Normprovning — behov och metod

Av regeringsradet STEN HECKSCHER

Fragan om mormkontroll vor dels om politisk makt skall foras over till juri-
diska institutioner, dels stravandena att ratissystemet skall vara konse-
kvent. Inhemska normkonflikter dr knappast ndgot stort problem vilket ma-
nar tll varsamhet ndr dandringar overvdgs. Forhandsgranskning dr over-
lagsen annan kontroll och kan stirkas, t.ex. genom att forbdttra Lagrddets
arbetssituation. Daremot bor Lagradet inte ges vetordtt. Uppenbarhetskrite-
riet 1 RFF 11:14 bor behdllas, i vart fall for att dsidosdtta lag. Ndgon for-
Jattningsdomstol bor inte komma i fraga.

Inledning
Goran Regner dog i juni 2007. Det var en stor forlust for hans nar-
maste men ocksa for hans arbetskamrater och hans profession.

Goran var en av de alltfor fa jurister som bade brydde sig om och
begrep sig pa konstitutionella fragor. Sadana kom ocksd att i hog grad
pragla hans yrkesliv. Goran var bl.a. chef for Justitiedepartementets
grundlagsenhet och réttschef ocksa for dessa fragor. Han var en av
ingenjorerna bakom Yttrandefrihetsgrundlagen (YGL) och hade nyli-
gen fardigstallt ett omfattande och gediget diskussionsbetinkande om
den grundlagen och om Tryckfrihetsforordningen (TF). Han med-
verkade i den utredning som utformade den nuvarande bestimmel-
sen i Regeringsformen (RF) om lagproévning, en utredning som for
ovrigt leddes av min far.

1974 ars regeringsform var ju tinkt att vara en levande grundlag.
Det har den varit i dtminstone den meningen att den ofta rort pa sig
— den andras regelmassigt i anslutning till varje val, dock inte vid det
senaste. Skalet till den stillsamheten ar naturligtvis den grundlagsut-
redning som nu arbetar och som skall vara fardig om ett drygt ar och
vars arbete ar bakgrunden till denna artikel.

Jag tror att RF inte ligger sarskilt langt fram i huvudet pa s manga
aktiva jurister. I Sverige forefaller intresset for grundlagsfragor tyvarr
inte vara sarskilt vitt spritt. Jag har pa atskilliga arbetsplatser slagits av
hur féga den lever i sinnet bland juristerna. Och i Regeringskansliet,
vagar jag pastd, ar medvetandet om dess styrande funktioner inte pa
alla hall sa val utvecklat som man borde kunna krava. Det ar trakigt,
for det ar ju dar det regeras!

Man kan undra vad detta beror pa, och en och annan har spekule-
rat over det.

Detaljgraden i RF ar hog. Stig Stromholm liknade delar av den vid
en kommunal stidstadga i en bok som kom ut i slutskedet av dess till-
komst. RF ar alltsd inte lika praglad av festtalsretorik som grundlagar i
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manga andra linder, lat vara att de grundlagsfiasta "rattigheter” som
inte kan goras gallande, t.ex. ratt till hdlsa, bostad och arbete, mer har
karaktaren av festkantat an av juridiska regler. Kanske minskar detta
upplagg dess attraktionskraft? Det kan kanske ocksa vara sa att fre-
kventa andringar leder till att den inte ter sig lika intressant? Fast det
kunde ju ocksa vara tvartom. Hartill kommer att de politiska partierna
inte dgnar grundlagsfragor nagon storre uppmarksamhet. I en rap-
port av Henrik Oscarsson till Grundlagsutredningen havdas t.o.m. att
de i mdnga avseenden inte har nagon bestamd uppfattning. Och man
kan knappast pasta att de politiska diskussionerna om RF skulle vara
frekventa eller intensiva.

Hur det nu an forhaller sig med allt detta sa ger RF likvdl ramar
och regler for demokratins funktionssatt och for statsmaktens be-
slutsprocesser. Detta fortjanar naturligtvis storre uppmarksamhet.

Goran Regner ar emellertid en av dem som i sina olika funktioner
har gjort ett stort och viktigt arbete for att havda grundlagarnas bety-
delse och goda skick. Ett av de sista spar han lamnade efter sig i den
konstitutionella utvecklingen ar en promemoria, skriven av en grupp
under Gorans ledning pa uppdrag av den grundlagsutredning som nu
leds av Per Unckel. Den handlar om olika former och varianter av
normkontroll, dvs. hur man skall se till att regler pa en hierarkisk niva
inte strider mot regler pa en hogre niva. Arbetet ar naturligtvis gedi-
get och ger bl.a. mer av internationella utblickar dan vi vanligen ar
bortskamda med.

Promemorian ar dessutom synnerligen sansad och valgorande fri
fran hogstaimda tonlagen och vidlyftiga svingar som dessvarre ibland
kan skymma blicken for vasentligheter. Den ar darfor ett utmarkt un-
derlag for en balanserad diskussion av om det behovs ett starkare in-
stitutionellt system for normkontroll eller om det ar bra som det ar.

For sa kan det ju faktiskt vara. Den omstindigheten att Grundlags-
utredningen enligt sina direktiv skall 6éverviga om normkontrollen
skall starkas/forandras behover ju inte betyda att det behovs eller ens
ar onskvart. Man kan faktiskt komma fram till att det inte behovs —
mer an for att gladja somliga juridiska skonandar som garna skulle se
en utvidgad arena och kanske ocksa att politikernas utrymme och
makt blev mindre och i stallet fordes over till juridiska institutioner.

For fragan om makt dr en av de centrala i sammanhanget. Fler eller
utvidgade instrument for normkontroll utévad av juridiska institutio-
ner eller institutioner befolkade av jurister medfor naturligtvis mera
makt till jurister och mindre makt till det politiska systemet. Det ar for
ovrigt sakert den insikten som har lett till att de mojligheter till
normkontroll som RF ger inte har vuxit sig starkare an de har. I diver-
se forarbeten i grundlagsfragor, nir normprévningen varit pa tape-
ten, har det ocksa framhallits att politisk makt inte skall foras over till
domstolar, och att dessa inte skall politiseras.
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Men friagan om normkontroll handlar naturligtvis inte bara om en
maktkamp. Det finns goda skal for att lagga ner moda pa att det juri-
diska systemet, normgivningen — och fér den delen ocksd rattstil-
lampningen — savitt mojligt skall innehdlla fa motsagelser, helst inga
alls, och sarskilt att regeringsféorordningar och vanlig lag skall vara
forenliga med varandra och med grundlagarna.

Pa annat hdll i detta hafte finns redogorelser for det system vi har i
dag och for de olika komponenter i normkontrollen som Goran Reg-
ner identifierat och diskuterat i sin utredning. Sa for min del blir fort-
sattningen av detta inlagg en framst rattspolitisk betraktelse av re-
formbehovet och om vilka av Géran Regners komponenter man i sa
fall kunde anvanda sig av och hur de skulle kunna kombineras.

Men forst en brasklapp eller tva. Jag har blivit ombedd att anligga
ett nationellt perspektiv pa fragan, medan andra tar sig an det euro-
peiska. Jag kommer att i stort sett ratta mig efter det, men jag anser
det nédvandigt med nagra kommentarer ocksa rorande det europeis-
ka. For det andra. En hel del ar skrivet genom aren om normkontrol-
len, bade i offentligt tryck och i andra sammanhang. Jag har inte
kunnat mer an oversiktligt 1lasa in mig pa detta och kommer darfér
sakert att forbise manga goda och kloka tankar.

Ar normkonflikter vanliga?

En forsta naturlig fraga att stalla ar: Hur vanligt och/eller allvarligt ar
det att vi har problem med vertikala normkonflikter, dvs. att en norm
pa en lagre niva strider mot en pa en hogre? Nagra studier har gjorts
av detta. Dels redovisar Goran Regners arbetsgrupp en ambitios
genomgang av domstolspraxis. Dels finns ndgra studier som gjorts av
akademiker, t.ex. Joakim Nergelius som behandlar normproévningen
utforligt i en bok fran 2006 och Karin Ahman i en antologi utgiven av
SNS 2004. Rune Lavins bok om Lagradet, som jag dterkommer till, ar
ocksa bade intressant och relevant lasning i ssmmanhanget.

I ingen av dessa genomgangar héivdas att vertikala normkonflikter i
inhemsk ratt skulle vara frekventa. Man kan dessutom konstatera att
de som likval forekommit i regel varit av tamligen trivial natur. Mest
vanliga tycks konflikter med myndighetsforeskrifter vara.

Genomgangarna avser i huvudsak de hogsta instanserna. Nigon
fullstandig kartliggning av t.ex. 6verdomstolarnas verksamhet tycks
inte finnas, dven om Karin Ahman redovisar ett antal avgéranden fran
hovritt i sin uppsats. Fran mina ar i kammarritten kan jag konstatera
att det da och da férekommer att myndighetsforeskrifter satts at si-
dan, men att jag inte stott pa uttrycklig normprévning av lagar eller
regeringsforordningar. Jag tror att man med fog kan havda att norm-
konflikter varken kvantitativt eller kvalitativt &r nagot stort problem.
Darfor ar varsamhet en dygd nar dndringar av systemet skall overva-

gas.
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Jag kommer nu i fortsattningen att anvianda promemorians syste-
matik. Jag borjar alltsa med férhandsgranskning, gar sa over till lag-
provning i domstol for att till slut ta upp fragan om en sarskild for-
fattningsdomstol.

Forhandsgranskning

Ett effektivt system for forhandsgranskning ar ett onskvart inslag i
normgivningsproceduren. Fa torde bestrida att det ar battre att for-
hindra att normkonflikter uppstar an att tvingas i efterhand konstate-
ra att de finns och med mer eller mindre drastiska metoder undanro-
ja dem.

Den forhandskontroll som brukar framhadllas och som ocksa ar-
betsgruppens promemoria utfoérligt uppehaller sig vid ar Lagradets
granskning av lagforslag innan de tas in i proposition och lamnas till
riksdagen. Jag skall strax ta upp den fragan. Men lat mig forst diskute-
ra vissa andra viktiga former for forhandskontroll i lagberedningen
som mera sallan fors fram i just detta sammanhang.

Forst har vi ju utredningsvasendet. Trots att det har forandrats over
tid, framfor allt genom att tempot blivit hogre och utredningstiderna
kortare, s foregas i princip alla storre féorandringar av viktig lagstift-
ning av ett i basta fall noggrant utredningsarbete, i regel bedrivet av
kompetenta personer. Betinkandena skall innehalla fullstindiga och
motiverade forfattningsforslag och aven en sarskild forfattningskom-
mentar. Under arbetets gang laggs det for det mesta ner stor moéda pa
att lagforslagen skall vara vial genomarbetade och att nodvandiga
foljdandringar skall goras sa att systemet hanger ihop och blir konse-
kvent. Sjalvfallet skall man i forekommande fall beakta aven grundla-
garna.

Harefter utsatts betankandet for en ofta omfattande och ibland
ocksa hardhant remissbehandling. Det ar sannolikt att eventuella bris-
ter, t.ex. vad galler normhierarkin, uppmarksammas och rattas till in-
nan produkten fors vidare.

Nu fér jag ju akta mig for att skonmala den har proceduren. Den
lever inte alltid upp till sina ideal. I ett farskt betankande har Integri-
tetsskyddskommittén under ledning av Olle Abrahamsson pekat pa att
det ibland — och kanske oftare an féorr — finns brister i denna inle-
dande beredning. Det forekommer slarv, och emellanat saknas
grundliggande analyser. Ibland laggs alltfor mycket arbete pa remiss-
instanserna som dessutom ofta far alldeles for kort tid pa sig. Som ex-
empel kan namnas att Utbildningsdepartementet hosten 2006 remit-
terade ett utkast till lagradsremiss med andringar i Hogskolelagens
bestimmelser om larosdtenas styrelser. Svar begardes inom tva veckor,
och i missivet bad man remissinstanserna att bedoma om forslaget
hade nagra konsekvenser for ansvarsforhallandena. For det hade man
tydligen inte hunnit med i departementet. Sa visst behovs en upp-
stramning av rutinerna i dessa avseenden!
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Nasta steg ar den gemensamma beredningen i Regeringskansliet
som ar ett utflode av RF:s bestimmelser om regeringens kollektiva be-
slutanderéatt. Alla statsrad, och darmed alla departement, har med sa-
ken att gora, oavsett hur fjarran den kan synas vara fran det egna an-
svarsomradet. Enligt min mening ar detta en stor styrka i var besluts-
process. Det finns ocksa en sarskild granskningsenhet i Justitiedepar-
tementet som skall beakta de formella kraven pa normgivningen. Dit
hor bl.a. att beredningskravet i RF 7:2 jakttas, att bestimmelsen ham-
nar normhierarkiskt ratt och att den ar grundlagsenlig. Den gemen-
samma beredningen pagar aret runt, dygnet runt, galler det mesta
och kan ta sig olika former. Men ett aterkommande inslag ar att varje
departement och enhet noga bevakar sina ansvarsomraden och in-
tressen, bl.a. for att hindra motstridiga regler, ocksd pa forordnings-
niva.

Enligt min mening ar detta visserligen ibland péfrestande men
tamligen effektivt i det hinseende som hir ar i frdga. Det fordrar
dock god rattslig kompetens i departementen och dessutom att denna
kompetens respekteras av departementens politiska ledning. Sadan
respekt forstarks givetvis, om juristerna i Regeringskansliet bemodar
sig om att vara facilitatorer och losare av problem snarare an stopp-
klossar.

Hartill kommer sd lagradsgranskningen. Hur den i praktiken gar
till har livfullt beskrivits bl.a. av Rune Lavin i hans bok Lagradet och
den offentliga ratten 1999-2001. Att déma av hans skildringar, som
bygger pa tjanstgoring i Lagradet i tva ar, ar upptackta normkonflik-
ter fa och regeringens lyhordhet for Lagradets synpunkter god. Lavin
konstaterar att han fran sin tid ar ordentligt kritisk i endast tva aren-
den av 174. Nir detta skrivs tjanstgor han emellertid ater i Lagradet.
Sa det aterstar att se om hans bedémning blir likartad i nasta bok.

Men sammanfattningsvis torde den féorhandsgranskning som redan
forekommer vara tamligen effektiv. Det finns inte skal att tro att
normkonflikter skulle vara sarskilt vanliga, dn mindre efterstravade
som inslag i manipulationer for att t.ex. berova medborgarna deras
grundlaggande rattigheter.

Det har utesluter emellertid naturligtvis inte risken for att norm-
konflikter kan uppstd, och det finns sjalvfallet skal att 6verviga om
forhandsgranskningen kan bli dnnu battre.

En av de tankar som arbetsgruppen for fram ar just mojligheterna
att stairka Lagradets stillning. Vad som diskuteras ar bl.a. att gora lag-
radsgranskning formellt obligatorisk men ocksa att ge Lagradets ytt-
randen starkare kraft — t.o.m. en vetoratt. Man diskuterar ocksa moj-
ligheterna att forbattra arbetsvillkoren genom att bygga upp ett sar-
skilt kvalificerat kansli med egna foredragande som vid sidan av Re-
geringskansliets tjansteman skulle bista Lagradet.
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Bla. i ljuset av att forhandsprovning ar ett battre alternativ an
normprovning i efterhand finns det enligt min mening goda skal att
noga overvaga de tankar arbetsgruppen har har fort fram.

For egen del tror jag att den vag man i forsta hand bor prova ar att
forbattra Lagradets arbetsvillkor snarare dn att inféra formella obliga-
torier eller ge Lagradet ndgon slags vetoritt. I sjilva verket ar lagrads-
granskningen i realiteten sa gott som obligatorisk pa viktiga omraden.
Och om regeringen skulle underlata att héra Lagradet, kan riksdagen
gora det. Aven en minoritet i ett utskott har ju goda méjligheter att
astadkomma det. Jag ar ocksa skeptisk till en vetoratt. Dar ar jag 6ver-
ens med Rune Lavin som, insiktsfullt, havdar att det ar battre att Lag-
radet far argumentera for sin stindpunkt och leva pa styrkan i sina
argument snarare an att utéva formell makt. Dessa senare varianter
ter sig som opakallade inskrankningar av folksuverdniteten.

Lagradet har dessutom inte alltid obestridligt ratt. Alla vet ocksd att
kvaliteten skiljer sig at mellan olika lagrad, dven om ndstan ingen sa-
ger det hogt (Gustaf Petrén gjorde det dock vid ett seminarium i
Lund 1987). Till f6ljd av sin sammanséttning vet Lagradet ibland mer
och ibland mindre om de fragor det har att hantera. Den omstindig-
heten att regeringen ibland intar en annan standpunkt an Lagradet i
en juridisk fraga behover inte betyda att regeringen har fel. I ett allde-
les farskt utlatande hivdar Lagradet t.ex. att det av konstitutionella
skal inte vore mojligt att i forordning ge vissa bestaimmelser om vilken
domare av flera med samma tjanstestallning som skall vara ordforan-
de i ratten, utan att det maste anges i lag. Det kan man naturligtvis
tycka. Men i beredningsunderlaget finns en promemoria som utarbe-
tats efter samrad med tio 6verrattspresidenter. Och aven juristerna i
Justitiedepartementet tycker annorlunda. Lagradets stindpunkt kan
inte betecknas som sjalvklar.

Daremot tycker jag att tanken pa att forse Lagradet med egna kvali-
ficerade kansliresurser som bistar vid sidan av Regeringskansliets fo-
redragande ar en tanke vird att prova. Man kan tinka sig att en sadan
resurs kunde organiseras och gora sig nyttig pa olika satt. Materialet
skulle kunna lasas in i forviag, och genomgangen av bl.a. remissyttran-
dena i arendet kunde bli an noggrannare. Ett kansli kunde infor fo-
redragningen kartligga vilka andra bestammelser, inklusive forord-
ningar, som kunde beroras av forslagen, ga igenom svensk och euro-
peisk praxis och forse Lagradets ledamoter med bra fragor att stalla
till den foredragande. Erfarenhet fran sidant kvalificerat juridiskt ar-
bete bor kunna fa ett hogt meritvarde, t.ex. for tjanster som rattssak-
kunnig eller féredragande i prejudikatinstanserna men ocksa foér or-
dinarie domartjanster.

Det kan ocksa finnas skal att Lagradet kaxar till sig och blir mera
motstandskraftigt mot ansprak pa hast! Utan att for den sakens skull
dra arenden i langbédnk eller blockera ansprak pa att ett drende skall
kunna avgoras av riksdagen i tid for angelagna ikrafttradanden, vore
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det rimligt att foljsamheten mot Regeringskansliets 6nskemal om ytt-
randen med kort varsel begransades nar det finns goda skal for det,
t.ex. att ett arende ar komplicerat och fordrar mera tid. Anhopningen
i Lagradet beror i regel pa att Regeringskansliet inte lyckats hélla pla-
nerade tider, och man kan fraga sig vem som skall béra risken for att
det staller till olagenheter.

Det har ar ju en gammal fraga. Bade Lagradet och fér den delen
aven riksdagen och manga remissinstanser klagar med jamna mellan-
rum over ryckigheten i Regeringskansliets arbete som leder till en
ojamn och tidvis mycket hog arbetsbelastning och bradska. Mer an
sallan tvingas man ocksa med kort varsel sitta upp ytterligare lagrad
vilket i sin tur ibland leder till svarigheter for HD och Regeringsrit-
ten.

Min slutsats sd langt ar att det dr bra att forstirka féorhandsgransk-
ning i vid mening, och att detta ar i huvudsak okontroversiellt, i vart
fall om man avstar fran att ge Lagradet ett veto.

Lagprovning i domstol
Finns det skal ga langre for att stirka normkontrollen?

Vad som da kunde vara aktuellt vore att ge sig pa uppenbarhetskri-
teriet i RF 11:14 — det som infoérdes 1979 och som da ansags vara en
kodifiering av vad som redan gallde. Den nya bestammelsen ackom-
panjerades av kraftfulla uttalanden om att regelns tillimpning inte
skulle vara nagot normalt inslag i domstolarnas verksamhet. Liknande
— ofta politiskt eniga — uttalanden hade gjorts vid tidigare grund-
lagsandringar nér lagprovningens existens erkandes. I ett skede var
HD inne pa samma linje i ett remissyttrande.

Diskussionen om lagprovning har genom senare decennier trots
detta kommit att handla just om uppenbarhetsrekvisitet. Skall vi ha
det kvar eller skall vi ta bort det?

Den uppfattning som hittills har gatt segrande ur striden ar att vi
skall ha det kvar. Huvudargumenten ar att man normalt kan utga fran
att statsmakten utan vidare foljer grundlagens bestaimmelser och att
lagprovningen darfor ar ett kontrollmedel som ar tankt att verka som
en sakerhetsanordning som utloses i sallsynta fall. Det har ocksd an-
setts vara en styrka att domstolar och myndigheter genom den nuva-
rande ordningen inte har fitt nagon stallning som politiska maktfak-
torer och att de darfér har mojlighet att utnyttja ett oférbrukat for-
troendekapital nar ett ingripande undantagsvis maste ske. Att slopa
uppenbarhetsrekvisitet, menar man, skulle innebdra att domstolar
och myndigheter i storre utstrackning an i dag skulle 6éverprova beslut
som fattats av riksdagen eller regeringen, vilket skulle innebara en ju-
ridifiering av politiken och darmed en inskrankning av folkstyret.

Mot det brukar anfoéras bl.a. att kontrollen av fri- och rattighets-
skyddet och darmed den enskildes rattssikerhet skulle stirkas, om
man slopade uppenbarhetsrekvisitet. P4 senare ar har tillkommit ar-
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gumentet att utrymmet for att tillimpa uppenbarhetsrekvisitet har
minskat genom Sveriges medlemskap i EU och inférlivandet av Euro-
pakonventionen i svensk ratt. EGrratten har ju foretrade framfor
svensk lag utan nagot krav pa uppenbar motstridighet, och Europa-
domstolen i Strasbourg tillimpar inte ndgot uppenbarhetsrekvisit vid
sin provning. Betydelsen av den begransning som uppenbarhetskravet
inneburit for domstolarnas roll har alltsd, menar man, minskat betyd-
ligt.

Den har fragan ar alltsa pa nytt uppe pa bordet, och den ar poli-
tiskt kontroversiell. Utifran sett star blocken mot varandra. Argumen-
tens magstod ter sig emellertid lite val kraftigt. De farhdgor som fram-
fors fran 6mse hall kan tyckas overdrivna. Jag ar bojd att halla med
om den uppfattning som Bo Broomé forde fram vid ett seminarium i
Konstitutionsutskottet i mars 2000 om att varken uppenbarhetsrekvisi-
tets existens eller dess avskaffande skulle fa nagra dramatiska konse-
kvenser.

A ena sidan ar kriteriets existens knappast nagot hot mot rittssta-
ten. Det ter sig rimligt att en domstol noga skall tinka sig for innan
man asidosétter en bestimmelse som riksdagen eller regeringen har
beslutat. A andra sidan skulle, om kriteriet avskaffades eller modifie-
rades, knappast folksuveraniteten bryta samman, ga forlorad och be-
hova overges. Och jag tvivlar pa att svenska domstolar skulle viltra sig
i normprovning med glupande och aktivistisk aptit bara for att up-
penbarhetsrekvisitet avskaffades.

Nu havdas det ibland att skalet till att provningar enligt RF 11:14 ar
sa sallsynta skulle vara uppenbarhetskriteriet. Jag staller mig skeptisk,
eller i vart fall avvaktande, till det pastaendet. Man skulle i sa fall kun-
na forvanta sig att svenska domstolar i sina domskail med jamna mel-
lanrum skulle konstatera att en mojlig normkonflikt vore féor handen
men att den inte dr uppenbar. Jag har sett uttryckssitt i domar fran
HD som kan tyda pa att man stallt sig fragan. Men att doma av t.ex.
Karin Ahmans tidigare nimnda genomgang férekommer det inte sir-
skilt ofta. Rune Lavin dberopar i sin bok om Lagradet en sirmening
han hade i ett mdl i Regeringsratten i maj 1999 dar han forgaves for-
sokte forma sina kollegor att tillampa RF 11:14. Ingen av dessa skild-
ringar tyder pa hog frekvens.

Dessutom kan ju forklaringen vara en helt annan, namligen att
normkonflikter faktiskt dr sallsynta till f6ljd av bl.a. det omsorgsfulla
arbete som laggs ner i utredningsvasendet, i Regeringskansliet, i Lag-
radet och i riksdagen. Inte heller ”icke uppenbara” normkonflikter
torde vara sarskilt vanliga. Och dtminstone de hogre instanserna tor-
de numera ocksd begagna tolkningsmetoder som medfor att fragan
om lagprovning aldrig blir aktuell.
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Europadomstolen och EG-ritten

Nar det daremot galler inhemsk ratts féorhdllande till EG-ratten och
Europakonventionen ar laget pa flera sitt ett annat. Ett numera gans-
ka vanligt argument for att avskaffa uppenbarhetskriteriet i RF 11:14
ar alltsd ocksa att det inte finns nagon motsvarighet till det vid en
eventuell kollision med Europakonventionen eller EG-ratten. Nu be-
handlas dessa fragor av andra skribenter i detta héfte, sa jag skall inte
fordjupa mig i den saken. Men det ar likval, for perspektivets skull,
nodvandigt att nagot beroéra den.

Nar Sverige tilltradde Europakonventionen ansags svensk ratt upp-
fylla konventionens krav. Inga lagandringar bedomdes vara nodvan-
diga. Men darefter har Sverige vid atskilliga tillfallen fallts av domsto-
len i Strasbourg for brott mot konventionen. Sddana domar var vanli-
gast under dren omkring 1980 och har lett till olika dndringar av
svensk lag.

Sjalv var jag i slutet av 1980-talet inblandad i arbetet med att andra
Rattegangsbalkens regler om anhdllande och hédktning med anled-
ning av domar i Europadomstolen. Andringarna gick ut pa att en
domstol tidigare an forr och for att stairka den misstanktes rattigheter
skulle ta stallning till fragan om frihetsberévande. Mojligen blev folj-
den att fler kom att vara frihetsberévade under langre tid an fore re-
formen. Det ar inte alltid starkta formella rattigheter forbattrar de re-
ella.

De olika bedémningarna vid tilltradet och senare forklaras framst
av att domstolen utvecklat sin praxis och tidvis varit tamligen aktivis-
tisk. Vad galler exemplet ovan om anhallande och hiktning hade Sve-
rige vid tilltrddet utgatt fran att aklagarens provning av frihetsbero-
vandet uppfyllde konventionens krav. Men det holl alltsa inte i lang-
den.

Nu tycks emellertid domstolen vara mer eller mindre lamslagen av
det stora antal arenden som blivit foljden av att stater i det forna ost-
blocket anslutit sig till konventionen. Darmed inte sagt att Sverige, vid
en annan arbetsbelastning i domstolen, skulle sta infoér strommar av
fillande domar pa grund av att var lagstiftning inte skulle uppfylla
konventionens krav. Daremot fills vi dd och da for att domstolar inte
avgor sina mal inom rimlig tid. Men det ar ju en annan historia som
inte har med normkonflikter att gora.

Pa senare tid har det dock forekommit att svenska domstolar beak-
tat konventionen i sin rattstillampning — nagot som blivit naturligt i
och med att konventionen numera ar svensk lag. Har har t.ex. HD
kommit att anvanda sig av en s.k. konventionskonform tolkning av in-
hemsk ratt varigenom stadganden kommit att ges en delvis annan in-
nebord dn den som troligen varit avsedd vid deras tillkomst, se t.ex.
NJA 2006 s. 467 inklusive det sirskilda yttrandet av justitieradet Victor.
Detta ar ett ganska fiffigt satt att hantera potentiella normkonflikter
och reducera dem till nagot annat och ar ju for 6vrigt en annan slags
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europeisering av svensk ratt genom att uttalanden i forarbeten till-
mats mindre betydelse an forr.

Mest uppmirksammat ar fallet med pastorn Ake Green som 3tala-
des och i forsta instans filldes for hets mot folkgrupp till f6ljd av en
motbjudande predikan om homosexuella. Har gick hovratten och HD
langt i sin accept av konventionen och av presumtioner réorande Eu-
ropadomstolens praxis och tycks ha tillerkint Green en sarskilt vid-
strackt yttrandefrihet for att han var pastor och talade i den rollen.

Strasbourgdomstolen haller sig inte med nagot uppenbarhetskrite-
rium av det slag vi har i RF 11:14 men daremot med en "margin of
appreciation” som innebar en viss frihet for konventionsstaterna.
Denna marginal kan sigas fa en likartad funktion som uppenbarhets-
kriteriet i RF 11:14. En intressant fraga, som jag inte tinker ga narma-
re in pa har, ar om HD i det nyss nimnda malet i tillracklig utstrack-
ning havdade inhemsk ratt, bl.a. just med hjalp av denna marginal.

Vad galler EGritten ar situationen dter en annan. Grundliggande
och helt avgorande ar att en konflikt mellan EG-ratten och inhemsk
ratt kan bli aktuell bara pa det omrade dar Sverige har avstitt egen
normgivningskompetens till gemenskapen och darmed utovar den
tillsammans med 6vriga medlemsstater. I den man det da uppkom-
mer eller identifieras normkonflikter, handlar dessa ytterst om vem
som har normgivningsmakten. Och i den man Sverige avstatt fran
egen sadan ar det inget konstigt med att det ar de regler som utfar-
dats av "den behoriga normgivaren” som skall ges foretrade. Att det
vid en sddan operation inte finns nagot uppenbarhetskriterium blir
darmed inte nagot sarskilt tungt argument for att avskaffa detta vid
rent nationella normkonflikter. Huruvida svenska domstolar likval
hiller sig med en troskel att ta sig 6ver innan man asidosatter den in-
hemska ratten, undandrar sig min bedéomning men forefaller inte
uteslutet.

Man bor i detta sammanhang ocksd halla i minnet att europeisk
ratt ar mer politisk dn vad vi ar vana vid. Den spanning som kan finnas
mellan europeisk och inhemsk ratt ar ibland en politisk spanning, be-
tingad av en strid om vem som skall ha sista ordet. De europeiska in-
stitutionerna, inklusive EG-domstolen, torde ocksa vara aterhallsam-
ma med att ge sig pa medlemsstaternas konstitutioner eller grund-
laggande rattstraditioner.

Det annorlunda sattet att 16sa eventuella konflikter med den euro-
peiska ratten ar alltsd enligt min mening inte nagot sirskilt tungt ar-
gument for att avskaffa uppenbarhetsrekvisitet.

Téankbara dndringar

En annan sida av om uppenbarhetskriteriet skall bevaras eller overges
ar hur man kan spekulera over betydelsen av att det sker en andring.
En sak vore om nagot uppenbarhetskriterium aldrig hade funnits. Det
finns skal att tro att domstolarna dnda skulle ha varit aterhallsamma



804 Sten Heckscher SvJT 2007

med att underkdnna regler som kommit till i riksdag eller regering.
Lagprovningsratten med ett begransande kriterium ansags ju vara gal-
lande ratt innan den kodifierades. Men en annan situation skulle
kunna tinkas uppkomma genom dynamiken i sjalva forandringen.
Den kunde mojligen ge ett signalvarde; nagot maste val riksdagen ha
menat? En dndring, nastan vilken som helst, kunde tolkas som att
domstolarna uppmanades till hog aktivitet. Det vore olyckligt, daven
om risken for sidan domstolsaktivism trots allt far bedémas vara liten.
Jag ar betydligt mera sympatiskt installd till den hallning som vid at-
skilliga tillfillen framhallits som den efterstraivade, namligen att
normprovning inte skall vara ett normalt aterkommande inslag i
domstolarnas verksamhet utan nagot som fordrar sarskild eftertanke
och blir sillsynt. En sidan stindpunkt far ytterligare stod av att t.ex.
rattighetsregleringarna i RF dr allmant hallna och inbjuder till atskil-
liga gransdragningsproblem. Hartill kommer att relationen mellan
lagradsgranskning och lagproévning blir mera komplicerad, om tros-
keln for det senare institutet satts lagre.

Varje situation ar ju har unik och fordrar en bedémning pa sina
egna meriter. Lagprovning skall givetvis begagnas nar den behovs.
Men min personliga grundinstallning ar att det utrymme RF 11:14 i
sin nuvarande lydelse ger domstolarna for detta ar rattspolitiskt till-
rackligt. Jag tillhor alltsa dem som anser att uppenbarhetskriteriet
skall vara kvar.

Om jag nu emellertid skulle inta en nagot mindre rigid och kon-
servativ hallning, kunde jag ju till att borja med frdga mig om det ar
rimligt att vad galler normprovning jamstalla lagar och forordningar.
Trots parlamentarismen ar det fran demokratisynpunkt skillnad mel-
lan en norm som beslutats av riksdagen och en som beslutats av reger-
ingen. Dessutom ar forordningsmassan betydande och férhands-
granskningen mindre omfattande fér sidana normer. Darmed &r ris-
ken for normkonflikter, sarskilt mot vanlig lag, storre for forordning-
ar, som ibland kan produceras hastigt, an for lagar. Man skulle darfor
kunna tinka sig att troskeln gjordes lagre for att dsidosatta en forord-
ning. Detta ar rattslaget i Finland, och det vore kanske dessutom en
tankbar vag ut ur en langvarig partipolitisk motsattning.

Att ta bort uppenbarhetskriteriet i forhdllande till av riksdagen stif-
tad lag ar emellertid enligt min mening betydligt mera tveksamt. En
lagprovning som ager rum nar som helst efter det att en lag (eller for
den delen en forordning) har tratt i kraft for ocksa med sig ett bety-
dande matt av rattsosakerhet, ett argument som t.ex. Bertil Bengtsson
utvecklat i en uppsats. Jag ar bgjd att se en sadan férandring som
opakallad. Har kan vi med fog tala om att de juridiska institutionerna
skulle ge sig in och kunna ta for sig pa den politiska arenan. Detta har
forst och framst en demokratiaspekt. Men bl.a. Bertil Bengtsson och
Barry Holmstrom har pekat pa att det innebar en del risker ocksa for
domstolarna sjalva. Tillerkinner man domstolarna en mera politisk
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roll, sa 6kar naturligtvis risken for politiserade utnamningar vilket ne-
gativt skulle paverka fortroendet for domstolarna. Dessutom ar som
sagt fri- och rattigheterna i RF ofta sprakligt sett allmdnt hdllna och
saknar precision vilket ocksa forsvarar operationen och 6ppnar faltet
for ett visst godtycke. Inte heller har nagra missforhallanden som
skulle kunna motivera ett si stort steg pavisats. I sjalva verket ar
normkonflikter knappast ndgot stort problem, vare sig kvantitativt el-
ler kvalitativt, och jag tror att fridgan dessutom med tiden blir allt
mindre viktig i sak.

Samtidigt har vi har en fraga som ar politiskt besvarlig. Kanske
kunde det trots allt finnas skal att undersoka om denna spanning
kunde l6sas upp genom att en bibehallen troskel for att sitta lag asido
kunde formuleras pa ett annat satt? Hir kunde mojligen Europadom-
stolens system med en "margin of appreciation” ge viss inspiration.
Kanske kunde man tianka sig nagot i stil med "Om det star klart att en
foreskrift strider mot en bestimmelse i en 6verordnad forfattning.-.-.
etc.-. skall den inte tillimpas”. Om man sldr in pa den vagen, bor man
nog samtidigt reservera normprovningen fér domstolarna. De flesta
invandningarna mot att ta bort uppenbarhetskriteriet skulle enligt
min mening likval fortfarande ha barkraft med en siddan 16sning, och
jag kan inte saga att jag ar sarskilt entusiastisk.

En intressant modell som fors fram i promemorian och som kunde
overvagas narmare vore kanske en mojlighet att, helst dock med bi-
behallet uppenbarhetskriterium, féra upp en fraga om normprévning
direkt i hogsta instans.

Vinsten vore naturligtvis att fragan kanske kom att avgoras snabba-
re. Jag ar emellertid tveksam. Finns det verkligen skal att avsta fran att
nyttja den kompetens som finns i 6verinstanserna och dessutom bero-
va dem intressanta fragor? Vore det inte battre att strava efter att ge-
nerellt korta handliggningstiderna i domstol for vilket det finns
manga goda skal?

Forfattningsdomstol

Fragan om vi i Sverige skall inrdtta en sarskild forfattningsdomstol
kan, men behover inte, hinga samman med fragan om uppenbar-
hetskravet. I promemorian héavdas visserligen att en sidan institution
vore svar att forena med att ha det kvar, men det ar ju inte alldeles
sjalvklart.

Vanligen avser man med en forfattningsdomstol att lagprovnings-
uppgiften inte skall hanteras av domstolar och myndigheter i gemen,
utan att den uppgiften bor ges till en specialdomstol. Tanken ar att en
forfattningsdomstol skall kunna forklara att en lag ar ogiltig och dar-
for upphava den, helt eller delvis. Antingen kan en ogiltighetsforklar-
ing ske i samband med lagens tillkomst eller efterdt, om nagon vander
sig till domstolen och gor gallande att lagen strider mot grundlagen
och darfor ar ogiltig. Konsekvenserna av ett sadant utslag kan kon-
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strueras pa olika satt. Skall det galla generellt eller bara i det aktuella
fallet? Skall utslaget ha tillbakaverkande effekt?

Forfattningsdomstolar har en naturlig plats i federala stater dir na-
gon maste losa kompetenskonflikter mellan det nationella och det
regionala. EG-domstolen ar ju ocksd ett slags forfattningsdomstol ef-
tersom den skall prova inhemsk ratt mot gemensam. Forfattnings-
domstolar har under hand ocksa dykt upp i manga stater med ett tota-
litart forflutet, dd med den historiska bakgrundens sarskilda skal till
ett effektivt rattighetsskydd.

Det radde lange bred enighet i Sverige om att en forfattningsdom-
stol skulle vara frimmande for var konstitutionella tradition. Nar RF
11:14 i politisk enighet inférdes talades i propositionen om att regeln
skulle utformas pa ett sadant satt att det inte ger upphov till nagra
forskjutningar i det vanliga politiska maktsystemet. Mot bl.a. denna
bakgrund saknar tanken att infora ett system med forfattningsdomstol
varje aktualitet. Ett sadant system dr dessutom fraimmande for svensk
forfattningstradition.”

Men pa senare ar har detta likval kommit att bli en fraga dar det
rader delade meningar, inte minst i riksdagen. Man menar framfoér
allt att en forfattningsdomstol skulle stirka skyddet for de grund-
laggande fri- och rattigheterna. Huruvida det hianger ihop med ldng-
variga regeringsinnehav med motsvarande langa perioder i opposi-
tion kan man naturligtvis spekulera 6ver — en forfattningsdomstol
kan ju i varsta fall bli den yttersta mojligheten for en opposition att
blockera ett majoritetsbeslut.

De traditionella argumenten mot en forfattningsdomstol ar att ett
sadant system ar svart att féorena med kravet pa att en rattighetsre-
glering inte far innebdra att politisk makt fors o6ver till icke-politiska
organ, att en centralisering av normkontrollen till ett enda organ gor
det mer aktuellt med en politisk styrning av den domande verksamhe-
ten och att det ar svart att komma till ratta med en befarad politise-
ring av en sddan domstol. Barry Holmstréom skrader inte orden utan
tar ut svingarna ordentligt — och mer an jag skulle gora — nar han
valtaligt framfor sina argument mot lagprovning i allmanhet och for-
fattningsdomstol i synnerhet. Han skriver bl.a. att politisk makt for-
lagd till domstolar ar artframmande for demokratiska system och att
domstolskontroll av folkvalda lagstiftare principiellt sett ar en in-
skrankning av den demokratiska styrelseformen. En 6kad politisk roll
for domstolarna innebar, papekar han dessutom, erfarenhetsmassigt
uppenbara risker for en politisering av domarutnamningarna allméant
sett, en uppfattning som dven andra har fort fram. Hartill kommer att
de rattssakerhetsproblem som finns vid lagprévning blir an mer utta-
lade med en forfattningsdomstol.

Det lar val knappast komma som nagon Overraskning nar jag for
min del nu sager att jag tycker det vore en synnerlig dalig idé att info-
ra en forfattningsdomstol i Sverige. Andra har utvecklat skalen mot en



SvJT 2007 Normproévning — behov och metod 807

sadan tanke battre an jag kan gora. Jag har ocksa lite svart att forsta
hur en sadan institution skulle fa tiden att ga. En viss tveksamhet pa
den punkten kan mdjligen anas ocksa i Regners promemoria och dess
resonemang om hur den skulle kunna vara sammansatt. Dar papekas
for ovrigt ytterligare ett argument mot en forfattningsdomstol, namli-
gen att en sadan skulle riskera att undergrava Lagradets roll i lagstift-
ningsprocessen, vilket kunde befaras leda till simre kvalitet pa lag-
stiftningen. Som flera har pdpekat fére mig skulle dessutom en for-
fattningsdomstol kunna bli ett slags sista utvag for en besegrad oppo-
sition att sa att saga 6verklaga ett politiskt beslut. Sidana mojligheter
vore frammande for bade det politiska och det juridiska systemet. Den
juridiska kvaliteten hos en del KU-anmdalningar minskar inte farha-
gorna. Sa jag ar en uttalad motstandare till tanken pa en forfattnings-
domstol.

De tva domstolsslagen

En helt annan sak som via resonemangen om en forfattningsdomstol
aktualiseras i promemorian ar hur forhédllandet mellan allmanna
domstolar och allmdnna forvaltningsdomstolar skall gestalta sig i
framtiden. En av modellerna for forfattningsdomstol skulle ju vara ett
gemensamt projekt for HD och Regeringsratten. Liknande funder-
ingar fors fram lite da och da. Och det kan inte helt undvikas att
samma rattsfraga kommer upp i bada de hogsta instanserna och da
mojligen kan komma att bedomas pd olika sitt. Det tycks inte vara
vanligt, och hittills har vi ju 6verlevt.

Fragan om forhallandet mellan de allmdnna domstolarna och de
allmanna forvaltningsdomstolarna ar emellertid viktig och intressant.
Processordningarna har kommit att narma sig varandra, och manga
manniskor ror sig numera mellan de bada domstolsslagen vilket beri-
kar bade dem sjalva, verksamheten och arbetsplatserna. Somliga mal-
typer kan ha sitt naturliga hemvist i bada systemen, det kan ibland f6-
refalla vara en sinkadus var de hamnar, och en del av dem flyttas ock-
sa. Manga ganger har tings- och lansritt gemensamma lokaler —
ibland daven gemensam chef — och domare lanas emellanat 6ver mel-
lan domstolsslagen. Sadan samverkan har manga goda sidor.

Det vore dock enligt min mening olyckligt att nu aktualisera fragan
om att fullt ut integrera domstolsslagen. Innan detta ens overvags
maste man se till att fi barkraftiga enheter pa bada sidor, annars skul-
le dktenskapet inte bli lyckligt. Sarskilt angelaget ar att snarast ga vida-
re med det forslag betraffande forvaltningsdomandet i forsta instans
som nyligen har remissbehandlats.

Det kan tiankas att det pa sikt finns skal att 6verviga en integrering,
i s& fall sarskilt for de hogsta instanserna. Varfor skulle t.ex. inte ett ju-
stitierad kunna tjanstgora i Regeringsratten nar det befinns lampligt
och vice versa? I motsats till i 6vriga instanser tillater regelverket inte
det, och det borde man kanske gora nigot at. Men inte minst i ljuset
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av att jag just tilltratt en befattning i en av dessa domstolar avstar jag
tills vidare fran att ga in pa den fragan.

Slutsatser
Mina slutsatser blir

att normkonflikter knappast ar ett stort problem, vare sig
kvantitativt eller kvalitativt,

att garna forstarka forhandsgranskningen med att ligga ytterli-
gare moda och tid pa utredningsskedet,

att se till att remisstiderna, 1 vart fall vid sadana remisser som
innehdller mer an enstaka lagforslag, regelmassigt haller sig till
atminstone de tre manader som skall vara normen,

att overvaga att inféra extern féorhandsgranskning ocksd av for-
ordningar i storre utstrackning an vad som nu sker,

att ge Lagradet egna kvalificerade kansliresurser,

att ocksa i andra avseenden forbéttra Lagradets tidvis besvarliga
arbetssituation som foljer av ryckighet, arendeanhopning och
bradska,

att i forsta hand bevara uppenbarhetskriteriet, i vart fall som krav
for att asidosatta lag,

att i andra hand 6verviaga en omformulering av RF 11:14 vid vil-
ken Europadomstolens "margin of appreciation” eventuellt kun-
de tjana som inspiration,

att begrava — ordentligt — tanken pa en forfattningsdomstol,

att avvakta med fragan om att integrera domstolsslagen, atmin-
stone tills bada fatt tillracklig egen barkraft.



