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Vad innebir det at vara en “prejudikatdomstol”?
Var finns grinsen mellan politik och juridik? Det
ar dessa tva huvudfragor i Inge Lorange Backers
referat, som jag vil fokusera pa.

Aven i Danmark fungerer Hogsta Domstolen nu
som en prejudikatdomstol 1 stOrra utstrickning én
tidigare. Enligt forarbetarna til domstolsreformen
1 2007 ar Hogsta Domstolens huvuduppgifter at
sdkra enhetlig rdattstillempning, avgora mal med
fragor av generel betydelse for
rdttstillimpningen och rdttsutvecklingen, och
avgora mal, som i ovrigt har stor rdckvidd for
samhdillet. Aven inom ramen av en sidan bred
programforklaring finns det mycket rum {or
Hogsta Domstolen at vilja, hur man vill betona
och hantera prejudikatverksamheten.

Det er vl klart for alla, at Hogsta Domstolerna 1
Norden skotter uppgiften som prejudikatdomstol
pa nagot olika sitt, &ven om vi alla har en rot i
den metodiken, man bruker kalla “nordisk
rattspragmatism”.  Varje  domstol ~ maste
visserligen hitta egna svar 1 dialog med sit
omgivande samhille, men det er endd bra at
traffas for debatt och fraga hur och varfor!

Det finns en grins mellan politik og juridik, som
inte alltid hittas bara genom at studera



grundlagens text. Men hur kdnner man da igjen
den? Jag vil ndmna tva “verktyg”:

For det forsta dr det ju alltid bra at tinka efter
egna styrkor och svagheter — inte minnst det
sista! Ocksa en Hogsta Domstol bor orientera sig
efter vissa grundlidggande forutsdttningar, som er
olika for lagstiftare och domstolar, nar den skall
hitta gransan mellan politik og juridik.

Till exempel har en Hogsta Domstol ingen direkt
demokratisk legitimitet. Betydelsen av detta fér
enligt min uppfattning inte underskattas, ock
detta dr inte bara av ideologiska skil. En hogsta
domstol lampar sig generelt illa for at utveckla
nya normer: Domstolen kan inte bereda en
samlad “rittsutvecklings-program”, men kan bara
l6sa problem, som andra viéljer at ldgga fram for
den. Domstolen kan inte inrdtta sakkunniga
kommitteer med representanter for berorda
intressena. Den kan inte senda forslag til domskél
pa remiss. Den kan inom den strikta processuella
ramen inte ens sidkerstilla, att forfarandets parter
har hinnat informera domstolen tillrackligt om
alla relevanta konsekvenser af en ny norm, som
domstolen kunne tidnkas utveckla: Om Hogsta
Domstolen ignorerar detta ock litar fullt pa
ledamoternas allminna kunnskaper om juridik
och samhdllet, sdttar man seg litt pa en piedestal,
ddr man inte bor sitta. I alla fall maste man vara
medveten om, att gér man det, forlorar man l&tt
argumenterna att inte ha politisk utnidmnde
domare.

Dessa  grunnldggande fOrutsdttningar talar
tvartom for relativ aterhallsamhet och att det i



alla fall finns ett kdrnomrade av politisk praglade
intresseavvigningar, som domstolerna sa langt
det dr mojligt bor holla seg ifran.

For det andra har vara regeringer og
parlamenterna sjalvklart ocksa nagot at sdga till
om gransdragningen mellan politik och juridik.
Om det till exempel — som i Norge — pa
grundlagsniva innforas ett icke-
diskrimineringsprincip ock ett katalog over vissa
brett formulerade medborgerliga och maénskliga
rattigheter, blir domstolerna potentielt tryckad
langt inn pa politikens planhalva — men hur langt
inn, beror da ocksa (som Inges referat visar) pa
Hogsta Domstolens sitt att hantera en sadan
situation.

I motsatt riktning har t.ex. den danska regeringen
och Folketinget nyligen beslutad att inte
ratificera Europakonventionens tilligsprotokoll
om ett generellt diskrimineringsforbud och att
inte innforliva en rad av FN’s ménniskorittsliga
konventioner 1 dansk lag. Motiveringen var just
den, att man ville inte riskera, at ett sadant
tilltrddande och innf6rlivande 1 nationell
lagstiftning kunna Overfora politisk préglat
behorighet fran lagstiftare till domstolar.

I 6vrigt dr mit principiella standpunkt om hur en
Hogsta Domstol skall skotta sin uppgift som
prejudikatdomstol, att man inte bor ha allt for
principiella standpunkter om hur uppgiften skall
skottas!! Behov och grunder f{or begripliga
generella anvisningar som svar pa principiella
rattsfragor varierar mycket fran fall till fall.



Med detta utgangspunkt vil jag sdga lite mer om
nagra av Inges teser.

Hur mycket bor en Hogsta Domstol fokusera pa
at skriva mest mojligt generellt om den rittsliga
grund och pa at fastligga normer for framtiden?
Det er nagra av Inges huvudfragor i teserna 1, 4
och 9. Jag haller med honom, at det inte er bra —
eller dven klokt — om domstolen bara ser
parternas konkreta tvist som nagot sekundart.
Aven nir det finns ett klart behov att siga nigot
generellt om den rittsliga grund, dr det alltid en
vigtig test for en domstol att bedoma sin
normuppfattning gentemot en konkret verklighet,
sa at siga.

I ovrigt maste man vara lite
situationsmedvetande om detta. Man bor ju inte
skriva ldroboksenligt langt om den rittsliga
grund, men naturligvis maste man beakta, at
tillstandet att fa provat &rendet i Hogsta
Domstolen normalt har getts, diarfor att drendet
anses att rora ett eller flera principiella ovissa
rattsfragor. Samtidigt dr det ju sa, at parterna i ett
civilt forfarande ofta bestemmer ganska langt i
praktiken, vilken rdkkvidd domstolen kan ge
domskidlen — det gor dom genom aberopande
eller inte av vissa grunder och genom deras
formaga och vilja att belysa &drendets problem
och perspektiv for domstolen. Man kan inte
krdva, att parterna skal tinka mer pa domstolens
intresser dn pa egna behov.

Domskil fran Hogsta Domstolen i Danmark har
blivit langre under senare aren, men &ar enda
relativt kortfattade 1 internationell jaimforelse. En



orsak ir, att vi fokuserar endast pa att forklara pa
ett begripligt sitt, vad som styr konklusionen,
men ddremot inte pa att forklara, vilka alternativa
overviaganden, som varje ledamot kanske har haft
tidigare under processens gang. Men man kan se,
vilka av parternas argument, som domstolen inte
har {ojlt.

Bor en Hogsta Domstol vara sérskilt aterhallsam
med rittsutveckling pa omraden, dér lagstiftaren
1 praktiken inte kan #dndra réttsldaget? I tes nr. 2
svarar Inge JA pa denna fraga. Jag &r enig, men
vill lagga till, at problemet nog er mindre aktuellt
i det landet, jeg kommer ifran, darfor att det inte
dar har innforts en rittighetskatalog” pa
grundlagsniva. Kritik av rittsutveckling genom
riattspraxis, som lagstiftaren har svart att dndra,
dven om man garna vill, ror seg 1 Danmark mest
om internationella  domstolers  sakallade
dynamiska tolkningar.

I tes nr. 3 siager Inge, att Hogsta Domstolens
kontroll av lagstiftaren bor vara aterhéallsam, nér
dom demokratiska beslutsprocesser fungerar vil,
men at domstolerna maste halla seg klara att sta
som garanter for nagot, som Inge kallar for et
“reellt demokrati”. Det later ju bra. Men har en
liten flock av personer med juridisk examen och
fran en socialgrupp helt i toppen egentligen sa
sarskilt fina fOrutsdttningar att avgora, om
demokratin fungerar vil eller inte fungerar vil?
Aven hir dr det viktigt, att Hogsta Domstolen
behallar bada fotterna pa jorden och inte sitter
seg pa piedestalen. I alla fall 4r det inte en
uppgift att korrigera det politiska systemet, varje



gang man anser, at politikerna har vidtagit okloka
atgirder. Da skulle man ocksa fa brottom!

I tes 5 uppmaner Inge Hogsta Domstolerna att
vara mer loyala mot den nationella lagstiftaren &n
mot internationella domstolar. Det &dr ju en
vildigt facetterad fraga, och Inge har belysad
kompleksiteten vil. Helt kort vill jag bara ldgga
till, att Hogsta Domstolerna vil i ett visst man
maste hitta svar pa fragan tillsammans med
lagstiftaren sjdlva. I Danmark debatteras oftast,
om domstolerna i mal om utvisning av kriminella
utlinningar borde tvingas at ’ga til grensen” i
betydelsen att inte siga nej til at utvisa, om inte
det aldeles sikert strider mot Europadomstolens
praxis. Det dr dock svart for domstolerna at ga
till en grens, som dr osynlig, nér det inte finns ett
uppenbart prejudikat fran Europadomstolen.

I den sakallade Ajos-domen fran 2016 har
Hogsta Domstolen 1 Danmark {6ljt Inges
uppmaning, kann man vl sdga, dven om det var
pa ett nagot annolunda sitt. Tiden tillater inte at
forklara domen nu, men Hogsta Domstolen slog
helt enkelt fast, att om en dansk domstol skal
avsta fran att anvidnda en gillande dansk lag, da
ar det inte tillrdkligt, at en internationell domstol
har avgjort, at det maste vi gora enligt
internationell  ratt, nar den demokratisk
legitimerade danska lagstiftare inte kan anses att
ha beslutad att ge denna normgivningskompetens
till den internationella domstolen.






