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Av Gustaf Almkyvist'

Lenpropositionsom lagts fram underviren 2010 foreslds att dets. k. kallelseforfarander
avskaffas och att dven de hogsta domartjinsterna dirmed dppet ska gi att soka
av den som dr intresserad. Medan det naturligtvis dr positivt med oppenhet och
insyn i domarrekryteringen ifrdgasitter forfattaren om det inte finns en poing med
att sirbehandla just domarna i vira higsta domstolar. Sirskilt om det ungefir
samtidigt framlagda forslaget om avskaffande av det s.k. uppenbarbetsrekvisitet vid
lagprivning gér igenom kommer domarnas maksstillning att oka. Att inte beakta
detta genom tillsittningsforfarandets utformning framstir som ett fornekande av
en trolig utveckling av domstolarnas roll i det svenska statsskicket.

Sedan linge har de hégsta domartjinsterna i Sverige tillsatts pa ett sirskilt sitt,
genom ett s.k. kallelseférfarande. Detta innebir att tjdnsterna inte utlyses och
att det heller inte 4r majligt att soka dessa. Nir behov av en ny utnimning
uppkommer bereds istillet fragan i Justitiedepartementet, som tar fram ett
forslag, vilket sedan pd informell vig férankras i den aktuella domstolen.
Regeringen utnimner — kallar — efter detta den utvalde till tjansten. Det
har rért sig om justitie- och regeringsraden, presidenterna i hovritterna och
kammarritterna samt lagminnen i de storsta underritterna.

I prop. 2009/10:181, som regeringen éverlimnade till riksdagen i mitten av
mars i ar, foreslds att kallelseforfarandet avskaffas. Om forslaget gar igenom,
kommer siledes alla domartjinster att behandlas pa samma sitt, fran
ridman till justitierad. Ar man intresserad soker man tjinsten sedan denna
utannonserats, varefter en oberoende nimnd, Domarnimnden, foreslar en
kandidat. Regeringen beslutar direfter i frigan, varvid mojlighet finns att
franga forslaget. I sidana fall maste regeringen dock inhimta Domarnimndens
yttrande.

I det foljande kommer jag att kort diskutera frigan hur vara hogsta domare
ska rekryteras och tillsdttas i ljuset av de storre konstitutionella forindringar
som Grundlagsutredningens férslag till dndringar i regeringsformen med
stor sannolikhet kommer att innebira. Av stort intresse ir vilka skil man ser
for en viss 16sning, d& dessa kan siga en hel del om den vidare frigan vilken
stillning man anser att domstolarna ska ha i virt konstitutionella system.

| Jur. stud., termin 8, Uppsala universitet.
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Utgangspunkten for regeringens forslag anges vara att “markera betydelsen av
domstolarns och domarnas oberoende stillning.”® Som skil f6r att avskaffa
kallelseférfarandet pekas sirskilt pa att detta forfarandes brist pd 6ppenhet
och insyn riskerar att "vicka tvivel om domarnas oberoende i férhallande till
regeringen.” Oppenhets- och demokratihinsyn talar enligt propositionen
istillet for ett Sppet ansokningsforfarande. Detta resonemang bygger pé
Grundlagsutredningens stillningstagande i samma fraga.*

Hir finns det enligt min mening anledning att stanna upp ett 6gonblick.
Grundlagsutredningen foreslir nimligen 4ven ganska betydelsefulla
forindringar i regeringsformen vad giller domstolarnas uppgifter och
befogenheter. Av sirskilt betydelse 4r, &tminstone pd lite sike, att det berdmda
uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14 avskaffas. Bestimmelsen foreskriver att en
domstol bara fir underldra tillimpning av en bestimmelse i lag eller férordning
om det dr uppenbart att bestimmelsen strider mot grundlag. Denna kraftiga
begrinsning av domstolarnas lagprovningsrite har i praktiken inneburit att
domstolarna saknat férmaga att uppritthélla regeringsformens bestimmelser
om fri- och rittigheter.’” Rena procedurbestimmelser i RF har dock vid négra
fa tillfillen kunnat uppritthillas mot motstridiga lagar och férordningar.®
Utan uppenbarhetsrekvisitet dr det troligt att domstolarnas mdjligheter att
prova lagars forenlighet med regeringsformen dven i annat dn rent formella
fragor kommer att utokas pa ett betydande sitt. Grundlagsutredningens forslag
har nyligen givits substans i en proposition som 6verlimnades till riksdagen i
december. Forslaget trider sannolike i kraft efter en andra omréstning efter
riksdagsvalet i host.”

Lagprévning innebdr att domstolarna begrinsar de folkvaldas lagstiftande
make, vilket 4r en inskrinkning av den tidigare si starkt betonade

2 Prop.2009/10:181, Utnamningen av ordinarie domare,s. |.

3 A.prop.s.68.
4 Se SOU 2008:125, En reformerad grundlag.
5 Formellt sett anger RF |1:14 att en foreskrift inte far tillimpas om den strider mot grundlag

eller annan dverordnad forfattning, och att sadan tillimpning skall underlatas om felet ar uppenbart
om foreskriften ar en lag eller forfattning. Det ror sig alltsa om en for domstolen obligatorisk
bestimmelse. RF 11:14 har dock pa ett kan man tycka nagot markligt sitt, kommit att tolkas e
contrario pa sa vis att tillimpning endast far underlatas om felet ar uppenbart. Noga last anger
alltsa RF | 1:14 endast nar tillimpning maste underlatas, men inte nar tillimpning far underlatas.
6 Se,for ett beromt fall, t.ex. NJA 1996 s. 370 ("Gransalvskommissionens forbud”).

7 Prop.2009/10:80, En reformerad grundlag.
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folksuverinitetsprincip som kommer till uttryck till riksdagens forman i RF
1:1 och 1:4. Med en utdkad lagprovningsritt kommer domstolarna saledes att
inneha en maktposition i vart statsskick som de tidigare inte atnjutit i nigon
nimnvird utstrickning. Sirskilt den proportionalitetsbeddmning som enligt
RF 2:12 ska foretas vid inskrinkning av rittigheterna i RF 2 kap. framstir som
ett potentiellt kraftfullt verktyg i de svenska domstolarnas hinder. Den typ
av avvigningar om en lagstiftnings proportionalitet som en sidan bedomning
innebidr har i Sverige traditionellt ansetts vara lagstiftarens uppgift, och inte
domstolarnas. Numera ir dock proportionalitetsbedémningar som bekant
nirmast vardagsmat i EU-ritten. Aven Europakonventionen om de minskliga
rittigheterna (EKMR) bygger i stor utstrickning pi sidana bedémningar.
Att svenska domstolar skulle utféra proportionalitetsbedomningar vid
tillimpningar av EU-rdtt och EKMR, men lydigt alltid avsta vid rent inhemska
provningar med hinvisning till att riksdagen ir folkets frimsta foretridare
framstdr mot den bakgrunden som otroligt p& dtminstone lite lingre sikt. Det
finns siledes anledning att rikna med att domstolarna fir en mer framskjuten
position i framtiden. Att férneka att vi dtminstone i praktiken ir pa vig mot
maktdelning snarare dn ren folksuverinitet framstir som allt svarare.

Liksom i andra linder som ger domstolarna lagprévningsritt men samtidigt
saknar forfattningsdomstol, till vilka forutom de andra nordiska linderna
framforalle USA kan riknas, dr det rimligt att anta att den huvudsakliga
lagprévningsverksamheten kommer att 4ga rum i vira bida hogsta domstolar,
dvs. Hogsta domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen (nuvarande
Regeringsritten). Praxisbildningen sker i vilket fall i stor utstrickning dir. I det
ljuset bér frigan stillas om det verkligen ir rimligt att likstdlla utnimningen
av justitierdden (som domarna i de bida hégsta domstolarna kommer att heta)
med domare som inte egentligen kommer att utéva nagon politisk make.

Skilen f6r en oppnare rekrytering dr forvisso villovliga. Det gor det ocksd
svarare att ifrigasitta forslaget. Vem kan vara emot oppenhet och insyn?
Emellertid bér man mot detta stilla att just utnimningsritten avseende de
hogsta domarna fyller en viktig maktdelningsfunktion i de flesta linder med
lagprévning. Precis som lagprévning innebir en begrinsning av riksdagens
fram till nista val i praktiken oinskrinkta makt, innebir den exekutiva eller
legislativa maktens befogenhetatt utnimna domare en kontroll av domstolarnas
annars alltfor starka roll. I USA talar man om checks and balances.

Det finns med andra ord ett virde i att utnimningen av justitieraden ir
regeringens eller riksdagens val. Oavsett vad man tycker om lagprévning
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forefaller det svart atc pa allvar forneka dess politiska betydelse. Precis de
argument som talar for lagprovning, nimligen att all makt méste begrinsas av
nagon for att inte alltfor lice leda till daliga eller rent av tyranniska beslut, talar
ocksd for att domarutnimningar bor vara politiskt kontrollerade.

Sjalvklart bor vi inte sitta politiker i vira hogsta domstolar. Det 4r inte det
fragan ror. Mojligen dr det s att ett dppet ansokningsforfarande inte medfor
sarskilt stora forindringar, eftersom regeringen alltjimt utnimner domarna.
Men likvil tycks idén att man ska kunna soka en justitierddstjanst blunda for
vart utvecklingen ir pa vig. I alla sina villovliga syften tycks forslaget vara ett
uttryck for en syn pd den ddmande makten som nagonting forvisso sjilvstindigt
men likvil underordnat. Frigan dr om inte grundlagspropositionen talar ett
annat sprak. ==
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