Demokratiskt forankrad normkon-
troll efter grundlagsreformen? —
Koherens, gallande ratt och skapande
domande

Av Special Counsel MAGNUS SCHMAUCH

Carl Josefsson har skrivit ett hogst intressant bidrag till debatten om norm-
kontroll @ Sverige. Men en mer balanserad tilldmpning av Jiirgen Habermas
teorier som tar hdansyn till grundlagsreformen visar att normkontroll sedan
reformen dr demokratiskt forankrad i Sverige och ddrmed legitim i@ mycket
hogre grad dn Carl Josefsson antyder. Det uttryckliga syftet med denna
normkontroll dr konstitutionell efterkontroll och sdrskilt virnandet av fri-
och rattigheter. En forfattningsdomstol vore ddremot endast nodvdndig i
Sverige om domstolarna visar sig oformogna att pa ett koherent sdtt konkre-
tisera grundlagens bestammelser i rvattstillampningen.

1 Inledning

Nu har jag last Jirgen Habermas bok Faktizitdt und Geltung.' Bakgrun-
den ar naturligtvis utmaningen i utbytet mellan Carl Josefsson och Jo-
akim Nergelius.” Jag har last Habermas tidigare i andra sammanhang
och det var roligt att friska upp minnet. Det ar inte ovanligt att man
som lasare tolkar filosofiska verk olika, men jag kunde under omlas-
ningen av Habermas inte skaka av mig kanslan att jag och Carl Josefs-
son har last tva olika bocker.” En mer fokuserad och balanserad till-
lampning av Habermas teori med beaktande av grundlagsreformen
leder, som vi ska se, till en lite annorlunda slutsats an vad Carl Josefs-
son argumenterar for.

Carl Josefsson ansats ar ambitios; han vill ticka “grundlagarna,
primarratten och Europakonventionen” med en och samma pensel
och en och samma farg.' Hans slutsats ar att all normkontroll bor ske
med tillampning av EU:s stadga om de grundlaggande rattigheterna,
oavsett om unionsratten ar tillamplig eller inte och att underratterna
inte ska agna sig it sadan normkontroll. Han utelamnar — av plats-
! Jurgen Habermas, Faktizitit und Geltung — Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des de-
mokratischen Rechtsstaates, 5 upplagan, 2014. Habermas tog avstand fran vissa grundlidggande
premisser i Zur Verfassung Europas — Fin Essay, 2011, s. 22, fotnot 19. Det paverkar emeller-
tid inte de delar som ar i fokus i Carl Josefssons artikel.

* Carl Josefsson, Domstolarna och demokratin — Ndgot om syftet med grundliggande réttigheter,
europeiseringens konsekvenser och aktivismens baksida, SV]T 2015 s. 40, Joakim Nergelius, Domare
pa vift?, SVJT 2015 s. 85, och Carl Josefsson, Thalig kritik, Sv]T 2015 s. 218.

’ Det beror inte minst pd 6versittningarna och referenserna. Det kan méjligen forklara

varfor en erfaren akademiker som Joakim Nergelius har anat en hund begraven.
4 Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 40, fotnot 1.
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brist far man féormoda — dock en viktig aspekt av Habermas teori i
Faktizitdt und Geltung nar han forbigar Habermas diskussion om legi-
timitet kopplat till koherens i domandet.” Som vi kommer att se ar
koherensbegreppet centralt for Habermas definition av legitim
normkontroll och fér en konstruktiv tillampning av hans teoribild-
ning i fragan.

Jag kommer hir att fokusera pa en aspekt, normkontroll enligt re-
geringsformen.® Forst presenteras en mer nyanserad bild av Habermas
teori om legitimitet och normkontroll.” Vi méter begreppen normer
och vdrden igen, nu i samband med kraven pa koherens i domstolarnas
normkontroll. I detta sammanhang namns aven det formella och materi-
ella syftet med normkontroll.* Sedan diskuteras domstolarnas norm-
kontroll efter grundlagsreformen och allra sist vad detta betyder for fra-
gan om behovet av en forfattningsdomstol i Sverige. Europaratten
kommer att beroras i man av relevans.

2 Habermas och ”offensive Verfassungsrechtsprechung”

Det finns ingenting att invinda mot huvuddragen i Carl Josefssons
beskrivning av Habermas diskursteori om demokrati som ett pa-
gaende samtal och betydelsen av att olika aktorer vid maktdelning
agerar inom ramen for sin behorighet.” Habermas anser att i den dis-
kursteoretiska rattsstaten befinner sig folkviljan i olika forum och or-
ganisationer utanfor den lagstiftande, verkstillande och démande
makten, det vill saiga utanfor det politiska etablissemanget som det be-
skrivs av Carl Josefsson." Folksuveraniteten kan enligt Habermas bara
framgangsrikt binda lagstiftaren om det demokratiska samtalet ager
rum utanfor lagstiftarens inflytande och inte forlorar sitt "radikalde-
mokratiska innehall”." Habermas diskursteoretiska rattsstatsbegrepp
gar alltsd langre dn bara "utredningsvasende, regeringsforslag, remiss-
forfarande, lagradsbehandling, riksdagsbehandling och riksdagsbe-
slut”.”

® Josefsson dterkommer visserligen till koherensbegreppet i sina artiklar, men da utan vi-
dare hanvisning till Habermas och utan att utveckla begreppet. Se sarskilt Josefsson, Dom-
stolarna och demokratin, s. 71, utan vidare hanvisningar. Ibland tar Josefsson upp argument
dar koherens utgor en central del av originalresonemanget. Se t.ex. Josefsson, a.a., s. 62,
med vidare hanvisning till Habermas, a.a., s. 280, som betonar koherensens betydelse i
domarnas diskurs.

® Med "normkontroll” menas i den hir artikeln domstolarnas lagprévning och efterkon-
troll av lagars forenlighet med vara grundlagar. Se prop. 2009/10:80, s. 187.

7 Jfr Habermas, Faktizitit und Geltung, s. 294; “die Kontrolle der VerfassungsmiBigkeit von
Rechtsnormen”.

® Jag anvinder for tydlighetens skull fortsittningsvis begreppet "normkontroll” iven som
oversattning av Habermas begrepp "Verfassungsrechtsprechung”. Habermas, a.a., s. 292.

? Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 43.

' Carl Josefsson noterar detta i ett annat sammanhang, om forfattningsdomstolens legiti-
mitet; "Relevanta pastétningar, teman, bidrag, problem, och férslag kommer snarare fran
utkanten dn centrum”. Se Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 45, och Habermas, a.a.,
s. 334, med vidare hanvisning.

I Habermas, a.a., s. 170.

12 Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 43 f. Det ar en stor skillnad om diskursen foérvan-
tas d4ga rum inom eller utanfor staten i det civila samhillet (betink uppsalaprofessorn
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Habermas ar inte negativt installd till normkontroll och skapande
doémande ¢ sig.” Han anser att normkontroll spelar en viktig roll i en
demokratisk rittsstat nir det galler vad Karin Ahman kallar for dess
"formella syfte”." Om man tanker sig regeringsformen som tolkning
och konkretisering av ett system som reglerar féorhallandet mellan pri-
vat och statlig autonomi, ar “offensive Verfassungsrechisprechung” i for-
hillande till grundlagen enligt Habermas inte bara nodvandig nar
den framjar det har offentliga samtalet kring politisk opinionsbild-
ning och viljeyttringar, den kravs uttryckligen av normativa skal.” Han
anfor att "oavsett hur man foérhaller sig till frigan om den lampliga
formen for institutionaliseringen av denna grundlagstolkning, som ar
av omedelbar betydelse for lagstiftaren, tjanar en konkretisering av
grundlagen genom en forfattningsdomstol som domer i sista instans till
att fortydliga vad som dr gallande rdtt och att bevara en koherent rdttsord-
ning”.'

Det finns enligt Habermas dessutom ingenting som tyder pa att en
vidstrackt behorighet hos en forfattningsdomstol skulle strida mot
maktdelningens princip som han ser den.” Habermas har ingenting
att invanda mot den tyska forfattningsdomstolens existens. Daremot
problematiserar han pa tre punkter den tyska forfattningsdomstolens
verksamhet och domar med utgangspunkten att domstolen riskerar att
bryta mot maktdelningsprincipen och inkriakta pa lagstiftarens om-
rade.” Dessa fragor far stort utrymme av Carl Josefsson och fortjanar
en mer nyanserad belysning. I grund och botten utgér de tre fragorna
ett sociologiskt resonemang kring hur domstolar bor forhalla sig till
gallande ratt inom ramen for deras normkontroll.

Christopher Jacob Bostroms berémda tentamen i metafysik: "Finns kakelugnen inom eller
utom kandidaten”?). Har har Carl Josefsson tillskrivit Habermas en liberal tolkning av
rattsstaten som Habermas sjilv i en efterféljande mening anser ar otillracklig for en dis-
kursteoretisk definition av rittsstaten. Det hir ir en av svarigheterna med att lisa Haber-
mas, han tenderar att vixla perspektiv mitt i en mening. Habermas, a.a., s. 169 f.

18 For disokussionen om ”“skapande domande”, se nedan.

" Karin Ahman, Normkontroll, 2011, s. 23.

' Habermas, a.a., s. 340: "Wenn man die Verfassung als Interpretation und Ausgestaltung
eines Systems von Rechten versteht, das den internen Zusammenhang von private rund
offentlicher Autonomie zur Geltung bringt, kann eine offensive Verfassungsrechisprechung in
Fallen, wo es um die Durchsetzung des demokratischen Verfahrens und der deliberativen
Form politischer Meinungs- und Willensbildung geht, nicht schaden, sie st sogar normativ
gefordert” (min kursivering). Carl Josefsson anvinder den begrinsade tolkningen att “offen-
siv forfattningstolkning kan” vara nédvandig, vilket forvirrar ldsaren nar det senare handlar
om “aktivism”. Dessutom kommer 7judicial self-restraint” i Carl Josefssons text inte fran
Habermas sjélv, utan fran en text av John Hart Ely, som Habermas i sin tur kritiserar som
inkonsekvent. Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 44 f. Se Habermas, a.a., s. 322 f.

1% Habermas, a.a., s. 297 £., forf. kurs.

7 Habermas, a.a., s. 299.

'8 Carl Josefssons diskussion hade kanske tjinat pa ett klargérande att Habermas i sin bok
har som wutgangspunkt att domstolar ska vara dterhdllsamma i sitt ddbmande — en instdllning
som Carl Josefsson delar nir han framfér forhoppningen att ”i en vital demokrati bor den
rattighetsvirnande och handledande forfattningstolkningen kunna spela en jamforelsevis
mindre roll”. Men aterhallsamhet ar inte samma sak som passivitet och Habermas ar f6r en
"offensiv” rittspraxis nir det ror syften han sjilv haller hogt.
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Den forsta frdgan for Habermas ar normkontroll i en modern wvdl-
fdrdsstat dar grundlagen har utvecklats bortom det begransade syftet
att skydda individen fran statens ingrepp. I en sadan situation kan en
vidstrackt behorighet for en forfattningsdomstol leda till att domsto-
larna far 6kad makt och den enskilde domaren ett 6kat handlingsut-
rymme, nagot som kan kasta den klassiska rattsstaten ur balans pa be-
kostnad av medborgarnas autonomi eftersom valfardsfragor enligt
Habermas hor hemma inom politiken, snarare an juridiken.” Mot
bakgrund av regeringsformens utformning utvecklas den fragan inte
vidare har. Den aktualiseras daremot i foérhallande till de sociala rat-
tigheterna i stadgan och Europakonventionen.

For det andra ser Habermas aven problem nar det géller frdgan om
normer och vérden. Detta beréor normkontrollens "materiella syfte”, fra-
gan om rattstillimpningen i det enskilda fallet.* Har galler det fragan
hur domstolar forhaller sig till lagen, inbegripet regeringsformen. Det
ar den aspekt som Carl Josefsson lyfter fram. Avgoérande for fragan
om konstitutionellt domande ar legitimt ar enligt Habermas skillna-
den mellan a ena sidan deontologiska principer (det vill siga en for-
nuftsbaserad pliktetik som bygger pa inneboende viarden) som han
kallar "normativa” och en teleologisk tolkningsmetod som han kallar
"vardebaserad”. Normer ar antingen giltiga eller inte; de kan bara be-
svaras med “ja” eller "nej”. Virden, & andra sidan, kan genom olika
bedoémningar vara mer eller mindre attraktiva.”

Nar grundlaggande rattigheter regleras i grundlagen utformas de i
allmanhet som moraliska regler enligt obligatoriska handlingsnormer
och inte som attraktiva storheter (t.ex. 2 kap. 11 § andra stycket rege-
ringsformen; "En rattegang ska genomforas rattvist och inom skalig
tid.”) Da blir en teleologisk, effektivitetsbaserad tolkning av lagen
problematisk. En rattighet far inte fungera som trumf, det vill siga att
den tilldts sla ut andra normer av rena effektivitetsskal.® For Haber-
mas blir en teleologisk rattstillimpning i en forfattningsdomstol dar-
med problematisk. Risken vaxer for irrationella domar om funktion-
ella, effektivitetsbaserade argument vinner foretrade framfoér norma-
tiva, fornuftsbaserade argument.* Oliver Lepsius har identifierat vissa
"mattstockar” som exempel pa sadana tveksamma metodval i den
tyska forfattningsdomstolens praxis.* Han namner den grundlagskon-
forma tolkningen av lagar, den grundlagskonforma grundlagsand-
ringen och konceptet med lagar som "bara strider mot grundlagen”
jamfort med lagar som forklaras ogiltiga. Enligt Lepsius ar dessa

19 I;Iabermas, a.a., s. 299 {f.

2 Ahman, a.a., s. 25.

2l Habermas, a.a., s. 310 ff.

Habermas, a.a., s. 315 f.

° Habermas, a.a., s. 316.

Oliver Lepsius, Die Mafstabsetzende Gewall, i Jestaedt, Lepsius, Moéllers och Schonberger
(utg.), Das entgrentzte Gerich — Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht,
s. 159 ff.
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"mattstockar” problematiska just for att de suddar ut Habermas di-
stinktion mellan normer och viarden och for att de befinner sig pa en
mellanniva i rattsordningen som bara foérfattningsdomstolen kan pa-
verka.”

Enligt Habermas ar bevarandet av rattssystemets inre koherens en
grundforutsattning for legitim normkontroll, dven om rattspraxis
skulle medfora att bestammelsernas inbordes positioner forskjuts.”
Habermas anser inte heller att nagonting star i vigen for 6ppna nor-
mer eller bestammelser som ar formulerade i allmdnna ordalag och
som kraver en konkretisering for att kunna tillimpas. Om sadana nor-
mer eller bestimmelser kolliderar med andra bestimmelser behovs
ingen avvagning mellan konkurrerande varden. Syftet med dessa
normer och bestammelser dar snarare att bland de tillampliga be-
stammelserna finna den som med héansyn till omstandigheterna i det
enskilda fallet bast motsvarar den situation i vilken den ska tillampas.
Genom en sadan tillimpning bevaras den inre koherensen i rattssy-
stemet. De tillampliga normerna och de normer som ska vika férhal-
ler sig inte till varandra som konkurrerande varden som ska uppfyllas
i olika méan, utan som "ldmpliga” och “olampliga” normer, i form av
ett domslut som kan harledas ur en giltig norm.”

Den tredje fragan som sysselsatter Habermas ar ocksa metodologisk.
Den galler hur normkontrollens formella och materiella syfte ska for-
halla sig till varandra. Fragan ar hur forfattningsdomstolen forhéller
sig till lagstiftarens vilja. Enligt Habermas ska domstolen anvanda sig
av lagmotiven och tillimpa dem tillsammans med olika rattsliga prin-
ciper pa ett satt som ar koherent. Men domstolen far inte utnyttja
lagmotiven for att dgna sig at att skapa ett nytt system av rattigheter
och darmed fungera som implicit lagstiftare.* Det ar bara nar en ko-
herent rattstillampning, det vill siga en grundlagskonform tolkning,
ar omdjlig, som det blir aktuellt med en abstrakt normproévning.
Denna kan enligt Habermas rattfardigas i Tyskland med hansyn till
pragmatiska och rattspolitiska skal.*

Avslutningsvis kan jurister enligt Habermas gora ansprak pa att de-
ras diskurs kan forvantas vara rationell eftersom de befinner sig inom
den begransade ramen for forhallandet mellan tva parter och utgor

® Lepsius, a.a., s. 178. Det ar i det sammanhanget intressant att Carl Josefsson dnd4 viljer
att rekommendera inférandet av dessa mattstockar; Josefsson, Domstolarna och demokratin, s.
58 f.

% Habermas, a.a., s. 317.

*” Habermas, a.a., s. 317 ("angemessen” respektive “unangemessen”; begreppen ir svara att
oversitta pa ett bra sitt till en svensk kontext).

% Habermas, a.a., s. 319.

% Habermas, a.a., s. 298. Det ar dessa skil som Carl Josefsson lyfter fram i sin artikel nar
han med hanvisning till Habermas vill definiera normer. Att "[f]6rfattningen ... lagger fast
det politiska forfarande, enligt vilket medborgarna gemensamt tillvaratar sin sjalvbestam-
manderitt, med utsikten att framgéangsrikt astadkomma alltmer rattvisa levnadsférhallan-
den” legitimerar enligt Habermas den tyska forfattningsdomstolens vara eller inte vara och
ar inte en definition av vad Habermas menar med normer. Se Carl Josefsson, Domstolarna
och demokratin, s. 46, och Habermas, a.a., s. 320.
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den oberoende tredje aktoren. Men de kan inte ersatta den politiska
diskursen som avser grunderna for normer och politiska mél och kra-
ver allas medverkan.” Men Habermas ar ocksa tydlig med sin stand-
punkt att om normkontrollen ar koherent inom ramen for ett legi-
timt rittssystem sa ar den legitim.” Aven Pierre Bourdieu betonar tre-
partskonstellationen och kravet pa koherenta resonemang som en de-
finition av juridikens "falt” inom sociologin.” Dar har Carl Josefsson
en viktig poang nar han betonar den juridiska diskursens sarstall-
ning.”

Slutsatsen for Habermas blir att vi bor strava efter en konstitution-
ell praxis som bygger pa grundlagens innehall och som féljer den
struktur som den har fétt av lagstiftaren. Avgoérande ar att systemet ska
behdlla sin koherens och vara sammanhdngande daven i férhallande till
andra bestammelser, dven om deras inbordes positioner kan forskju-
tas. En teleologisk tolkning av rattigheter leder det som Carl Josefsson
kallar “rattighetsmaximering” och far som resultat att rattigheter blir
ett mal i sig. En sddan utveckling kan hota koherensen i rattssyste-
met.” Normkontrollen ska siledes halla sig sa nara lagstiftarens ur-
sprungliga vilja — bade for lag och grundlag — som moijligt. Haber-
mas koherenstanke motsvarar till stor del tanken att domstolar ska
doma i enlighet med gallande ratt. Det ar emellertid inte alltid latt att
avgora vad som ar géallande ratt och vissa bestimmelser maste konkre-
tiseras i enskilda fall. Darmed kommer vi in pa koherens och skap-
ande domande.

3 Koherens, gillande ritt och skapande démande

Den teoretiska grundvalen for att domstolarnas sjalvstindighet anses
vara nagot positivt ligger i att rattsutvecklingen uppfyller kraven pa
logik och koherens med gallande ratt.” Det galler oavsett om lagen
tolkas restriktivt eller extensivt. Kraven pa koherens stiller darmed
sarskilda krav pa domstolen niar det galler omraden som kraver en
konkretisering i enskilda fall om de ar 6ppna for tolkning eller lagstif-

%0 Habermas, a.a., s. 323.

31 Habermas, a.a., s. 317.

% "L’équité de ses principes, la cohérence de ces formulations et la rigueur de ses applicat-
ions”; Pierre Bourdieu, La force du droit — Elélements pour une sociologie du champ juridique,
Actes de la recherche en sciences sociales, Vol. 64, septembre 1986, De quel droit?, s. 3 ff,,
s. 4-6.

¥ Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 45.

* Habermas, a.a., s. 323 f. I det sammanhanget finns det anledning att peka pa ett missfor-
stand i Carl Josefssons artikel. Enligt honom innebar NJA 2012 s. 1038 en “skyldighet” for
domstolarna att utveckla en sjalvstindig svensk praxis pa grundval av Europakonventionen
genom att tolka och precisera konventionsartiklarnas innebord sa att de ger en enskild
langre gdende réttigheter. HD anger emellertid i avgérandet endast att sa "kan” ske. Det
foreligger saledes ingen skyldighet till rattighetsmaximering i HD:s rattspraxis, i vart fall
inte pa den grund Carl Josefsson anger. Ddrmed ar det inte heller sd konstigt att svenska
domstolar inte dgnar sig at det. Se Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 55, 56 och 57.

% von Bogdandy och Venzke, a.a., s. 150. Uttalandet giller egentligen i forsta hand folkrit-
ten.

% Bourdieu, a.a., s. 8.
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taren avstatt fran en uttrycklig reglering. Det hir utgér vad Habermas
1 Faktizitat und Geltung kallar en konkretisering av regelsystemet medan
Peczenik anvander begreppet precisering” Allt domande innehaller
darmed inslag av skapande.” Jag anser att det ar lampligare att med
Erland Conradis ordval tala om “skapande domande” snarare dan be-
greppet “aktivism”, eftersom varje dom — i vart fall i hégsta instans —
lagger en ny pusselbit till det regelsystem som gallande ratt anses ut-
gora.” Conradi presenterade i Skapande domande enkitsvar fran kolle-
gor och f.d. kollegor vid HD pa fragan om i rattsfall dar de medverkat
som tonvikten varit "pa det nya, det nyskapande”; det kunde vara
fraga om “en osedvanligt djarv analogi eller om ett uppseendevack-
ande reduktionsslut”.* Conradi fick flera svar som han ansag visade
att svenska domstolar hade en beredskap att skapa och tillimpa all-
manna rattsgrundsatser. Bertil Bengtsson svarade i brevet till Conradi
angaende det s.k. skattefjallsmalet (NJA 1981 s. 1) att han bidragit
"inte genom domslutet men genom uttalandet i domskalen av inne-
borden att aven nomader kunnat forvarva dganderatt genom ockupat-
ion och urminnes havd [...] I detta fall var jag for egen del verkligen
glad for att kunna i ndgon man foérbattra stillningen for en illa be-
handlad folkgrupp [...]”." Av Bertil Bengtssons och de andra domar-
nas svar marks tydligt en beredskap att trots en allman lojalitet mot
lagstiftarens intentioner kunna agera sjalvstandigt skapande och att
de medvetet sokt pragla rattssystemet, ibland med det uttalade syftet
att dstadkomma en fordndring. En djupare anledning till att skapande
démande forekommer trots domstolarnas lojalitet mot lagstiftningen
kan siledes vara domstolarnas makt att beframja rattvisan i konkreta
Jfall.* Har ser vi sambandet mellan det formella och det materiella syf-
tet med normkontroll.

Koherensbegreppet ar centralt i Peczeniks teorier om legitimitet
och juridik. For honom utgor koherens en av den juridiska argumen-
tationens “yttersta rattfirdigande” tillsammans med ansprak pd uni-
versaliserbarhet, att lagen galler lika for alla.* En juridisk slutsats ar
battre ju koherentare den ar.” Men det ar samtidigt omojligt att
uppna universell koherens. Olika segment — t.ex. olika rattssystem el-

7 Habermas, a.a., s. 297 f. Se fotnot 8 ovan, och Aleksander Peczenik, Lagstifiningen, dom-
stolarna, rdttsmedvetandet och rittsvetenskapen, s. 29. Aven Habermas har i senare skrifter
anviant "konkretisering” for lagstiftning och “precisering” for rattspraxis; Habermas, Zur
Verfassung Europas, s. 22.

* Armin von Bogdandy och Ingo Venzke, In wessen Namen? — Internationale Gerichte in Zei-
len globalen Regierens, 2014, s. 148.

% Erland Conradi, Skapande domande, i Festskrift till Bertil Bengtsson, 1993, s. 73 ff.

% Conradi a.a.,s. 73 f.

4 Conradi, a.a.,s. 74 f.

Aleksander Peczenik, Lagstifiningen, domstolarna, rdttsmedvetandet och rittsvetenskapen, i
Loser juridiken demokratins problem?, Demokratiutredningens skrift nr 23 (SOU 1999:58),
1999, s. 71, 5. 17.

* Aleksander Peczenik, Ritten och Fornuftet — En ldrobok i allmén rttslira, andra upplagan,
1999, s. 149 ff. Juristernas ansprak pa universaliserbarhet kritiseras i Bourdieu, a.a., s. 5,
som en “attityd”. Se dven a.a., s. 15 f.

4 Aleksander Peczenik, Koherens och Juridik, Filosofisk tidskrift 1999/3, s. 34 ff, s. 42.
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ler olika rattsomraden — kan vara inkoherenta sinsemellan men bris-
ten pa koherens kan ofta 16sas pa den aktuella nivan utan att syste-
men i dess helhet maste forkastas.” Bara for att det t.ex. finns span-
ningar mellan skyddsnivan for rattigheterna i regeringsformen, stad-
gan och Europakonventionen, innebar inte detta att de ar inkohe-
renta ¢ sig.

For att ett juridiskt resonemang — t.ex. en dom — ska vara kohe-
rent staller Peczenik upp fyra krav. For det forsta ska motiveringen
stodas med skdl. Langre kedjor gor koherensen djupare. For det
andra ska motiveringen vara relevant. For det tredje stills det krav pa
de begrepp som ska hdlla ihop argumentationen. For det fjarde ska
teorins rackvidd vara forankrad i de konkreta omstandigheterna.®
Ratten ar dessutom ofta koherent i tiden, genom att den hanger ihop
med tidigare avgoranden och skapar en fast rattspraxis eller en tradit-
ion.” Koherensen i tiden kan brytas genom t.ex. nyskapande lagstift-
ning eller samhallsomdaningar.

Exempel pa svag eller bristande koherens i rattspraxis finns i tva
avgoranden fran senare ar som galler utmatning av bostader. Det ena
kommer fran HD, det andra fran EUD. I badda avgoérandena spokar
samma mal fran Europadomstolen, Rousk mot Sverige.* I Rousk domdes
Sverige for brott mot Europakonventionens artikel 1 i forsta tillaggs-
protokollet (egendomsskyddet) och artikel 8 (respekten for familjeli-
vet) pa grund av omstindigheterna vid en exekutiv férsaljning av kla-
gandens bostadshus for att sakerstilla en mindre skatteskuld.

Carl Josefsson kritiserar med ratta motiveringen i HD:s dom NJA
2013 s. 1241 (utmatning av bostadsfastighet).” Avsaknaden av hanvis-
ning till domen Rousk (om det nu var den domen HD dsyftade) inne-
bar att det saknas nddvandig motivering till varfor rattslaget ar sadant
som HD pastar. Domskdlen har sidledes en svagare koherens med
Europakonventionen an nodvandigt.”

Det andra exemplet ar EUD:s dom Kusionova.” Malet gillde oska-
liga avtalsvillkor i en konsumentkredit dar konsumenten limnat en
sakerhet i form av sitt bostadshus. Fragan var om avtalsvillkoret var
oskaligt, nar lantagaren hotades med avhysning pa grund av sin for-
skrivning. EUD hanvisade till bl.a. domen Rousk och anforde att for-
lust av familjebostaden kunde vara ett allvarligt intrang i konsumen-
tens rattigheter. Sedan drar EUD f6ljande slutsats: "Inom unionsrat-

* Peczenik, Koherens och juridik, s. 46 f. Bourdieu, a.a., s. 6.

* Peczenik, Koherens och juridik, s. 48 f.

7 Peczenik, Koherens och juridik, s. 50.

* No. 27183/04, 25 juli 2013.

* Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 63. )

% Ett annat, liknande, exempel ir HD:s avgérande O 5880-14 av den 11 maj 2015 som
kortfattat konstaterar att ”JAs rorelsefrihet kan inte heller anses vara i praktiken begrinsad pa ett
sadant sitt att det strider mot Europakonventionen”. Man kan anta att JA inte aberopat artikel 4
(férbud mot slaveri och tvangsarbete) eller artikel 12 (ritt att inga dktenskap) men det ar
omoijligt att siga sikert.

51 Mal C-34/13 Kusionovd, EU:C:2014:21809.



SvJT 2015 Demokratiskt forankrad normkontroll ... 529

ten ar ratten till bostad en grundliggande rattighet som framgar av
artikel 7 i stadgan och som den nationella domstolen maste beakta vid
genomforandet av direktiv 93/13.”7* Slutsatsen saknar inte helt kohe-
rens. Artikel 7 i stadgan motsvarar artikel 8 i Europakonventionen.
Men att respekten for bostaden skulle vara samma sak som en rdt¢ till bo-
stad saknar koherens i férhallande till bestimmelsens ordalydelse.
Darigenom blir deklarationen att ratt till bostad ar en grundlaggande
rattighet enligt EU:s stadga svag eftersom skalen inte haller for att
overtygande skapa en ny rattighet.

Gransen for domstolarnas behorighet laggs fast i regeringsformen
och de avvagningar som gjorts dar. Begreppet ultra vires utgor darfor
en viktig bestandsdel i en diskussion om koherens eftersom det be-
skriver vad som hander nar en domstol bryter koherensen genom att
doma utanfor ramen for sin formella behorighet. I den tyska kon-
stitutionella debatten anvands begreppet ultra vires, behorighetsover-
skridande, for att beskriva situationen dar en domstol skapar rattig-
heter som inte pa ett koherent sitt kan harledas ur gallande ratt inom
domstolens behorighet. En dom meddelad av en domstol som pa det
viset satter sig i lagstiftarens stille benamns "ausbrechender Rechtsakt”,
ungefar en rattslig handling som bryter sig ut ur det koherenta sam-
manhanget i lagstiftningen. En omfattande debatt har forts om EUD:s
dom i malet Mangold om forbudet mot aldersdiskriminering, dar EUD
(enligt vissa) "upptackte” den grundlaggande unionsrattsliga princi-
pen om foérbud mot dldersdiskriminering.”® Forbudet var inte forank-
rat i primérratten. I slutindan ledde debatten till ett mal vid den tyska
forfattningsdomstolen som fick i uppgift att avgora om EUD genom
domen hade agerat ultra vires. Klagandena gjorde gallande att domen
Mangold eftersom den utgjorde en ausbrechender Rechtsakt inte fick till-
lampas av tyska domstolar. Forfattningsdomstolen gav inte klagan-
dena ratt men undvek samtidigt att ta upp fragan om EUD agerat ut-
anfor sin behorighet.”

Carl Josefsson forenklar saledes sin framstallning en aning nar han
argumenterar for att all normkontroll si ldngt som moijligt bor ske i
koherens med unionsratten. Enligt honom talar "férutsebarhet och
enhetlighet [...] typiskt sett for att nationell ratt utformas och tillam-
pas pa samma sitt som unionsratten, nar det ar fraga om parallella
forhéllanden pa vilka unionsratten i och for sig inte ar tillamplig” om
det finns "en motsvarande grundlagsbestimmelse som kan tolkas

»” 55

stadgekonformt och dppna for maéjligheten till lagprévning”.”” En sa-
%% Melloni, punkten 65.

% Se idven ritten till skydd mot &ldersdiskriminering i domen Mangold (C-144/04,
EU:C:2005:709).

> 2 BvR 2661/06, tillginglig pa engelska under: http://www.bundesverfassungsgericht.
de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2010/07/rs20100706_2bvr266106en.html. Domen
var ett resultat av forfattningsdomstolens s.k. Maastricht-dom; 2 BvR 2134, 2159/92.

% Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 66. Hiar kommer flera grundliggande brister hos
Josefsson till uttryck samtidigt; att “forfattningstolkning” har en vid definition och omfattar
regeringsformen, unionsratten ockh Europakonventionen samtidigt, den legitima “réttssta-



530 Magnus Schmauch SvJT 2015

dan langt giaende tillampning av unionsratten aven i fall dar unions-
ratten egentligen inte ar tillamplig har daremot inte vunnit gehor i
EU-domstolen, sarskilt nar det galler stadgans tillamplighet. EU-
domstolen har avvisat flera begaranden om férhandsavgorande bl.a.
avseende stadgan (ibland i kombination med Europakonventionen)
for att malen inte rér unionsrittens tillaimpning.* Det finns en grans
for unionsrattens tillimpningsomrade som maste respekteras; utanfor
dess tillimpningsomrade utgor den inte gallande ratt och den omfat-
tas saledes inte heller av koherenskravet i férhallande till regerings-
formen eller Europakonventionen. I ett sadant lage skulle svenska
domstolar agera som “konkurrerande normgivare och savil lagstifta-
rens som domstolarnas auktoritet undergravs: Lagstiftaren stiftar a
ena sidan inte langre ensam ratten och domstolens démande brister a
andra sidan i demokratisk legitimitet”, for att anvanda Carl Josefssons
varnande finger.” Den har losningen undanrdjer inte heller Carl Jo-
sefssons grundlaggande problem. En tillampning av stadgan som han
foreslar fortfarande skulle vara en rent nationell angelagenhet och
vagen till EUD som konstitutionell domstol stingd, for alla de fragor
som inte galler unionsrattens tillampning.

Koherens ar alltsa ingen absolut storhet eftersom allt domande ar
skapande. Ett exempel ar NJA 2014 s. 323, dar majoriteten ansag att
koherenskraven i forhallande till skadestandsratten innebar att staten
skulle bedomas vara ersattningsskyldig for ideell skada vid avregistre-
ring av svenskt medborgarskap men det skiljaktiga justitieradet Ker-
stin Calissendorff ansag att HD i den situationen borde invanta lagstif-
taren. Det ar denna konkretisering som utgor den skapande karnan i
normkontrollen. Den ar inte ¢ sig varken aterhallsam eller aktivistisk.
Det ar forst nar domstolen i domskalen valjer att resonera restriktivt
eller extensivt som man kan siga att domstolen tar stallning i den fra-
gan. Men aven extensiva tolkningar i rattspraxis kan bevara den inre
koherensen i rattssystemet, trots att det medfor att normernas inbor-
des positioner forskjuts.

4 Lagstiftarens syfte med normkontroll enligt regeringsformen
Enligt Habermas utgoér uppdelningen mellan rattskipning och for-
valtning (den exekutiva makten) sjilva karnan i hans definition av

ten” har en sniv definition motsvarande den svenska lagstiftningsprocessen och slutligen
finner vi hans ovilja att hantera flera nivaer av koherens/inkoherens samtidigt med 6ver-
drivet fokus pa unionsrittens tillimplighet, enhetlighet, féretridde och verkan.

% Urval: Mal C-665/13 Sindicato Nacional dos Profissionais de Seguros e Afins, EU:C:2014:2327;
C-264/12 Sindicato Nacional dos Profissionais de Seguros ¢ Afins, EU:C:2014:2036; C-371/13, SC
Schuster & Co Ecologic, EU:C:2013:748; C-128/12, Sindicato dos Bancdrios do Norte m.fl.,
EU:C:2013:149. Se aven C-27/11 Vinkov, EU:C:2012:326; C-339/10 Estov, EU:C:2010:680;
Case C-457/09 Chartry, EU:C:2011:101; Case C-314/10 Pagnoul, EU:C:2011:609; C-434/11
Corpul National al Politistilor, EU:C:2011:830; Case C-462/11 Cozman, EU:C:2011:831; samt
forenade malen C-483/11 och C-484/11 Boncea, EU:C:2011:832.

%7 Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 70 f. Carl Josefssons forslag att lita stadgan ga
fore all annan ratt ar saledes inte hallbar, oaktat hur man tolkar NJA 2013 s. 502.
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maktdelning.” En central tes i Habermas resonemang — som aven
Carl Josefsson betonar — ar att domstolar ska halla sig inom ramen
for de granser som politiken satt for dem.” Rattsvasendet ar bundet av
lagen.” Forvaltningen utgor vidare enligt Habermas en del av den
verkstallande makten. Avgorande ar att de forordningar och foreskrif-
ter som meddelas av regering och forvaltning star lagre i normhierar-
kin an lagarna, som ju uttrycker folkviljan.® En uppdelning av den
lagstiftande och den domande makten blir dirmed meningsfull forst
nar aven forvaltningen kan underkastas lagen.*

I svenska sammanhang motsvaras det av regeringsformens normbhi-
erarki. Att lag gar fore forordningar och foreskrifter utfardade av re-
geringen eller forvaltningsmyndigheter foljer indirekt av 1 kap. 1 §
tredje stycket regeringsformen. Att grundlag gar fore lag foljer i sin
tur av 11 kap. 14 § andra stycket regeringsformen.*” Denna normbhie-
rarki kompliceras nar det galler unionsrattens genomforande i Sve-
rige eftersom det kan leda till att t.ex. regeringens férordningar gar
fore lag som stiftats av riksdagen.”

Nar regeringsformen reformerades 2009/2010 betonades domsto-
larnas sjalvstandighet och betydelse for att varna enskildas rattigheter
i forarbetena (min kursivering):®

Under de senaste decennierna har det skett en del fordndringar av lagstifi-
ningen som har lett till att dtskillnaden mellan rattskipning och forvaltning har
okat ytterligare. Arenden som tidigare handlagts av forvaltningsmyndigheter
provas nu i storre utstrickning i domstol. Vidare har institutet réttsprovning
inforts och utvecklats. Dessa reformer har tydliggjort att forvaltning och
rittskipning 1 hog grad hanterar &drenden av olika slag och med olika
forutséttningar for handldggningen. Sveriges medlemskap 1 EU kan ocksa sdgas
ha péverkat domstolarnas roll eftersom de bl.a. har till uppgift att virna det EU-
rittsliga systemet. Den 6kade betydelse som Europakonventionen har fatt i dom-
stolarnas praxis visar ocksa att domstolarnas roll pd senare &r har forédndrats som
en foljd av europarittens dkade inflytande i rattsordningen.

Domstolarna har en speciell och central funktion i en demokratisk réttsstat,
bl.a. som garanter for enskildas grundldggande rdttigheter. 1 andra jamforbara
linder betonas detta bl.a. genom att grundlagarna innehdller ett sdrskilt kapitel
med bestimmelser som géller domstolarna och domarnas stillning. Regeringen

% Habermas, Faktizitit und Geltung, s. 213. Liknande resonemang, se Bogdandy och
Venzke, a.a., s. 149, nar det galler internationella domstolar (nationella domstolar och
EUD undantagna).

% Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 69 f. Jfr. Wersill, En offensiv Hogsta domstol. Néagra
reflektioner kring HD:s rdttsbildning, SVJT 2014 s. 1.

% Habermas, a.a., s. 213.

% Habermas, a.a., s. 213.

%2 Habermas, a.a., s. 213. Man kan diskutera om detta ir relevant i en svensk kontext, se
a.a., s. 295.

% Se t.ex. Thomas Bull och Fredrik Sterzel, Regeringsformen — en kommentar, 2013, s. 190 f.,
Erik Holmberg m.fl., Grundlagarna, tredje upplagan, 2012, s. 59 ff. och s. 347 ff., och Karin
Ahman, a.a., s. 23.

% Magnus Schmauch, EU-stadgans betydelse for misstinktas och tilltalades ritt till insyn i forun-
dersokningen, SV]T 2014 s. 795.

% Prop. 2009/10:80, s. 119 f. Se aven sirskilt a.a., s. 122, nir det géller Hogsta Forvalt-
ningsdomstolens sjalvstandighet i férhallande till den verkstillande makten.
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anser, liksom Grundlagsutredningen, att dvervdgande skl talar for att pa liknande
sdtt 1 regeringsformen markera domstolarnas sdrstdllning 1 det konstitutionella
systemet. De bestimmelser som giller domstolarna och domarna i nuvarande
11 kap. RF bor dérfor foras in i ett nytt sdrskilt kapitel 1 regeringsformen om
rattskipningen. Héirigenom markeras vikten av ett oberoende och opartiskt
domstolsvésende.

Vid grundlagsreformen togs, som Carl Josefsson noterat i sin diskuss-
ion om Europakonventionen, det s.k. uppenbarhetsrekvisitet bort i
11 kap. 14 § regeringsformen.” Men tyvarr namner han inte syftet
med dndringen. Meningen med reformen var inte att astadkomma en
begransning av normkontrollen, utan snarare att normalisera domsto-
larnas konstitutionella roll, vilket framgar av féorarbetena:”

Lagprovningen utgor en betydelsefull bestdndsdel i ett normkontrollsystem dé det
av olika anledningar, trots forhandskontroll, kan uppkomma fragor om
forenligheten mellan en lag och grundlag. Det kan exempelvis rora sig om fall
som aktualiseras nir lagen ska tillimpas men som inte uppmérksammats under
lagstiftningsskedet.

Ett omréde dir mdjligheten till lagprovning framstir som sarskilt angeldgen ror
vissa centrala delar av fri- och rattighetsregleringen i 2 kap. RF. Hér &r det av sér-
skild betydelse att grundlagens regler fullt ut far genomslag i réttstillimp-
ningen.

Detta medfor att man lagt stor vikt vid det materiella syftet med
normkontroll. De problem i "utformningen av och tyngdpunkten i
det nationella lagstiftningsforfarandet” som Carl Josefsson lyfter fram
i sin artikel innebéar saledes i min mening ytterligare ett argument for
att efterkontroll och lagprovning fyller en viktig funktion i vart mo-
derna rattssystem.*” Lagstiftaren, medveten om den okade takten i lag-
stiftningsarbetet, kan ha sett efterkontroll och lagprévning som en sa-
kerhetsventil for att undvika oskaliga resultat i enskilda fall. Ett av
flera mojliga syften med efterkontroll och lagprévning ar ocksa att sa-
kerstalla att det "formella efterspelet” till “en lagstiftande makt, vars
demokratiska legitimitet ar bristfallig” inte drabbar enskilda oproport-
ionerligt nar den senare ska genomforas i Sverige.®

Syftet med normkontrollen ar den allmanna efterkontrollen av
grundlagens efterlevnad samt mojligheten till lagprovning nar det
galler fri- och rattigheter. Betoningen ligger pa det materiella syftet
med normkontroll. For Habermas ar det, som vi sett, inte formen for

% Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 55 f.

7 Prop. 2009,/10:80 s. 147.

% Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 68.

% Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 69. Sett ur det perspektivet ir HD:s avgérande
2014 s. 79 viktigt eftersom det konkretiserar ett rattighetsskydd som dittills varit oklart. Att
svenska domstolar kan underlidta — aterigen ar det fraga om en méjlighet, inte en skyldig-
het som Josefsson later paskina, aven om han som domare naturligtvis maste prova fragan
om den vicks — att tillimpa en dom fran EUD om tillimpningen det enskilda fallet skulle
leda till en klar och otvetydig krankning av Europakonventionen i det enskilda fallet byg-
ger in en viktig sikerhetsventil till skydd for grundlaggande fri- och rattigheter. Det ar dven
i dessa situationer som 10 kap. 6 § regeringsformen skulle kunna aktualiseras.
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normkontroll som ar avgorande, det ar dess legitimitet. Den normali-
serade normkontrollen enligt regeringsformen har uttryckligt parla-
mentariskt stod, den hogsta formen av demokratisk legitimitet.” Mot
denna bakgrund ar det svart att med stdd av Habermas teori om dom-
stolarnas legitimitet acceptera pastiendet "utrymmet for legitim for-
fattningstolkning i vanlig domstol forblir jamforelsevis begransat”
bara for att Sverige inte har ndgon forfattningsdomstol.”

5 Konstitutionell koherens
Forvantningar pa en utveckling mot en koherent normkontroll som
bl.a. uttrycks av Carl Josefsson i hans artikel, kraver en viss omlagg-
ning av HD:s traditionella rattstillimpning, en ibland smartsam pro-
cess (som “klart stod”-doktrinens 6de visar) som dnnu pdgar. Men en
konkretisering av grundlagen och dess fri- och rattigheter ar inte
samma sak som skapandet av enskilda prejudikat. Det ar en stor skill-
nad mellan att a ena sidan konkretisera ett sammanhéangande system
och att & andra sidan skapa enskilda prejudikat inom ett visst rattsom-
rade, t.ex. straffmitning vid narkotikabrott. Ola Wiklund har noterat
hur lagprovning och rattighetsfragor i storre utstrackning forefaller
bli foremdl for prejudikatbildning i takt med europeiseringen och
den globala kapitalismens utveckling.” Mattias Derlén och Johan Lind-
holm har ocksa noterat en 6kad tilliampning av europaritten i svenska
domstolar i stort sedan 2010.” NJA 2014 s. 323 (medborgarskap) och
NJA 2014 s. 332 (fisket i Torned) ar tva exempel pd att HD har tagit
nya tag. Det aterstar att se om detta borjan pa den "genomgripande
forandring” som Carl Josefsson efterlyser i sin artikel for att grundla-
gens bestimmelser i praktiken ska sld igenom som materiell ratts-
kélla.” Kraven pa koherens ar i dessa fall helt andra an i den tradit-
ionella prejudikatbildningen.

Nar det géller fragan om domskalens utformning ligger fragan helt
i domstolarnas hand. Domskalen mdste gora det mojligt for allman-
heten att tolka domen och kunna dra slutsatser, om nodvandigt ge-
nom analogislut. I det avseendet skiljer sig domskrivning i den for-
fattningsrattsliga tolkningen fran den skadestandsrattsliga (t.ex. “ar
en handling skadestindsgrundande?”) eller narkotikastraffrattsliga
(t.ex. "ar ett brott att anse som grovt och vad ar dess straffvarde?”).
Medan narkotikastraffratten och skadestandsratten ar enskilda kohe-
renta segment som styrs av olika principer, stdlls andra krav vid norm-
kontroll eftersom de ror systemets uppbyggnad. De ansprak som HD
kan gora gallande pa ratten till normkontroll innebar motsvarande

" 2009/10:KU19, s. 39.

' Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 59.

7 Ola Wiklund, Om Hégsta domstolens rittsskapande verksamhet — Isper domstolen amok?, Sv]T
2014 s. 335, s. 342.

™ Mattias Derlén och Johan Lindholm, Festina lente — Europardttens genomslag i svensk rdtts-
praxis 1995-2015, ERT 1/2015, s. 151 ff.

" Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 48.
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ansprak pa domskalen for att HD aven ska kunna gora ansprak pa att
deras avgoranden ska anses koherenta och darmed legitima.

Nar det galler begreppsbildningen ar denna central vid en kohe-
rent rattstillaimpning. Anvindandet av enskilda begrepp som aterfinns
i grundlagen syftar inte bara till att forankra domandet i befintliga
normer och darigenom starka legitimiteten i domandet — de syftar
ocksa till rattsutveckling, att skapa den vaxelverkan mellan allmanhet-
en, lagstiftning och domande verksamhet som Carl Josefsson kallar
“rattsfortbildning”, det vill siga att bestimmelserna far ett konkretiserat
innehdll genom domstolens domskal.” Utan den konkreta lanken till
grundlagen forsvagas systemets koherens och ansprak pa legitimitet.

Som Carl Josefsson mycket riktigt papekar ar ratten till en rattvis
rattegang ett av de “fall nar det kan synas enkelt och inte sa samman-
satt att starka rattighetsskyddet”.” I tva avgoranden i mars respektive
april 2015 smog sig grundlagen in i domskalen i mal som ror rétten
till en rattvis rattegang. I de tva domarna heter det ”[...] kan fo6ljden
ocksa bli att den tilltalades ratt till en rattvis rattegang satts at sidan, i
varje fall om bevisningen har mer avgorande betydelse (2 kap. 11 §
andra stycket regeringsformen och artikel 6, sarskilt 6.3 d, i Europa-
konventionen)”,” respektive ”[...] foreligger det ett brott mot ratten
till rattvis rattegang i artikel 6 Europakonventionen (jfr 2 kap. 11 §
regeringsformen)”.” Darigenom har en av de klassiska straffprocess-
rattsliga principerna fatt uttrycklig konstitutionell karaktar. I ett efter-
foljande avgoérande namns bestimmelserna inte alls, trots att ratten
till rattvis rattegang aktualiserats. Daremot namns Europadomstolens
rattspraxis.” Men riktigt koherent ar det emellertid inte, aven om do-
marna medfor en viss konkretisering av grundlagens skydd enligt 2
kap. 11 § regeringsformen. Domskélen lamnar fortfarande oppet vil-
ken bestammelse som utgor den egentliga rattsliga grunden — Euro-
pakonventionen eller regeringsformen. Det ar med andra ord en bit
kvar till en koherent konstitutionell rattspraxis. Avsaknaden av en ko-
herent konstitutionell rattspraxis gor det onodigt svart for underrat-
terna och hovratterna att identifiera de relevanta normerna for att de
ska kunna fullgora sitt uppdrag. De behover veta pa vilka grunder det
ar legitimt att konstatera att de tillampliga bestammelsernas "inbordes
positioner forskjuts” och var de star i forhédllande till varandra.* Med
Habermas ord saknas fortfarande till viss del en konkretisering av re-
geringsformen nar HD inte fortydligar vad som ar gallande ratt och
inte heller bevarar en koherent rattsordning.” Fokus pa det materiella
syftet med normkontroll (rattvisan i konkreta fall) far inte innebara

™ Sa tolkar jag Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 71.

Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 58.

7 HD:s beslut av den 25 mars 2015, mal B 4653-14.
8 HD:s beslut av den 10 april 2015, mél_B 360-14.
™ HD:s beslut av den 28 maj 2015, mal O 2861-14.
Se fotnot 26 ovan.

Se fotnot 16 ovan.
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att det formella syftet med normkontrollen (en koherent konkretise-
ring av regeringsformen) eftersatts.

6 Behover vi en forfattningsdomstol?
Att andra etablerade institutionella forutsattningar féor normkontroll
gors inte i en handvandning. Habermas vill inte ifragasatta att forfatt-
ningsdomstolar — och vanliga domstolar — ar lampliga institutioner
for normkontroll i vart fall i USA och Tyskland.* Inte heller Carl Jo-
sefsson vill rucka pa den radande ordningen hir mer dn att HD och
HFD kanske kunde slas ihop.® Han tilligger att en extensiv forfatt-
ningstolkning i vanliga domstolar pa grund av rattigheternas obe-
stamda innehall riskerar att undergrava forutsebarheten i rattstill-
lampningen. Den sarskilda kompetens som kravs for forfattningstolk-
ning kan enligt honom inte heller uppratthallas i alla instanser.* En
enligt honom uppenbar konsekvens av att inte inrdtta en forfatt-
ningsdomstol ar att utrymmet for legitim forfattninsgtolkning i vanlig
domstol forblir jamforelsevis begransat.®

Under grundlagsreformen stilldes fragan inte bara om domstolar
skulle dgna sig at normkontroll utan dven vad den normkontrollen
skulle omfatta. Habermas namner tre konkreta uppgifter som han an-
ser att den tyska forfattningsdomstolen har: tvister mellan de politiska
organen, kontrollen om lagar ar foérenliga med den tyska forfattning-
en och sist, men inte minst, "forfattningsbesvar” som utgor den kon-
kreta normprovningen i enskilda fall.* I forarbetena till bestimmel-
serna om domstolarna i 11 kap. regeringsformen framgar emellertid
att det aldrig varit fraga om att svenska domstolar skulle fa alla dessa
uppdrag. Uppdraget att kontrollera om lagstiftning ar forenlig med
grundlagen omfattas i forsta hand av lagradets férhandsgranskning.*
Det ar latt att glomma bort att grundlagsreformen férutom en star-
kare domstolsmakt ocksa syftade till en starkare férhandsgranskning i
lagradet.® Att granskningen som faller under lagradets s.k. gransk-
ningsomrade blev obligatorisk istillet for fakultativ skulle "innebéra
en principiell och enligt regeringen 6nskvard forstairkning av Lagra-
dets stillning. Genom en sidan andring betonas betydelsen av for-
handsgranskningen bl.a. med avseende pa lagfoérslagens grundlagsen-
lighet”* Andringar av regeringsformen férblev undantagna fran
granskningsomradet med hanvisning till att de skdl — bl.a. att det
maste finnas utrymme for politiska bedémningar i fragor av grund-
laggande betydelse for statsskicket — som motiverade att de ur-

8 Habermas, a.a., s. 298 och 319.

83 Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 48 och 59.

84 Josefsson, Thalig kritik, s. 220.

8 Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 59.

8 Habermas, a.a., s. 294.

¥ Den juridiska kontrollen kompletteras bl.a. av den parlamentariska kontrollen som ut-
Ovas av konstitutionsutskottet.

88 Prop. 2009/10:80, s. 143.

8 Tbid.
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sprungliga begransningarna inférdes med avseende pa férhandskon-
trollen av lagforslag om andringar i regeringsformen alltjamt ar bar-
kraftiga.”

Forhandskontrollen forsvagas emellertid av att lagradets yttranden
inte ar bindande. Avsaknaden av bindande effekt for lagradets yttran-
den innebar i det aktuella sammanhanget att lagradet inte kan upp-
fylla varken det formella eller materiella syftet med normkontroll. Ytt-
randena kan daremot ha indirekt betydelse for rattstillampningen sa-
tillvida att de kan utgora en alternativ kalla vid lagtolkning.”

Lagradets forhandskontroll ska sdledes finna ett komplement i dom-
stolarnas efterhandskontroll enligt 11 kap. 14 § regeringsformen, ef-
tersom endast domstolarna genom bindande domar kan uppfylla det
formella och materiella syftet med normproévning. Som vi sett ovan
finns det ingen principiell begransning av omfattningen av denna
normproévning och domstolarna ar siledes inte bundna till sarskilda
granskningsomraden pa samma satt som lagradet. Att grundlaggande
fri- och rattigheter betonas i féorarbetena innebar inte att granskning-
en pa andra omraden skulle vara mindre viktiga for att konkretisera
och utveckla regeringsformens innehall och betydelse, men visar anda
att grundlagsreformen faster vikt det materiella syftet. Om lagradet ar
hangslet sa ar domstolarna svingremmen.

Om det formella syftet med denna efterkontroll ar att pa ett kohe-
rent satt ge regeringsformen ett konkret innehall genom rattsutveckl-
ing, maste fragan bli om den nuvarande institutionella strukturen ar
tillracklig for att sikerstalla detta.” Behovs det en samlande instans for
att rattsfortbildningen i konstitutionella fragor ska bli koherent nér
den konkretiseras?

Ett skal till att vara skeptisk till Carl Josefssons forslag om att sla
ihop de tva hogsta instanserna ar att inget av de exempel som han an-
fort antyder att det skulle rada inkoherens i rattsutvecklingen mellan
HD och HFD nar det géller normkontrollen. Dessa domstolar utgor
inte heller de enda hogsta instanserna. Viktiga frigor som galler
grundlaggande fri- och rattigheter enligt regeringsformen, stadgan
och Europakonventionen handlaggs aven 1 Forsvarsunderrattelse-
domstolen, Migrationsoverdomstolen, Arbetsdomstolen och Mark-
nadsdomstolen.” Den foreslagna sammanslagningen skulle darmed
inte l6sa grundproblemet med risk for bristande koherens, om man
inte skulle ge den nya domstolen behorighet att préva aven fragor

* Prop. 2009/10:80, s. 144.

9 Frigor som fortjanar att utforskas ar vilken betydelse man ska tillmita ett lagradsyttran-
de vid lagprévning enligt 11 kap. 14 § regeringsformen om lagradet avstyrkt lagforslaget.
Da kommer fragan att stillas pa sin spets; ska lagradets yttrande ha stérre vikt an lagstifta-
rens efterféljande beddémning? Fragan kompliceras ytterligare om det rér unionsritten;
om det skett en subsidiaritetsprovning enligt Lissabonférdragets Protokoll nr 1 i ett riks-
dagsutskott och utskottet avstyrkt t.ex. ett direktiv, vilken vikt ska riksdagsutskottets utta-
lande ha vid domstolens bedémning av den genomférda unionslagstiftningen?

%2 Se fotnot 14 ovan.

9 Holmberg m fl., a.a., s. 520.
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som faller under specialdomstolarnas omrade och darigenom fungera
som en hogsta konstitutionell instans.*

Att extensiv normkontroll skulle vara forbehallet de hogre instan-
serna pa grund av bristande kompetens i underratterna rimmar ocksa
illa med Carl Josefssons asikter kring forfattningsdomstolens vara eller
inte vara. Om de lagre instanserna inte skulle vara fria att utova
normkontroll — en tanke som for 6vrigt strider mot 11 kap. 14 § re-
geringsformen — skulle normkontrollen riskera att upphora helt. En-
ligt instansordningens princip kan talan inte andras i hogre ratt. Nar
en reell normkontroll dirmed skulle kunna aktualiseras i ett mal ar
oklart. Avgorande ar snarare att underinstanserna bor utdva sin
normkontroll pa ett saidant sitt att 6verratterna sedan kan fullgora sin
uppgift. Det stiller naturligtvis 4ven krav pa hovritterna vars prévning
ocksa den maste vara tillrackligt tydlig. Annars kan en koherens i
normkontrollen inte sakerstillas och den av Carl Josefsson efterlysta
“rattsfortbildningen” blir lidande.”

Som Carl Josefsson uttrycker det, vilar domstolsvasendets sjalvstan-
dighet pa rattsfortbildningens logik och krav pa att utveckla ratten i
koherens med gallande ratt”. Det formella syftet med normkontroll
med krav pa en koherent rattsutveckling behover inte i sig innebéra
ett krav pa inrittandet av en forfattningsdomstol, s lange som dom-
stolsvasendet i ovrigt kan astadkomma detta inom ramen for rattsut-
vecklingen i 6vrigt. Men om domstolsvasendet inte har formaga eller
vilja att sakerstdlla regeringsformens genomslag, ar situationen en
annan. Det starkaste argumentet for att inféra en forfattningsdomstol
ar da tll skillnad fran vad Carl Josefsson foreslar varken att det vore
nodvandigt centralisera och begransa tolkningskompetensen till en
kvalificerad domstol eller att garantera en domarsammansattning i en
sadan kvalificerad domstol som Okar forutsiattningarna att bara legi-
timitetsbordan.” D& vore detta bristande uppfyllande av det formella
syftet med normkontroll det starkaste argumentet for riksdagen att ta
steget att infora en forfattningsdomstol. Forst da skulle forfattnings-
domstolen fylla ett syfte och forst da skulle den ocksa ha full legitimi-
tet.

7 Slutord
Normkontrollen har ett formellt och ett materiellt syfte. Sa lange det
formella syftet — en koherent konkretisering av regeringsformens

bestammelser — kan sdkerstillas av domstolsvasendet i stort behovs
ingen sarskild forfattningsdomstol. Tyvarr har Carl Josefsson undvikit
Jurgen Habermas diskussion om koherens. Koherens ar ett staende

** En mindre ingripande dtgird vore att gora normkontroll till ett separat dispensskil i
overrdtterna som inte kraver synnerliga skdl. Fragor om normkontroll kan idag for 6vrigt
hénskjutas av underritt direkt till HD. For unionsritten finns férhandsavgéranden; for
Europakonventionen kommer férhandsavgéranden moijligen att inforas.

% Habermas, a.a., s. 280.

% Josefsson, Domstolarna och demokratin, s. 59.
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inslag i filosofiska och sociologiska resonemang kring ratten och
domstolarnas utrymme for skapande domande. For att ratten ska vara
koherent kravs det inte att alla bestimmelser maste fogas in i ett och
samma system. Flera system kan existera samtidigt och vart och ett
formas av sin egen logik, dven om de o6verlappar varandra eller nor-
mernas inbordes forhallande forskjuts. Det ar darféor meningslost att
forsoka tvinga in “grundlagarna, primarratten och Europakonvent-
ionen” i primérrattens system, dven om de paverkar varandra.

Habermas anser att normkontroll ibland bor tillimpas “offensivt”.
Det gér saledes inte att med stod av Habermas argumentera for en
aterhdllsam normkontroll i allmdnhet. Habermas ar egentligen var-
ken till stod eller hjalp i den fragan. Carl Josefsson hamnar ocksd i en
paradox nar han argumenterar for att lojalitet mot lagstiftaren inne-
bar att normkontroll per definition mdste utévas begransat. Som vi
sett ovan har de rattsliga forbehallen undanrdjts av lagstiftaren sjalv
genom grundlagsreformen nar normkontrollen normaliserades. I da-
gens diskussioner kring normkontroll inom ramen for rattens euro-
peisering forbises eller forbigds ocksa ofta det faktum att riksdagen i
egenskap av lagstiftare i stor utstrickning varit padrivande i den
svenska utvecklingen. I det sammanhanget sticker aret 1995 ut, nar
Sverige blev medlemmar i EU och Europakonventionen blev svensk
lag. Omfattningen av legitim normkontroll idag enligt regeringsfor-
men gar forhallandevis langt. Trots att riksdagen stiftat lagar om att
Europakonventionen galler som lag i riket, att unionsratten ska ha gil-
tighet i Sverige med den verkan som foljer av fordragen och trots att
riksdagen infort en tydligare maktdelning och starkt den konstitut-
ionella for- och efterkontrollen i regeringsformen, hander det fortfa-
rande da och da att debatten bland svenska jurister later som om det
fortfarande vore 1993 da det faktiskt fortfarande var domarna som
hade fragan i sin hand.

Carl Josefsson efterlyser forst i slutet av sin artikel — som om det
vore en eftertanke — normkontrollens formella syfte att skapa ett ko-
herent rattssystem. Samtidigt bor enligt honom normkontrollen till-
lampas begransat. Hans konkreta forslag i den delen ar att rattstill-
lampningen vid normkontroll i sd stor utstrackning som maijligt later
sig bindas vid unionsratten. Men losningen tar inte hansyn till att
vagen till EUD ar stingd och att det dirmed inte finns nagon sam-
lande hogsta instans forutom de svenska hogsta domstolarna. Det har
ar inte forsta gangen som unionsrattens enhetlighet, foretrade och
verkan overskattas. Forslaget skulle i de delar dar unionsratten inte ar
tillamplig fortfarande leda till en rent nationell normkontroll.



