Normkonflikter och EKMR

Av professor JAIN CAMERON!

Denna artikel behandlar vissa fragor rorande normkontroll och EKMR. For-
Jattaren anser ait lagstiftarens anvisningar till domstolarna om hur de
skall undvika konventionskonflikter dr problematiska. Domstolarna har
anvant sig av principen om fordragskonform tolkning. I vissa fall har prin-
cipen tillimpats pa ett satt som liknar, och fyller samma funktion som, lag-
provning. Stravan att undvika konflikter med konventionen innebdr att
daven om man inte avskaffar uppenbarhetsrekvisitet kommer domstolarna att
bortse fran rekvisitet i vissa fall.

Syftet med denna korta artikel ar att belysa vissa fragor rérande norm-
kontroll och Europakonventionen om manskliga rattigheter (EKMR).
Jag borjar med att forklara hur lagstiftaren sag pa fragan hur inkorpo-
rering av konventionen skulle paverka normprévning. Sedan jamfor
jag kortfattad de av lagstiftaren anvisade metoderna att forena
EKMR:s krav med svensk ratt med domstolarnas sitt att hantera
fragan. Jag avslutar med att kommentera hur, och i sd fall till vilken
man, expertrapportens olika normprévningsmodeller skulle 16sa de
problemen jag har identifierat.

Inkorporeringslagen var en del av en politisk kompromiss. Inkor-
porering skulle gora det lattare for domstolarna och forvaltnings-
myndigheter att se till att Sverige inte brot mot sina dtaganden enligt
konventionen och pa sa satt undvika klagomal till Europadomstolen.
Ytterligare ett skal var det kommande EG-medlemskapet. Eftersom
EKMR ingar i EGrittens allmanna principer skulle svenska domstolar
och forvaltningsmyndigheter bli forpliktade att tillampa konventio-
nen nar de tolkade EG-ritten och svensk ratt som hade ett samband
med EG-ratten.

Emellertid var vissa politiska partier tveksamma till att ge mer makt
till domstolarna pa bekostnad av riksdagen och regeringen. Den poli-
tiska kompromissen mellan de borgerliga partierna pa den ena sidan
och socialdemokraterna och vansterpartiet pa den andra utmynnade i
att man inte inférde en forfattningsdomstol, och att man inkorpore-
rade konventionen, men samtidigt uppmanade domstolarna och
andra rattstillimpande myndigheter att lata bli att lagprova gentemot
konventionen. Riksdagen raknade i prop. 1993/94:117 upp fyra olika
lagtolkningsmetoder for att undvika konflikter mellan konventionen
och svensk ritt, eller mer precist, mellan inkorporeringslagen och
annan svensk ratt. Dessa metoder var: lex specialis-principen, lex pos-

' Professor i folkritt, Uppsala universitet. Jag vill tacka Jonas Malmberg och Tor-
bjorn Andersson for hjalpsamma kommentarer.
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terior-principen, principen om fordragskonform tolkning och en
princip framférd av HD i sitt remissyttrande om SOU 1993:40, att
domstolarna bor ge konventionen "pa grund av sin speciella karaktar

. en sarskild vikt” i fall normkonflikter uppstar. Dessa lagtolknings-
metoder kompletterades med en sarskild grundlagsbestimmelse (RF
2:23) som gav uttryck for ytterligare en princip, lex superior-
principen. RF 2:23 stadgar att "lag eller annan foreskrift far ej medde-
las i strid med Sveriges ataganden pd grund av [konventionen]”. I
propositionen skrevs det att rattstillamparen i enlighet med vad som
ovan anforts’ skulle 16sa eventuella normkonflikter. Denna fras lar ha
tolkats av socialdemokraterna som ett forsok att betona HD:s princip,
som i sin tur var ett satt att kringga det s.k. uppenbarhetsrekvisitet i
RF 11:14.” Frasen blev darfor struken av konstitutionsutskottet.”

RF 2:23 var inte avsedd som en sarskild lagprovningsbestimmelse,
utan skulle lasas tillsammans med RF 11:14. Pa detta satt gav riksda-
gen uttryck for uppfattningen att rattstillimparen inte skall dsidosatta
lagar eller forordningar som ar i konflikt med konventionen om inte
denna konflikt ar uppenbar. Forarbetena var dock inte alldeles klara
pa hur principerna om lex specialis och lex posterior skulle anvandas,
nagot som senare skulle leda till misstag av atminstone en domstol.
Andra svenska lagar och férordningar skulle ofta att bli lex posterior
och nastan alltid lex specialis i forhallande till konventionen, dven om
man tolkar ordet "konventionen” i RF 2:23 sa att det inte bara omfat-
tar konventionsartiklarna utan dven Europadomstolens rattspraxis
(konventionens acquis).

Om man emellertid konstaterar att de krav som stalls i konventio-
nens acquis star i strid med de krav som stalls i svenska lagar eller for-
ordningar som antingen kom till efter inkorporeringsslagen, eller
som maste ses som lex specialis i forhdllande till konventionen, har
man konstaterat att en normkonflikt foreligger, men inte 16st den.
Darfor bor principerna om lex specialis och lex posterior bara tillam-
pas for att ge konventionen foretrade, inte det motsatta.

Aven om man accepterar detta finns det inda stora problem med
att anvanda principerna om lex posterior och lex specialis for att
undvika normkonflikter. Idén bakom lex posterior-principen ar att
lagstiftarens senare uttryckta vilja bor galla, ifall det finns en spanning
mellan tva lagar eller tva forordningar. Konflikt “forsvinner”, eftersom
lagstiftaren presumeras att inte lagstifta pa ett logiskt motstridigt satt.
Denna princip loser darfor saval oavsiktliga som avsiktliga normkon-
flikter men endast nar det ar fraga om samma lagstiftare. Konventio-
nens acquis ar dock inte under riksdagens kontroll. Riksdagen har

* RF 11:14 lyder "Finner domstol eller annat offentligt organ att en foreskrift star i
strid med bestimmelse i grundlag eller annan 6verordnad forfattning eller att
stadgad ordning i nagot vasentligt hinseende har asidosatts vid dess tillkomst, far
foreskriften icke tillimpas. Har riksdagen eller regeringen beslutat foreskriften,
skall tillimpningen dock underldtas endast om felet dr uppenbart".

* Motion 1993/94:K25, bet. 1993/94:KU24, s. 18.
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inte "sista ordet” om tolkningen av denna acquis. Europadomstolen
bor darfor ses som en annan “halvlagstiftare”.

Det riksdagen kan gora ar att forbereda lagstiftning noggrant, ta
stor hdansyn till konventionspraxis och reformera existerande lagstift-
ning, eller lita bli att inféra ny lagstiftning, som strider mot konven-
tionen. Men trots de, i internationell jamforelse, forhdllandevis bra
och noggranna forberedelser som oftast kinnetecknar svensk lagstift-
ning ar det uppenbart att det kan finnas lagandringar, och forord-
ningar, som har kommit till efter 1995 och som oauvsiktligt strider mot
Europadomstolens omfattande rattspraxis. Riksdagen eller regering-
en kan latt ha missat en dom rorande ett annat land som innebar att
en svensk bestimmelse inte bor tillimpas, eller bor ges en mycket re-
striktivt tolkning. Riksdagen eller regeringen kan ocksa ha feltolkat
ett rattsfall. Europadomstolens dynamiska tolkningsmetod innebar
dessutom att en lag eller féorordning stiftad efter 1995, som inte var
strid med konventionen nar den stiftades, kan komma 1 strid med
konventionen p.g.a. senare rattspraxis. Man kan svarligen undvika det
sistnamnda problemet genom att tolka "lex” sa brett att den omfattar
aven rattspraxis, och att det senare i tid galler.

Ett liknade problem uppkommer vid anvandning av lex specialis-
principen. Denna princip ar ocksd ett satt att forlika samma lagstiftares
vilja uttryckt vid tva olika tillfillen. Man presumerar att lagstiftaren vill
att den mer specifika bestimmelsen gar féore den mer allmanna be-
stammelsen. Men lex specialis-principen ar mindre lamplig for
normkonflikter mellan tva olika lagstiftare eller tva olika normsystem,
framforallt om dessa normsystem ar pa olika abstraktionsnivder. Om
bade galler samtidigt hjilper det inte sa mycket att den ena bestam-
melsen ar mer specifik dn den andra. Konflikten kvarstar.” Lex specia-
lis principen tillampas vanligtvis pad tva regler. Konventionens acquis
utgors dock av principer snarare an regler. Dessa nagorlunda abstrakta
principer skall tillimpas parallellt med nationell ratt i alla relevanta
sammanhang.

Ytterligare ett problem med lex specialis-principen roér forhallandet
mellan foérordningar och lagar. Lex specialis-principen loser bara
konflikter mellan normer av samma konstitutionella valor. Konflikter
mellan lagar och féorordningar kan egentligen inte 16sas med en enkel
lagtolkningsprincip eftersom detta strider mot ordalydelsen i RF
11:14. Konflikter mellan en féorordning och en lag maste vara uppen-
bar om rattstillamparen skall ldta bli att tillimpa féorordningen. Detta

* Men aven med renodlade svenska rattsforhallanden ar det sallsynt att sadana
konflikter 6ppet erkidnns. For tva exempel se SOU 1995:115 5. 99 och AD 2000 nr.
17.

° Det bor namnas att det finns aldre uttalanden i férarbetena savitt géiller lagprov-
ningsrattens omfattning som jag anser (av ovan redogjorda skil) inte bor aberopas
for att paverka lagprovning gentemot konventionen. T.ex. i SOU 1978:34 star det
att ju mer allmdn den 6verordnade normen ar, desto mindre sannolikt ar det att
konflikten mellan den och den underordnade norm ar uppenbar (s. 109).
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ar markligt rent logiskt. Givetvis har regeringen ett primart lagstift-
ningsomrade enligt RF, lat vara att riksdagen inte ar forhindrad att
lagstifta aven i detta omrade (RF 8:14).° Men en lag har hogre konsti-
tutionell valor an en forordning (jfr RF 8:17). Inte desto mindre har
en sadan ordning hittills gatt att leva med sa linge man har férord-
ningar som huvudsakligen bara konkretiserar bestimmelser i en viss
lag som i sin tur pa ett ndgorlunda uttdbmmande satt reglerar ett visst
omrade. Domstolarna kan forklara bort eventuella motsattningar mel-
lan ordalydelsen i lagar och férordningar genom att tolka de sist-
namnda som medvetna preciseringar av de forstnamnda. Men konven-
tionens acquis har ett mycket brett tillimpningsomrade: den "ticker”
hela den offentliga ratten och aven delar av privatratten. Inte heller
kompletteras inkorporeringslagen med forordningar som konkretise-
rar dess krav i specifika fall. Med andra ord kan inkorporeringslagen
latt komma i omedveten konflikt med andra lagar och férordningar.

De svenska domstolarna upptackte snabbt dessa problem. Det han-
de dock dtminstone en gang att en av de hogre domstolarna konstate-
rade att annan svensk ratt var lex specialis i jamforelse med konven-
tionen, och att den bor tillampas istillet for konventionen.” Hogsta
domstolen och Regeringsratten har 4 andra sidan, savitt jag vet, inte
anvant sig av lex specialis och lex posterior-principerna for att losa
konventionsproblem, utan har i stallet anvant principen om foérdrags-
konform tolkning.® Genom denna princip fir Europadomstolens
praxis en mycket hog status som rattskalla, hogre an forarbetena,
doktrin och aven de hogsta domstolarnas egna, aldre, rattspraxis.
Principen om férdragskonform tolkning har ett nara féorhallande med
lagprovning: den sistnimnda borjar var den forstnamnda slutar. Om
domarkaren anser att det gar att stracka principen om foérdragskon-
form tolkning ldngt, minskas behovet att lagprova.’

Fordragskonform tolkning ar en tolkningsprincip. Den kan tankas fa
olika genomslag beroende pa i vilken rattsomrade tolkningen sker
(straffratt, forvaltningsratt mm) och hur regeln i fraga ar formulerad.
Det ar latt att uppna syftet med principen nar regeln som skall tolkas
ar fakultativ, eller formulerad ndgorlunda 6ppet, t.ex. nar det stadgas
att man skall géra X som huvudregeln, men om sarskilda skal forelig-
ger kan man gora Y. Bland rattsfall som illustrera detta kan man
namna fall rérande tolkning av bestimmelser om muntliga férhand-
lingar i RB och inom férvaltningsratten (t.ex. NJA 1997 s. 121), an-
stindsregler inom skatteritten (RA 2002 ref. 55), tolkning av ritts-
® Se dock Stromberg, Normgivningsmakten enligt 1974 ars regeringsform, tredje
uppl. 1999, s. 100-101.

" RH 2000:61. Jag kritiserar domen i Skattetilliggen och europakonventionen
SvJT 2001 s. 745-769.

® Se justitieradet Linds sarskild yttrande i NJA 1992, s. 532. Se vidare RH 1995:66,
RA 2000 ref. 65, RA 2000 ref. 66 II (Din Bil Orebro AB), NJA 2001 s. 409, RH
2004:14, NJA 2005 s. 462, NJA 2005 s. 805, NJA 2007 s. 295.

? Jfr Bull och Heiborn Uniformsforbudet, tiden och grundlagen SvJT 1996 s. 328—
347.
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hjalpslagen (RA 2003 ref. 56) och eftergift av avgifter (RA 2006 ref.
43). Principen far ocksd litt genomslag nar regeln som skall tolkas in-
nehaller en “slasktratt” t.ex. regeln om delikatessjav i RB 4 kap. 13 § p.
10 (exempelvis RH 1996:58, RH 1996:68, RH 2001:23 och NJA 2002 s.
288). Ett tredje exempel ar nar lagstiftaren avsiktligt anvander samma
terminologi som anvands i EKMR, t.ex. det nu gallande tilliampnings-
omradet for rattsprovningslagen definieras utifran begreppet civila
rattigheter”. I ett sidant fall kan man t.o.m. saga att lagstiftaren har
gatt ett steg lingre an att uppmuntra tillampning av principen om
fordragskonformt tolkning och 6verlamnat till Europadomstolen att
bestimma dtminstone huvuddelen av innehallet i en svensk regel.”

Var gar gransen for principen? Som justitieradet Lind uttryckte det
1992, "forst om den svenska lagtexten lagger avgorande hinder i va-
gen for en tillimpning av en av Europadomstolen fastslagen princip
far den inhemska lagen ges foretrade”." Vad ar dd avgérande hin-
der”? Vad gor man nar en svensk bestimmelse ar formulerad som en
uttommande upprakning av grunder och Europadomstolens ratts-
praxis gor gillande att man kan dven dberopa andra grunder dn de
som bestimmelsen tillater? Har finns det olika svar.

Pa den ena sidan har HD nu klargjort att man kan tillampa EKMR,
i synnerhet artikel 13, men &aven artikel 5(5), vid sidan av ska-
destindslagen, for att fa ersittning for ideellt skadestand nar Europa-
domstolens praxis kraver detta.” Man kan jamfora dessa rattsfall med
RA 2006 ref. 87 som handlade om en begiran att Riksrevisionen skul-
le Iamna ut ifyllda testresultat av andra personer i en rekryteringspro-
cess. Riksrevisionen accepterade att 7 kap. 11 § 3 st. sekretesslagen
inte tacker dessa handlingar eftersom de forekommer i drende om
anstallning. Riksrevisionen gjorde dock gallande att integritetsskyddet
i artikel 8 EKMR innebar en forpliktelse att inte lamna ut dessa hand-
lingar. Regeringsratten ansag att "av huvudregeln i 1 § [TF] foljer att
envar skall ha ratt att ta del i allmanna handlingar. Enligt 2 § skall en
begransning av denna ratt noga angivas i bestammelserna i en sarskild
lag [...] Den sarskilde lag som avses ar sekretesslagen. Denna innehal-
ler inte ndgon hénvisning till Europakonventionen. Regleringen i
tryckfrihetsforordningen gor att sekretess inte kan grundas pa artikel
8 i konventionen.”

I den forra situationen har man gatt emot tidigare praxis och "lagt
till” en mojlighet att fi skadestand enligt svensk ratt trots brist av ut-
tryckligt lagstod, p.g.a. konventionen kraver detta. Ratten till ska-
destand regleras inte uttommande i skadestandslagen.” I den andra

1 Se t.ex. RA 2006 ref. 65.

" NJA 1992 s. 532 pa s. 538.

2 NJA 2005 s. 462, NJA 2005 s. 726, NJA 2007 s. 295, HD:s beslut den 21 septem-
ber 2007 i mal nr T 672-06.

¥ Inom doktrinen har det funnits en diskussion om en skyldighet i en lag (att gora
X) endast kan vara ”i konflikt” med en annan skyldighet (att inte géra X) eller om
det ocksa kan vara sa att en skyldighet att géra X kan vara i konflikt med en tillatel-
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situationen ansdg dock Regeringsritten att regleringen i sekretessla-
gen ar uttommande. Om man skyddar den personliga integriteten
som konventionen pastas krava", skulle detta innebér att man under-
graver en annan av svensk ratt skyddad rattighet, namligen ratten att
ta del i allmdanna handlingar. Den sistnamnda rattigheten har grund-
lagsstatus."

Legalitetsprincipen, sjilv en del av konventionen (artikel 7), inne-
bar att krav stalls savitt galler forutsebarheten. Forutsebarhetens krav
ar givetvis sarskilt starka inom straffratten. Hur har d& principen om
fordragskonform tolkning anvants inom straffratten? I NJA 2001 s.
563, ansag HD att den som alagts edgangsskyldighet enligt 6 kap. 5 §
KL har ratt att vagra beediga uppgifter som skulle avsloja att han har
begatt ett brott och som kan anvindas som bevis i en kommande rat-
tegang mot honom. HD konstaterade i NJA 1991 s. 123 att en skyldig-
het att avligga ed under sidana omstindigheter skulle strida mot
grunderna for 36 kap. 6 § RB, men att 6vervagande skal talade for att
36 kap. 6 § RB inte var analogiskt tillamplig. HD ansidg nu daremot
att "Det far emellertid numera anses vara fastslaget att det inte ar for-
enligt med artikel 6 i Europakonventionen att ndgon under straffan-
svar alaggs att lamna uppgifter som avslojar att han har begatt ett
brott och som kan anvindas som bevis i en kommande riattegang mot
honom [...] Nar det ar fraga om uppgifter av sadan art maste det dar-
for anses att en ratt for den enskilde att vagra yttra sig under ed fore-
ligger dven i fall som avses i 6 kap. b § 2 st”.”® Ar detta en fraga om lag-
provning? HD anvande inte termen “fordragskonform tolkning” i det-
ta fall och hanvisade inte till RF 11:14. Det som HD gjorde var att dsi-
dosatta i ett sarskilt fall en lagbestimmelse som annars skulle galla for
sadana fall. Att tillimpning av lagbestimmelsen endast undantagsvis
innebar att Sverige strider mot konventionen ar alldeles uppenbart
och bekraftas av ett senare fall. I NJA 2005 s. 407 ansag HD att den
som dlagts edgangsskyldighet enligt 6 kap. 5 § KL nte har ratt att vag-
ra beediga konkursbouppteckning nar han genom lagakraftvunnen
dom redan domts fér de brott som han aberopat till befrielse fran ed-
gangsskyldigheten."

se att gora "inte X” eller en ratt att gora "inte X”. For en diskussion av dessa fragor
inom folkritten se Vranes, The definition of 'norm conflict’ in International Law
and Legal Theory, 17 EJIL 395-418 (2006).

' Jag gar inte in pa fragan hiar om denna tolkning av konventionen ar korrekt.

'» Har hjalper inte heller lex superior regeln i RF 2:23, eftersom den inte ger kon-
ventionen samma status som grundlag. Det visar ocksd bristerna i lagstiftarens re-
sonemang, i forarbetena till inkorporeringslagen, att lagtillimparen bor tillimpa
den rattighet (i grundlagarna eller konventionen) som ger individen den "hogre”
nivan av skydd. Vem bestimmer vad som ar hogre har?

' HD ansag aven att dessa omstindigheter inneburit skilig ursikt for en person
att i ett sadant fall lamna osanna uppgifter under ed (jfr 15 kap. 4 § BrB).

'7 Fallet handlade ocksd om ritten att vigra edgang nar anklagelse for brott inte
foreligger och om narstiendes ratt att vigra edgang. Inte heller hir ansag HD att
konventionspraxis kraver en sadan resultat.
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Ytterligare ett exempel av denna approach kan finnas i det valkan-
da "Pastor Green”-madlet, NJA 2005 s. 805. Detta rattsfall har redan
behandlats utforligt i litteraturen sa jag behover inte siga sa mycket
mer an att konstatera att aven har innebar domen att en straffrattslig
bestimmelse inte tillimpades pa grund av avvikande konventions-
praxis. Ocksd hiar har HD senare konstaterat att bestimmelsen i fraga,
BrB 16 kap. 8 §, kan tillampas pa ett sitt som inte ar i konflikt med
Sveriges ataganden enligt konventionen (NJA 2005 s. 467). Ett sista
exempel ar NJA 2001, s. 409, dar HD utifran konventionen tolkade
"journalistiska dndamal” pa ett generost sitt, som innebar att den till-
talade gick fri fran ansvar for otilliten behandling av personuppgifter
enligt personuppgiftslagen.

Hur skall man forklara dessa fall konstitutionell rattsligt? Man kan
argumentera att HD nu anser att det finns tvd parallella lagprov-
ningsbestimmelser, en i RF 2:23 som tar sikte pd normkonflikter
rorande konventionsfragor, och en i RF 11:14 som roér andra norm-
konflikter.” Detta sitt att argumentera gar klart emot forarbetena till
inkorporeringslagen, redovisade ovan, men ar inte i strid med ordaly-
delsen av RF 11:14. Som Jareborg har papekat for linge sedan, om
man tolkar RF 11:14 enligt dess ordalydelse innebar det att bestam-
melsen reglerar lagprovningsskyldigheten, inte lagprovningsrdtten. ' RF
2:23 skulle da bli ytterligare en bestimmelse om lagprévningsskyldig-
het.”

Det ar intressant att jamfora NJA 2001 s. 409, NJA 2001 s. 563 och
NJA 2005 s. 805 med ett av de fatal fall nar en svensk domstol har un-
derkant en straffrittslig bestimmelse, namligen RH 1997:47. Detta
fall handlade om brott mot lagen (1947:164) om foérbud mot politiska
uniformer. Det tilltalade hade burit en nazistisk armbindel. Hovratten
ansag att uniformsforbudslagen hade "tillkommit med syfte att mot-
verka hot mot allmin ordning och sikerhet, ett andamal for vilket det
ar tillatet att lagstifta om inskrankningar i yttrandefriheten. Som la-
gen ar utformad innehaller den emellertid ett oinskrankt och ovill-
korligt forbud mot barande av uniform m.m. som tjanar att utmarka
bararens politiska meningsriktning. Att i direkt strid med lagens orda-
lydelse tillimpa den endast i sadana situationer dar barande av kdnne-
tecknet kan skapa ett hot mot allman ordning och sikerhet later sig
inte gora.” Hovratten fann darfor lagen i uppenbar strid mot yttran-
defriheten som den skyddas av RF 2:1 och tillampade inte lagen. Hov-
ratten vagrade darfor “snava in” bestimmelsen genom att tillimpa

' Jfr Lebeck, Konventionskonformitet som rittsligt giltighetskrav? Nagra konstitu-
tionella aspekter pa Pastor Green-domen, Juridisk tidskrift 2005/06 s. 661-666.

' Jareborg, Straffideologiska fragment, Iustus, 1992, s. 72-73.

* Dessutom har vi ett annat sitt att 16sa normkonflikter med EG-ritten, nimligen
att utréona om EG-normen ingar i det normgivningskompetens som riksdagen har
delegerat till EU i enlighet med RF 10:5, och dérefter ge denna EG-norm foretra-
de. Se bet 1993/94:KU21, s. 29 och bet. 2003/04: KUUI1, s. 51. Det finns stora
problem med KU:s synsitt, men det ar en annan historia.
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principen om grundlagskonformtolkning, som skulle innebdra att be-
stammelsen endast tillimpades pa manniskor som hade pa sig plagg
som formedlade icke-demokratiska politiska budskap.

Jag anser att domstolens resonemang i RH 1997:47 ar kompatibel
med resonemanget i NJA 2001 s. 563 och NJA 2005 s. 805. Det gar bra
att tillampa principen om férdragskonform tolkning och siledes
uppna en reduktionistiskt tolkning av en bestimmelse av straffrattslig
karaktar som i vissa speciella situationer kan vara i strid med en kon-
ventionsrattighet. Om, daremot en bestimmelse ar alltfor allméant
formulerat, sd att tolkning enligt dess ordalydelse skulle innebdra en
omfattande inskrankning av en mansklig rattighet, gar det inte ge-
nom en grundlags- eller fordragskonformtolkning att "radda” be-
stammelsen genom att tillampa denna restriktivt, endast i vissa speci-
ella situationer.

Efter att ha sagt detta, maste jag medge att det ar nagot svarare att
skilja denna situation fran situationen nar man tolkar en ursikts-
grund, eller undantag, pa ett extensivt satt (t.ex. NJA 2001 s. 409) och
saledes minskar det straffbara omradet. I bade fall ar det sa att ménni-
skor kan befaras avsta fran utévande av en mansklig rattighet (att del-
ta i en demonstration nar man bar politiska symboler eller yttrande-
frihet utévad genom hemsidor) pa grund av radsla av att bega ett
brott.”

Det ar ocksa intressant att jamfora NJA 2001 s. 409, NJA 2001 s. 563
och NJA 2005 s. 805 med NJA 2005 s. 33 (och senare rattspraxis, NJA
2006 s. 293) om s.k. "partiell grundlagsstridighet”.* HD anser, enkelt
uttryckt, att RF 11:14 inte tar sikte pa situationen nar tillimpning av
en bestimmelse endast undantagsvis kan vara grundlagstridigt. Har
bor man betona att varken enligt konventionen eller enligt ratte-
gangsbalken ar det mojligt for en enskild att klaga pa lagstiftningen in
abstracto. Svensk lagstiftning som sadan, snarare an dess tillampning,
kommer endast sallan att bryta mot konventionen. Aven nir en na-
tionell domstol finner att sa ar fallet, maste ett orsakssamband mellan
lagen och kirandens forlust bevisas. Enligt konventionen maste en
enskild vara offer for lagstiftningen, aven om det under vissa omstan-
digheter ar tillrackligt att lagstiftningen existerar, kombinerat med
sannolikheten att den kommer att anviandas mot individen i fraga.”
Och det foljer av RB 13 kap. 2 § att en individ inte kan aberopa en
konventionsrattighet infor svensk domstol in abstracto, utan bara i
sammanhanget av en konkret konflikt. Det finns olika sitt att systema-
*' Man kan dra en analogi till hur domstolarna bor hantera konflikter med EG-
ratten. Se Asp, Franzén bit for bit, Europarattslig tidskrift, 1999 s. 102-118 och
Andersson, Lagprovning vid euroinvandningen, i Festskrift till Ulf Bernitz, Iure,
2220(})7(1:3} en analys se Nergelius, HD gor bade ritt och fel om lagprévning, Juridisk
tidskrift 2004,/05 s. 857-861.

* Till exempel i omraden rorande kriminalisering av homosexuella handlingar el-

ler hemlig 6vervakning. Se Harris, O’Boyle, and Warbrick, Law of the European
Convention on Human Rights, Butterworths, 1995, s. 635-636.
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tisera lagprovningsratten i jamforande perspektiv.* Den svenska lag-
provningen ar in casu: den grundlagstridiga bestimmelsen dsidosatts
inte, och inte heller blir den ogiltig. Den enda som hander ar att be-
stammelsen tillimpas inte i ett sarskilt fall. Man kan da argumentera
att, eftersom normproévning har denna karaktar i Sverige, och efter-
som vi har en grundlagsbestimmelse, RF 11:14, som reglerar norm-
provning, foljer det att denna bestimmelse reglerar exakt, och en-
dast, situationen av "partiell grundlagsstridighet”.

I vilket fall som helst ar bade HD:s praxis om ”partiell grundlags-
stridighet” och dess praxis savitt giller tolkning av konventionen ett
uttryck for dess uppfattning att tilliampning av uppenbarhetsrekvisit i
praktiken ar besvarlig. Jag ser inte detta som att domstolarna trotsar
riksdagen. Med undantag for NJA 2005 s. 805 ar rattsfallen redovisade
ovan knappast politisk kontroversiella. Och man kan argumentera att
riksdagen, atminstone ibland, har uppmuntrat domstolarna att l6sa
konflikter mellan lagar och férordningar utan att tillimpa RF 11:14.
Till exempel 16ste riksdagen problemet savitt giller 6verklagandefor-
bud i forvaltningsratten nar artikel 6 kraver overklagande till domstol
genom att beordra domstolarna att folka bort 6verklagandeforbudet.”

Jag avslutar artikeln med nagra kortfattade reflektioner om expert-
rapportens olika normprovningsmodeller skulle 16sa de problem jag
har identifierat.

Expertgruppens minimialternativ skulle innebdra att man tar bort
uppenbarhetsrekvisitet for forordningar. Detta skulle minska proble-
men som jag har identifierat savitt galler prévning av forordningar
som eventuellt ar konventionsstridiga. Minimialternativet skulle ocksa
ersitta "bor’-kravet i RF 8:18 med ett skall-krav savitt galler lagrads-
granskningen. Lagradsgranskning fungerar i praktiken som ett skydd
mot senare forsok att lagprova. Till exempel i NJA 2005 s. 805 var det
svart for HD att na slutsatsen att andringen i BrB 16 kap. 8 § stred mot
RF. Om Lagradet har gjort en noggrann genomgang av konventions-
praxis ar det i hogsta grad rimligt att domstolarna kan avfarda senare
forsok att ifrdgasitta konventionsenligheten av en bestimmelse i en
lag utifran Lagradets granskning. Men har bor jag betona att konven-
tionens praxis har 6kat mycket sedan beslutet togs att inkorporera
konventionen.” Som redan namnts kan fall rorande andra lander vara
av stor betydelse for Sverige. Utan 6kade resurser for Lagradet och ett
uppbyggande av ett "institutionellt minne” savitt galler konventions-
praxis finns det risker att granskningarna som Lagradet gor blir brist-
falliga. Och bittre lagradsgranskningar loser inte konflikter som har

** Se bl. a. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge Univer-
sity Press, 1989.

% 22a § forvaltningslagen (1986:223) och prop. 2005/06:56.

% Ar 1993, awvisade europeiska kommissionen 1547 fall och tog upp 218 fall till
sakprévning. Domstolen avkunnade domar i 60 fall. Ar 2006, avvisade domstolen
27189 fall, tog upp 253 fall till sakprévning, och avkunnade domar i 1560 fall.
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uppstatt p.g.a. ett rattsfall frain Europadomstolen som har kommit till
efter lagradsgranskningen.

"Mellanalternativet” skulle innebdra en forstirkande av Lagradets
resurser. Forslaget innebér ocksa att man skapar en sarskild kammare
hos en sammanslagen Hogsta domstol/Regeringsratt for lagprovning,
samt avskaffar uppenbarhetsrekvisitet for domstolarna. Problemet
med svenska bestimmelser som strider mot senare tillkommen praxis
skulle 16sas genom borttagande av uppenbarhetsrekvisitet. Och en
sarskild kammare skulle inte dndra situationen sa mycket savitt galler
konventionen. Har bor man notera att, i praktiken, ar det Regerings-
ratten och Hogsta domstolen som foretar konventionsprovningar. Jag
tror att det inte ar orattvist att pastd att de lagre domstolarna ar, i all-
manhet, betydligt mindre benagna att acceptera klagandens argu-
ment att en lag, forordning, eller gangse tolkning av en lag eller for-
ordning ar konventionsstridiga. Man madste dock komma ihag de lag-
re domstolarnas arbetsbelastning. Genomstromningskraven ar hoga
och genomstromningskravet i sig ar en mansklig rattighet, rattigheten
till rattegang inom rimlig tid. En "konventionsinvindning” kan leda
till en langsam och kostsam utredning fér domstolen for att ta reda
pa vad inneborden av rattigheten i fraga faktiskt ar. Det finns darfor
ett inbyggt motstand mot att ta hansyn till Europadomstolens ratts-
praxis.

A andra sidan ir det sa att Europadomstolens vaghet och kasuistis-
ka resonemang — eftersom den kan vara biade kasuistisk och vag i ett
och samma domskal — skapar ett tolkningsutrymme for de svenska
domstolarna att utveckla Europadomstolens krav i den svenska ratts-
ordningen. Det ar ett tolkningsutrymme som de inte noédvandigtvis
vill ha, men de ar tvungna att utveckla Europadomstolens praxis, for
att kunna forutse hur Europadomstolen da skulle behandla en fraga
om den hade fatt just den har fragan framfor sig. Manga fler fragor
uppstar infér de nationella domstolarna jamfért med Europadomsto-
len.

Man kan forstas argumentera att de svenska domstolarna bor vinta
tills det finns ett mycket klart och tydligt prejudikat ifran Europa-
domstolen, men detta ar i praktiken svart. Europadomstolen ger inte
alltid klara och tydliga prejudikat och det finns sarskilda problem som
dyker upp om det finns bara en dom ifran Europadomstolen (kanske
endast en kammare av Europadomstolen) som gar i en viss riktning.
von Hannover-domen som handlar om integritet kontra pressfrihet
och MC mot Bulgarien domen som ror sexualbrotten ar bra exempel.
I bade fall finns det meningar i domskdlen som kan tolkas pa ett ex-
tensivt siatt. Har kan det finnas en forstilig tveksamhet pa de lagre
svenska domstolarnas sida att konkretisera vad dessa domar kan inne-
bara for svensk del. Det kan handa att Europadomstolen “snéavar in”
breda formuleringar i dess domskil i senare rittspraxis. Aven de hog-
re domstolarna har visat ibland att de vill ha mer specifika prejudikat
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fran Europadomstolen innan de maste gd sa lingt som att lagpréva
(t.ex. NJA 2005 s. 407).

Att det dnda finns sa manga fall frain HD och Regeringsriatten som
hanvisar till konventionen kan forklaras av faktumet att det finns en
institutionell bevakare av Europakonventionen, namligen Europa-
domstolen. Den framsta institutionella bevakaren av den svenska
grundlagen ar dock riksdagen.

Man kan ha olika uppfattningar om férandringarna som foreslas i
mellanalternativet skulle leda till sa mycket mer lagprévning. Jag an-
ser att de svenska domstolarna vet inte bara att riksdagen ar "folkets
framsta foretradare” (RF 1:4) men ocksa att riksdagen har (genom ut-
redningsvasendet) bade tiden och kompetensen att fia fram att en
mangsidig belysning av en fraga. Respekt hos de svenska domstolarna
ar stor inte bara for demokrati utan for det som kan kallas "institutio-
nell kompetens”.

Jag vill sdga foljande savitt galler maximialternativet. Konventionen
kraver inte att man inrattar en forfattningsdomstol. Inte heller kan
man saga att europeiska linder som har forfattningsdomstolarna be-
gar farre konventionsbrott dn linder som inte har dessa. Daremot kan
man siaga att manniskor i lander var det finns forfattningsdomstolar
som tillater nagon form av forfattningsbesvar i allmanhet klagar mind-
re ofta till Europadomstolen.

Savitt géller alla tre alternativ bér man klargora att konventionen
inte heller kraver att svenska domstolar lagprovar i forhallande till
konventionen.” Det innebar att bevarande av uppenbarhetsrekvisitet i
lagprovningsfragor som ror konventionen dr inte pa nagot satt ett
konventionsbrott. Samtidigt ar det forstds sa att faktumet att en svensk
domstol later bli att besluta att en svensk lag eller féorordning star i
strid med konventionen pa grund endast av uppenbarhetsrekvisitet,
ar mer eller mindre en inbjudan till Europadomstolen att i en senare
rattegang i Strasbourg finna att lagen eller féorordningen bryter mot
konventionen.

Slutligen vill jag saga att de svenska domstolarnas lagprovningsrat-
ten paverkas av EU:s stadga om manskliga rattigheter som blir juridisk
bindande om EU:s nya reformfordrag trader i kraft. Reformfordraget
kommer dessutom att avskaffa pelarstrukturen. Detta avskaffande in-
nebar att det kommer att bli mer EU-lagstiftning som ror manskliga
rattigheter som kommer att tranga sig in i den svenska rattsordning-
en. Svenska domstolarna och myndigheter kommer att ha huvudan-
svaret for tillampning av denna EU-lagstiftning i Sverige. I dessa om-
raden far de inte anvianda sig av uppenbarhetsrekvisitet nar de tillam-
par stadgan, och EKMR. Ju stérre omradet ar som ticks av EU-ratten,
desto storre ar omradet dar de redan befintliga begransningarna, som
finns for lagprovningsratten i Sverige, inte kommer att fungera.

?7Se James v. United Kingdom, 8 July 1986, A/98.



