I granslandet mellan lagprovning och
lagtolkning

Av jur. kand. MARTIN SUNNQVIST!

Med utgangspunkt i tvd serier av rdttsfall fran Hogsta domstolen analyse-
ras har hur lagprovningen enligt 11 kap. 14 § regeringsformen blir allt
mindre relevant. Allt storre betydelse far istdllet ett tolkande domande, dér
domaren utifran en helhetssyn pa rittens motstridiga delar tolkar ldttare
vagande ratisregler i ljuset av tyngre. Detta sker inte bara ndr det géller in-
terna rattsreglers forhallande till europardtten utan ocksd i forhallandet
mellan rent interna regler. Genom de analyserade prejudikaten har ett for
svensk rdtt mytt satt att tanka etablerats, vilket ger domaren eit verktyg att
anvanda for att losa alla typer av konflikter och divergenser mellan rdttsreg-
ler. Detta tankesdtt stammer vdl overens med ratisordningens nuvarande
ulformning och dr ddrfor valkommet. Det omdebatterade s.k. uppenbarhets-
rekvisitet har mist det mesta av sin betydelse.

Inledning

Lagprovningen har — aterigen — blivit en het fraga i svensk juridisk
debatt. Under ar 2007 lade Grundlagsutredningen fram en expert-
rapport om “Olika former av normkontroll”,> och Svensk Juristtid-
nings nionde hafte forra aret hade rubriken "Lagproévning och andra
fragor om normkontroll”. Haftet innehdller elva artiklar av tolv forfat-

' Hovrittsfiskal vid Hovratten 6ver Skane och Blekinge, doktorand i rattshistoria
vid Juridiska fakulteten, Lunds universitet.
* SOU 2007:85.
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tare.’ I artiklar av Goran Regner,' Rune Lavin,® Joakim Nergelius® och
Thomas Bull’ finns ytterligare nya bidrag till fragans belysning.

Med denna rikedom pa litteratur borde allt som gér att saga i am-
net vara sagt. Anda finns det nigra viktiga perspektiv som har férbi-
setts och som bor lyftas fram. I denna artikel analyserar jag tva preju-
dikat, bada fran Hogsta domstolen, bada fran ar 2005, och bada det
forsta i var sin prejudikatserie.® Jag kommer inte att analysera de ma-
teriella rattsliga bedomningarna i fallen® utan hur Hogsta domstolen
har resonerat och forhallit sig till rattskallorna. Det ar inte min avsikt
att forsoka uttolka hur Hogsta domstolens ledamoter faktiskt tankte
utan att analysera hur det som framgar av domskélen bast bor uppfat-
tas. Genom artikeln vill jag framhava att rattsordningen under de se-
naste decennierna har féorandrats i grunden men att vart sitt att upp-
fatta och forhdlla oss till rattsordningen inte alltid har f6ljt med." Ar-

* Anders Eka och Daniel Gustavsson, "Lagprovning och andra fragor om norm-
kontroll — rapport fran en expertgrupp”, s. 769-778, Olle Abrahamsson, "Hand-
lar normprovningsdebatten om ritt saker?”, s. 779-793, Sten Heckscher, "Norm-
provning — behov och metod”, s. 794-808, Géran Lambertz, "Normprévning och
demokrati”, s. 809-826, Lotta Lerwall “En utékad lagprévningsratt — en kostym
eller tummep”, s. 827-843, Karin Ahman, "Varfor utv1dgad normkontroll? Nagra
reflektioner med anlednlng av expertgruppens rapport”, s. 844-850, Iain Came-
ron, "Normkonflikter och EKMR?”, s. 851-861, Clarence Crafoord, ”Normpr('jvning
och Europakonventionen”, s. 862-881, Inger Osterdahl, "Normprovning ur ett
EKMR-perspektiv’, s. 882—-896, Mats Melin, "Normprovning i ett unionsrattsligt
perspektiv’, s. 897-909, Ola Wiklund, "Juridisk nationalism och lagprévning —
hinder for gemenskapsrattens genomslag i svensk ratt”, s. 910-926, allt i Sy/T
2007.

* ”Lagprovning och blankettstraffstadganden. Nagra HD-fall” i Festskrift till Rune
Lavin, Lund 2006, s. 235-246, "Lagprovning pa 2000-talet” i Festskrift till Hans-
Heinrich Vogel, Lund 2008, s. 395-407.

° "Regeringsratten och normkontrollen” i Festskrift till Hans-Heinrich Vogel, Lund
2008, s. 201-215.

° *Till fraigan om lagprévning och grundlagsvinlig lagtolkning — an en gang” i
Festskrift till Hans-Heinrich Vogel, Lund 2008, s. 337-344.

7 "Lagprovningens manga ansikten” i Festskrift till Johan Hirschfeldt, Uppsala 2008,
s. 75-93.

® NJA 2005 s. 33 foljt av NJA 2006 s. 293 I-II, 2007 s. 918 och Hogsta domstolens
dom den 21 maj 2008 i mal B 3239-06; dessutom RH 2005:8 och 2007:38. — NJA
2005 s. 805 foljt av NJA 2006 s. 467 och 2007 s. 805 I-II.

* Nar det giller NJA 2005 s. 33 hanvisar jag till Joakim Nergelius, "HD gor bade
ratt och fel om lagprévning” i JT'2004/05, s. 857-861, Regner 2006, Bull 2008,
SOU 2007:85 s. 36-39, se daven s. 43—-45. Nir det giller NJA 2008 s. 805 hanvisar
jag till Inger Osterdahl, "Ake Green och missaktande men inte hatiskt tal”, s
213-226, Hans Ytterberg, "Har HD gett gront ljus for hets mot homosexuella
som grupp”, s. 227-239, jamte Hans Danelius kommentar till dessa artiklar, s.
240-242, allt i SyJT 2006, Thomas Bull, "Pa yttrandefrihetens yttersta gren”, s
514-535, och Carl Lebeck, "Konventionskonformitet som rattsligt giltighetskrav?
Nagra konstitutionella aspekter pa Pastor Green-domen”, s. 661-666, bada i JT'
2005/06, samt SOU 2007:85 s. 42-43.

' T min forskning arbetar jag med fragan om granserna for nordiska domares oav-
hingighet och sarskilt deras forhallande till lagen. Den del som jag arbetar med
nu skall preliminart heta Domaren i en hierarkisk rditisordning, tidsmassigt om-
fattande tiden fran omkring 1800 fram till andra varldskriget, och jag skall daref-
ter fortsitta med dmnet Domaren i Gvergdngen till en polycentrisk rdtisordning, omfat-
tande tiden darefter. Fragorna om lagprovnmg och lagtolkmng ar centrala for
mitt amne. — I det foljande talar j jag om ‘lagprovning’ och ’lagtolkning’ och upp-
fattar ’lag’ mera allmdnt betydande ‘rattsregler utfardade av den lagstiftande mak-
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tikeln skall bidra till besvarandet av Olle Abrahamssons fraga Handlar
normprovningsdebatten om rdtt saker?' och visa att rattsutvecklingen har
sprangt de teoretiska ramar inom vilka mycket av den svenska debat-
ten fortfarande fors."

NJA 2005 s. 33

Kort sammanfattat handlar fallet om hur 38 § forsta stycket 5 skogs-
vardslagen, ett blankettstraffstadgande med fangelse i straffskalan,
skulle forstas, nar den aktuella garningen stred mot en myndighetsfo-
reskrift som enligt 8 kap. 7 § andra stycket och 11 § regeringsformen
inte kan sanktioneras med fiangelsestraff. Fragan aktualiserades av att
den tilltalade skulle domas att betala avgift till brottsofferfonden om
fangelse skulle anses finnas i straffskalan.” Huruvida grundlagens be-
stammelser hindrade férekomsten av fangelsestraff i straffskalan i des-
sa fall hade dittills varit omstritt, men Hogsta domstolen'* menade att
rattighetsskyddet bor tillimpas pa ett for den enskilde generost
satt”,"” varfor avsaknaden av uttryckligt grundlagsstod gjorde att myn-
dighetsforeskriften inte kunde vara sanktionerad med fangelse. Slut-
satsen var alltsi med Hogsta domstolens ord:

"Med hansyn till det anforda far det anses att RF inte tillater att forvalt-
ningsmyndigheter och kommuner fyller ut blankettstraffstadganden med
fangelse i straffskalan pd ett sidant satt att den garning som hérigenom
straffbelaggs anges helt eller i det vasentliga i deras foreskrifter.”'

Hogsta domstolen framholl sedan att lagen inte var helt oférenlig
med grundlagen, eftersom fingelse kunde foreskrivas for brott mot
innehallet i férordningar och boter kunde foreskrivas for brott mot
myndighetsforeskrifter. Hogsta domstolen jamforde fallet med situa-

ten’. Detta utesluter inte regeringsférordningar, jfr 87 och 89 §§ 1809 ars reger-
ingsform, vars anda lever kvar i 8 kap. regeringsformen; se hartill Regner 2006 s.
236 och 2008 s. 397-398. "Normkontroll’ och 'normprévning’ synes mig vara for
vida begrepp, da det finns normer av flera andra slag an de som ar aktuella har.

"' Abrahamsson 2007.

¥ Denna artikel anknyter till mitt anférande "From Deference to Difference.
Nordic Judiciaries and Judicial Jurisprudence” vid symposiet Beyond Nordic Legal
Modernity. In Search for New Coordinates. Nordic Jurisprudence Revisited, Reykjavik, 24—
27 april 2008, under publicering 2008.

¥ 1 §lagen (1994:419) om brottsofferfond.

" Justitieraden Regner, Lundius (referent), Lindeblad, Calissendorff och Wide-
beck. Enhilligt. Se ocksa Regner 2006.

" NJA 2005 s. 33 pas. 42.

' NJA 2005 s. 33 pa s. 42. En intressant fraga, som Hogsta domstolen inte hade
anledning att berora, ar vad som hdnder nar det galler kommunala foreskrifter,
vars innehall varierar fran kommun till kommun. Om kommunerna har givits ratt
att narmare definiera en viss anméilningsskyldighet kan ndgra kommuner ha
meddelat en foreskrift av rent formell karaktir ("detaljbestimmelser av verkstal-
lighetskaraktar”, Regner 2006 s. 242) medan andra har meddelat sidana fore-
skrifter som ”i det vasentliga” definierar den brottsliga garningen. Med ledning
av att rattighetsskyddet skall tillimpas generdst torde det vara kommunernas ui-
rymme att meddela foreskrifter som skall beaktas snarare dn de foreskrifter som
meddelats i det enskilda fallet.
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tionen da férenligheten av svenska lagbestimmelser med EKMR" och
EG-ratten aktualiseras. Slutsatsen var att det var fraga om en partiell
icke-tillampning av lagen, vilket var en parallell till grundlagskonform
lagtolkning och lag utanfor lagprovningen enligt 11 kap. 14 § reger-
ingsformen."

Avgorandet har vackt viss kritik. Joakim Nergelius har anfort att det
var fraga om ett dsidosittande av en lagbestimmelse och att fallet ut-
tryckligen borde ha behandlats som ett fall av grundlagsstridighet.”
Thomas Bull har menat att en ny onodig form av lagprovning har till-
skapats; den stig som betraddes i fallet bor enligt honom snart vixa
igen alternativt betrddas endast i fall som ror blankettstraffstadgan-
den.”

Pa grund av det invecklade rattslaget niar det galler blankettstraff-
stadganden och brottsofferfondsavgift var Hogsta domstolen emeller-
tid tvungen att frigora sig fran en forenklad bild av rétten: att lagar
antingen ar uppenbart grundlagsstridiga eller inte ar grundlagsstridi-
ga. Teorier om rattsliga rum som griper in i varandra,” rattens poly-
centri® och om rittens olika nivaer® ar anvandbara for forstaelsen av
rattsfallet. Vad Hogsta domstolen maste ha tagit som sin utgangs-
punkt ar att det rattsliga landskapet generellt inte ar sa enkelt att han-

' Europeiska konventionen den 4 november 1950 om skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundliggande friheterna, jfr 2 kap. 23 § regeringsformen
och lag (1994:1219) om sagda konvention.

" Jfr Nergelius 2008 s. 342. — Att icke-tillampning mycket vl kan beskrivas som
ett fall av tolkning i konformitet med hogre ratt framgar av EG-domstolens dom
den 13 november 1990 i malet Marleasing, C-106/89. I domslutet sades att den
nationella domstolen ”is required to interpret its national law in the light of the
wording and the purpose of that directive in order to preclude a declaration of
nullity of a public limited company on a ground other than those listed in Article
11 of the directive.” Om sadana “other grounds” finns i nationell lag maste lagen
tolkas som om de inte fanns dar. Har ar alltsa (partiell) icke-tillampning synonym
med tolkning.

' Nergelius 2004/05 s. 860-861, Nergelius 2008 s. 341.

* Bull 2008 s. 90-93.

' Se Boaventura de Sousa Santos, "Law: A Map of Misreading. Toward a Postmo-
dern Conception of Law” i Journal of Law and Society, vol. 14:3, 1987, s. 279-302,
ssk. s. 295-299, eller densamme, Toward a New Common Sense. Law, Science and Poli-
tics in the Paradigmatic Transition, New York/London 1995, s. 456-473, ssk. s. 470—
473,

* Se Henrik Zahle, "The Polycentricity of the Law or the Importance of Legal
Pluralism for Legal Dogmatics” i Hanne Petersen och Henrik Zahle (red.), Legal
Polycentricity. Consequences of Pluralism in Law, Aldershot 1995, s. 185-199.

® Se Kaarlo Tuori, Critical Legal Positivism, Aldershot/Burlington 2002, eller den-
samme, "Towards a Multi-Layered View of Modern Law” i Justice, Morality and Socie-
ty. A Tribute to Aleksander Peczenik on the Occasion of his 60th Birthday 16 November
1997, Lund 1997, s. 427-442. I rattens ytskikt finns lagar, domar och standpunk-
ter i doktrinen, i rattskulturen de principer, metoder och férhallningssatt som ak-
torerna anvander och utvecklar samt i rattens djupstruktur rattens langsamt for-
anderliga grunder. Jag har dven haft stor nytta av tva manuskript, Kaarlo Tuori,
"European Law and Polity. Pluralism and/or Unity?”, &nnu opublicerat, och Nina-
Louisa Arold, "Promoting Normative Cracks in the Surface: Strasbourg Changing
Swedish Legal Culture”, som skall publiceras i Lisbet Christoffersen m.fl. (red.),
Law and Religion in the 21st Century — Nordic Perspective, New Life in the Ruins — Plu-
ralistic Renewal in the Lutheran Setting, Leuven 2008.



SvJT 2008 I granslandet mellan lagprovning och lagtolkning 649

tera langre. Referenserna till EKMR och EG-ratten och framfor allt ut-
talandet att partiell icke-tillampning av en delvis grundlagsstridig lag-
bestimmelse ar en motsvarighet till det betraktelsesatt som "finns nar
det galler forenligheten av svenska lagbestimmelser med Europakon-
ventionen [—] och EGratten [—]”* visar att Hogsta domstolen har
utgatt fran en helhetssyn pa den ratt som med utgangspunkt i olika
rattsordningar och delvis motstridiga rattskallor galler i Sverige. Det
fragmentariska regelverket maste lotsas till koherens i varje enskilt
fall. De olika reglerna — antingen de finns i lagar och férordningar,
EG-orordningar och direktiv, konventioner, eller prejudikat fran na-
tionella eller 6vernationella domstolar — madste granskas, avvigas®
och sammanjamkas. Lagprovning med ett uppenbarhetskrav stimmer
samre overens med rattsordningens nuvarande utformning an en
kontextuell tolkning av de aktuella rattsreglerna i férhéllande till var-
andra. Hogsta domstolen har till och med slagit fast vad som skall vara
utslagsgivande, sa att tolkningen inte skall ta vilka vagar som helst:
Rattighetsskyddet bor tillimpas pa ett for den enskilde generost satt.
Det viktiga har ar klargérandet att domstolarna, inte bara riksdagen,
skall svara for bedomningen av detta och tillgodose att rattighetsskyd-
det ar generost mot den enskilde.

Detta sammantaget stiller nya krav pa domarens sitt att resonera
och foranleder analys av de rattskulturer som ligger djupare an ratts-
reglerna i rattens ytskikt. Nar rattens polycentri och komplexitet sa
tydligt framgér i ett fall om sa for svenska domare vana rattsinstitut
som blankettstraffstadganden och brottsofferfondsavgift maste det ha
statt ganska klart att ett nytt* angreppssatt vid sidan av de gamla be-
hovdes.

I fallet jamforde Hogsta domstolen som sagt forhédllandet mellan
konkurrerande helt interna® rattsregler med férhdllandet mellan des-
sa rattsregler och sadana delar av ritten som har sitt ursprung i EG-
ratten och i EKMR. Darfor kunde man ana att nasta steg i utveckling-
en skulle vara Ake Green-fallet. Det blev ocksa ett tydligt steg — snett
bakat?

* NJA 2005 s. 33 pa s. 43. Se ocksa Regner 2008 s. 398-407, jfr Lambertz 2007 s.
817-819.

¥ Jag noterar Ronald Dworkins terminologi att regler antingen giller eller inte
galler medan principer avvags mot varandra (7aking Rights Seriously, London 1977,
s. 22-28) men anser att man kan tala om avvigning mellan regler med olika
tg/ngd med hansyn till deras innehall och till att de harrér fran olika rattsbildare.

* Hartill kan anmarkas att Hogsta domstolen hanforde sig till NJA 2001 s. 132.
Referensen torde inte vara markligare an att det fallet, aven om det var ett klara-
re lagprovningsfall, gav Hogsta domstolen en grund att sta pa for att fora rattsut-
vecklingen vidare nar det galler lagtolkningen. Jfr Bull 2008 s. 86-90.

7 1 brist pa battre begrepp kallar jag rattsregler som harror fran riksdag och reger-
ing for ’intern’ ratt eller "helt intern ratt’. Att kalla det for ’svensk’ ratt kan leda
till missforstand da dven den ratt som hérror frain EU:s organ och fran EKMR in-
gar i den ratt som géller i Sverige.
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NJA 2005 s. 805

Senare samma ar frikinde Hogsta domstolen® pastorn Ake Green.
Han hade predikat nedsiattande om homosexuella men dberopade sin
ratt till yttrande- och religionsfrihet. Eftersom Europadomstolen san-
nolikt inte skulle godta en fallande dom, friades han.

Hogsta domstolen inledde sin dom med vad som kanske bast kan
beskrivas som en traditionell svensk brottmalsdom. 16 kap. 8 § brotts-
balken, som handlar om hets mot folkgrupp, analyserades med ut-
gangspunkt i framst lagforarbeten men ocksa nagra rattsfall. Slutsat-
sen var:

“Enligt den innebord av 16 kap. 8 § BrB som kommit tll uttryck i motiven
far uttalandena darfor anses ha gett uttryck for missaktning av gruppen
homosexuella.”

Dar kunde Hogsta domstolen ha stannat — om inte regeringsformen
och EKMR hade aktualiserats. Trots att Hogsta domstolen hanvisade
till NJA 2000 s. 132 och 2005 s. 33" talade domstolen om att tillamp-
ning av brottsbalksbestimmelsen eventuellt skulle underlatas om “en
sadan tillaimpning skulle strida mot grundlag”.* Formuleringen pa-
minner alltsa inte om den i NJA 2005 s. 33, dar lagprévning inte aktu-
aliserades utan dar det var fraga om partiell icke-tillampning, som ut-
gjorde grundlagskonform tolkning. Hogsta domstolen konkluderade
att det var uppenbart att religionsfriheten inte hindrade en fallande
dom, och att det inte var uppenbart att yttrandefriheten hindrade en
fillande dom.” Det tvivel som mojligen kunde finnas om brottsbalks-
bestimmelsens grundlagsenlighet var alltsa inte tillrackligt starkt, och
nagon grundlagskonform tolkning aktualiserades inte ens. Grundla-
gen, tillimpad med dess uppenbarhetsrekvisit i 11 kap. 14 § reger-
ingsformen, hindrade inte en fillande dom.

I nasta steg bedomdes om brottsbalksbestaimmelsen stred mot
EKMR; sa var inte fallet. I det sista steget bedomde Hogsta domstolen
om en fallande dom skulle utgora ett brott mot Sveriges konventions-
ataganden med beaktande av Europadomstolens praxis. I detta avsnitt
anvande Hogsta domstolen aterkommande ordval som tyder pa viss
osakerhet.” Slutsatsen var att det

”éior [—] sannolikt att Europadomstolen, vid en provning av den inskrankning
i A.G:s rattighet att forkunna sin i bibeln [sic] grundade uppfattning som en

* Justitieraden Munck, Regner (referent), Blomstrand, Calissendorff och Skar-
hed. Enhilligt.

* NJA 2005 s. 805 pa s. 826.

% NJA 2005 s. 805 pas. 827.

' NJA 2005 s. 805 pas. 827.

* Notera skillnaden mellan ’det dr uppenbart att inte’ och ’det ar inte uppenbart
att’.

* ”"Det avgorande synes vara [—]”, "maste det antas att [—] en viss aterhallsam-
het skall iakttas”, "Ett liknande synsatt kan antas galla [-—]”. NJA 2005 s. 805 pa s.
828-829.

0o Lo



SvJT 2008 I granslandet mellan lagprovning och lagtolkning 651

fallande dom skulle utgora, skulle finna att inskrankningen inte ar propor-
tionerlig och darmed skulle utgora en krankning av Europakonventionen.”*

Forst darefter konstaterade Hogsta domstolen foljande.

“Uttrycket missaktning i bestimmelsen om hets mot folkgrupp kan inte an-
ses ha en sd entydig innebord att en verklig lagkonflikt har uppkommer mel-
lan Europakonventionen och BrB (jfr bet. 1993/94:KU24 s. 18 ff.). Av det
forut anforda foljer visserligen att det enligt forarbetena ar avsett att ytt-
randen av sadant slag som dem som riksdklagaren har dberopat i den juste-
rade garningsbeskrivningen skall anses ge uttryck for missaktning i bestam-
melsens mening. Ett av skdlen for att inkorporera Europakonventionen i
svensk ratt har emellertid varit att skapa ett uttryckligt underlag att direkt
tillimpa konventionen vid svensk domstol (se prop. 1993/94:117 s. 33). HD
har ocksa i flera avgoéranden slagit fast att sidana uttalanden om en lagre-
gels innebord som har gjorts i lagforarbeten eller rattspraxis maste kunna
frangas nar detta kréavs enligt den konventionstolkning som kommer till ut-
tryck i Europadomstolens avgoranden (se senast NJA 2005 s. 462; jfr tidigare
bl.a. rattsfallen NJA 1988 s. 572, 1991 s. 188, 1992 s. 532 och 2003 s. 414). Det
anforda leder till att ansvarsbestammelsen om hets mot folkgrupp i detta fall bor tol-
kas mera restriktivt an vad dess forarbeten ger vid handen for att en konventionsenlig
tillimpning skall uppnds. Som nyss anforts far det antas att en sidan konven-
tionsenlig tillimpning inte ger utrymme for en fillande dom mot A.G. un-
der de i mdlet aktuella omstindigheterna.””

I denna del kommer man dter till resonemangssattet i NJA 2005 s. 33.
Liksom 1 det fallet ar det inte fraga om en verklig lagkonflikt, och la-
gen skall tolkas enligt EKMR och dess praxis snarare an enligt forar-
betena. I detta kan jag helt instimma, men varféor kommer detta re-
sonemang sist i domen och inte forst?* Varfor gjorde inte Hogsta
domstolen vad NJA 2005 s. 33 antydde, namligen omedelbart en hel-
hetstolkning av 16 kap. 8 § brottsbalken i ljuset av EKMR och reger-
ingsformen?

16 kap. 8 § brottsbalken var en given utgangspunkt, for det var den
bestimmelsen som atalet byggde pa. Vid bedéomningen av hur be-
stammelsen, och sarskilt ordet missaktning, skall tolkas, fanns flera
rattskallor att beakta. Av EKMR inklusive tillhérande praxis,” reger-
ingsformen (och grundlagarna i 6vrigt) och svenska lagforarbeten,
vager den sistnamnda rattskallan lattast. Betydelsen av lagférarbeten
maste nog omvarderas, och de bor i ett sammanhang som detta ha
betydelse inte pa grund av sin auktoritet men i den man de innehaller
en overtygande argumentation om lagstiftarens grundlags- och kon-
ventionstolkning som gor intryck pa domstolen i kraft av sin genom-
tankthet.” Denna argumentation kan 6vertyga domaren om att lagstif-

** NJA 2005 s. 805 pa s. 830.

% NJA. 2005 s. 805 pa s. 830-831. Kursiveringen tillagd hér.
% Jfr Osterdahl 2007 s. 884-886.

7 Hogsta domstolen hanvisade till bet. 1993/94:KU24 s. 19.
% Jfr Abrahamsson 2007 s. 781-787.
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taren hallit sig inom sin tolkningsmarginal,” dven om detta madste be-
domas med hansyn aven till senare tillkommen praxis och rattsutveck-
lingen pa angransande omraden. Forvinande ar darfér ocksa att
Hogsta domstolen bedomde konventionen separat och praxis sedan,
eftersom praxis utgor tolkning av konventionen.

Det ligger nara till hands att anta att Hogsta domstolen forsokte
skriva en pedagogisk dom dar de olika delarna av rattsordningen be-
doms var for sig. For detta talar ocksa att domstolen tydliggjorde den
osakerhet som fanns om inneborden av Europadomstolens praxis. En
mindre valvillig tolkning skulle kunna vara att Hogsta domstolen —
medvetet eller omedvetet — markerade avstind i forhallande till
grundlagens och EKMR:s fri- och rattigheter. I slutet av domen klar-
gjordes dnda att svensk lag skall tolkas konventionskonformt. Hér lig-
ger saledes en verklig koppling till inneborden av NJA 2005 s. 33 och
till fri- och rattigheternas foretrade.

Den helhetssyn pd ratten som jag har funnit i NJA 2005 s. 33 finns
ocksa dnnu tydligare representerad aven i detta sammanhang. I upp-
foljaren pa Ake Green-fallet, NJA 2006 s. 467, har justitieradet Victor
i sitt tillagg" resonerat pa ett siatt dar helhetssynen och behovet av
tolkning klart framtrader. Och i nasta uppfoljare, NJA 2007 s. 805 I-
IL,” synes forhallningssattet fran NJA 2005 s. 33 helt ha slagit igenom.
Nar Hogsta domstolen kommit till fragan om hur 16 kap. 8 § brotts-
balken skall tolkas uttalade ratten:

"I rattsfallen NJA 2005 s. 805 och 2006 s. 467 har HD lamnat en redogorelse
for innehallet i och bakgrunden till straffbestimmelsen om hets mot folk-
grupp i BrB samt vad som uttalats i féorarbetena i samband med dess till-
komst och senare andringar i bestammelsen. Dar framholls att vid tolkningen
av brotisbalksbestimmelsen hdnsyn mdste tas till grundlaggande fri- och rattigheter. 1
detta fall géller det framfor allt yttrandefrihetsintresset sasom detta kommit
till uttryck i 2 kap. 13 § RF och artikel 10 i Europakonventionen angaende
skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna, som
sedan den 1 januari 1995 galler som lag har i Sverige.”

Den av mig kursiverade meningen Ddr framholls att vid tolkningen av
brottsbalksbestimmelsen hdinsyn mdste tas till grundlaggande fri- och rittighe-
ter passerar helt forbi den dldre domens steg-for-steg-resonemang,
dess lagprovning och dess tveksamhet infér den konventionskonfor-
ma tolkningen. I stillet gar ratten direkt pa den konventionskonfor-
ma tolkningen.

¥ Detta far hiar — trots skillnaderna mellan uppenbarhetsrekvisitet och margin of
appreciation — sammanfatta dessa tva begrepp.

‘" Avgjort av justitieriden Regner, Nystrom och Calissendorff (referent); Victor
och Hastad skiljaktiga med var sitt sarskilt yttrande.

1 NJA 2006 s. 467 pa s. 482—-490.

** Avgjort av justitieraden Victor, Hastad och Skarhed; Nystrom och Virdesten
skiljaktiga.

¥ NJA 2007 s. 805 pas. 819. Kursiveringen tillagd har.
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Helhetssyn och tolkning

Genom de bada serierna av rattsfall har Hogsta domstolen klargjort
att helt eller delvis motstridiga rattsregler i forsta hand skall tolkas i
forhallande till varandra. Bada fallen klargor ocksa att fri- och rattig-
heterna — har ratten till rorelsefrihet och yttrande- och religionsfri-
het — skall ha foretrade framfor straff och sanktioner.

Relaterar man detta till uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 14 § reger-
ingsformen kan man gora tva intressanta iakttagelser: For det forsta:
Fallen bekriftar att provningen av svensk ratts forhdllande till EG-
ratten och EKMR-ratten gar helt vid sidan av den lagprévning som
stadgas dar," och nu har samma mojlighet 6ppnats dven nar det galler
helt interna rattsregler. For det andra: Det féorhdllandet att de grund-
lagsskyddade fri- och rattigheterna skall tillerkannas foretrade av dom-
stolarna — “tillampas pa ett for den enskilde generost satt” — inne-
bar en presumtion for fri- och rattigheternas genomslag att jamfora
med uppenbarhetsrekvisitets presumtion mot fri- och rattigheternas
genomslag.

Det forbryllar mig som sagt att Hogsta domstolen i NJA 2005 s. 33
direkt tolkade lagen konformt med hogre ratt men i NJA 2005 s. 805
vantade in i det sista med att gora detta. Mitt basta forslag till 16sning
pa den gatan ar att det finns tva parallellt verkande poler i rittens
djupstrukturer.* En fortfarande ibland forekommande uttrycklig eller
underforstadd forutsittning ar att svensk ratt ar nagot vasensskilt fran
EGritt eller EKMR-ratt och kan behandlas separat. Som exempel kan
anges en fraga om "HD [i NJA 2005 s. 805] i tillracklig utstrackning
havdade inhemsk ratt” och ett uttalande om att domstolen skall vara
”solidarisk med lagstiftaren”® om med ’lagstiftaren” underforstatt en-
bart avses Riksdagen. Mot detta star ett annat synsitt som ser ratts-
ordningen som innehdllande rattsliga rum som griper in i varandra,*
dar utgangspunkten inte ar den nationella normhierarkin utan inter-
aktionen mellan olika relevanta rattsregler med olika ursprung, styrka
och tyngd.” Principer fran EG-riatten och EKMR-ratten soker sig pa ett
naturligt sitt in vid bedémningen av rattsfragor som i forsta hand be-
doms enligt intern ratt. Min bedémning ar att bada de serier av ratts-
fall som jag nu har analyserat pekar pa en forskjutning fran ett hie-
rarkiskt steg-for-steg-tinkande till ett synsatt dar domaren ser alla re-

“ Jfr NJA 2007 s. 805 I-II som visar att det ar 6verflodigt att ens bedéma grund-
lagens betydelse nar EKMR filler utslaget.

“ NJA 2005 s. 33 pa s. 42. Jfr dock Joakim Nergelius, "Om grundlagstolkning,
grundlagsvinlig lagtolkning och asidosittande av grundlagsstridig lag” i SvJ/T 1996
s. 847.

" Se hartill not 23.

‘7 Heckscher 2007 s. 803.

** Lambertz 2007 s. 817.

* Se hartill not 21-22.

* Det finns exempel pa denna typ av interaktion mellan rattsregler dven i en na-
tionell hierarkisk riattsordning, se justitiarius Lassons votum 1.11.1866 i UfL VI
1867 s. 172.
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levanta regler och principer i ett sammanhang och tolkar dem pa ett
satt som far dem att passa in i helheten.

En mer eller mindre underforstadd tanke ar ofta att lagprévning ar
mera langtgdende an grundlagskonform tolkning.” Just i lagprov-
ningen demonstrerar domaren sin makt och tillgodoser fri- och rat-
tigheter gentemot alltfor lingtgaende lagstiftning. Att lagproévningen
ar en undantagssituation ar redan allmant uppmarksammat.” Lag-
tolkningen — om an inte av grundlagen® — ar d andra sidan en nor-
mal del av den domande verksamheten. Jag menar emellertid att det
ar i skarningspunkten, i granslandet,” mellan dessa rattsinstitut —
lagprovning och lagtolkning — som de riktigt intressanta resone-
mangen kan foras.” Hogsta domstolens syfte i NJA 2005 s. 33 ma ha
varit att "tona ned lagprovningens reella betydelse”,” vilket Joakim
Nergelius anfort, om man lagger tonvikten pa lagprovningen. Om man
istallet lagger tonvikten pa reell betydelse, har Hogsta domstolen knap-
past tonat ned den démande maktens uppgift. I vart fall ar effekten av
domen att fri- och rattighetsskyddet och andra tyngre vagande ratts-
regler far en naturlig plats i domandet och inte hénvisas enbart till de
fa, kansliga, lagprovningsfallen. Att domaren ofta tolkningsvis viger in
grundlagen och EKMR i bedémningarna ar enligt min mening mera
vardefullt an att hon eller han i ett fatal fall provar forekomsten av
renodlad, uppenbar grundlagsstridighet.

Fragan om lagproévningens definition i grundlagen har hittills inte
behandlats s& djupgdende att det tolkande démandet helt har beak-
tats. Pa grundval av hur jag uppfattar NJA 2005 s. 33 och 805 och de-
ras efterfoljare havdar jag att 11 kap. 14 § regeringsformen ¢ praktiken
nu blir s gott som ointressant, dven om dess symbolvdrde ar betydande
ett tag till. Rattsutvecklingen har, som jag skrev inledningsvis, sprangt
de teoretiska ramar inom vilka mycket av den svenska debatten fortfa-
rande fors. Med detta avser jag att den aldre nationella, hierarkiska
rattsordningen med en hogsta lagstiftare har ersatts med en polycent-

' Se t.ex. Nergelius 2004/05 s. 860, Bull 2008 s. 81-82 not 14.

> T Norden tidigast F. Stang, Systematisk Fremstilling af Kongeriget Norges constitution-
nelle eller grundlovbestemte Ret, Christiania 1833 s. 547-549.

 Se t.ex. Lambertz 2007 s. 816-817.

" Boaventura de Sousa Santos, "Three Metaphors for a New Conception of Law:
The Frontier, the Baroque, and the South” i Law and Society Review, 1995, s. 574—
576.

% For att tydliggora att det inte finns en skarp grins mellan lagprovning och
grundlagskonform tolkning kan jag som exempel hanvisa till ett norskt avgéran-
de, Hgyesteretts dom 27.4.1841 1 Rt. 1841 s. 274-315 (jfr Eivind Smith, Hyyesterett
og Folkestyret. Prpvingsretten overfor lover, Oslo 1993, s. 124-127). Hgyesterett kunde
antingen tolka den i malet aktuella skattelagen enligt ordalydelsen, finna att den
stred mot grundlagen tolkad enligt sin ordalydelse och asidositta den, eller tolka
skattelagen i ljuset av grundlagen, finna att den med denna tolkning var i éver-
ensstimmelse med grundlagen och tillampa den (vilket i detta fall betydde att
skatt inte togs ut). Resultatet blir identiskt. Denna typ av resonemang kan foras i
de flesta fall dar lagprovning och grundlagskonform tolkning aktualiseras. Jfr
Nergelius 2008 s. 337-338 och 1996 s. 835-870, ssk. s. 841-846.

* Nergelius 2004/05 s. 860.
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risk rattsordning med ett flertal hogsta rattsbildare. Det ar svart att be-
skriva den nu aktuella rattsordningen med hjalp av hierarkier, och till
exempel kan EG-rittens forhallande till svensk ratt beskrivas som att
den svenske lagstiftaren och EU:s lagstiftningsorgan har olika omra-
den dar de ar behoriga att lagstifta.” Det finns alltsa aven gransland
mellan olika lagstiftares behorighet dar konflikter om vem som ar ratt
lagstiftare kan uppsta. Trots EGrrittens 6verhoghet har nationella
hogsta domstolar inte utan vidare lamnat ifran sig den slutliga makten
over i vilken omfattning staterna lamnat 6ver kompetens till EU-
organen.” Det dar darfor reglernas ursprung och materiella innehall
som blir viktigt snarare an formella regelnivaer.

I detta sammanhang ér skillnaden mellan & ena sidan dsidosattande
av lag och a andra sidan grundlagskonform, EG-riattskonform och
EKMR-praxis-konform tolkning svar, for att inte siga meningslos, att
uppritthalla. Det ar lika svart att se nagra goda skal for att just reger-
ingsformens fri- och rattighetsskydd enligt 11 kap. 14 § samma lag
skall vara begransat genom att en ren rattstillimpningsfraga hanteras
med hjdlp av ett beviskrav.” Just narvaron av de olika rattsliga rum-
men som griper in i varandra gor NJA 2005 s. 33 till det avgérande
som har introducerat ett nytt satt att tinka, vilket gor domandet me-
ningsfullt i den polycentriska rattsordning vi lever i. Den démande
makten har genom NJA 2005 s. 33 ett verktyg att anvanda vid 16sning-
en av alla tinkbara problem dar nationella eller 6vernationella regler
fran samma del eller olika delar av rattsordningen helt eller delvis star
mot varandra. Den domande makten skall vaga de olika reglerna sa
att de stimmer Overens med varandra, och till och med att tolka en
regel sa att den inte skall tillampas ar en moijlig 16sning.* Detta inne-
bar att 11 kap. 14 § regeringsformen och dess uppenbarhetsrekvisit i
de allra flesta fall aldrig aktualiseras utan ersatts av lagtolkning.

Fordelen med detta ar att den basta rattsliga l16sningen kan hittas i
varje enskilt fall, men det kan finnas tva nackdelar. Den forsta kan

7 Melin 2007 s. 899.

* UfR 1998.800.H, BVerfGE 73 339, jfr 37 271 och 89 155.

* J. Nellemann, som inte var anhangare av lagprovningsritten, ansag att man
inte kunde skilja mellan om lagen uppenbart stred mot grundlagen eller inte: "det
er en aldeles ujuridisk Betragtning. Der gives ikke Grader i dette Forhold. Enten
strider Loven med Grl., eller den gjor det ikke; og om den gjgr det eller ikke,
maa altid afgjgres ved en almindelig retsvidenskabelig Fortolkning.” J. Nelle-
mann, Civilprocessens almindelige Deel, Kgbenhavn 1868, s. 107. En teoretiskt sett
annan sak ar sd kallad bifurcated judicial review, varvid lagstiftaren exempelvis i
norsk praxis givits ett omfattande tolkningsutrymme nar det giller de regler som
avser deras verksamhet, ett mindre tolkningsutrymme betraffande ekonomiska
rattigheter och minst tolkningsutrymme i fall som rér yttrandefrihet och andra
grundliaggande friheter. Se hartill Rt. 1976 s. 1, senast Hgyesteretts dom den 21
september 2007, HR-2007-01593-P, och Ragnhildur Helgadottir, The Influences of
American Judicial Review in Nordic Constitutional Law, Leiden/Boston 2006, s. 154—
155, 185-204.

% Jag hanvisar ater till Marleasing, C-106/89.
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vara att verkligt grundlagsstridiga lagar inte tydligt asidosatts.” I de
sallsynta fall dar detta behovs kan 11 kap. 14 § regeringsformen fort-
farande anvandas. Den andra nackdelen kan vara oforutsebarhet be-
traffande rattens innebord i liknande fall och oklarhet om vilka vagar
tolkningen kan ta. Denna nackdel motverkas genom att det nu stir
klart att det ar svenska domstolars uppgift att sakerstilla att rattighets-
skyddet tillampas pa ett for den enskilde generost satt.” Har har
svenska domstolar en oerhord uppgift, och de svenska domarna har
harigenom tagit steget in i den gemensamma europeiska
domarkaren.

' Nergelius 1996 ssk. s. 838-841 och 868-870 och Hans-Jurgen Papier, "Prob-
lems of Enforcing Constitutional Court Decisions” in International Almanac. Consti-
tutional justice in the new millennium, 2003, http://www.concourt.am/armenian/al-
manakh/almanac2003/papers/3.doc.

% NJA 2005 s. 33 pa s. 42. Jfr hirtill ocksa generaladvokaten Poiares Maduros ytt-
rande av den 16 januari 2008 i mal C-402-05 P, Kadi v. Council and Commission,
premiss 37, 45.



