Normprovning och Europakonven-
tionen

Av chefsjuristen CLARENCE CRAFOORD

Foljande framstdllning om normprovning ulgdr fran att bestimmelserna i
Europakonventionen ska ges ett praktiskt och effektivt genomslag pa natio-
nell nivd i enlighet med den konventionsratisliga subsidiaritetsprincipen.
Ur ett konventionsperspektiv far en normkonflikt mellan svensk intern rditt
och Europakonventionen inte resultera i begransningar hérvidlag. Detta far
betydelse bland annat for fragorna om huruvida det s.k. uppenbarhetsrekvi-
sitet 1 regeringsformen kan upprdtthdllas i forhallande till Europakonven-
tionen samt hur normkonflikter mellan Europakonventionen och svensk
grundlag ska hanteras. Aven fragor om skadestdnd vid konventionskrink-
ningar och olika modeller for en forstdrkt normprovningsrdtt kommenteras.

1 Inledning

Normprovning enligt 11 kap. 14 § regeringsformen (RF) har definie-
rats som att en foreskrift pa lagre niva provas mot en foreskrift pa
hogre niva i ett hierarkiskt system och att foreskriften pa den hogre
nivan “tar 6ver”.! En sadan proévning mellan exempelvis svensk lag och
grundlag, dvs. tva normer i ett och samma hierarkiska system, illustre-
rar det hela pa ett enkelt siatt. Emellertid har normprévning i “vid-
strackt betydelse” ansetts avse aven kontroll av svenska foreskrifters
overensstammelse med folkrattsliga regelverk, varav Europakonven-
tionen utgor det praktiskt viktigaste exemplet.?

Europakonventionens stillning i vart rattssystem kan sigas bygga pa
fyra olika pelare. For det forsta adrog sig Sverige en folkrittslig for-
pliktelse att respektera Europakonventionen genom 1953 ars ratifice-
ring av densamma. For det andra ar Europakonventionen sedan in-
korporeringen 1995 direkt tillamplig svensk ratt (SFS 1994:1219). For
det tredje har konventionen fatt en sirskild form av grundlagsférank-
ring genom 2 kap. 23 § RF. For det fjarde har konventionen, nar den
tillampas i egenskap av en integrerad del av EGmratten, foretrade
framfor svensk ratt pa EG-rattslig grund.

' Rapport fran Grundlagsutredningens expertgrupp om olika former av normkon-
troll ("Expertgruppens rapport”) s. 6. Expertgruppen tillsattes av Grundlagsutred-
ningen i maj 2006 for att ta fram ett underlag infor utredningens arbete rorande
normprovning. Expertgruppens uppdrag innefattade bl.a. att redovisa olika ex-
empel pa hur system for normkontroll kan konstrueras och beskriva vilka konse-
kvenser olika modeller kan fa. Expertgruppen hade aven i uppgift att redovisa in-
ternationellt féorekommande exempel pa normkontroll. Det var inte en uppgift for
expertgruppen att fororda nagon sarskild 16sning.
Aa.s. 7.
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Haérutover maste understrykas det unika férhallandet att Europa-
konventionen bygger pa att enskilda har ratt att fora talan mot stater
infor en internationell domstol, som har sista ordet nar det galler
provningar av konventionskrankningar och tolkningen av Europa-
konventionen.’ I takt med att Europadomstolens praxis stindigt ut-
vecklas sker siledes ocksa en kontinuerlig férandring av den konkreta
inneborden av konventionsbestaimmelserna.

Pa grund av Europakonventionens mangfacetterade stillning i
svensk ratt och dess dynamiska innebord ar normprovning ur ett kon-
ventionsperspektiv mera svardefinierad an den normprévning som av-
ser forhallandet mellan grundlag och lag som i allmdnhet stir i cent-
rum for diskussionen.

Det foljer av artiklarna 1, 13, 34 och 35 i Europakonventionen att
det ar en principiell utgangspunkt att 6évertradelser ska rattas till re-
dan pa det nationella planet. Redan i nidgra av Europadomstolens all-
ra forsta domar, i vilka redogjordes ingdende for tolkningen av kon-
ventionen, betonades denna subsidiara karaktir hos konventionen
som avgorande for ett effektivt uppratthallande av konventionsrattig-
heterna.' Sedan dess har demokratiseringen av det forna 6stblocket
lett till att Europaradet omfattar s gott som hela den europeiska kar-
tan. Det ar numera 6ver 800 miljoner européer som har mojlighet att
klaga till Europadomstolen. Detta ar givetvis pa ett allmant plan posi-
tivt men har ocksa inneburit en 6kning av antalet klagomal till Euro-
padomstolen, vilket gor att arbetsbelastningen har passerat gransen
for vad domstolen kan hantera. Maltillstromningen har darmed gjort
att den individuella klagoratten i praktiken har borjat urholkas. Mot
den bakgrunden har Europadomstolen accentuerat kravet pa subsidi-
aritet i senare ars praxis, bland annat i flera vigledande avgoéranden® i
Grand Chamber’.

Aven Europaridet har i flera rekommendationer och resolutioner
framhallit att ett praktiskt och effektivt uppratthallande av konven-
tionsrattigheterna pa nationell niva ar avgérande fér Europakonven-
tionens genomslag och for att Europadomstolen dven langsiktigt ska
kunna fylla sin roll som garant for manskliga rattigheter.” Genom

* Individuell klagoratt i nagon bemadrkelse finns enligt EG-ritten jamlikt artikel
230.4 1 EG-fordraget. Taleratten ar begransad till att endast omfatta beslut fattade
av EU:s institutioner som ar direkt eller indirekt riktade till personen i fraga. Jam-
for dven med den individuella klagoratt som medges inféor FN:s tortyrkommitté,
FN:s kommitté for manskliga rattigheter, FN:s kvinnodiskrimineringskommitté
samt FN:s kommitté for avskaffande av rasdiskriminering. Sverige har valt att folja
kommittéernas rekommendationer trots att de formellt sett inte anses bindande.

* Se t.ex. det s.k. belgiska sprakmalet, 23.7.1968, 6. For en nirmare redogorelse
rorande den konventionsrattsliga subsidiaritetsprincipen, se Crafoord, Clarence,
Inhemsk gottgorelse for krankningar av Europakonventionen, ERT 2001 s. 519 ff.

® Kudla mot Polen, 26.10.2000, 2000-XI, T.P. och K.M. mot Forenade Konungari-
ket, 10.5.2001, 2001-V, Broniowski mot Polen, 22.6.2004, 2004-V.

% Med Grand Chamber avses domstolen i stor ssmmanséttning, dvs. 17 domare, se
artikel 27 i Europakonventionen.

7 Applying and supervising the ECHR — Guaranteering the effectiveness of the
European Convention on Human Rights, Collected texts, Directorate of Human
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tillaggsprotokoll 14 genomfors en rad reformer i syfte att komma till
ratta med Europadomstolens 6kande malbalans.®

En konsekvens av denna subsidiaritetsprincip ar att en nationell
provning i princip maste stracka sig minst lika langt som Europadom-
stolens egen provning vid rimligt grundade pastienden om konven-
tionskrankningar.’ Svenska myndigheter och domstolar har saledes en
skyldighet att tolka och tillimpa Europakonventionen enligt samma
principer som Europadomstolen anvander.

Foljande framstallning om normproévning ur ett konventionsper-
spektiv utgar mot ovan angiven bakgrund fran att konventionsbe-
stammelserna ska ges ett praktiskt och effektivt genomslag pa natio-
nell niva och att normprévning i detta hinseende utgors av en
granskning av huruvida svensk intern ratt innebar en begransning av
konventionens genomslag och om sa ar fallet att den svenska fore-
skriften asidosatts.

2 Europakonventionen i Sverige sedan ratificeringen

Nar Sverige ratificerade Europakonventionen 1953 gjorde svenska sta-
ten bedomningen att gallande svensk ratt stod i Gverensstimmelse
med konventionens krav. I propositionen som foregick ratificeringen
ansags foljaktligen nagra lagandringar inte nédvandiga. Det uttalades
bland annat att en granskning av konventionsrattigheterna "ger vid
handen, att det i beskrivningen av desamma icke lirer mota nagot
hinder for Sverige att ansluta sig till konventionen”." Bestimmelserna
i artikel 6 om ratten till domstolsprovning och en rattssaker process
ansags t.ex. vara "1 full utstrackning tackta av rattegangsbalken”." I 6v-
rigt gjordes inga sarskilda 6verviganden angaende konventionens sta-
tus i svensk ratt.

Det ansigs mot denna bakgrund inte finnas ndgot "praktiskt be-
hov” for medborgarna att ha mojlighet till en juridisk provning i Eu-
ropadomstolen. Det fick racka med mojligheten att vinda sig till den
europeiska kommissionen for de manskliga rattigheterna.” Om inte
Kommissionen kunde uppna en uppgorelse i godo skulle arendet fo-

Rights, Council of Europe, 2004. Se aven Report of the Group of Wise Persons to
the Committee of Ministers, SAGES (2006) 06 EN Def.

® Bland annat ges Europadomstolen mdjlighet att avvisa klagomal dar den klagan-
de inte utstatt ett “significant disadvantage” genom den pastadda konventions-
krankningen. Aven om reformen anses ofrankomlig for att komma till ritta med
malbalansen medfor den for forsta gangen en principiell begransning av den indi-
viduella klagoratten. Darmed understryks ocksa vikten av att konventionsrattighe-
terna ges ett praktiskt och effektivt skydd pa nationell niva. Tillaggsprotokoll 14
kommer att trada i kraft den dag Ryssland, som sista medlemsstat, valjer att ratifi-
cera det.

’ Se Danelius, Hans, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, 3 uppl., 2007, Nor-
stedts Juridik AB, s. 434.

' Prop. 1951:165, Kungl. Majt:s proposition till riksdagen angaende godkinnande
av Sveriges anslutning till Europaradets konvention angdende skydd fér de mansk-
liga rattigheterna och de grundliggande friheterna, s. 11.

""A. prop. s. 12.

* A. prop. s. 14.
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ras vidare till ministerkommittén, som med tva tredjedelars majoritet
kunde faststalla huruvida en krankning hade skett.

Det skulle droja fram till 1966 innan Sverige valde att underkasta
sig Europadomstolens kompetens, och det blev mojligt for enskilda
att fa sina klagomal provade av domarna i Europadomstolen. Darefter
har det blivit allt vanligare att klagomal riktas mot Sverige med anled-
ning av pastadda krankningar av konventionsrattigheterna.

Inféor medlemskapet i EU valde Sverige att inkorporera Europa-
konventionen. Fri- och rattighetskommittén, som bland annat utred-
de forutsittningarna for inkorporeringen, gjorde uttalanden som
ocksa understrok den stora harmonin mellan det svenska rattssyste-
met och Europakonventionen."

I propositionen som foregick inkorporeringen av Europakonven-
tionen gjordes liknande bedémningar. Fragan huruvida svensk lag-
stiftning fullt ut 6verensstimde med artikel 6, sidan den kommit att
tolkas av Europadomstolen, liksom med artikel 13 om ratten till in-
hemskt rattsmedel, tillhérde emellertid dem som ansags vara i behov
av ytterligare utredning."

Genom ett stort antal enskilda klagomdl och domar mot Sverige
skulle det komma att visa sig att flera av de sjalvsakra uttalanden som
gjorts i fraga om respekten for konventionsinnehallet i Sverige stod
langt fran verkligheten." Till f6ljd av domarna mot Sverige har svensk
lagstiftning i flera fall fatt anpassas efter Europadomstolens praxis.'
Det kan mot denna bakgrund sigas vara ett riktigt pastiende att det
fram till inkorporeringen 1995 pégick en slags fortgdende transforma-
tion av konventionen till svensk ratt."”

¥ SOU 1993:40, Fri- och rattighetsfrigor — Inkorporering av Europakonventio-
nen, del B, s. 126.

" Prop. 1993/94:117, Inkorporering av Europakonventionen och andra fri- och
rattighetsfragor, s. 40.

' Sverige har fallts i Europadomstolen ett stort antal ganger. Bara avseende artikel
6 har Sverige fillts ett trettiotal ganger. Under de senaste aren har antalet forlik-
ningar 6kat dramatiskt i féorhallande till antalet d&renden som avgjort i sak, vilket
kan ha flera olika foérklaringar, men det ligger néra till hands att anta att den
svenska staten garna forliks for att forbattra statistiken vad galler fillningar for
brott mot manskliga rattigheter. Den omedelbara konsekvensen av det stora anta-
let forlikningar ar att det framstar som att den svenska staten lever upp till de krav
som Europakonventionen stiller i betydligt hogre utstrackning dn vad som faktiskt
ar fallet. Se vidare Rogalska Hedlund, Anna och Réttorp, Paula, Tyst rattvisa —
svenska staten koper sig ut ur statistiken, Timbro, 2007.

' Andringar har inforts i bland annat rattegangsbalken (1942:740), gamla aktiebo-
lagslagen (1975:1385), lagen (1973:188) om arrendenamnder och hyresnimnder
och i taxeringslagen (1990:324). Den tidigare lagen (1988:205) om rattsprovning
av vissa forvaltningsbeslut infordes sedan Sverige i flera fall fallts for krankningar
av ratten till domstolsprovning enligt artikel 6 och ersattes ar 2006 med en ny lag
(2006:304) om rattsprovning av vissa regeringsbeslut, enligt vilken endast reger-
ingsbeslut kan rattsprovas. Andra beslut, som omfattas av ritten till domstolsprov-
ning enligt konventionen, far numera 6verklagas hos allmin forvaltningsdomstol.
Bland andra lagiandringar som genomforts sedan det konstaterats att Sverige inte
levt upp till Europakonventionens krav kan namnas tillagget av olaga hot och hot
mot tjansteman i den sa kallade brottskatalogen i TF och YGL.

7 Expertgruppens rapport s. 17, se aven prop. 1993/94:117 s. 73.
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De hogsta domande instanserna i vart land gar numera langt for
att, i enlighet med den ovan beskrivna konventionsrattsliga subsidiari-
tetsprincipen, ge effekt at konventionen i svensk rattstillampning aven
i fall da annan inhemsk ratt talar for andra l6sningar. Detta dterknyts
till i slutet av framstillningen. F.d. justitieradet och ledamoten av Eu-
ropakommissionen for de manskliga rattigheterna, Hans Danelius,
har traffande uttryckt det sa att den forsiktighet och skepsis som un-
der lang tid praglat den politiska debatten om konventionen i Sverige
numera far anses tillh6ra historien.'

3 Ar uppenbarhetsrekvisitet forenligt med Europakonventionen?

3.1 Inledning

Hur ska en svensk rittstillimpare hantera ett pastiende om att en
svensk foreskrift star i strid med Europakonventionen? En forsta ut-
gangspunkt dr, som ovan har namnts, att rattstillamparen i enlighet
med subsidiaritetsprincipen ar skyldig att tolka och tillampa konven-
tionen pa samma sitt som om Europadomstolen hade utfort prov-
ningen; konventionen maste ges ett praktiskt och effektivt genomslag
pa nationell nivd. Hur prévar da Europadomstolen huruvida ett forfa-
rande" ar forenligt med konventionen?

Nar Europadomstolen provar klagomal om att ett statligt agerande,
eller brist pa agerande, statt i strid med konventionens bestimmelser
sker det i regel i fyra steg. Forst provas om den aktuella atgarden (el-
ler utevaron av densamma) verkligen innefattat en inskrankning av
nagon rattighet. Om sd ar fallet provas darefter om inskrankningen
har stod i lag, om det forelegat nagot legitimt andamal for inskrank-
ningen och slutligen om inskrankningen varit nédvandig i ett demo-
kratiskt samhalle. Vid bedémningen av huruvida en konventions-
krankning har 4agt rum eller inte i enlighet med dessa kriterier ges sta-
terna en viss bedomningsmarginal, s.k. margin of appreciation, vilket
behandlas narmare nedan.

Europadomstolen tillampar siledes inget uppenbarhetsrekvisit vid
sin provning av klagomal. Friga ar da om uppenbarhetsrekvisitet
anda kan anses forenligt med Europakonventionen.

3.2 Uppenbarhetsrekuvisitet i svensk rdtt
Nar regeringsformen antogs ansags en kodifiering av normprévnings-
ratten inte nodviandig da den redan var befast i praxis.” Nar 11 kap.

' Danelius s. 37.

¥ Europadomstolen provar i regel inte om en nationell forfattning star i strid med
konventionen utan om klaganden vid en samlad bedémning av det aktuella han-
delseforloppet fatt utsta en konventionskrankning som kan tillskrivas staten. Sam-
ma bedomningsprinciper skall dock tillimpas av en svensk rattstillampare i en
normprovningssituation.

* Prop. 1973:90, Kungl. Majt:s proposition med forslag till ny regeringsform och
ny riksdagsordning, m.m., s. 200: "Som jag namnt i det féoregaende forutsitter jag i
likhet med beredningen att den s.k. lagprovningsritt som utvecklats i rattspraxis
skall besta dven efter antagandet av den nya RF.” Jfr prop. 1975/76:209, Om and-
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14 § RF sedermera infordes hanvisades till att kodifieringen stod i
overensstimmelse med den praxis om normprovning och det dartill
kopplade uppenbarhetsrekvisitet som vuxit fram under 1900-talet.”
Genom dessa uttalanden kopplas uppenbarhetsrekvisitet till den prax-
is som fanns fore 1980, och som lagstiftaren darigenom maste ha an-
sett vara tillrackligt klar for att ge erforderlig vagledning till rattstil-
lamparen. Vid riksdagsbehandlingen av kodifieringen uttalade konsti-
tutionsutskottet foljande om uppenbarhetsrekvisitets innebord:

"Uppenbarhetsrekvisitet medfor i detta fall enligt utskottets mening att riks-
dagens tillimpning av ett visst grundlagsstadgande maste respekteras sa
lange det haller sig inom ramen foér en mdjlig tolkning av bestimmelsen i
fraga. For att underlita tillampning av en av riksdagen beslutad foreskrift
maste det darfor fordras att foreskriften materiellt sett ar oférenlig med ett
grundlagsstadgande eller att det vid foreskriftens beslutande forekommit
ett klart och direkt dsidosdttande av ett uttryckligt stadgande i grundlag el-
ler RO om lagstiftningsproceduren som uppenbarligen maste anses vara av
vasentlig betydelse for denna.””

Av denna beskrivning far anses framga att uppenbarhetsrekvisitet in-
nebar att sa lange det finns i vart fall en mojlig tolkning av ett
stadgande som ar forenlig med grundlagen ska stadgandet uppratt-
hillas och denna tolkning anvandas, oavsett om det finns andra
grundlagsstridiga tolkningar som ligger narmare till hands. Om ingen
grundlagsforenlig tolkning ar mojlig ska stadgandet asidosattas.

Trots denna forhallandevis klara beskrivning har uppenbarhetsrek-
visitets innebord danda ansetts oklar.*® Denna oklarhet kan delvis for-
klaras med divergerande rattspraxis. Vissa avgoranden ligger i linje
med konstitutionsutskottets definition, medan andra avgoranden ta-
lar i annan riktning.

Praxis rorande forekomsten av en normprovningsratt vaxte fram ef-
ter forsta varldskriget.* I det fatal fall som avgjorts av Hogsta domsto-
len pd omradet fore 1980 kan skonjas flera olika angreppssatt for att
hantera normkonflikter.” Det synes som att det vid tidpunkten for in-
forandet av 11 kap. 14 § RF, i motsats till vad som antyds i forarbete-

ring i regeringsformen, s. 90-95, samt KU 1975/76:56 s. 17 ff., fér resonemang av
liknande inneboérd.

' Prop. 1978/79:195 s. 411f.

* KU 1978/79:39 s. 13.

* Expertgruppens rapport s. 30.

** Se bl.a. NJA 1928 s. 88 samt NJA 1934 s. 515, dar ett asidosattande diskuterades
men inte genomfordes.

® ] vissa fall har Hogsta domstolen anvant sig av ett uppenbarhetsrekvisit vid be-
domningen. I NJA 1948 s. 188 tillampar domstolen begreppet utan att férklara
dess nirmare innebord. Begreppet utvecklas nagot i NJA 1951 s. 39, dar riksdagen
inte kunde anses uppenbart ha o6verskridit sina befogenheter. Detta trots att
grundlagsenligheten daven under lagstiftningsprocessen hade ifragasatts kraftigt. I
NJA 1954 s. 532 far det anses mer tveksamt i vilken utstrickning domstolen tillam-
pat ett uppenbarhetsrekvisit, och vilken innebdrd det i sa fall givits. I ett annat fall
diskuterar domstolen kring en proportionalitetsbedémning samt uttalar att en i
laga ordning tillkommen forfattning “icke utan synnerliga skil” kan asidosattas, se
NJA 1949 s. 468.
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na, inte fanns ett entydigt uppenbarhetsbegrepp som enkelt kunde
kodifieras. Istillet innebar kodifieringen mer sannolikt en atstram-
ning av begreppet dar domstolarna medvetet styrdes i en restriktiv
riktning. Denna avsikt kommer aven till uttryck i forarbetena.”

Aven efter 1980 har domstolarnas tolkningar av uppenbarhetsrek-
visitet skiftat. Tydliga referenser till konstitutionsutskottets beskriv-
ning gjordes i NJA 1992 s. 337 dar Hogsta domstolen uttalade att up-
penbarhetsrekvisitet innebéar att en lag "maste respekteras sd linge
den haller sig inom ramen for en mojlig tolkning av grundlagsbe-
staimmelsen i frdga”. Ett mdhdnda tydligare uttalande angdende
uppenbarhetsrekvisitet ges i RH 1997:47 dar hovritten underkande
en lag med héanvisning till att det inte gick att "tolka och tillampa
lagen pa ett grundlagsenligt satt” utan att det skulle sta ”i direkt strid
med lagens ordalydelse”.”” Dessa tolkningar av uppenbarhetsrekvisitet
far anses ligga i linje med konstitutionsutskottets beskrivning av
begreppet.

Ett aldre fall, NJA 1986 s. 428, talar a andra sidan for att situationer
kan uppsta dir en normkonflikt varken kan lésas genom grundlags-
konform tolkning eller ett asidosittande av normen i fraga. I detta fall
konstaterade Hogsta domstolen att det forelag en situation dar "goda
skal” kunde anforas for att en skattelag stod i strid med RF, men att
det trots detta inte forelag forutsattningar for att tillampa 11 kap. 14 §
RF.QS

En genomgdng av praxis réorande normprévning bade fran tiden
fore och efter inforandet av 11 kap. 14 § RF ger sammanfattningsvis
vid handen att uppenbarhetsrekvisitets innebord ar oklar.

3.3 Uppenbarhetsrekvisitet och Europakonventionen

Ytterligare oklarhet om uppenbarhetsrekvisitets innebord uppkom-
mer nar det ska tillimpas i féorhdllande till Europakonventionen. En-
ligt 2 kap. 23 § RF far lag eller annan foreskrift inte meddelas i strid
med Europakonventionen. Med hanvisning till att domstolar och
andra myndigheter enligt 11 kap. 14 § RF kan asidositta foreskrifter
som star i uppenbar strid med 2 kap. 23 § RF har det gjorts gallande

* Prop. 1978/79:195 s. 42. Dar uttalas: "Genom en uttrycklig bestimmelse klar-
gors ocksa lagprovningsrattens innebord pa ett sitt som kan motverka att de
rattstillimpande organen anvander sig av institutet pa ett sitt om inte varit avsett.”
Annu tydligare framgar det av KU 1978/79:39 s. 13: "Genom att inféra den fore-
slagna bestammelsen om lagprovningsritten i RF uppnds enligt utskottets mening
den visentliga fordelen att hinder uppstills mot att lagprovningsritten i praxis ges
ett vidgat tillampningsomrade och anses kunna begagnas utan de inskrankningar
som uttryckligen uppstills i bestimmelsen.”

7 For utforligare diskussion om fallet se Nergelius, Joakim, Om grundlagstolk-
ning, grundlagsvinlig tolkning och &sidosittande av grundlagsstridig lag, SvJT
1996 s. 859. Se aven Lagerqvist Veloz Roca, Annika, Foreskrift och foreskriftsprov-
ning enligt 1974 ars regeringsform, 1999, GOTAB, s. 421 ff. och Strémberg, Ha-
kan, Forbud mot politiska uniformer och rasistisk symboler — en svarknackt not
for lagstiftare och domstolar, FT 1997 s. 1.

*® For ett utforligare resonemang kring fallet se Nergelius, SvJT 1996 s. 852 ff.
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att omradet for lagprévning i Sverige har vidgats.” Europarattens in-
verkan pa det svenska rittssystemet har ansetts 6ka normprévnings-
fragornas betydelse och detta sarskilt efter tilltradet till EU och inkor-
poreringen av Europakonventionen. Normprovning "i vidstrackt me-
ning” ska harigenom ha blivit ett mer vanligt inslag i domstolarnas
verksamhet.** Men samma beddmare konstaterar ocksa att nagon ut-
trycklig lagprovning enligt 11 kap. 14 § RF av en svensk foreskrifts
overensstammelse med 2 kap. 23 § RF 6verhuvud inte tycks ha fore-
kommit i publicerad rittspraxis. Det saknas sdledes vagledande avgo-
randen for hur lagprévningen i sidana fall ska utforas.”

Det kan i detta sammanhang konstateras att forarbetena till de
bada grundlagsbestimmelserna delvis ar bade motstridiga och oklara
och att darfor inte heller dessa ger tillracklig vagledning fér hur en
rattstillimpare ska agera vid ett pastaende om att en svensk foreskrift
star i strid med en konventionsbestaimmelse.

2 kap. 23 § RF ar uttryckligen riktad endast till lagstiftaren. Ur det
perspektivet kan den sagas inte ha mer an ett symboliskt varde, efter-
som det finns en generell forpliktelse for den svenska lagstiftaren att
inte utfarda lagar som strider mot Sveriges folkrattsliga forpliktelser.
Men i forarbetena lyftes ocksa en annan inneboérd fram, namligen att
domstolar och myndigheter med stoéd av bestimmelsen skulle fa moj-
lighet att tillampa reglerna om lagprovning i 11 kap. 14 § RF.*

I forarbetena till inkorporeringslagen betonas ocksa att konventio-
nens tilliampning i Sverige inte ska begransas till enbart en lagprov-
ningsfraga, att inkorporeringen av konventionen sker genom vanlig
lag och att konventionen sdledes inte far grundlags status. Det fram-
gar ocksd att avsikten inte har varit att tillskapa ndgon ny niva i norm-
hierarkin, mellan vanlig lag och grundlag. Sa lingt ar det inga kons-
tigheter. Men det anges vidare att ”i fall av verklig eller skenbar kon-
flikt mellan konventionen och annan lag — och dar motstridigheten
inte ar av den uppenbara karaktar som forutsatts i lagprovningsregeln
— maste konflikten losas genom lagtolkning eller med hjalp av
rattstillimpningsmetoder”.” Fragan blir da om det ens ar mojligt att
sadana fall kan uppsta, i vart fall med beaktande av definitionen av
uppenbarhetsrekvisitet i forarbetena till 11 kap. 14 § RF.

I propositionen anges angaende 2 kap. 23 § RF att utgangspunkten
ar att svensk ratt star i 6verensstimmelse med Europakonventionen
och att vid tveksamma situationer ska féordragskonform lagtolkning
tillampas. Men vidare anges foljande: "Visar det sig daremot att den
svenska lagregeln maste uppfattas som sa entydig att nagot tolknings-
utrymme inte ges, foreligger en verklig lagkonflikt, och rattstillampa-
ren maste valja vilket av de tva hierarkiskt sidoordnande lagrummen
* Expertgruppens rapport s. 16.
* Aa.s. 22,

Al s. 28.

2 SOU 1993:40, del B, 5.128 och prop. 1993,/94:117 s. 36.
* Prop. 1993/94:117 s. 37.

o
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[dvs. den "vanliga” svenska lagen och Europakonventionen genom
SFS 1994:1219, min anm.] han skall lagga till grund for sitt avgoran-
de. Han har darvid framst ett par allmant erkdnda principer att utga
fran”.** Dessa ar principerna om lex specialis och lex posterior samt har-
utover principen att en konvention om manskliga rattigheter pa
grund av sin speciella karaktar bor ges en sarskild vikt.

Denna situation, dvs. verklig lagkonflikt som inte gar att l6sa tolk-
ningsvis, ska rattstillimparen saledes enligt forarbetena till 11 kap. 14
§ RF losa genom att tillampa ett uppenbarhetsrekvisit (se
konstitutionsutskottets uttalande ovan i avsnitt 3.2) och enligt
propositionen  till inkorporeringslagen genom att tillimpa
tolkningsprinciper som infe innefattar nagot uppenbarhetsrekvisit.

Hari ligger saledes en motstridighet i det svenska rattssystemet, om
det inte kan tankas finnas fall dar motstridigheten mellan den inkor-
porerade Europakonventionen och en annan svensk lagregel ar sa
stor och entydig att inget tolkningsutrymme ges — men anda inte ar
tillrackligt stor for att anses uppenbar. Som namnts ovan forefaller
det synnerligen teoretiskt att en sadan situation skulle kunna uppsta i
praktiken eller ens kunna formuleras, i vart fall med beaktande av
konstitutionsutskottets definition av uppenbarhetsrekvisitet.”

Mot denna bakgrund kan man ifragasitta den koppling som gors
mellan 11 kap. 14 § RF och 2 kap. 23 § RF genom hanvisningar i olika
forarbeten. De mindre stringenta skrivningarna i inkorporeringspro-
positionen och den inneboende motstridigheten mellan bestimmel-
serna kan tankas vara en produkt av ett till viss del misslyckat politiskt
kompromissande i samband med inkorporeringen.* Det kan inte ute-
slutas att politikerna var inforstadda med dessa brister men valde att i
praktiken viltra 6ver problemen pa domstolar och andra rattstillim-
pande myndigheter.

Att uppenbarhetsrekvisitet ska tillampas dven i forhéllande till Eu-
ropakonventionen framgar endast av féorarbetsuttalanden. Om rattstil-
lamparen i ett enskilt fall skulle komma fram till att uppenbarhetsrek-
visitet skulle innebara en begransning av konventionens praktiska och
effektiva genomslag, torde dessa férarbetsuttalanden kunna asidosat-
tas. Hogsta domstolen har i flera avgoranden slagit fast att saidana ut-
talanden om en lagregels innebord som har gjorts i lagforarbeten el-
ler rattspraxis maste kunna frangas nar detta kravs enligt den konven-
tionstolkning som kommer till uttryck i Europadomstolens avgoran-
den.”

A, prop. s. 37.

® Jfr dock NJA 1986 s. 428.

% Jfr Bernitz, Ulf, Europakonventionens inforlivande med svensk ratt — en halv-
mesyr, JT 1994/95 s. 267. )

*"NJA 2005 s. 462 (Lundgren), NJA 2005 s. 805 (Ake Green), NJA 2007 s. 295 samt
senast Hogsta domstolens dom den 21 september 2007 i mal nr T 672-06.
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3.4 Uppenbarhetsrekvisitet bor tas bort
Det borjar narma sig 30 ar sedan normprovningsratten fordes in i
grundlagen. Trots den tidvis intensiva debatten om vad detta rekvisit
ska anses innebara®, torde det enda som kan siagas med sakerhet i
fragan vara att rattsliget fortfarande ar oklart vad géller den narmare
forstdelsen av uppenbarhetsrekvisitet.”” Finns det nagon juridisk rad-
ivare som hade kunnat ge en anvandbar prognos om pingstpastorn
Ake Green hade stallt fragan om de juridiska konsekvenserna av hans
predikan innan han fillde sina yttranden om homosexuella? Det ma
ha varit mgjligt att ge en rimlig prognos angaende inneborden av la-
gen om hets mot folkgrupp. Men tillampningsomradet for den lagen
begransas av skyddet for yttrande- och religionsfriheten i Europakon-
ventionen, som i sin tur begransas genom uppenbarhetsrekvisitet i 11
kap. 14 § RF och dess forarbetskoppling till 2 kap. 23 § RF. Hérige-
nom skulle en juridisk rddgivare ha behévt bedéma innebdérden av
uppenbarhetsrekvisitet for att kunna ge ett adekvat svar pa en hypote-
tisk friga frin Ake Green. Det kan starkt ifrdgasittas om en sidan be-
domning skulle ha haft nagot praktiskt virde. Det anses for ovrigt
fortfarande, efter Hogsta domstolens avgérande i Ake Green-malet,
oklart vilken narmare konstitutionell status som konventionen har i
Sverige och pa vilket sitt den forhaller sig till regeringsformens be-
stammelser i 2 kap. om grundlaggande fri- och rattigheter.*

Den oklara innebdrden av uppenbarhetsrekvisitet maste ses i ljuset
av det laglighetsrekvisit som ingar som steg nummer tva i Europa-
domstolens provning i fyra steg.*

Det kan harvidlag ifragasittas om uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap.
14 § RF lever upp till Europakonventionens krav pa att lagen maste
vara tillganglig och férutsebar och inte godtycklig.

Europadomstolen har formulerat det pa foljande satt: “The re-
quirement of lawfulness means that rules of domestic law must be suf-
ficiently accessible, precise and foreseeable”.” Europadomstolen har
ocksa ofta framhadllit att principen om rule of law ar framtradande av-
seende tolkningen och uppritthallandet av réttigheterna i Europa-
konventionen, vilket bland annat innebar att nationell lag maste vara
forutsebar och begriplig.

Enskilda individer méaste — om sa kravs med stod av juridisk rad-
givning — i rimlig utstrackning och med beaktande av omstandighe-

terna ha en mojlighet att forutse konsekvenserna av ett givet ageran-
de.”

% Se tex. Petrén, Gustaf, Domstolarnas stillning enligt 1974 ars regeringsform,
SvJT 1975 s. 1-14, Bengtsson, Bertil, Om domstolarnas lagprévning, SvJT 1987 s.
229-247 och Lysén, Goran, Om svensk domstols lagprévning m.m. — nagra reflek-
tioner, SvJT 1989 s. 115-121.

* Jfr Expertgruppens rapports. 30.

* Expertgruppens rapport s. 31.

' Jfr avsnitt 3.1 ovan.

* Se t.ex. Carbonara och Ventura mot Italien, 30.5.2000, 2000-VI, para. 64.

“ Jfr Danelius s. 371.
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Det foljer vidare av praxis fran Europadomstolen att en lag inte
uppfyller Europakonventionens krav pa forutsigbarhet om den har
alltfér vaga och oprecisa formuleringar.* Europadomstolen har ocksa
funnit att laglighetskravet inte har respekterats vid motsagelsefull ut-
veckling i praxis.” Vidare kan en myndighets konstaterande att ett
visst agerande ar olagligt utan att detta foljs av niagra konsekvenser
ocksa anses oforenligt med laglighetskravet.* P4 punkt efter punkt ar
dessa slutsatser relevanta i forhallande till uppenbarhetsrekvisitet i
den svenska grundlagen. De far anses tala sitt tydliga sprak: det ar
dags att avskaffa uppenbarhetsrekvisitet, atminstone i féorhdllande till
Europakonventionen.

Harutover kan namnas att uppenbarhetsrekvisitet i en mening in-
direkt redan doémts ut saval av Kommissionen som av Europadomsto-
len. I ett antal fall fran 1989 kom Kommissionen fram till att det inte
var mojligt att avvisa ett mal pa den grunden att klaganden inte skulle
ha uttémt de nationella rattsmedlen i fall dar framgang i en nationell
skadestandsprocess skulle forutsitta att den nationella domstolen
med tillampning av 11 kap. 14 § RF asidosatte en lag som blivit fore-
mal for lagradsgranskning. Mojligheten att fora en sddan talan infor
svensk domstol ansdgs inte utgora ett effektivt rattsmedel i konventio-
nens mening.*

Europadomstolen hade anledning att diskutera uppenbarhetsrekvi-
sitet i Svenska Transportarbetareférbundet mot Sverige.* Aven i detta
fall gjorde svenska staten en invandning om att klaganden inte uttomt
de nationella rattsmedlen. Enligt staten borde forbundet namligen ha
overklagat ett beslut frain Konkurrensverket, vilket enligt férbundet
stod i strid med foreningsfriheten, trots att det enligt svensk ratt inte
fanns nagon mojlighet for forbundet att 6verklaga beslutet i fraga. Ef-
tersom de svenska reglerna darmed stod i strid med artikel 6 havdade
staten att den svenska domstolen, med hanvisning till Europakonven-
tionen, skulle ha asidosatt de bestammelser som uteslot taleratt for
forbundet och tagit upp overklagandet. Europadomstolen underkan-
de svenska statens resonemang eftersom inget av de fall rorande
normproévning som aberopats rérde en konflikt mellan svensk lag och
Europakonventionen. Domstolen konstaterade att det inte var troligt
att nagon svensk domstol skulle ha asidosatt den svenska lagstiftning-
en med hansyn till konventionen. Darmed fanns det enligt domstolen
inte grund for pastaendet att de nationella riattsmedlen inte hade ut-
tomts.

* Hashman och Harrup mot Forenade Konungariket, 25.11.1999, 1999-VIII.

# Carbonara och Ventura mot Italien, 30.5.2000, 2000-VI.

% Raninen mot Finland, 16.12.1997, 1997 s. 2804.

7 Banér mot Sverige, 11763/85, Braunerhielm mot Sverige, 11764/85, Nilsson
mot Sverige, 11765/85, Loparo fiskevattendgareforening mot Sverige, 11766/85,
Lejonhufvud mot Sverige, 11767/85, Wikstrom mot Sverige, 11830/85, Andersson
mot Sverige, 12091/86, alla 09.03.1989

*® Svenska Transportarbetareférbundet mot Sverige, 30.11.2004, application no.
53507/99.
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Slutsatsen harvidlag blir att svenska regler och svensk praxis om
normproévning kan begransa tillgangen till effektiva nationella ratts-
medel enligt Europakonventionen. Denna egenskap hos den aktuella
grundlagsbestimmelsen talar saledes for ett avskaffande.

Aven konventionens krav pa subsidiaritet talar for ett avskaffande.
Sa lange konventionsrattigheterna respekteras och uppratthalls prak-
tiskt och effektivt pa nationell niva kan detta visserligen ske med eller
utan uppenbarhetsrekvisit. Men ovan anforda rattssystematiska oklar-
heter i fraga om uppenbarhetsrekvisitet kan gora det till en mer svar-
utford uppgift for rattstillimparen att garantera ett praktiskt och ef-
fektivt uppratthallande av konventionsrattigheterna, vilket skulle std i
strid med subsidiaritetsprincipen.

4 Margin of appreciation och uppenbarhetsrekvisitet

Som har diskuterats ovan handlar normprévning om att bedéoma hu-
ruvida en normkonflikt féreligger och, om sa ar fallet, i férsta hand
forsoka tolka den underordnade normen pa ett sitt som harmonierar
med den 6verordnade normen. Om konflikten inte gar att l6sa med
hjalp av tolkningsmetoder, torde endast ett asidosattande av den un-
derordnade normen med tillaimpning av 11 kap. 14 § RF atersta. Syf-
tet med uppenbarhetsrekvisitet kan sagas vara att markera en bedom-
ningsmarginal till f6rman for riksdag och regering.

Aven Europadomstolen ger staterna en viss bedémningsmarginal,
s.k. margin of appreciation, nar den granskar huruvida en konventions-
krankning har agt rum eller inte. I enlighet med subsidiaritetsprinci-
pen ska nationella domstolar ocksa ta hansyn till denna bedom-
ningsmarginal nar konventionen tillimpas av nationella myndigheter
och domstolar.

Fragor kan da uppsta hur uppenbarhetsrekvisitet ska forstas i for-
héllande till denna margin of appreciation vid inskrankningar av kon-
ventionsrattigheterna. Det har anforts att en tillaimpning av bada kri-
terierna skulle leda till en dubbel marginal till férman for den svenska
foreskriften; ett asidosattande av den svenska foreskriften forutsatter
att det ar uppenbart att margin of appreciation enligt konventionen har
overskridits.” Mot bakgrund av att bada reglerna skulle kunna anses
ha samma tillimpningsomrade har, som ett alternativ, angivits att en
nationell domstol kan bortse fran en eventuell margin of appreciation
och enbart tillampa uppenbarhetskravet vid bedémningen.” Detta ar
emellertid ett haltande resonemang eftersom (den visserligen oklara)
inneborden av uppenbarhetsrekvisitet inte dr densamma som inne-
borden av begreppet margin of appreciation — ma vara att begreppen
har vissa beroringspunkter.

Medlemsstaternas margin of appreciation kan beskrivas som en disk-
retiondr provningsratt under kontinuerlig forandring vars syfte ar att

“ Expertgruppens rapport s. 31.
AL st
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relatera till samhéllsutvecklingen pa ett europeiskt plan. I praktiken
handlar det om att konventionsstaterna ges ett visst handlingsutrym-
me nar det galler bedomningen av vilka inskrankningar av konven-
tionsrattigheterna som ar tillatna. Utrymmet varierar beroende pa ar-
ten av det skyddade intresset men ocksa fran tid till annan. Féorekoms-
ten av en europeisk samsyn i en viss fraga leder ofta till att Europa-
domstolen finner att konventionsstaternas handlingsutrymme be-
gransas och vice versa. Som ett exempel kan namnas konventionsor-
ganens syn pa nationella forbud mot homosexuella handlingar. I tidig
praxis ansags sidana forbud inte utgora otilldtna inskrankningar i rat-
ten till privatliv enligt artikel 8 i Europakonventionen. Under hanvis-
ning till rddande synsitt i konventionsstaterna har emellertid Euro-
padomstolen i senare praxis snavat in medlemsstaternas handlingsut-
rymme i detta hanseende och underkant dylik kriminalisering med
stod i artikel 8.”

Gemensamt for uppenbarhetsrekvisitet och konventionsstaternas
margin of appreciation ar att de bada representerar kriterier for juridisk
kontroll och bygger pa nagon form av maktdelningstanke. Den i prax-
is och forarbeten forharskande definitionen av uppenbarhetsrekvisi-
tet anknyter emellertid till traditionell juridisk metod och saknar den
utpraglat dynamiska karaktar som utmarker begreppet margin of ap-
preciation. Det ar darfor i praktiken inte fraga om jamforbara foreteel-
ser. Nationella myndigheter och domstolar som tillampar konventio-
nen maste saledes beakta staternas margin of appreciation och kan dar-
vid inte ersatta denna bedomning med en tillaimpning av uppenbar-
hetsrekvisiteti 11 kap. 14 § RF.

5 Europakonventionen i férhédllande till svensk grundlag

Man kan tanka sig olika typer av konflikter mellan Europakonventio-
nen och svensk grundlag.” En typsituation ar den dar konventionen
och grundlag har olika skyddsnivder avseende samma rattighet.” En
annan typsituation ar nar tva olika rattigheter star mot varandra, t.ex.
yttrandefrihet mot ratten till privatliv. Hur ska dessa typsituationer
hanteras? I férarbetena till inkorporeringslagen ges féljande syn pa
saken:

' Jfr t.ex., 4 ena sidan, kommissionsavgorandena i mal 104/55, 167/56 och
530/49, samtliga mot Tyskland, samt, & andra sidan, Europadomstolens avgéran-
den i Dudgeon mot Férenade Konungariket, 22.10.1981, 45, och Norris mot Ir-
land, 26.10.1988, 142. Vidare ges konventionsstaterna ofta en stor bedémnings-
marginal nir det géller t.ex. inskrankningar som motiveras av hdnsyn till nationell
sakerhet och skydd fér den allmdnna moralen.

* En situation, som inte ska beroras narmare har, ar nar Europakonventionen far
foretrade framfor svensk ritt som en del av EG-rittens allminna rattsprinciper.

* Det kan noteras att religionsfriheten enligt RF ar en absolut rattighet som inte
kan inskrankas pga. det allmdnna intresset, vilket har lett till att rattighetens om-
fattning tolkas restriktivt. Under konventionen diaremot ar det en relativ rattighet
och Europadomstolen har varit férhallandevis liberal i sin tolkning avseende dess
tillampningsomrade.
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"Inledningsvis vill regeringen framhalla att ndgon risk fér en konflikt mel-
lan Europakonventionens bestimmelser och foreskrifterna i 2 kap. reger-
ingsformen inte garna kan uppstd. I den man de tva regelsystemen inte ger
samma skydd kommer den regel som gér lingst att bli den som avgor hur
langt skyddet for fri- och rattigheterna stracker sig. Med andra ord komplet-
terar regelsystemen varandra [...]. Detsamma kan sagas om tryckfrihetsfor-
ordni_r41gens och yttrandefrihetsgrundlagens forhallande till konventio-
nen.”

Det kan konstateras att det citerade motivuttalandet endast avser den
forsta typsituationen. Mot bakgrund av att fri- och rattigheterna i re-
geringsformen ar allmant hallna samt utformade med Europakonven-
tionen som forebild, torde det inte mota nagra hinder att 16sa sadana
konflikter med hjalp av fordragskonform tolkning. Daremot synes ut-
talandet inte ha nagon béring pa den andra typsituationen, namligen
den dar rattigheterna inte "kompletterar” utan stir emot varandra.
Denna potentiella konfliktsituation blev aktuell i debatten med an-
ledning av Europadomstolens uppmarksammade avgorande rorande
ratten till privatliv i malet om paparazzifotografernas forfoljelser av
prinsessan Caroline von Hannover.” JK Goran Lambertz var en av
dem som havdade att den svenska tryck- och yttrandefriheten kan
komma i konflikt med ratten till privatliv enligt konventionen pa mot-
svarande satt som skedde i Hannover-fallet.”

Hur ska man da hantera den andra typsituationen, nér tva olika rat-
tigheter stir mot varandra? A ena sidan har Sverige en folkrittslig
forpliktelse att skydda konventionsrattigheterna. Sverige kan darvid
inte rattfardiga en krankning med hanvisning till att svensk grundlag
har foretride framfor konventionen.” A andra sidan 4r det ur ett in-
hemskt konstitutionellt perspektiv omdjligt att asidosatta grundlag till
forman for vanlig lag (jfr 8 kap. 17 § samt 11 kap. 14 § RF).

Hogsta domstolen har i en rad avgoéranden pa senare tid haft ut-
gangspunkt i subsidiaritetsprincipens krav.” I det senaste av dessa av-
goranden uttalade Hogsta domstolen att svensk domstol maste déma
ut skadestand i alla de situationer dar konventionen kraver detta.” En
konsekvens av resonemanget ar att skadestind maste kunna démas ut
aven om krankningen harror ur en konflikt mellan grundlag och
konventionen. Med en sadan utgdngspunkt vore det markligt om
samma grundlag inte kunde asidosdttas om konflikten istallet aktuali-
serades i en normprovningssituation.

' Prop. 1993/94:117 s. 37.

* von Hannover mot Tyskland, dom den 24 juni 2004, application no. 59320,/00.
* Se t.ex. "JK vill skydda privatlivet i ny lag”, Ekot den 9 april 2006, http://www.-
sr.se/cgi-bin/ekot/artikel.asprartikel=834105.

7 Att en avtalspart till ett folkrattsligt instrument inte kan hanvisa till intern ratt
for att rattfardiga ett konventionsbrott foljer redan av artikel 27 i 1969 ars Vienna
Convention on the Law of Treaties. .

% Se bl.a. NJA 2005 s. 462 (Lundgren), NJA 2005 s. 805 (Ake Green), NJA 2007 s.
295 samt senast Hogsta domstolens dom den 21 september 2007 i mal nr T 672-06.
* Hogsta domstolens dom den 21 september 2007 i mal nr T 672-06.
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Med utgangspunkt i att svensk grundlag ur ett konventionsperspek-
tiv maste st tillbaka vid en konflikt med konventionen kan man fraga
sig om man inte kan nd ett sadant resultat genom en férdragskon-
form tolkning av 2 kap. 23 § RF. Bestimmelsen stadgar namligen att
lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid med Sveriges atagan-
den pd grund av konventionen. Eftersom dven grundlag ar en fore-
skrift i regeringsformens mening (se 8 kap. RF) kan man argumente-
ra for att bestimmelsen kan tolkas sa att den forbjuder aven konven-
tionsstridig grundlag.

6 Skadestand till foljd av lagstiftningsfel
Enligt 3 kap. 7 § skadestandslagen (1972:207) kan skadestiandskrav
med anledning av riksdags- eller regeringsbeslut endast féras under
forutsattning att beslutet upphavts eller andrats. Hogsta domstolen
har dock slagit fast att ersattningskrav dessutom kan riktas mot staten
nar en domstol vid lagprovning enligt 11 kap. 14 § RF underkdnner
en forfattning sasom grundlagsstridig.” Mot bakgrund av detta, samt
med tanke pa att det vore markligt om man "kunde utveckla ett annat
slags lagprovning — och slippa uppenbarhetskravet — genom att
vacka talan om skadestind i stillet for att i forekommande fall invan-
da att en foreskrift ar olaglig och darfor inte far tillampas”,” har det
ansetts att ett lagstiftningsfel maste vara uppenbart for att féranleda
skadestandsansvar enligt 3 kap 2 § skadestandslagen. Vad galler lag-
stiftningsfel som innebdr att en lag eller forordning star i strid med
Europakonventionen har det diskuterats om det dven i detta fall kravs
att felet ar uppenbart for att ersiattning ska utgd enligt skadestindsla-
gen.(ﬂ

Som namnts har Hogsta domstolen uttalat att skadestand ska do-
mas ut i alla de situationer dar konventionen kraver detta.” Mot den-
na bakgrund skulle man kunna pasta att diskussionen angdende hu-
ruvida skadestind pa grund av lagstiftningsfel enligt 3 kap. 2 § ska-
destindslagen endast kan utga under forutsattning att ett sadant fel ar
uppenbart numera ar om inte 6verspelad sa atminstone utan praktisk
betydelse, i de fall dar felet bestar i att lagstiftningsprodukten strider
mot Europakonventionen. Vid konventionsbrott, hur de an tar sig ut-
tryck, utgar helt enkelt skadestand nar konventionen, sa som den tol-
kats av Europadomstolen, kraver det.**

% NJA 2000 s. 637.

' Lambertz, Goran, Skadestand vid fel av lagstiftaren, Dufwa, Bill W. och Tiberg,
Hugo (red.), Essays on tort, insurance law and society in honour of Bill W. Dufwa,
Jure, 2006, s. 703.

** Lambertz ar t.ex. av den meningen att sa ar fallet, se a.a. s. 706 ff.

% Hogsta domstolens dom den 21 september 2007 i mal nr T 672-06.

% For en narmare redogorelse angaende skadestand vid konventionskrankningar,
se Crafoord, Clarence, Inhemsk gottgorelse for krankningar av Europakonventio-
nen, ERT 2001 s. 519 ff., S6dergren, Jan, Ratt till skadestand direkt pa grundval av
Europakonventionen, JT 2004/05 s. 762 ff., samt Cameron, lain, Skadestand och
Europakonventionen f6r de manskliga rattigheterna, SvJT 2006 s. 533 ff.
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7 Expertgruppens modeller

I detta sammanhang kan lampligen anlidggas nagra konventionsratts-
liga perspektiv pd expertgruppens tre alternativ till det nuvarande
normkontrollsystemet.

I expertgruppens rapport presenteras tre forslag for att forstarka
normkontrollen i Sverige. Forslagen presenteras som ett minimi-,
mellan- och maximiférslag och de innehdller olika lingtgaende for-
slag rorande lagradsgranskning, efterfoljande normprévning samt
sarskilda institutionella regler.®

Minimialternativet innebar en obligatorisk lagradsgranskning, ett
borttagande av uppenbarhetsrekvisitet nar det galler regeringsfor-
ordningar samt en mojlighet att ex officio "hissa” lagprévningsfragor
till Hogsta domstolen eller Regeringsratten. Mellanalternativet inne-
bar utéver vad som foreslds i minimialternativet en forstirkning av
lagradet, att normproévningsratten forbehalls domstolarna, ett full-
standigt avskaffande av uppenbarhetsrekvisitet samt inféorandet av en
begrinsad majlighet till abstrakt normproévning. Det foreslas dven att
Hogsta domstolen och Regeringsratten slds samman samt att det in-
rattas en sarskild avdelning som hanterar normproévning. Maximial-
ternativet innebar utover tidigare forslag att en underliten lagrads-
granskning leder till att den ifragavarande normen kan asidosittas.
Istallet for en sammanslagning av Hogsta domstolen och Regerings-
ratten foreslds ett inrdttande av en speciell forfattningsdomstol. Mel-
lanalternativets begransning av normprovningsmakten till att endast
omfatta domstolar tas bort.

Som har utvecklats ovan bor uppenbarhetsrekvisitet avskaffas helt i
forhallande till Europakonventionen av bland annat for att oklarhe-
terna kring dess tillampning riskerar att inskranka konventionens ge-
nomslag inhemskt. Minimialternativet ar dairmed mindre lampligt ur
detta perspektiv.

En aspekt som leder till tveksamhet angdende mellanalternativet ar
att normprovningen forbehalls domstolarna. Att de flesta forvalt-
ningsbeslut kan o6verklagas till domstol® ar inte tillrackligt ur ett kon-
ventionsperspektiv. Subsidiaritetsprincipens kdarna innebdar inte bara
att konventionskrankningar ska kompenseras pa nationell nivd utan
framforallt en skyldighet for alla delar av statsapparaten att féorhindra
att krankningar 6ver huvud taget sker.

Innan det sista alternativet kommenteras for sig bor den mojlighet
till abstrakt normprévning som bade mellan- och maximialternativet
innehdller kommenteras. Det ar namligen sa att Europakonventionen
i vissa situationer kan sagas medfora krav pa att det finns en majlighet
till ndgon form av abstrakt normproévning. Europadomstolen har t.ex.
ansett att homosexuella personer ska kunna angripa lagregler med
forbud mot sexuella handlingar trots att de inte sjalva domts for over-

% Expertgruppens rapport s. 61 ff.
% Jfr Expertgruppens rapports. 46 f.
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tradelse av dessa regler.” En mojlighet till abstrakt normprovning i
vissa fall bor darfor 6vervagas ur ett konventionsperspektiv.

Betraffande det sista alternativet kan forslaget att lata riksdagen
utse tre av forfattningsdomstolens ledaméter ifragasittas. Aven om
man infor regler om kvalificerad majoritet vid val av ledamoéterna®™ gar
det inte att utesluta att domstolen politiseras. Det finns en risk att till-
sattningar sker for att skapa en motvikt till Europadomstolen i tider
nar Europadomstolens avgoranden uppfattas som politiskt kontrover-
siella. Konventionen forutsatter en stark och oberoende domstols-
makt. Domartjdnsterna bor darfor tillsittas endast med avseende pa
fortjanst och skicklighet inom ramen for ordinarie (eller forbattrade)
tillsattningsforfaranden.”

Nar det sedan galler vilken institutionell inramning normprov-
ningen ska ges har konventionen ingen preferens per se. Huruvida ex-
empelvis en forfattningsdomstol eller en sarskild avdelning inom en
ny hogsta instans inrattas ar egalt ur ett konventionsperspektiv. Redan
den i dag befintliga mojligheten till s.k. hissprovning jamlikt 56 kap.
13 § rattegangsbalken torde vara tillracklig for att snabbt kunna ut-
verka auktoritativa uttalanden angdende svensk ritts forenlighet med
konventionen. Det maste understrykas att en eventuell "centralise-
ring” av normproévningsratten inte far leda till att underrétternas egen
kompetens i normprovningsfragor forsaimras. Inte heller far en moj-
lighet att hinskjuta en normproévningsfriga innebara oskaliga for-
drojningar i rattegangen. Enskildas rattsskydd madste kunna sakerstal-
las praktiskt och effektivt pa alla nivaer.

8 Avslutande synpunkter
Infor inkorporeringen av Europakonventionen framforde Hogsta
domstolen flera betankligheter rorande den foreslagna bestimmelsen
i 2 kap. 23 § RF, som darfor avstyrktes.” Att i en grundlagsbestimmel-
se, som framst riktar sig till lagstiftaren, foreskriva att svensk lag inte
far strida mot en viss internationell 6éverenskommelse beskrevs som
"nagot egendomligt”.” Harvidlag 4r det bara att halla med.

Harutover kan ytterligare tre aspekter som Hogsta domstolen pe-
kade pa lyftas fram, namligen

i) att 2 kap. 23 § RF skulle kunna skapa viss oklarhet om hur Europa-
konventionen ska paverka den svenska rattstillimpningen,”

% Dudgeon mot Forenade Konungariket, 22.10.1981, 45, Norris mot Irland,
26.10.1988, och Modinos mot Cypern, 22.4.1993, 259.

% Jfr Expertgruppens rapports. 51.

Jfr Ralf G Larssons kritik mot utndmningsmakten i hans gastkronika pa Grund-
lagsutredningens hemsida, www.grundlagsutredningen.se.

" Hogsta domstolens remissyttrande med anledning av fri- och rattighetskommit-
téns delbetinkande (SOU 1993:40) Fri- och rittighetsfragor, 1993-09-02, Justitie-
departementets dnr 93-2096.

T Aa.s. 3.

” Aa.s. b.

69
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ii) risken for att konventionens betydelse skulle kunna begransas till
foljd av uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 14 § RF,” samt

iii) Hogsta domstolens invandningar mot forarbetsuttalandena om att
de svenska domstolarnas tolkning av konventionen ska goras med for-
siktighet och att lagstiftaren ska ha det primara ansvaret for att ratts-
reglerna inte kommer i konflikt med konventionen och dess praxis. I
stallet, menade Hogsta domstolen, bor domstolar och myndigheter
vara lyhorda infor utvecklingen av Europadomstolens praxis och i
gorligaste man anpassa tolkningen av svensk lag till denna praxis.”

Nar det galler den forsta av dessa tre aspekter star det klart att den
har besannats. I propositionen till inkorporeringslagen anges att ge-
nom 2 kap. 23 § RF "markeras den sarskilda betydelse som konven-
tionen har”.” Samtidigt betonas emellertid att inkorporeringen av
konventionen sker genom vanlig lag och att konventionen sidledes
inte ges grundlags status eller bildar nagon sorts ny niva i normhie-
rarkin, mellan vanlig lag och grundlag.” Det blir darfor lite som att
forsoka dta kakan och dnda ha den kvar. Det som aterstar av den ”sar-
skilda betydelsen” blir namligen endast den koppling som gors i fo-
rarbetena till 11 kap. 14 § RF — vars innebord ar oklar, och synes sa
forbli fram till dess att uppenbarhetsrekvisitet avskaffas.

Betraffande den andra aspekten talar rattsutvecklingen, framforallt
pa senare ar, for att konventionens betydelse i svensk ratt har 6kat —
trots uppenbarhetsrekvisitet. Detta kan ses som en positiv konsekvens
av att domstolarna i vart land har borjat frigora sig fran de i den tred-
je aspekten namnda forarbetsuttalandena om forsiktighet vid tolk-
ningen av konventionen.

Sverige inkorporerade Europakonventionen i en tid nar den stora
okningen av klagomadl till Europadomstolen precis hade borjat. 1993
hade Europadomstolen runt 3000 mal i balans och mottog under
samma ar knappt 10 000 klagomal. Antalet klagomal under 2006
uppgick till mer dn 50 000. Den 1 januari 2007 var antalet mal i balans
89 900. Pa atta manader fram till den 1 september 2007 hade denna
siffra okat till 103 600. Mot bakgrund av denna extrema utveckling
har behovet av en tilliampning av konventionsbestimmelserna i enlig-
het med subsidiaritetsprincipen pa nationell niva betonats, inte bara i
Europadomstolens praxis utan aven genom Europadomstolens och
ovriga konventionsorgans direkta kommunikation med medlemssta-
terna och med deras hogsta domande instanser.

Detta kan formodas vara en bidragande orsak till att Hogsta dom-
stolen och Regeringsratten numera gar langt for att, i enlighet med
den konventionsrattsliga subsidiaritetsprincipen, ge effekt at konven-
” Aa.s. 4-5.

" Aa.s. b.

™ Prop. 1993/94:117 s. 36.
76 ALst.
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tionen i svensk rattstillimpning aven i fall da annan inhemsk ratt talar
for andra losningar. Detta synsitt ar ocksa pa vag att etableras i svensk
domstolspraxis pa alla nivaer.

De svenska domstolarna ar klart obendgna att tillampa inhemsk lag
sa att deras avgoranden riskerar att underkdnnas vid en eventuell
provning i Europadomstolen.” Hogsta domstolens resonemang i det
uppmirksammade Ake Green-malet ér illustrativt i detta hinseende. I
sitt avgorande slar Hogsta domstolen fast att Ake Green hade kunnat
fillas om man ser till lagen om hets mot folkgrupp och dess férarbe-
ten. Ake Green frias emellertid. Men inte med hénvisning till att en
fillande dom skulle sta i uppenbar strid med RF. Det ar istillet Euro-
pakonventionen som gor att Ake Green gar fri.

Som namnts i denna artikels inledning bygger Europakonventio-
nens stallning i vart rattssystem pa fyra olika pelare: den folkrittsliga
forpliktelsen att respektera konventionen, inkorporeringslagen,
grundlagsforankringen i 2 kap. 23 § RF samt konventionen som en in-
tegrerad del av EGratten.

Vilken eller vilka pelare lutar sig Hogsta domstolen mot i sitt avgo-
rande? Det ror sig inte om en tillimpning av 2 kap. 23 § RF och inte
heller aktualiseras nagon EG-rattslig aspekt.

Aterstar, som avgorande for Hogsta domstolens stillningstagande,
gor siledes antingen en konventionskonform tolkning vid avvagning-
en mellan den inkorporerade lagen om Europakonventionen och la-
gen om hets mot folkgrupp och/eller den folkrattsliga forpliktelsen
att respektera konventionen i enlighet med subsidiaritetsprincipen.

Hogsta domstolen skriver att det inte uppkommer ndgon verklig
lagkonflikt mellan Europakonventionen och brottsbalken i fallet. I
detta sammanhang kan papekas att en domstol sjalvklart maste vara
tamligen saker pa sin sak for att — likt Hogsta domstolen gor i sin
tolkning av brottsbalksbestimmelsen — komma till slutsatsen att det
finns grund for att filla en person i ett brottmdl. Med hanvisning till
att ett av skdlen for att inkorporera Europakonventionen i svensk ratt
har varit att skapa ett uttryckligt underlag for att direkt tillampa kon-
ventionen vid svensk domstol och till tidigare avgéranden fran Hogsta
domstolen anfors att ansvarsbestimmelsen om hets mot folkgrupp i
detta fall anda bor tolkas sdpass restriktivt att Ake Green ska frias.

Haér ar emellertid att notera att utgangspunkten for detta resone-
mang ar att det ar "sannolikt” att Europadomstolen skulle finna att en
fillande dom skulle utgoéra en krankning av Europakonventionen.
Detta skulle kunna tolkas som ett tecken pa att den folkrattsliga for-
pliktelsen att lojalt respektera konventionens innehdll i sig har haft
betydelse vid Hogsta domstolens stillningstagande. Detta maste som
namnts ses i ljuset av Europadomstolens praxis om subsidiaritetsprin-

7 Se exempelvis RA 1997 ref. 66, RA 1997 ref. 65, NJA 2005 s. 462, NJA 2005 s.
805, NJA 2007 s. 295 och Hogsta domstolens dom den 21 september 2007 i mal nr
T 672-06. Jfr Danelius s. 36.
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cipen, konventionsorganens direkta kommunikation med medlems-
staternas hogsta domande instanser och svenska domstolars omvitt-
nade obendgenhet att tillaimpa inhemsk lag sa att deras avgoranden
riskerar att underkannas av Europadomstolen.

Mot denna bakgrund ldmnas avslutningsvis foljande reflektion. Det
moment som markerar dualismen, dvs. att folkrattsliga forpliktelser
blir en del av den interna rattsordningen forst genom nagon form av
inforlivandeatgard, har urholkats genom de “generalfullmakter” som
lagen om anslutning till EU respektive lagen om inkorporering av Eu-
ropakonventionen innebar. En férordning fran EU respektive ett av-
gorande fran Europadomstolen inlemmas omedelbart i den nationel-
la rattsordningen utan féregdende inforlivande. Ar det mot den bak-
grunden fortfarande rattvisande och/eller meningsfullt att tala om att
Sverige tillimpar ett dualistiskt synsatt i forhdllande till Europaritten?



