskap och värderingar kringsin sina
de frågor tycker värdefullaär att sam-
tala kring.

dokumenterasVarje seminarium i
form skrift.av en

i.: :.

adressen till Demokratiutredningensär
webbplats. finns möjlighet föraHär att

fri debatt kring demokratin demo-en -
kratitorget för alla.är öppet

antal krönikörer kommerEtt att
kommentera demokratiproblem och
andra demokratidebatter.

kan också informera digHär Du
och föra dialog kring utredningen.om

Direktivi fulltext, arbetsplan och
utredningens protokoll dokumentär

Demolqatiutredningen kommer kan hämta hem.man
fortlöpande under arbetets informerar också fortlöpan-Härgång att
publicera skriftserie med de aktuella skrifter och seminarier.essäer,en om

deldebattartiklar, seminarieinlägg och kan dessutom debatt-Man ta av
beställaforskarantologier. inlägg vid seminarier samt

omfattande demokratiforsk- utredningens skrifter.Den
bedrivs vid Länkar finns till andra delarning våra universitet nätetavsom

och högskolor ställs detta till för- där demokratifrågor dryftas olikavis
fogande för alla intresseradeär sätt.som av
demokratifrågor.

Information titlar, utgivnings-om
dag, finns utredningenspriser m.m. fragor och lamnarV1 svarar garna pawebbplats. ytterligare information utredning-om

arbete. Adress och telefonnummerens
till utredningens kansli finns nästa

utredningens uppgifter sida.En att su-av ar
mulera det offentliga samtalet.
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Demokratins räckvidd. Dokumentation från ett
seminarium SOU 1998:55

En god affär i Motala. Journalisternas avslöjanden
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SOU 1998:85
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Det medborgarskapet. Dokumentation från ettunga
seminarium SOU 1998:101

Lekmannastyre i tid.experternas frånDokumentation
seminarium SOUett 1998:102

påDemokrati nivåeuropeisk SOU 1998:124

Läsarna och demokratin. Ett brev till det läsande
Sverige SOU 1998:134

Lokala Demokratiexperiment. Exempel och analyser
SOU 1998:155

På10. Marginalen. En intervjubok från Socialtjänst-
utredningen SOU 1998:161

11. Allas frihet. Demokratin möter marknaden. Tre
SOUronder 1998:164
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Den parlamentariskt Demokratiutredningensammansatta
analyserar den svenska folkstyrelsens förutsättningar
inför ZOOOtalet. Det sker i ljuset bl.a. globav
EU-medlemskapet, förändringarna i medielandskapet, den

lT-tekniken, förnyeisearbetet inom offentlig förvaltning,nya
folkrörelsernas förändringar och det sjunkande valdei-
tagandet. Vid sekelskiftet ska utredningen presentera en
sammanvägd analys i slutbetänkande.ett

Utredningen vill redan under arbetets gång bidra tiii
fördjupa demokratidebattenatt genom

offentliga seminarier i landetrunt0 om
webbplatsen demokratitorgetgox/.se med fria- www.
debatter och möjligheter informera sigatt ochom
föra dialog kring Demokratiutredningen

skriftserie med essäer, debattartiklar, seminarie- en
inlägg och forskarantologier.




