Normprovning ur ett EKMR-
perspektiv

Av professor INGER OSTERDAHL

Nedan foljer ett axplock synpunkter pd forhallandet mellan Europakonven-
tionen och svensk ratt, vilket ar bdade mdangfasetterat och statt i forandring
inte minst genom EU-rdttens paverkan. Diskussionen fokuserar pd normhie-
rarkin, uppenbarhetsrekvisitet och sdttet att samordna normer pa olika ni-
vder och med olika innehdll — strukturellt och materiellt. Den onodigt
komplicerade doktrin som vuxit fram genom forarbeten och domstolspraxis
kring forhdllandet mellan Europakonventionen och svensk rdtt dar svdr men
inte omojlig att forcera. Ett klargorande gordiskt hugg med hjdlp av ny lag
eller praxis vore dock tackndamligt om inte EU hinner losa allt at oss dessfor-
innan: Bade fragan om normhierarkin och uppenbarhetsrekvisitet i forhal-
lande till Europakonventionen torde v stort sett losas genom fordragsfistan-
det av EU:s stadga for mdnskliga rattigheter (om reformfordraget trider i
kraft). — Sist kommenteras mycket oversikiligt de olika alternativ till den
radande normprovningsordningen, vilka skisseras av Grundlagsutredning-
ens expertgrupp, framfor allt det s.k. mellanalternativet. — Trots forefint-
ligheten av en omfattande svensk rills- och statsvetenskaplig forskning i
amnet, till vilken jag sjalv endast bidragit © ringa man, citeras inga andra
Jorfattare héar. Kampen mot klockan dr forklaringen. Huruvida den kan
godtas far andra bedoma.

1 Regeringsformen och Europakonventionen
Ur ett folkrattsligt perspektiv har Sverige forbundit sig att genomfora
Europakonventionen i svensk ratt, varken mer eller mindre. Den
narmare utformningen av normprovningsinstitutet i svensk ratt ar av
underordnat intresse ur det folkrattsliga perspektivet bara inte norm-
provningen hindrar genomfoérandet av Europakonventionen.

Inkorporeringen av Europakonventionen i svensk ratt far antas ha
agt rum i syfte att underlatta och stirka genomforandet av Europa-
konventionen hir — inte i syfte att forsvara det. Att grundlagfastandet
av forbudet att meddela lag eller annan foreskrift i strid med Europa-
konventionen (RF 2:23) i slutinden skulle kunna leda till att det blev
svarare att genomfora Europakonventionen i Sverige — namligen ge-
nom att uppenbarhetsrekvisitet da slar till vid en prévning av senare
utfirdad svensk foreskrift i forhallande till Europakonventionen —
framstar som paradoxalt och absurt.

Syftet saledes med inkorporeringen kan inte ha varit att forsvara
genomforandet av Europakonventionen utan att underlitta det. Som
Grundlagsutredningens expertgrupp ocksa konstaterar, resonerade
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regeringen i dessa banor i propositionen till lag om Europakonven-
tionen (prop. 1993/94:117, sid. 18 f. i expertgruppens rapport). Dar
foreslas ett tillvigagangssatt vid tolkning och tillampning av svensk lag
i forhéallande till Europakonventionen som tycks vara dndamalsenligt
och forhallandevis enkelt. Forst skulle rattstillamparen anvianda sig av
fordragskonform tolkning. Om inte ett sidant tolkningssatt skulle av-
hjalpa en eventuell konflikt mellan Europakonventionen och den
svenska lagen foreslog regeringen att principerna lex posterior och
lex specialis skulle anvandas. Om inte heller dessa principer hjalper
introducerade HD en princip i sitt remissvar som anammades av re-
geringen, namligen att Europakonventionen borde ”pa grund av sin
speciella karaktar ges en sarskild vikt i fall av konflikt med inhemska
lagbestammelser”. Efter dessa steg ar det osannolikt att den svenska
lagen skulle behova provas i forhéllande till RF 2:23, men om sa dnda
skulle behova ske slar uppenbarhetsrekvisitet till och lagregeln kan
bara sattas it sidan om den uppenbart strider mot Europakonventio-
nen.

Ett steg i tolkningskedjan saknas, vilket skulle gora behovet av en
provning enligt RF 2:23 dnnu mer osannolik, namligen en grundlags-
konform tolkning av den svenska lagen — innan den sedermera tolkas
fordragskonformt och till sist eventuellt lagprévas i forhdllande till
RF/ Europakonventionen.

En grundlagskonform tolkning av lagen ter sig naturlig pa gransen
till sjalvklar, enligt denna forfattare. Det ar svart att se nagot argument
emot att en norm av lagre dignitet skulle tolkas i enlighet med en
norm av hogre dignitet. Av systematiska skal ar det likaledes svart att
se nagra argument emot att systemets olika delar tolkas i syfte att har-
moniera med varandra. Nar det galler manskliga rattigheter ar det
framfor allt rattighetskatalogen i RF 2 kap. det blir aktuellt att tolka
den svenska lagen i enlighet med.

Det tycks okontroversiellt att svensk lag skall tolkas fordragskon-
formt for att i mojligaste man fas att 6verensstimma med internatio-
nella 6verenskommelser. Da framstar det som svarbegripligt varfor
grundlagskonform tolkning av lagen inte ar lika okontroversiell. Den
svenska grundlagen far antas ligga narmare den svenska lagen i olika
avseenden an internationella 6verenskommelser sa tolkning konformt
med grundlagen borde vara annu lattare dn fordragskonform dito.
Det ar bra att det svenska rattssystemet ar internationalistiskt oriente-
rat och lojalt mot Sveriges internationella dtaganden. En liknande at-
tityd mot den svenska grundlagen skulle vara ett nyttigt komplement
till oppenheten utat.

Det vore dessutom mer ekonomiskt att — sa lingt mojligt — tolka
lagen grundlagskonformt och pa sa vis fa systemets alla delar att har-
moniera i stallet for att géra en lagprovning enligt RF 11:14 och riske-
ra resultatet att lagen inte skall tillimpas, vilket rimligen maste leda
till ny lagstiftning, nar saken kunde ha l6sts genom en tolkningsope-
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ration. Om lagstiftaren anser att domstolen landat fel efter en grund-
lagskonform tolkning kan ju lagstiftaren alltid andra eller fortydliga
lagen i alla fall. Den valmojligheten finns alltid kvar.

Alternativet, en lagprovning som leder till att lagen anses strida
mot grundlagen men inte "uppenbart” och alltsa tillampas i befintligt
skick ar inte tillfredsstillande ur rittslig synpunkt. Aven i det fallet ar
en grundlagskonform tolkning battre; da forsvinner diskrepansen
mellan lagen och grundlagen till allas val.

I fallet med manskliga rattigheter lampar sig grundlagskonform
tolkning sarskilt val eftersom det materiella innehdllet i den svenska
grundlagen till stor del 6verensstimmer med innehallet i Europakon-
ventionen. Genom att tolka den svenska lagen grundlagskonformt
uppnar domstolen indirekt ocksa en fordragskonform tolkning och
forverkligar pa sa satt Europakonventionen enklare och snabbare. Till
detta kommer den foérdel som redan namnts, att en grundlagskon-
form tolkning forebygger behovet av lagprovning enligt RF 11:14.
Den nya praxis som paborjats av HD (NJA 2005 s. 33 och NJA 2006 s.
293 I och II), och som namns av Grundlagsutredningens expert-
grupp, att tolka lagen grundlagskonformt utan att passera RF 11:14
verkar lovande. HD-fallen hittills rér inte manskliga rattigheter, men
som sagt passar grundlagskonform tolkning om mdjligt annu battre
vid fragor om manskliga rattigheter av skal som nyss namndes.

Nar det galler manskliga rattigheter och grundlagskonform tolk-
ning o6verensstimmer alltsd det materiella innehallet i den svenska
grundlagen med Europakonventionen i hog grad. I syfte att astad-
komma maximal éverensstimmelse kan den svenska grundlagen i sin
tur tolkas fordragskonformt. Alltsa, den svenska lagen tolkas i enlighet
med den svenska grundlagen, som tolkas i enlighet med Europakon-
ventionen. Enligt forarbetena skulle den regel som gick langst i
grundlagen respektive Europakonventionen, dvs. var generosast ur
manniskorattssynpunkt, bli utslagsgivande.

Nu ar det inte sakert att svaret pa den materiella fragan, vad vare
sig grundlagen eller Europakonventionen sager, i ett visst fall ar klart.
Sa var det t.ex. i Ake Green-malet (NJA 2005 s. 805). Om HD hade
foljt den har skisserade modellen for grundlagskonform tolkning av
forbudet mot hets mot folkgrupp skulle den ha kunnat konstatera att
forbudet maste tolkas mer restriktivt an vad forarbetena gav vid han-
den redan vid en tolkning av hetslagen i enlighet med den svenska
grundlagen, i sin tur tolkad om det skulle ha behovts i enlighet med
Europakonventionen.

Alternativt hade HD kunnat konstatera att det ar tillatet inom ra-
men for den svenska grundlagens materiella reglering, ensam eller
tolkad i enlighet med Europakonventionen, att begrinsa Ake Greens
missaktande tal. Den materiella fragan var 6ppen, aven enligt Euro-
pakonventionen vill jag hiavda, men den viktigare fragan just nu ar de
konstitutionella relationerna mellan de olika normerna.
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Enligt min uppfattning skulle HD ha kunnat noja sig med att tolka
den svenska lagen i ljuset av den svenska grundlagen, eventuellt tol-
kad i ljuset av Europakonventionen, och borde ha fort fram egna ar-
gument for sin tolkning av lagen om hets mot folkgrupp i ljuset av ytt-
randefriheten, dvs. HD:s egna argument for hur hetslagen skall tolkas
for att 6verensstamma med yttrandefriheten.

Om HD inte ville borja med att tolka hetslagen grundlagskonformt,
vilket HD alltsd inte gjorde, hade en ytterligare mdjlighet varit att tol-
ka lagen om hets mot folkgrupp i ljuset av yttrandefriheten enligt Eu-
ropakonventionen uttryckt i form av vanlig svensk lag, vilken status
Europakonvention erhallit efter inkorporeringen av densamma i
svensk rdtt. Da skulle det ha varit fraga om att 16sa en eventuell kon-
flikt mellan dessa tva lagar, vilket pa satt och vis ar systematiskt annu
naturligare och enklare som forsta steg an att blanda in grundlagen.
For det materiella utfallet spelar det ingen roll om yttrandefriheten
kommer till uttryck i vanlig svensk lag eller i den svenska grundlagen
(eller i Europakonventionen) eftersom yttrandefrihetens innehall ar
detsamma i lag som i grundlag (eller i Europakonventionen om den
skulle vara generosare).

For att principerna om tillimpning av till synes motstridiga lagar pa
samma normhierarkiska niva skall bli aktuella — lex posterior, lex
specialis, "viktighetsprincipen” etc. — kravs emellertid att det forelig-
ger en s.k. verklig lagkonflikt (jfr Ake Green-domen). Det gér att tolka
lagen om hets mot folkgrupp sa att den 6verensstimmer med skyddet
for yttrandefriheten, vilket HD ocksa konstaterar i sin dom, vilket folj-
aktligen gor att nagon verklig lagkonflikt inte foreligger. Om det inte
foreligger nagon lagkonflikt kunde HD helt enkelt fran boérjan ha
samordnat inneborden i de sidoordnade bestimmelserna om hets
mot folkgrupp respektive yttrandefriheten i form av Europakonven-
tionen uttryckt i svensk lag. Nu utférs denna férlosande tolkningsope-
ration forst i domens nast sista stycke, vilket forvirrar. En direkt tolk-
ningskoordinering av de olika lagrummens innehdll hade lett till
samma materiella resultat som HD slutligen kom fram till pd en lang-
re och krangligare viag. Eftersom den materiella fragan rakar vara op-
pen enligt Europakonventionen, anser dtminstone denna forfattare,
skulle HD genom direkt koordinering aven ha kunnat komma fram
till motsatt slut namligen att det inte skulle strida mot yttrandefrihe-
ten att filla Ake Green for hets mot folkgrupp.

Det ar klart att det ar psykologiskt och rattspolitiskt liattare att av-
farda svenska forarbeten om de stalls mot Europakonventionen som
konvention och inte som integrerad del av svensk lag, men det borde
inte vara sa svart att avfarda féorarbetena mot Europakonventionen i
form av svensk lag heller. I synnerhet inte mot bakgrund av HD:s eget
uttalande som remissinstans om att Europakonventionen pa grund av
sin speciella karaktar borde ges en sarskild vikt i fall av (eventuell)
konflikt med inhemska lagbestammelser.
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Den kortaste, enklaste och rimligaste vigen till svaret i Ake Green-
fallet enligt denna forfattare hade alltsa varit att samordna innehallet
i de aktuella bestimmelserna fran borjan och tolka bestimmelsen om
hets mot folkgrupp med hansyn till yttrandefriheten. Mest naturligt,
yttrandefriheten uttryckt i den svenska lag som Europakonventionen
utgor efter inkorporeringen. Samma samordningsteknik kan anvan-
das i andra fall dar manskliga rattigheter aktualiseras, ibland och of-
tast kommer den att resultera i att bestimmelsernas innehdll kan
samordnas, om de inte kan samordnas far tolkningen och tillamp-
ningen ga vidare.

Det jag ovan forsokt uttrycka sags kanske klarare och battre av 1973
ars fri- och rittighetsutredning (SOU 1975:75) som Grundlagsutred-
ningens expertgrupp ocksa citerar (sid. 11):

"Det bor i sammanhanget papekas att lagprovning i egentlig mening aktua-
liseras forst om det rattstillampande organet har funnit det omojligt att
bringa innehallet i tvd forfattningar pa skilda nivaer i 6verensstimmelse
med varandra med hjalp av en tolkningsprocedur dar den hogre forfatt-
ningen tjanade som tolkningsdatum vid faststallandet av inneborden av den
lagre.”

Mitt tillagg till detta skulle vara att aven en sidoordnad forfattning —
atminstone om det ror sig om lagen som inkorporerar Europakonven-
tionen i den svenska ritten med tanke pa Europakonventionens spe-
ciella karaktir eller innehdll — kunde tjana som tolkningsdatum vid
faststillandet av inneborden i den forfattning vars innebord ur-
sprungligen skulle faststillas, i fallet Ake Green lagen om hets mot
folkgrupp.

En andra mojlighet for HD hade varit att dstadkomma samma tolk-
ningssamordning av hetslagen och yttrandefriheten genom att tolka
hetslagen i enlighet med den svenska grundlagen, RF 2 kap., vid behov
tolkad i enlighet med Europakonventionen.

2 ”Margin of appreciation”

Nar lander skall genomféra Europakonventionen atnjuter de enligt
Europadomstolens doktrin en s.k. margin of appreciation. Expert-
gruppen anvander begreppet “felmarginal” pa svenska, jag skulle
hellre siga "bedémningsmarginal” eller "tillampningsmarginal” eller
kanske “skonsmassig marginal”. Ibland anses svarandestaten ha be-
domt omstiandigheterna i det enskilda fallet inom ramen for sin be-
domningsmarginal, ibland inte.

Hur bor man da se pa férhallandet mellan det svenska uppenbar-
hetsrekvisitet i RF 11:14 och Europadomstolens "margin of apprecia-
tion”, hanger de ihop pa nagot satt? Enligt denna forfattare ar svaret
pa fragan nej, och de tva instituten bor inte diskuteras tillsammans.

Om vi borjar med "margin of appreciation” ar det en doktrin som
utarbetats av Europadomstolen och som endast bor tillampas av Eu-
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ropadomstolen. Europadomstolen betraktar landerna utifran, éver tid
och bedomer huruvida olika lander, 1 olika fall, betraffande olika rat-
tigheter under olika omstandigheter tolkat och tillampat ratten rim-
ligt givet de aktuella forutsittningarna i landet. Expertgruppen ut-
trycker det som att staterna tillerkdnns ett visst rorelseutrymme, vilket
later traffande, liksom att domstolen a sin sida backar en smula och
inte tillampar Europakonventionen sd strikt och entydigt som den
skulle kunna gora.

"The margin of appreciation” ar ett allt annat dn absolut matt och
bortsett fran att det enligt min uppfattning vore systematiskt fel av
landerna sjalva att tillampa en margin of appreciation nar de genom-
for Europakonventionen i nationell ratt — det ar Europadomstolens
sak att tillampa bedomningsmarginalen — vore det ocksa materiellt
fel av lainderna att medvetet anvanda sig av en sjalvuppskattad eller
hemmagjord margin of appreciation for att i viss eller mojligaste man
komma ifran sina forpliktelser enligt konventionen. Konventionen
skall genomforas i god tro i nationell ratt, punkt slut. Dessutom vore
det materiellt svart att siga hur bred felmarginalen ar i ett givet fall.
Europadomstolens bedéomning kan variera, utvecklas och ar inte en
absolut vetenskap. Svenska lagstiftare eller domstolar bor saledes inte
sjalva laborera med ndgon margin of appreciation 6ver huvud taget.

Det kan hdnda att kravet pd uppenbarhet och felmarginalen i ett
givet fall leder till samma resultat dvs. utrymmet mellan "fel” och "up-
penbart fel” ar lika brett som utrymmet mellan en mycket strikt till-
lampning av Europakonventionen och en diar domstolen backar en
smula och tillerkdnner staten ett visst eget bedomningsutrymme.

P.g.a. alla osikerhetsfaktorer ar det omojligt att siga om “uppen-
barhetsmarginalen” och ”the margin of appreciation” i alla fall skulle
sammanfalla — det verkar mer sannolikt att de inte skulle sammanfal-
la an att de skulle sammanfalla. Dessutom skulle Europadomstolen
antagligen inte tycka om ett satt att implementera konventionen pa
som gick ut pa att staten sjalv medvetet tagit sig friheten att med hjalp
av en viss marginal fjarma sig fran vad konventionen kraver. Det inte
staten sjalv som skall bedéoma vad som ar en rimlig bedomningsmar-
ginal utan det ar domstolens uppgift. Dessutom ar det inte ett lojalt
satt att implementera en internationell 6verenskommelse pa.

Europadomstolen bryr sig inte om exakt hur, bara rattigheterna
forverkligas i de enskilda linderna. I linje med vad som redan sagts ar
det mojligt att Europadomstolen i ett enskilt fall skulle kunna finna
att Sveriges tillampning av uppenbarhetsrekvisitet motsvarar “the
margin of appreciation”. Genom att ga den raka vigen mellan den
svenska lagen och Europakonventionen som svensk lag, som skissades
ovan, och samordna bestimmelserna genom tolkning gar det att und-
vika diskussionen om kravet pa uppenbarhet i manga fall. Svaret pa
fragan hur uppenbarhetsrekvisitet skulle uppfattas av Europadomsto-
len i ett enskilt fall kan bara fas genom en proévning i Europadomsto-
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len. Enligt min uppfattning skall Sverige och svenska domstolar foku-
sera pa att genomfora Europakonventionens innehall sa effektivt som
mojligt i god tro.

3 Vad ar uppenbart?

Det forkattrade uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14 har redan berorts
flera ganger, men kommer att diskuteras mer ingaende har. Nar det
galler just manskliga rattigheter i férhallande till uppenbarhetsrekvisi-
tet har ovan argumenterats for att det ar tamligen enkelt och rimligt
att ga direkt till Europakonventionen, som svensk lag, utan att passera
uppenbarhetsrekvisitet och darmed samordna olika lagbestaimmelsers
innebord. Da 16ses en eventuell konflikt — upploses skulle man kun-
na siga — redan pa lagnivan och nagon diskussion i férhallande till
grundlagsnivan eller Europakonventionsnivin, som konvention, be-
hover inte foras.

I rapporten fran Grundlagsutredningens expertgrupp namns det
faktum att uppenbarhetsrekvisitet satts ur spel i foérhallande till EG-
ratten och indirekt i forhallande till Europakonventionens regler i
deras egenskap av en del av EG-ritten. Det kravs alltsa inte att felet ar
uppenbart for att en svensk lag eller férordning far vika for EG-ratten
inklusive de manskliga rattigheterna i Europakonventionen sasom del
av EGritten. Beroende pa sammanhang maste brott mot samma
manskliga rattigheter alltsd ibland vara uppenbara och ibland inte
vara uppenbara for att den svenska lagen eller forordningen inte skall
tillampas. Den olikheten i skyddet for de manskliga rattigheterna be-
roende pa sammanhang ar otillfredsstallande och ologisk.

Mot bakgrund av EG-rittens utbredning och tillvaxttakt krymper
omradet stadigt inom vilket skyddet fér de manskliga rattigheterna i
Sverige tempereras av uppenbarhetsrekvisitet, dvs. rena nationellratts-
liga fragor blir farre och farre. Nar EU:s stadga for méanskliga rattighe-
ter genom det nya reformfordraget som skall vara fardigt senast vid
utgangen av ar 2007 gors till bindande EU-ratt kommer Europakon-
ventionens hela innehall, och mer — med reservation for att rattighe-
terna kan ges en nagot annorlunda tolkning av EU-domstolen jamfort
med Europadomstolen — att ga fore svensk rétt.

I praktiken torde av detta skal uppenbarhetsrekvisitets reella bety-
delse minska, men asymmetrin i den svenska ratten kvarstar tills vida-
re bade i praktiken och i teorin, vilket ger ett irrationellt och godtyck-
ligt intryck av rittsordningen. Fallet Ake Green var just ett sidant na-
tionellrattsligt fall utan EG-rattsliga inslag dar HD som ett inslag i ar-
gumentationen tog stallning till uppenbarhetsrekvisitet.

Det ar mdjligt att svenska domstolar ocksd "kapitulerar” infér den
praktiska och principiella svarigheten att tillimpa tva olika bedém-
ningsstandarder vad galler normprévning pa manniskorattsomradet.
Under inflytande av europaratten vore det inte osannolikt att domsto-
larna sjilva stromlinjeformade normproévningen sd att de i praktiken
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gjorde samma slag av provning av EU-relaterade och icke-EU-
relaterade majliga konflikter mellan svensk lag och manskliga rattig-
heter oberoende av uppenbarhetsrekvisitet. Aven i forhallande till
EU-rdtten ar det rimligt att géra nagon form av viasentlighetsprévning
av konflikten mellan den underordnade och éverordnade normen a
ena sidan och om kravet pa "uppenbarhet” i regeringsformen tolkas
restriktivt & andra sidan kan domstolarna sjilva na en enda standard
for provningen.

Om lagreglerna tolkas i ljuset av de manskliga rattigheterna sa att
nagon konflikt inte hinner uppsta vare sig med konkurrerande lagar
pa samma normhierarkiska niva eller mellan svensk lag och svensk
grundlag minskar uppenbarhetsrekvisitets betydelse ytterligare i prak-
tiken. En sidan omedelbar tolkningsvis samordning av rattsreglerna
sa langt det ar mojligt kan goras i ett rent nationellrittsligt samman-
hang t.ex. som det i Ake Green-malet.

Att uppenbarhetsrekvisitet gradvis forlorar i betydelse i praktiken i
kombination med den problematiska asymmetrin mellan hur fall med
EGrittslig anknytning respektive utan EG-rattslig anknytning bedéms
skulle kunna vara argument for att ta bort uppenbarhetsrekvisitet helt
ur RF. I ett Sverige under europarittsligt och -politiskt inflytande kan-
ske ett borttagande av uppenbarhetsrekvisitet blir okontroversiellt
atminstone pa det materiella omradet minskliga rittigheter. (Annu)
mindre kontroversiellt dn att ta bort uppenbarhetsrekvisitet i forhal-
lande till materiell lagprovning vore formodligen att ta bort uppen-
barhetsrekvisitet i forhallande till den formella provningen av om la-
gen tillkommit i stadgad ordning. Betraffande den formella lagprov-
ningen, som inte i 6vrigt diskuteras i den har artikeln, kan noteras att
aven om uppenbarhetsrekvisitet togs bort finns fortfarande ett slags
uppenbarhetskrav kvar i paragrafen namligen att den stadgade ord-
ningen skall vara ”i nagot 'vasentligt’ hanseende” asidosatt (idag mas-
te det alltsd vara "uppenbart” att den stadgade ordningen i nagot "va-
sentligt” hinseende har dsidosatts vid foreskriftens tillkomst).

Nar det galler den materiella lagprévningen, som ar féoremalet for
diskussionen i den har artikeln, dr det inte nédvandigtvis sd att ett av-
skaffande av uppenbarhetsrekvisitet skulle fa si stora effekter pa
rattstillampningen. Otvetydigt ar det sd att uppenbarhetsrekvisitet ar
ett uttryck for grundlagstiftarens onskan om aterhdllsamhet fran
normprovarnas sida (sid. 43). Det ar ocksa mojligt att uppenbarhets-
rekvisitet haft en begransande effekt pa préovningen av lagars och re-
geringsforordningars forenlighet med 6verordnade normer, som ex-
pertgruppen formodar (sid. 43).

Aven om féormodandet intuitivt verkar stimma skulle det empiriska
stodet behova vara starkare for att det skulle kunna anses vara bevisat
att uppenbarhetsrekvisitet haft den begransande effekten. De fall ex-
pertgruppen hanvisar till verkar stodja formodandet, men fragan ar
hur situationen hade tett sig utan uppenbarhetsrekvisitet. Hur skulle
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domstolarna ha utévat sin normprovningsratt om inte uppenbarhets-
rekvisitet hade funnits? Skulle domstolarna ha "levt ut” mer eller skul-
le de dnda ha varit aterhdllsamma vid utévandet av sin normprovning?
Skulle domstolarna ha tagit upp fler fall av normprévning?

Det ar fullt mojligt att domstolarna aven utan ett uppenbarhetsrek-
visit skulle ha varit restriktiva i sin attityd till normprévning, atminsto-
ne nar det galler lagars forhallande till grundlagen, precis som det
kodifierats i RF. Det kanske skulle ha skapats en "uppenbarhetsdokt-
rin” i praxis. Den hittillsvarande forsiktiga och foljsamma svenska ju-
ristkulturen skulle tala for det. A andra sidan skulle kanske franvaron
av ett uppenbarhetsrekvisit ha kunnat paverka den svenska juristkul-
turen i mer aktivistisk riktning, det ar ocksa mojligt, vilket kanske
skulle ha medfort att fler normprovningar utforts och fler lagar for-
klarats grundlagsstridiga.

For att det skulle ha varit eller skulle bli fler fall av normprovning i
franvaron av ett uppenbarhetsrekvisit skulle det dock kravas att det
fanns fler situationer av tveksamhet huruvida lagar stred mot RF eller
Europakonventionen (som exempel, mer generellt kan det uttryckas
som huruvida fler underordnade normer stred mot overordnade
normer). Dvs. om det inte finns fog for tveksamhet, om lagarna gene-
rellt &r godtagbara ur grundlagssynpunkt, da ar det inte sakert att fler
fall av normprévning aktualiseras bara for att det inte finns ndgot up-
penbarhetsrekvisit.

Kanske man kan anta att parterna skulle ha blivit lite modigare och
skulle ha borjat dberopa grundlagsstridighet oftare om det inte
fanns/i framtiden skulle finnas ett uppenbarhetsrekvisit, men det ar
inte sakert. Enbart existensen av ett uppenbarhetsrekvisit i sig torde
alltsa inte, atminstone inte sikert, vara avgorande for antalet fall av
normprovning som utférs av domstolarna (inklusive andra organ som
kan vara berattigade att utféra normprovning). Mer betydelsefullt for
antalet fall av normprévning som aktualiseras borde vara kvaliteten pa
de underordnade normerna. En hog kvalitet pa dessa kan astadkom-
mas med olika forebyggande medel som Grundlagsutredningens ex-
pertgrupp ocksd ingaende diskuterar.

Om vi lamnar den kvantitativa fragan hur manga fler fall av norm-
provning som skulle uppkomma om det inte fanns nagot uppenbar-
hetsrekvisit och gar 6ver till den kvalitativa fragan om det skulle bli
nagon skillnad i utfall i de fall som prévas beroende pa néarvaron eller
franvaron av ett uppenbarhetsrekvisit, ar det i linje med vad som re-
dan sades ovan mojligt, kanske t.o.m. sannolikt, men inte sakert, att
det skulle bli nagon skillnad ens dar. Formellt finns sd klart utrymme
for att "falla” fler lagar utan ett uppenbarhetsrekvisit, men i realiteten
kanske domstolarna dnda skulle ha dragit sig/dra sig for det.

Grundlagsutredningens expertgrupp laborerar med dessa tankar
nar de analyserar den praxis som utvecklats i Norge, som inte har na-
got uppenbarhetsrekvisit, genom vilken olika typer av fel i underord-
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nade normer bedoms mer eller mindre allvarliga, dvs. i vissa fall rack-
er det med fel och i andra fall maste felen vara uppenbara, trots av-
saknaden av formellt uppenbarhetsrekvisit (sid. 45).

Expertgruppen lagger sjalv till att en praxisutveckling skulle kunna
tankas genom vilken den underordnade normens typ paverkar hur
grovt felet maste vara for att normen skall underkdnnas i forhallande
till den 6verordnade normen, dvs. den ordning som galler under det
svenska uppenbarhetsrekvisitet (sid. 45). Expertgruppen laborerar
ocksd med tanken att det i praxis kan fa betydelse om en lags grund-
lagsstridighet blivit diskuterad och féremal for uttryckligt stdllningsta-
gande i lagstiftningsirendet eller om fragan ofoérutsett dyker upp i
den praktiska tillaimpningen sedan lagen tratt i kraft (sid. 45). Dess-
utom, vad ar “uppenbart” i ett konkret fall? Det kan bedémas pa
manga olika sitt. Som expertgruppen konstaterar ar det inte sikert
att skillnaden blir s dramatisk mot idag om uppenbarhetsrekvisitet
avskaffades (sid. 45). Andra faktorer an sjalva uppenbarhetsrekvisitet
har en mer dramatisk potential.

Till yttermera visso kanske det t.o.m. blir farre fall av normprov-
ning om uppenbarhetsrekvisitet avskaffas eftersom lagstiftaren skulle
bli mer noggrann val vetande att lagen annars skulle riskera att bli
underkand i efterhand, ndgot expertgruppen ocksd resonerar kring
(sid. 45). Den preventiva verkan av en normprovningsparagraf utan
uppenbarhetsrekvisit skulle kunna oOka, sager expertgruppen (sid.
45). Empiriskt ar denna fraga, liksom mdnga tidigare, 6ppen.

4 Alternativen

Ur Europakonventionens synpunkt ar som tidigare framhallits det vik-
tiga att Sverige genomfor fri- och rattigheterna i den svenska ratten sa
lojalt och effektivt som bara mojligt. Nar det galler de modeller for
normkontroll och de alternativ till den radande svenska ordningen
som skisseras av expertgruppen skall ur Europakonventionens per-
spektiv det alternativ valjas som bast forverkligar konventionens inne-
hall pa det nationella planet. Om alternativen ar likvardiga ur den
synvinkeln foredrar Europakonventionen inte en viss nationell re-
glering framfor en annan utan det ar i det har fallet Sveriges egen sak
att bestimma sig for alternativ. Det ar inte uppenbart att ndgondera
alternativet ar battre eller simre ur Europakonventionsperspektiv och
jag gar inte vidare in pa en detaljgranskning av alternativen ur denna
synpunkt. Jag kommer inte heller att kommentera alla detaljer i de
olika foreslagna alternativen eftersom det skulle krava alltfor stort ut-
rymme.

Av de alternativ till den radande ordningen som skisseras i expert-
gruppens rapport tycker jag att det mesta talar for mellanalternativet.
Argumenten for att avskaffa uppenbarhetsrekvisitet tycker jag ar for-
hallandevis starka dven om det inte dr sikert att den férandringen far
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sa stora konsekvenser i praktiken. Det senare kan ocksd anvindas som
ett argument for ett avskaffande av uppenbarhetsrekvisitet.

Nar det galler lagradet ar det svart att se nagra nackdelar med en
forstarkt stallning for lagradet annat an praktiska. Lagradet maste da
fa de resurser till sitt forfogande som en starkare roll kraver for att det
skall kunna utfora sin granskning tillrackligt effektivt och snabbt. Det
ar mojligt att ett avskaffande av uppenbarhetsrekvisitet redan det skul-
le ha en preventiv effekt och gora lagstiftningen noggrannare, men
denna eventuella preventiva verkan kan giarna kombineras med en
forstarkt lagradsgranskning.

Den preventiva lagradsgranskningen a sin sida kan inte ersatta den
potentiella efterhandsgranskning som normprovning innebar. Det
ror sig om tva helt skilda institut ur konstitutionell synvinkel som
kompletterar varandra, men inte ar utbytbara. Lagradsgranskningens
utfall ar inte heller bindande for lagstiftaren och foreslas inte heller
bli det enligt nagon av de alternativa ordningar som tecknas av ex-
pertgruppen, vilket ytterligare motiverar en mojlighet till effektiv ef-
terhandsgranskning. Regeringens forordningar féorhandsgranskas inte
alls av lagradet vare sig enligt nuvarande ordning eller enligt de fore-
slagna alternativen, vilket ocksd motiverar en storre mojlighet till ef-
terhandsgranskning i form av normprovning.

Oberoende av fragan om domstolarnas stillning i sig, citerar ex-
pertgruppen nagra principiellt viktiga argument for en stirkt mojlig
efterhandsgranskning av normer som framforts i tidigare utredning-
ar: Det 6kade tempot i lagstiftandet och ett svaréverskadligt forhand-
lings- och natverksbaserat beslutsfattande (sid. 45). Det senare torde
syfta pa EG-samarbetet, i vilket sammanhang det svenska uppenbar-
hetsrekvisitet emellertid ar av mindre betydelse eftersom det inte be-
gransar EG-rattens genomslag.

Om uppenbarhetsrekvisitet avskaffas andas expertgruppens rap-
port en viss oro 6ver vad som da skulle komma att hdnda i rattspraxis,
aven om rapporten samtidigt sager att det ar osakert om forandring-
arna gentemot dagens situation kommer att bli sirskilt stora. Rappor-
ten konstaterar att uttalanden i forarbetena torde fa stor betydelse for
hur domstolarnas praxis utvecklas (sid. 63). Mellan raderna framski-
ner kanske en viadjan om eller uppmaning till lagstiftaren att i sam-
band med ett eventuellt avskaffande av uppenbarhetsrekvisitet uttala
sig tydligt om hur domstolarna bér doma.

Fragan ar om forarbetenas stillning ar sa stark i dagens ratt och om
de bor vara det. Om nu uppenbarhetsrekvisitet skulle tas bort, med
den markering det innebar av en okad betydelse av domstolarna
(framfor allt), ar fragan ar om inte tiden dr mogen for domstolarna
att pa ett mer sjalvstindigt satt an tidigare i sin praxis utarbeta en
doktrin for normprovning. Forarbetsuttalanden kan ge viss vagled-
ning, men sjalva poangen med normprovningen ar att den ska utgora
ett slags motvikt eller mojligt korrektiv till den normgivande makten
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och da framstar det som foljdriktigt och lampligt att den normpro-
vande instansen atminstone delvis sjalv tar stdllning till sin roll.

Om domstolarna hypotetiskt skulle ges lite storre frihet i det svens-
ka konstitutionella systemet i och med ett avskaffande av uppenbar-
hetsrekvisitet — att syftet med uppenbarhetsrekvisitet varit att begran-
sa domstolarnas rorelseutrymme framstar som uppenbart — vore det
kanske i och for sig frestande for lagstiftaren att ta tillbaka den frihe-
ten genom detaljerade forarbetsuttalanden. Domstolarna sjalva bor
emellertid ta vara pa den mdjlighet som bjuds att 6ka sin betydelse
och utarbeta dndamadlsenliga och rattvisa doktriner om normproév-
ning. Domstolarna har ett val nar det galler i hur hog grad de tar sitt
hypotetiskt utbkade manéverutrymme i ansprak.

En sarskild fraga som tas upp av expertgruppen i det har samman-
hanget ar i vilken utstrackning normproévningen skall omfatta over-
vaganden kring dndamadlen med inskrankningar i manskliga fri- och
rattigheter — om de ar godtagbara i ett demokratiskt samhalle, som
det star i RF 2:12 — och kring proportionen mellan inskrankningar-
nas omfattning och deras dandamal (sid. 63). Eftersom dessa kriterier
utgor en del av regleringen i RF av manskliga rattigheter (liksom i
Europakonventionen) framstar det fér denna forfattare som sjalvklart
att kriterierna, beroende pa om de ar relevanta i det enskilda fallet,
skall utgora en del av en eventuell normprovning, vare sig det finns
ett uppenbarhetsrekvisit eller inte. Fragan hidnger ihop med synen pa
manniskorattsregleringen i RF 6ver huvud taget och huruvida den ut-
gor en verkande del av den gallande ratten eller bara utgdr anvis-
ningar till lagstiftaren. I denna fraga finns ocksa mojlighet fér dom-
stolarna sjdlva att ta stillning och kanske vaga vidga foremalet for sin
provning.

I Ake Green-malet tog HD direkt — om #n inte si ingdende argu-
mentationsmassigt — stallning till féorhallandet mellan lagen om hets
mot folkgrupp 4 ena sidan och yttrande- och religionsfriheten i RF a
den andra. Bl.a. citerade HD stadgandet i RF 2:12 att begransningar i
yttrandefriheten far goras endast for att tillgodose ett andamal som ar
godtagbart i ett demokratiskt samhalle. Eftersom HD fann att RF inte
lade hinder i vigen for att filla Ake Green far antas att HD ansig att
en tillimpning av bestimmelsen om hets mot folkgrupp i Ake Greens
fall tillgodosag ett dandamal som ar godtagbart i ett demokratiskt sam-
hille, samt att det fanns en proportion mellan dandamal och medel
vilket ocksa ar ett krav enligt RF 2:12.

Nasta naturliga led i diskussionen har vore att ga in pa den heta
fragan om forhdllandet mellan juridik och politik som i sjalva verket
ar fundamental och genomsyrar hela debatten om normproévningen.
Fragan framskymtar manga ganger i expertgruppens rapport och
tycks inge starkt obehag. Enligt denna forfattares enkla uppfattning
hanger juridiken och politiken — som skall forstds som nagot annat
an partipolitik — naturligen och oundvikligen nara ihop. Jag kommer
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inte att ga in pa fragan narmare an sa och kommer inte att forsoka
definiera vad jag anser vara juridik och vad som ar politik.

Viktigt for fragan om normprévningen ar emellertid att t.ex. ett av-
skaffande av uppenbarhetsrekvisitet inte nodvandigtvis innebar en
okad politisering av rattsvasendet, oavsett vilket organ som handhar
provningen. Det skulle lika garna kunna havdas att en relativt
kringskuren normproévning som den vi har idag utgor en politisering
av rattsvasendet och att en forstarkt position for normprovning och
for domstolarna skulle medfora en avpolitisering av rattsvasendet till
formén for en juridifiering. Vilken politisering som eventuellt skulle
bli foljden av en andring i de svenska reglerna om normprovning ar
ytterst avhangig av de enskilda domarnas och domstolarnas integritet,
syn pa ratten och sin roll, liksom rattsutévandet ar idag.

En kommentar i expertgruppens rapport — som inte direkt hand-
lar om forhallandet mellan juridik och politik men dnda hoér ihop
med denna diskussion — vittnar om en annan konstgjord distinktion
som ar svar att uppratthalla.

Bland sina argument, som forsta argument faktiskt, for en forfatt-
ningsdomstol anfoér expertgruppen att allmdnna domstolar bér och
maste fokusera pa vardagsnira fragor sisom brottmal eller skattefra-
gor och inte skall beh6va anvanda sina knappa resurser till fragor om
normproévning, som da alltsa skulle forstds som ndgot annat an var-
dagsnara (sid. 48). Dock finns det just betraffande brottmal och skat-
tefragor ett nidra samband med manskliga rattigheter i praktiken; sa
valdigt ldngt fran vardagen och kanske vad en vanlig domstol ocksa
bor tinka pa, kanske inte fragan om normprovning ligger.

Sa tll fragan om vilken institution som bor utféra normproévning-
en. I det som kallas mellanalternativet i expertgruppens rapport sker
normprovningen inom ramen for det allmdnna domstolsvasendet.
Andra offentliga organ dn domstolar skall inte langre fa utoéva lag-
provning. Den senare aspekten ar inte lika principiellt eller praktiskt
betydelsefull nu som tidigare eftersom domstolsprovning numera ar
allmant forekommande som ett resultat av Europakonventionens pa-
verkan pa svensk ratt sa att fallen forr eller senare kan hamna i dom-
stol under alla omstandigheter och domstolen kan genomfoéra en lag-
provning vid behowv.

I mellanalternativet sldis HD och Regeringsratten ihop och bildar
en overinstans, med en sarskild kammare for lagprovningsfragor, bl.a.
i syfte att skapa mer enhetlig praxis pa normprévningsomradet. Det
verkar lampligt men inte noédvandigt med en sidan sammanslagning
till en Overinstans for den handelse uppenbarhetsrekvisitet skulle av-
skaffas. Det kan finnas andra skal till att sla ihop de tvd 6verratterna
oberoende av diskussionen om normprovningen.

De manga argument som expertgruppen anfor for en forfattnings-
domstol overtygar i flertalet fall inte. Det starkaste argumentet som
framfors av expertgruppen for en veritabel forfattningsdomstol ar en-
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ligt denna forfattare kompetensargumentet, dvs. att det behovs sar-
skilda kunskaper for att kunna utféra normprovning och att ledamo-
terna i en forfattningsdomstol skulle kunna foérvantas vara mer kunni-
ga i normprovningsfrdgor an domare i gemen. Den allmdnna kun-
skapsnivdn eller dtminstone bekantskapen med ett normproévnings-
tankande i domstolsvasendet kan emellertid antas 6ka i och med att
alla juriststudenter numera studerar europaratt under utbildningen.
Om normprévningen behalls inom ramen foér det allmdnna domstols-
vasendet kan domarna heller inte skjuta ifran sig frdgan under dbero-
pande att det dr nagon annans bord, vilket borde vara till fordel for
rattstillampningen.

Argumentet att de flesta jamforbara lander har en forfattnings-
domstol forsvagas av att varken Danmark, Norge eller Finland har en
forfattningsdomstol, vilka linder kan tyckas vara de mest naturliga for
Sverige att jamfora sig med. Fragan huruvida en foérfattningsdomstol
ar motiverad eller inte beror delvis pa hur normprévningen ar utfor-
mad, men i sak skulle samma effekter kunna uppnas inom ramen for
det allmanna rattsvasendet. Inrattandet av en forfattningsdomstol
skulle onekligen forstirka normprovningen pa det symboliska planet,
men det borde inte behovas. Battre vore att lanka in en effektivare
normprovning in det existerande systemet.

En fordel ur normprovningssynpunkt med en forfattningsdomstol
ar att det inte langre skulle rada nagon tvekan om den politiska viljan
— som sannolikt paverkar den juridiska viljan — att dstadkomma ef-
fektiv domstolskontroll. Risken att en forfattningsdomstol skulle fres-
tas klamra sig fast vid gamla doktriner betraffande normproévning
skulle vara mindre an att allmanna domstolar skulle gora det. Dock
borde aven vanliga domstolar kunna tinka nytt efter en grundlags-
andring som tar bort uppenbarhetsrekvisitet.

Ett viktigt politiskt argument for en forfattningsdomstol, som inte
aberopas av expertgruppen, ar férfattningsdomstolens roll som ytters-
ta varnare av manskliga fri- och rattigheter och grundliggande aspek-
ter av ett demokratiskt samhille. Aven vanliga domstolar kan spela
denna roll, men det ar majligt att en forfattningsdomstol med sitt fo-
kus just pa forfattningen har en storre potential att vara palitlig ur
rattsstatssynpunkt.

5 Avslutning

Europakonventionen kraver inte nagot sarskilt system for normprov-
ning. Europakonventionen kraver att de fri- och rattigheter som stipu-
leras lojalt och effektivt genomfors inom ramen for nationella rattssy-
stem. I Sverige t.ex. kan Europakonventionen mycket val genomforas
utan de andringar i systemet for normprovning som Grundlagsutred-
ningens expertgrupp diskuterar. Om det av nagon anledning vore sa
att Sveriges ataganden enligt konventionen inte i praktiken kunde
genomfoéras utan att normprovningen reviderades sa borde det alter-
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nativ till dagens ordning valjas som effektivast forverkligade Europa-
konventionens innehdll i Sverige. Typiskt sett borde det som expert-
gruppen kallar maximialternativet vara det basta ur Europakonven-
tionens synvinkel. Maximialternativet innehaller dels ett avskaffat up-
penbarhetsrekvisit och dels en forfattningsdomstol. En sddan ordning
ar emellertid inte nagot som Europakonventionen skulle krava och
den ar heller inte nodvandig vare sig teoretiskt eller praktiskt for att
Europakonventionen skall fa fullt genomslag i svensk ratt. En for-
starkning av normprovningen i olika avseenden kan naturligtvis vara
onskvard av andra skal.

Sjalv har jag foresprakat mellanalternativet, det lagom svenska men
som anda astadkommer det materiellt viktigaste namligen avskaffan-
det av uppenbarhetsrekvisitet.

Nar det galler Europakonventionens status i svensk ratt beskrivs
dess oklara stallning som ett problem i expertgruppens rapport. Kan-
ske kan Europakonventionens "speciella karaktir”, som HD en gang
har uttryckt det, gora att domstolarna kan se pa Europakonventionen
bade som lag, som den dr genom inkorporeringen, och som nigon-
ting hogre an lag, om det skulle behovas. Genom RF 2:23 kan ju ar-
gumenteras for att Europakonventionen redan har fatt status, om inte
som sa analog med grundlag. Oklarhetens fordel ar att den ger dom-
stolarna mojlighet att skapa klarhet.

Minst lika mycket som regelandringar tror jag att det som i expert-
gruppens rapport benamns domarkultur och tolkningstradition har
betydelse. Kulturen och traditionen kan forvisso ocksa paverkas av
reglerna, vilket gor det svart att kategoriskt sla fast vad som ar hona
och dgg. Kultur bor hir forstas som ett bredare begrepp dn som en
fraga om judicial restraint eller judicial activism som expertgruppen la-
borerar med. Nya attityder under internationell paverkan hos domar-
na skulle kunna leda till att flera av de forandringar som diskuteras i
rapporten astadkoms utan nigon lagandring. Domstolarnas roll har
de lege redan forstarkts genom europarattens paverkan pa svensk ratt
och genom lite mer entusiastiskt ianspraktagande fran domstolarnas
sida av de mojligheter detta innebar i kombination med en lite mer
aktiv och konstruktiv anvindning av RF — i de {4 fall denna aktualise-
ras — skulle domstolarna sjalva genom praxis kunna spetsa till befint-
lig normprovning lika mycket som om reglerna andrades. Sjalv tror
jag att grundlagskonform och féordragskonform tolkning ar betydligt
mer relevanta och anvandbara institut som i praktiken skulle minime-
ra behovet av genuin lagprovning.

Om reglerna dndras, men kulturen forblir opaverkad sa att den av-
skaffade uppenbarheten i alla fall tolkas in i grundlagen riskerar ef-
fekterna av en materiell regelandring att bli begransade. Da finns det
anledning att 6verviga forfattningsdomstolen.



