Normprovning 1 ett unionsrattsligt
perspektiv

Av chefsjustitiecombudsmannen Mats MELIN

Sveriges anslutning till EU har patagligt avdramatiserat fragan om norm-
provning i svenska domstolar. Tillampning av den unionsrattsliga foretrddes-
principen innebdr att en normprovning av sarskilt slag sker. Konflikter mellan
unionsratt och inhemska normer behandlas emellertid inte som lagprovnings-
fall enligt 11 kap. 14 § RF och bestimmelsens uppenbarhetsrekvisit tillampas
saledes inte. Unionsrdtten far principiellt det genomslag i den svenska rdtts-
ordningen som den krdver. Fran unionsrattslig synpunkt fordras ddrfor inte
nagon dandring i nu gallande ordning for normprovning. Mojligheterna for
enskilda att fa sina pd unionsrdtten grundade ansprak provade av domstol
behdver ndamligen inte vara av sdarskilt slag. Det racker att sddana mojligheter
Jfinns.

I en debattartikel kommenterar forre talmannen och ordféranden i
konstitutionsutskottet, Thage G. Peterson, det pagiende grundlagsar-
betet." Han ger uttryck for den tamligen allmant omfattade uppfatt-
ningen att grundlagsandringar bor ske i "full eller atminstone langt-
gaende politisk enighet”. Denna stravan efter enighet synes emellertid
i hans tappning innebara bl.a. att samtliga forslag eller idéer som
Thage G. Peterson ar motstandare till inte ens bor bli foremal for
overvagande. Det galler t.ex. fragan om "utokad lagprovningsratt och
en forfattningsdomstol”. "I en demokrati ar det politikerna som ska
ha 'sista ordet'. Inte domare i Hogsta Domstolen och Regeringsratten.
De kan inte stéllas till ansvar av folket. Det vore forodande for den
svenska demokratin att andra pa maktférdelningen mellan politik och
juridik.” Darfoér bor ”fragan om juristernas och domstolarnas inhopp i
det parlamentariska systemet.....avforas fran dagordningen”, skriver
Thage G. Peterson.

Den instillning till domstolarnas roll som artikelforfattaren ger ut-
tryck for har djupa rotter i den svenska myllan. Man behover bara
paminna sig det ihdardiga och langvariga motstindet mot stravanden
att ge en generell mojlighet till domstolsprovning av beslut i forvalt-
ningsarenden. Det ar inte stort mer an 50 ar sedan ett sammansatt
konstitutions- och forsta lagutskott uttalade féljande med anledning
av motioner om domstolskontroll av forvaltningsbeslut:

“Utskottet har icke blivit 6vertygat om att tillrackliga skal foreligga for att
overgiva det nuvarande systemet, som vuxit fram och utbildats under han-
synstagande till svenska forhdllanden. Vil ar det riktigt, att rattsordningen i

' Svenska Dagbladet den 14 juli 2007.



898 Mats Melin SvJT 2007

flera vasterlindska lander ar uppbyggd pa tanken att lagligheten av myn-
dighets avgorande skall kunna provas av oavhangiga domstolar. Detta for-
héllande kan emellertid icke i och for sig utgéra anledning for oss att pris-
giva en ordning, som bdres upp av historiska traditioner och med vilken
allmanheten ar val fértrogen [...] Det maste visserligen medgivas, att miss-
tag sjalvfallet kunna begas, da forvaltningsmyndigheter — ofta under stor
bradska — ha att traffa avgoranden. Emellertid torde oligenheterna harav
ofta nog vara avsevart mindre an nackdelarna med forsening och tidsut-
drakt, vartill en domstolsprovning kan vantas leda. Forvaltningens effektivi-
tet skulle genom inforande av en dylik provning sattas i allvarlig fara.”

Det skulle drdja dnda till ar 1998 tills en generell regel om prévning
av forvaltningsbeslut i domstol infordes.

Den traditionellt misstrogna och i grunden avvisande installningen
till normproévning i domstol rubbades inte ens efter tillkomsten av
1974 ars regeringsform och dess andra kapitel om grundliaggande fri-
och rattigheter. Bestimmelsen om lagprovning i 11 kap. 14 § reger-
ingsformen med dess uppenbarhetsrekvisit savitt avser foreskrifter be-
slutade av riksdagen eller regeringen innebar, som framgar av expert-
rapporten, endast en kodifiering av vad som dittills ansetts galla.

Antagandet av en grundlagsfast fri- och rattighetskatalog innebar ju
att folkets valda foretradare beslutat att staka ut granser for sin egen
maktutovning. (Det kan sjalvfallet med fog havdas att s skedde redan
i och med Sveriges anslutning till Europeiska konventionen om skydd
for de manskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna.
Aven riksdagens beslut att godkinna denna anslutning innebar prin-
cipiellt ett godtagande av de i konventionen foreskrivna granserna for
den offentliga maktutovningen). Det kan forefalla en smula egen-
domligt att ett politiskt organ som saledes, till skydd féor medborgar-
nas grundliggande fri- och rattigheter, beslutat dligga sig begrans-
ningar i sin maktutévning vill undvika att en oberoende rattslig in-
stans ges mojlighet att prova om dessa begransningar iakttas, utan i
stallet anser sig sjalvt bast skickat att fullgora den uppgiften. I konsti-
tutionsutskottets ofta citerade betinkande med anledning av reger-
ingens forslag till foreskrift om lagprovningsratten hette det ju bl.a.
att "Endast riksdagen kan stifta grundlag. Det ar darfor naturligt att
riksdagen ar den instans som ar bast agnad att prova om viss foreskrift
ar grundlagsenlig.”

Det ar mot denna bakgrund vilgoérande att ocksd fragorna om lag-
provning och forfattningsdomstol kommit att inga i Grundlagsutred-
ningens omfattande uppdrag. I det riksdagens tillkinnagivande som
bildat en utgdngspunkt for utredningens direktiv sags ocksa bl.a. att
uppenbarhetsrekvisitet bor belysas, inte minst med hansyn till att Eu-
ropakonventionen inforlivats med svensk ratt och att Sverige anslutit
sig till EU.

? KILU 1954:3.
® KU 1978/79:39.
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Det ar rimligt att anta Sveriges intrade i EU kommit att patagligt
avdramatisera fragan om normproévning i svenska domstolar, saval
bland domarna sjalva som i de politiska organen och samhdllet i stort.
Alltsedan dess har svenska domstolar, med tilltagande beredvillighet,
kommit att satta svenska normer — inte sallan pa lagnivd — at sidan
till f6rman fér normer beslutade inom unionen. Det ar visserligen,
som det brukar pdpekas, principiellt inte fraga om normproévning i
klassisk mening genom att normer provas mot regler av hogre
konstitutionell valér. Men det ar likvél sd att domaren utévar vad som
maste kunna sigas vara normprovningens kdrna: att prova en regels
forenlighet med en norm som gor ansprak pa foretrade och att, nar
de befinns vara oforenliga, ligga den foretradesberattigade normen
till grund for avgorandet. Och ur ett politiskt perspektiv kan ju ocksa
resultatet bli detsamma som vid traditionell normproévning: en av den
lagstiftande forsamlingen beslutad foreskrift kommer inte att vinna
tillampning.

Unionsrattsliga normer* grundar, som redan antytts, inte sitt an-
sprak pa foretrade framfor nationella regler pd en hierarkiskt 6ver-
ordnad stallning. Unionsratten fordrar i stillet tillimpning framfor
nationell ratt darfor att medlemsstaterna overlatit delar av sin norm-
givningskompetens till gemensamt utdvande i unionens beslutande
organ. Inom dessa omraden — i vart fall sedan unionen utnyttjat den
overlatna beslutskompetensen — dar medlemsstaterna, mera brutalt
uttryckt, inte langre behoriga att stifta lag. De kan da inte satta en en-
sidigt beslutad regel fore en som har bestimts gemensamt.

Denna grund foér unionsrattens ansprak pa foretrade utvecklades
tidigt av EG-domstolen som i ett avgérande redan ar 1964 konstatera-
de att den davarande gemenskapen hade egna befogenheter som hér-
stammade frdn en suveranitetsbegransning eller overlatelse av befo-
genheter fran medlemsstaterna (de pouvoir réels issus d’une limitation de
compétence ou d’un transfert d’attribution des Etats) samt att bl.a. pa grund
harav kunde den ratt som harleds fran EG-fordraget, som ar en obe-
roende rattskdlla, pa grund av sin sarskilda och ursprungliga natur,
inte overflyglas av ndgon som helst inhemsk rattsregel (issu d’une sour-
ce autonome, le droit né du traité ne pourrait donc, en raison de sa nature spé-
cifique originale, se voir juridicairement opposer un texte interne quel qu’il
soit) .

Redan har lades alltsa den rattsliga grunden till att inte ens regler i
medlemsstaternas grundlagar kan berdva unionsritten dess genom-
slagskraft. Nationell ratt — quel qu'il soit, eller, i den engelska versio-
nen, however framed — maste ge vika for gemensamt bestimda nor-
mer.

* Jag har valt att fortsittningsvis genomgaende tala om unionsritt, d&ven betriffan-
de tidigare epoker da det vore mera korrekt att anvinda beteckningarna EG-ritt
eller gemenskapsratt.

* Dom i mal 6/64, Costa v. ENEL, REG 1964 s. 585, i den svenska specialutgavan
av aldre avgoranden, volym I, s. 211.
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I det konstitutionella fordraget kom principen om unionsrattens
foretrade att fastas pa priant. Vad som tidigare varit en langvarig och
konsekvent domstolspraxis kom siledes att accepteras som fordrags-
text av foretradare for de 25 medlemsstaternas regeringar. Fran poli-
tisk synpunkt var det sjalvfallet ett betydelsefullt steg.

Nu kdnner vi ju alla till att det konstitutionella fordragets 6de be-
seglades i folkomrostningar i Frankrike och Nederlanderna. I de tam-
ligen detaljerade anvisningar till 2007 ars regeringskonferens som Eu-
ropeiska radet, i ett forsok att radda vad som raddas kunde av det
konstitutionella fordraget, beslutade vid sitt mote i juni i ar, aterfinns
inte principen om unionsrattens foretrade. Det ar rimligt att anta att
bestimmelsen kom att offras som en eftergift at vad som kan uppfat-
tas som en tilltagande EU-skepticism bland Europas folk. Ett tyngre
skal till att bestammelsen stroks torde emellertid vara att offret endast
var en symbolisk gest. Fran rattslig synpunkt saknar namligen stryk-
ningen all betydelse. Den praxis som utvecklats i EG-domstolen —
snart nog Europeiska unionens domstol — star fast, aven utan kodifi-
ering. Skyldigheten for nationell domstol att ge unionsratten foretra-
de kommer siledes inte att ha undergétt nagon férandring pa grund
av de politiska turerna kring det konstitutionella féordraget.®

Svenska domstolar, liksom givetvis domstolar i 6vriga medlemssta-
ter, kommer saledes aven fortsittningsvis att stillas infér uppgiften att
utova vad vi skulle kunna beteckna som normprovning pa unionsratts-
lig grund. Det kan ske i nagra situationer som delvis skiljer sig at. Det
gemensamma for dessa situationer ar att en part i svensk domstol pa-
star att en nationell rattsregel ligger pa honom en forpliktelse eller
annan palaga som unionsratten ger honom ratt att slippa tala, eller att
den inhemska ratten ar sd utformad att den férvigrar honom en for-
man som han enligt unionsrattsliga normer ar berattigad till. Efter-
som unionsratten i stor utstrackning kraver att medlemsstaternas
domstolar ex officio skall ge unionsratten dess genomslag i de nationel-
la rattsordningarna kan naturligtvis domstolen aven utan yrkande
komma fram till att en sidan motstridighet mellan nationell ratt och
unionsratt kan foreligga.

En situation da en unionsrattslig normproévning skall ske ar siledes
nar svensk domstol i ett mal finner att en tillimpning av en unions-
rattslig regel skulle kunna ge ett annat utfall an om en motsvarande
inhemsk bestimmelse far bestimma utgangen och darfoér bestimmer
sig for att begara forhandsavgorande fran EG-domstolen. Domstolar i
lagre instans far begara ett sidant avgérande medan slutinstanser i
princip ar skyldiga att i en sidan situation vanda sig till EG-domstolen
(artikel 234 i EGfordraget). Som bekant har EG-domstolen i ett annu

° For en diskussion om den tilltinkta kodifieringens betydelse, se min artikel "Ko-
difiering av foretradesprincipen — férandring eller inte” i Europarattslig Tidskrift
2004 s. 27 eller i Hans Ragnemalm och Mats Melin, EG-domstolen inifran, Jure
Forlag AB, 2006, s. 199.



SvJT 2007 Normprovning i ett unionsrattsligt perspektiv. 901

inte modifierat avgorande konstaterat att en slutinstans kan underlata
att begara féorhandsavgorande endast om den unionsrattsliga regeln
redan har tolkats av EG-domstolen eller om den korrekta tolkningen
av unionsnormen ar sa uppenbar att det inte finns ndgot utrymme for
rimligt tvivel — aven med beaktande av bl.a. risken for skillnader i
bedémning mellan olika domstolar inom unionen.” Det star klart att
den nationella domstolen ar bunden av EG-domstolens tolkning av
den unionsrattsliga regeln. Om domaren i en medlemsstat anser att
det lamnade beskedet inte skapar tillracklig klarhet, har han att ater
vanda sig till EG-domstolen med begiran om ett nytt avgorande.®

EG-domstolen brukar framhalla att det ar den nationella domsto-
lens uppgift att ta stallning till de konkreta omstindigheterna i malet
och att avgéra om dessa faller in under den unionsrattsliga regeln sa-
dan den tolkats av EG-domstolen. Det ar alltsi domaren i den in-
hemska domstolen som har att doma i malet. I manga fall ar detta
emellertid narmast en chimar, i sa matto att EG-domstolen oftast tol-
kar unionsratten med tydligt hansynstagande till de (nationellt) ratts-
liga och faktiska omstindigheterna i malet vid den nationella domsto-
len. Att sa sker beror forstds inte sillan pa att den inhemska domsto-
len stallt sin fraga utifran just dessa omstandigheter. Det finns da, se-
dan EG-domstolen lamnat sitt forhandsavgorande, ett mycket begran-
sat — om ens nigot — utrymme for den nationella domarens be-
démningar.

Rittsfallet RA 2004 ref. 111 gillde t.ex. att en i Tyskland bosatt per-
son inte fick gora grundavdrag vid beskattningen i Sverige utan i stal-
let beskattades med 25 procent av sina inkomster enligt lagen om sar-
skild inkomstskatt for utomlands bosatta, bland skattejurister kant
som SINK-en. EG-domstolen fann att artikel 39 i EG-féordraget (om
ratten till fri rorlighet) utgjorde hinder for att en utomlands bosatt
person beskattas genom en kallskatt som ar sa beskaffad att t.ex.
grundavdrag inte medges.® SINK-en ansags siledes innebéra att den
utomlands bosatte under vissa féorhdllanden kom att negativt sarbe-
handlas. Regleringen stod darmed i strid med principen om fri ror-
lighet for arbetstagare. Regeringsratten redovisade EG-domstolens
avgorande och konstaterade kortfattat att det saledes inte var férenligt
med unionsratten att forvagra den skattskyldige grundavdrag.

I mal av detta slag utovar saledes den svenske domaren noga taget
inte mycket till normprévning nar malet val avgérs. Han har fatt ett
klart och entydigt besked fran EG-domstolen och, om det innebér att
den svenska regel som ar aktuell att tillimpa i malet star i strid med
unionsratten, har han egentligen ingen annan mdjlighet an att un-
derlata att tillampa den svenska foreskriften. Det hindrar givetvis inte
7 Dom i mal 283/81, CILFIT, REG 1982 s. 4005, i den svenska specialutgavan vo-
lym VI s. 513.
® Dom i mal 29/68, Milch-, fett- und eierkontor Gmbh mot Hauptzollamt Saar-

briicken, REG 1969 s. 165.
? Dom i mal C-169/03, REG 2004 s. 1-6443.
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att det ofta kan finnas ett betydande inslag av en slags prejudiciell
normproévning under malets beredning, pa sa satt att den svenske
domaren har att bedoma om en unionsrattslig norm — i SINK-fallet
t.o.m. en fordragsregel av 6vergripande och generell innebord — kan
ha betydelse for utgdngen i mdlet. Om sa inte ar fallet, saknar han ju
anledning att alls begara forhandsavgorande. Att den provningen kan
vara nog sa komplicerad och grannlaga framgar t.ex. av den diskus-
sion som foljde sedan Regeringsratten funnit att det s.k. Barsebacks-
malet kunde avgoras utan att forhandsbesked behdvde inhamtas."

En annan situation, som val narmast utgor en variant av den nyss
namnda men som ger betydligt storre utrymme for prévningen i den
svenska domstolen, ar da EG-domstolen overlater at den nationelle
domaren att utfora den proportionalitetsbedomning som utgor ett
niarmast genomgaende inslag i unionsratten."

I ett mal vid Stockholms tingsratt yrkade Konsumentombudsman-
nen, med stod av bestammelser i alkoholreklamlagen, forbud for tid-
skriften Gourmet att publicera annonser som inneholl reklam for al-
koholdrycker. Tingsratten begarde forhandsavgéorande av EG-
domstolen i fragan om alkoholreklamlagens férbud stod i strid med
davarande artiklarna 30 (férbud mot kvantitativa importrestriktioner)
och 59 (frihet att tillhandahadlla tjanster) i EG-fordraget. EG-
domstolen tog vid sin beddmning hansyn aven till de fordragsregler
som medger undantag fran de ndmnda huvudreglerna om bl.a. han-
syn till folkhdlsan kriver det (davarande artiklarna 36 och 59) och
konstaterade att artiklarna 30, 36, 56 och 59 inte utgjorde hinder mot
det svenska reklamférbudet, "for sa vitt att det inte mot bakgrund av
de faktiska och rattsliga omstandigheter som kannetecknar férhallan-
dena i den berérda medlemsstaten framgar att det ar mojligt att skyd-
da folkhédlsan mot alkoholens skadeverkningar genom atgarder som i
mindre utstrackning paverkar handeln inom gemenskapen.”

EG-domstolen konstaterade vidare att bedomningen av det efter-
stravade malet kunde uppnds genom mindre ingripande atgarder
forutsatte en undersdkning av faktiska och rattsliga féorhallanden som
tingsratten var battre skickad att utféra och att det sdledes ankom pa
den svenska domstolen att prova om reklamforbudet uppfyllde kravet
pa proportionalitet.™

Genom ett EG-domstolens forhandsavgorande av detta slag klar-
laggs siledes forhoppningsvis unionsrattens innebord, men det blir
likval den svenske domarens uppgift att bedoma den svenska lagstift-

1 RA 1999 ref. 76.

" Fragan om domstols proportionalitetsprovning vid tillimpning av unionsratt
behandlas ytterligare av Ola Wiklund i dennes bidrag i detta nummer av SvJT.

* Mal C-405/98, Gourmet International Products, REG 2001 s. I-1795. En utgang
med motsvarande inslag kan for ovrigt forutses i det s.k. Vaxholms-malet (se gene-
raladvokatens forslag till avgorande den 23 maj 2007 i mal C-341/05, Laval un
Partneri). Bedomningen i Gourmet-malet kommenteras ytterligare av Ola Wik-
lund.
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ningens effekter och att utifran den proévningen avgéra om den
svenska normen skall vinna tillimpning eller inte."

En tredje situation som dnnu mera tydligt paminner om annan
normproévning ar den da svensk domstol, utan att ha inhamtat for-
handsavgorande, anser sig kunna — och vara skyldig att — satta
svensk ratt at sidan. Vid en mera slavisk tillaimpning av EG-domstolens
CILFIT-doktrin skall det, som redan berorts, for en slutinstans da vara
fraga om att domstolen antingen redan pa grund av den unionsratts-
liga foreskriftens lydelse anser sig kunna konstatera motstridigheten
(acte clair) eller med ledning av redan traffade avgoranden av EG-
domstolen menar sig kunna dra slutsatsen att saken ar klar (acte éclai-
rée). Det sist namnda torde utan tvivel vara det vanligaste.

Det finns atskilliga avgoéranden i t.ex. Regeringsrattens praxis som
inneburit ett sadant stillningstagande fran domstolens sida. Reger-
ingsratten har underkiant svenska foreskrifter pa skilda nivder, med
hanvisning till saval allmanna férdragsregler eller — nagon ging —
unionsrattens allmanna rattsprinciper som mera specifika foreskrifter
i forordningar och direktiv."

Regeringsratten har, med hanvisning till EG-férdragets bestammel-
se om forbud mot kvantitativa importrestriktioner och atgarder med
motsvarande verkan (artikel 28) underlatit att tillimpa t.ex. svenska
bilavgasbestimmelser for importerade fordon" och alkohollagstift-
ningens regler om ansoknings- och tillsynsavgifter.”® Fordragets regel
om fri rorlighet for arbetstagare (artikel 39) har ansetts hindra till-
lampning av aterbetalningsregler i studiestddslagen som missgynnade
sadana ldntagare som var bosatta utomlands."’

Unionsrittens allmdnna rattsprinciper, sidana de kommit till ut-
tryck i EG-domstolens praxis — i detta fall narmare bestamt ratten till
domstolskontroll — har féranlett Regeringsratten att bortse fran ett i
forordning stadgat forbud mot 6verklagande av vissa av Jordbruksver-
ket meddelade beslut om tillimpning av bla. ett antal EG-
forordningar om jordbruksprodukter.'

I rittsfallet RA 2002 ref. 14 sattes en avgift enligt lagen om vigavgift
for vissa tunga fordon ned, eftersom den o6verskred hogsta tillitna
arsavgift i radets direktiv 93/89/EEG. Bestimmelsen i direktivet ansag
Regeringsratten vara “klar, entydig och ovillkorlig” varfér den skulle
“tillampas framfor de bestimmelser i vaglagen vilkas tillampning

¥ Savil Stockholms tingsratt som, sedan Konsumentombudsmannen overklagat
tingsrattens dom, Marknadsdomstolen utférde ocksa en sadan timligen omfattan-
de provning och fann att det svenska reklamférbudet, med héansyn till dess bety-
delse som handelshinder enligt EG-fordraget, maste anses vara alltfor langtgaende
och dirmed oproportionerligt.

" Se Hans Ragnemalm, "EG-ritt i Regeringsritten” i Festskrift till Rune Lavin, Ju-
ristforlaget 2006, eller i Ragnemalm och Melin, EG-domstolen inifran, s. 243, pa
vars framstillning den narmast foljande redovisningen bygger.

"> RA 1997 ref. 82.

' RA 2002 ref. 108.

' RA 2002 ref. 32.

" RA 1997 ref. 65.
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medfor ett resultat som strider mot direktivet”. Det kan tilliggas att
den for utgangen avgorande unionsrittsliga aspekten inte tidigare
uppméirksammats i malet utan av Regeringsritten ex officio lades till
grund for avgorandet.

Vilka fragor som kan komma att bli foremal fér begaran om for-
handsavgorande fran svensk domstols sida dr beroende av unionsrat-
tens innehall. En fraga av central betydelse ar da givetvis i vilken ut-
strackning unionsratten innefattar ett skydd for grundliggande fri-
och rattigheter. I den man ett sidant skydd finns, kan detta bl.a. dels
tillhandahalla betydelsefulla tolkningsdata nar unionsrattens narmare
innehall skall faststallas, dels leda till att unionsrattsliga normers gil-
tighet sitts i fraga vid rattegang infor nationell domstol.

EG-domstolen utvecklade, i forsta hand under 1970-talets forsta
halft, en praxis som kan sigas innebara att den alade sig sjalv uppgif-
ten att sakerstalla att medborgarna tillférsakras grundlaggande fri-
och rattigheter. Det skulle ske inom ramen fér unionsratten — inte
med tillimpning av nationell konstitutionell ratt. Det unionsrattsliga
skydd som domstolen avsdg att tillhandahalla medborgarna kan kort-
fattat beskrivas som inspirerat av medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner och av internationella konventioner pa
omradet for manskliga rattigheter som medlemsstaterna anslutit sig
till, i forsta hand Europakonventionen om skydd for de méanskliga rat-
tigheterna och de grundlaggande friheterna (Europakonventionen)."
Denna rattspraxis kom att kodifieras ar 1992 i Unionsfoérdraget (arti-
kel 6.2). Genom avgoranden i enskilda mal har saledes EG-domstolen
steg for steg klargjort vilka fri- och rattigheter som omfattas av unions-
ratten och narmare bestamt dessas innebord.”

Nagot mera dramatiskt intraffade darefter inte féorran de davarande
medlemsstaterna vid ett mote i Nice ar 2000 antog en unionens fri-
och rittighetsstadga. Den kunde emellertid inte da antas som en bin-
dande traktat utan fick karaktir av en politisk deklaration. I forslaget
till konstitutionellt férdrag fyra ar senare avsags ju dock fri- och rat-
tighetsstadgan bli bindande primarratt genom att tas in som en sar-
skild avdelning i det tilltankta fordraget. Av minst lika stor betydelse
var, enligt min mening, att det konstitutionella fordraget inneholl en
bestimmelse som uttryckligen skulle gora det maojligt att ansluta uni-

¥ Se dom i mal 4/73, Nold II, REG 1974 s. 491, i den svenska specialutgavan vo-
lym II's. 291.

* For en skildring savil av framvixten av ett fri- och rittighetsskydd inom unionen
som de problem och fragestillningar som den varit féorbunden med, se t.ex. min
artikel ”Sa linge skutan kan gd — om Europeiska unionen pa kryss mot ett konsti-
tutionellt fri- och rattighetsskydd” i Festskrift till Hans Ragnemalm, Juristférlaget i
Lund, s. 217, eller Hans Ragnemalm, "Leading by Example or Leaning on Supre-
macy? Some reflections on the Union, the Individual and the Protection of Hu-
man Rights” i Bernitz och Nergelius (ed.) General Principles of European Com-
munity Law, Kluwer Law International, 2000. Bada artiklarna aterfinns i Ragne-
malm och Melin, EG-domstolen inifran, s. 225 och 161.
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onen till Europakonventionen.” Det ar sjalvfallet angeliaget att den
maktutovning som sker inom ramen for de till unionens organ over-
latna beslutsbefogenheterna ar underkastad konventionens skydds-
mekanismer pd samma satt som den maktutévning som dger rum i
medlemsstaterna.

Av slutsatserna fran Europeiska radets mote i Bryssel i juni, och
dess anvisningar till 2007 ars regeringskonferens, tycks lyckligtvis
framgd att avsikten ar att ingen av de nu namnda landvinningarna
fran det konstitutionella fordraget skall 6verges. I slutsatserna uttalas
att Unionsfordragets artikel om grundliggande rattigheter kommer
att innehalla en hanvisning till stadgan om de grundliggande rattig-
heterna, enligt 6verenskommelsen vid 2004 ars regeringskonferens,
som gor denna rattsligt bindande. Dessutom framgar att det i en sar-
skild punkt i samma artikel skall anges att unionen skall ansluta sig till
Europakonventionen.

Unionsrittens fri- och rattighetsskydd galler framst i forhallande till
unionens institutioner. Vid implementering och tillaimpning av uni-
onsratt i medlemsstaterna ar dessas domstolar och myndigheter emel-
lertid skyldiga att beakta detta fri- och rattighetsskydd.” Dessutom har
de grundlaggande fri- och rattigheterna givetvis, som redan sagts, be-
tydelse vid tolkning av unionsrattsliga foreskrifters narmare innebord.

Ett tydligt exempel pa hur det unionsrattsliga fri- och rattighets-
skyddet kan fa betydelse for bedéomningen av nationella rattsregler
utgor EG-domstolens avgorande i malet Vereinigte Familiapress.” Det
var i malet frdga om att ett tyskt forlag hindrades att sdlja sina publika-
tioner i Osterrike pa grund av att dessa inneholl pristivlingar av ett
slag som stod i strid med osterrikisk lag om illojal konkurrens. Det 6s-
terrikiska forbudet kunde saledes sigas inskranka savdl den grund-
laggande unionsrattsliga principen om varors fria rorlighet som tryck-
och yttrandefriheten. Osterrike hivdade emellertid att regleringen
avsag att skydda sarskilt mindre forlag fran alltfor aggressiv konkur-
rens och sdledes syftade till att bevara pressens mangfald. EG-
domstolen papekade att nar en medlemsstat aberopar s.k. tvingande
hansyn till forsvar for nationella regler som inskranker de grund-
laggande unionsrattsliga friheterna, mdste det berattigade i sidana
inhemska regler bedomas med hansyn till de grundliggande fri- och
rattigheterna. De inskrankande reglerna maste givetvis ocksa vara
proportionella i forhdllande till sitt syfte. Domstolen konstaterade
darefter, med uttrycklig hanvisning till ett avgérande av Europadom-
stolen, att enligt artikel 10 i Europakonventionen kan inskrankningar
i yttrandefriheten vara tillatna i syfte att sakerstdlla pressens mangfald.
Det ankom dérfor, uttalade EG-domstolen vidare, pa den oOsterrikiska
*' En sadan anslutning har inte ansetts vara mojlig enligt gallande fordrag, se EG-
domstolens yttrande 2/94, REG 1996 s. I-1759.

2 Se t.ex. dom i mal 5/88, Wachauf, REG 1989 s. 2609 och i mal 12/86, Demirel,

REG 1987 s. 3719.
» Mal C-368/95, REG 1997 s. 1-3689.
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domstol som begart forhandsavgorande, att — mot bakgrund av for-
hallandena pa osterrikiska tidningsmarknaden — avgoéra om férbudet
i frdga stod i proportion till regleringens syfte.*

Nar — eller om ar det kanske fortfarande sakrast att skriva — stad-
gan om grundlaggande fri- och rattigheter blir bindande primar uni-
onsratt, kommer med all sikerhet ett ifragasattande av nationella reg-
ler inom unionsrattens tillaimpningsomrade med hanvisning till stad-
gans foreskrifter att bli en inte helt ovanlig foreteelse.* Med stadgans
antagande tydliggors ju for medborgarna — och for deras ombud —
vilka grundlaggande fri- och rattigheter som skyddas av unionsratten.
Darutéver torde man kunna férutse en 6kning av antalet mal av ett
slag som atminstone hos oss hittills varit relativt ovanligt. Det géller
den situationen att en part infér svensk domstol gor gallande att na-
tionella bestimmelser, som grundas pa unionsrattsliga foreskrifter,
inte skall tillampas darfor att den unionsrattsliga regleringen ar ogil-
tig eftersom den star i strid med grundlaggande fri- och rattigheter.
Mal av det slaget kommer att stilla sarskilda krav pa domstolar i lagre
instans. Eftersom det endast ar EG-domstolen som kan ogiltigforklara
unionsrattsliga foreskrifter bor varje nationell domstol som stalls infor
ett sadant pastaende vara skyldig att hanskjuta fragan till Luxemburg,
i vart fall om den inte anser sig kunna lamna invandningen utan avse-
ende.”

Sammanfattningsvis, tycks det — som ocksa anfors i expertgrup-
pens rapport — sta klart att svenska domstolar inte ansett sig behova
brottas med ndgra konstitutionella svarigheter for att ge unionsratten
foretrade framfor svensk ratt. Konflikter mellan unionsratt och natio-
nell ratt behandlas inte som lagprovningsfall enligt 11 kap. 14 § RF
och bestimmelsens uppenbarhetsrekvisit kommer saledes inte heller
att tillampas. Unionsrattens krav pa foretrdde som princip har ju inte
heller kommit att sittas i frdga fran de politiska organens sida. En an-
nan sak ar det fran tid till annan diskuterats hur t.ex. regler i svensk
grundlag skall kunna foérvaras mot unionsrattens ansprak pa foretrade
— det har emellertid skett just pa grund av att foretradesprincipen
som sadan knappast kan bestridas. I konstitutionsutskottets betan-

** For ett motsvarande resonemang, se EG-domstolens dom i mal C-260/89, ERT,
REG 1991 s. 1-2925, angaende ett grekiskt statligt monopol for TV-sindningar i
forhéllande till principen om fri rorlighet for tjanster.

* En annan omstindighet som kan foranleda att den unionsrittsliga fri- och rat
tighetsregleringen far 6kad betydelse for svenska domstolar ar det intensifierade
samarbetet inom det polis- och straffrittsliga omradet. I viss utstrickning har detta
utvecklade samarbete redan satt spar i rattspraxis, se t.ex. de foérenade malen C-
187/01 och C-385/01, Goziitok och Brigge, REG 2003 s. I-1345, som gallde tolk-
ningen av principen om ne bis in idem inom ramen for Schengensamarbetet. Prin-
cipen erkdnns i savil EU-stadgan som i Europakonventionen (tilliggsprotokoll 7,
artikel 4).

% Dom i mal 314/85, Foto-Frost, REG 1987 s. 4199.



SvJT 2007 Normproévning i ett unionsrattsligt perspektiv. 907

kande* over propositionen med forslag till grundlagsandringar infor
ett svenskt medlemskap i EU* uttalades bl.a. foljande.

”Om en regel i en férordning eller ett direktiv fran svensk sida framstar som
konstitutionellt oacceptabel, bor enligt utskottet den svenska hallningen
inte vara att tala om en konflikt mellan EG-ritt och nationell ritt. I en sa-
dan har ju EGritten foretrade. Vad fragan i stillet bor géilla ar om EG-
organet haft ratt att med verkan for Sverige fatta ett sidant beslut som det
fattat. Ligger med andra ord den beslutade rattsakten inom det omrade dar
beslutanderatten overlatits? Blir svaret att den ligger utanfor detta omrade,
ar den.....inte giltig som EG-ratt i Sverige.”

Det forefaller mot nu angiven bakgrund klart att det fran unionsratts-
lig synpunkt knappast fordras nagon dndring i den nu géllande svens-
ka ordningen for normproévning. Unionsratten far principiellt det ge-
nomslag i den svenska rattsordningen som den kraver. Unionsratten
begar ju for sin del inte att de mdojligheter for enskilda att fa sina pa
unionsratten grundade ansprdk provade av domstol som den natio-
nella rattsordningen tillhandahaller maste vara av visst slag. Daremot
fordrar unionsritten att sadana mojligheter skall finnas.® EG-
domstolen har uttalat att "varje beslut maste kunna bli féremal for en
rattslig provning som gor det mojligt att kontrollera beslutets laglig-
het i forhallande till gemenskapsratten”.” Vidare kraver den att dessa
mojligheter skall uppfylla krav pa likvardighet och effektivitet. Det in-
nebdr att varje medlemsstat maste se till att de processuella regler som
galler for en talan som ar avsedd att sakerstalla skyddet av rattigheter
enligt unionsratten inte far vara mindre féormdnliga an dem som avser
en liknande talan som grundas pa nationell ritt, och inte heller far
gora utovandet av de rattigheter som foljer av unionsratten omojligt
eller orimligt svart.”

Avslutningsvis vill jag giarna framhalla att den oro foér att domare
skall komma att sitta sig i de folkvaldas stalle som Thage G. Peterson
ger uttryck for i det inlagg som jag inledningsvis citerade — och som
inte sillan fors fram nar uppenbarhetsrekvisitet kommer pa tal — en-
ligt min mening ar starkt 6verdriven. Svenska domare maste rimligen
kunna antas respektera den sarskilda legitimitet som landets hogsta
folkvalda organ, riksdagen, har. Det finns darfor all anledning att anta
att de, liksom sina kollegor i andra lander med en annan syn pa dom-
stolarnas roll i allmdnhet och pa behovet av normprévning i synner-
¥ 1993,/94:KU21.

* Prop. 1993/94:114.

% Se t.ex. EG-domstolens dom i mal C-97/91, Borelli, REG 1992 s. I-6313, svensk
E(Pecialu'tgéi\ia volym XIII s. 205. '
% Dom i mal C-340/89, Vlassopoulou, REG 1991 s. I-2357, punkt 22, svensk speci-
alutgava volym XI's. I-189.

' Se EG-domstolens ursprungliga uttalande i dom i mal 33/76, Rewe, REG 1976 s.
1805, svensk specialutgava volym III s. 261, eller, nagot utvecklat, i t.ex. dom i mal
C-312/93, Peterbroeck, REG 1995 s. 1-4599. Fragan har kommit att ater behandlas

i det svenska mal som berors i expertrapporten, C-432/05, Unibet, dom den 13
mars 2007. Rattsfallet kommenteras mera ingaende av Ola Wiklund.
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het, dven utan ett uppenbarhetsrekvisit skulle komma att iaktta ater-
héllsamhet (judicial restraint) vid préovning av hur parlamentet utovat
sin lagstiftningsmakt.

Det kan fortjana att namnas att aven EG-domstolen, som knappast
ar frammande for att i realiteten underkanna nationell lagstiftning,
tillampar en sddan dterhallsamhet i forhallande till unionens lagstifta-
re.

I mélet National Farmers’ Union m.fl.** férde brittiska lantbrukare
talan mot ett antal foreskrifter som bl.a. det brittiska jordbruksdepar-
tementet utfairdat med tillampning av ett kommissionsbeslut om at-
garder mot galna ko-sjukan. I mélet infér High Court of Justice gjor-
des bl.a. gallande att en central bestimmelse i kommissionens beslut
var ogiltig pa grund av att proportionalitetsprincipen hade asidosatts.

EG-domstolen konstaterade att proportionalitetsprincipen utgor en
allman rattsprincip i unionsratten och att den staller vissa bestamda
krav pa de beslut som unionens institutioner fattar. Domstolen utta-
lade emellertid darefter att, nar det galler den rattsliga kontrollen av
dessa krav, unionens lagstiftare pa jordbruksomradet har ett utrymme
for skonsmassig bedéomning nar de fullgor det politiska ansvar som de
alaggs i fordraget. Darfor skulle endast atgarder som befinns vara up-
penbart olampliga (le caractére manifestement inapproprié d’une mesure) i
forhallande till sitt syfte kunna bedomas vara ogiltiga.”

I mélet British American Tobacco® nagra ar senare, som bl.a. gall-
de fragan om ett av Europaparlamentet och radet utfardat direktiv
om harmonisering av regler om tillverkning och forsaljning av tobak
helt eller delvis var att anse som ogiltigt till f6ljd av att proportionali-
tetsprincipen asidosatts. EG-domstolen utvecklade sitt resonemang i
National Farmers’ Union och konstaterade att, betriffande rattslig
kontroll av de krav som proportionalitetsprincipen staller, unionens
lagstiftare pa ett omrade som det aktuella — som stéller lagstiftaren
infor val av politisk, ekonomisk och social natur — maste tillerkdnnas
ett vidstrackt bedémningsutrymme. Domstolen konstaterade, ater-
igen, att det endast kunde komma i fraga att ogiltigférklara atgarder
som ar uppenbart olampliga for sitt syfte.”

En ytterligare invindning mot direktivet i samma mal géllde att
dess bestimmelser skulle kranka aganderatten. EG-domstolen konsta-
terade, med hanvisning till ett antal tidigare avgéranden, att dgande-
ratten visserligen tillhér unionens allmanna rattsprinciper, men att
den inte ar absolut och maste bedémas i féorhallande till sin funktion i
samhallet. Den kan saledes inskrdankas, forutsatt att inskrankningen
faktiskt svarar mot ett av unionen efterstravat mal av allmant intresse
och inte utgor ett orimligt och oacceptabelt ingrepp som skulle kun-

% Mal C-157/96, REG 1998 s. [-2211.
* A.a. punkterna 60 och 61.

¥ Mal C-491/01, REG 2002 s. I-11453.
¥ A.a. punkt 123.
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na skada rattighetens sjalva karna (une intervention démesurée et intolérab-
le qui porterait atteinte a la substance méme des droits ainsi garantis) ™

Jag tror for min del att det saknas anledning att frukta att svenska
domstolar i vidare man an t.ex. EG-domstolen skulle brista i respekt
for folkstyrelsens principer och vara angelagna att ersatta riksdagens
konstitutionella bedomningar med sina egna.

% A.a. punkt 149.



