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Summary

The constitutional protection of rights can be defined as the rules and other
instruments established to protect the human and civil rights found in the
constitution. In Sweden’s case these are set up in the Instrument of
Government. The instruments of greatest importance to the constitutional
protection of rights consist of the judicial preview conducted by the
Swedish Legal Council on Legislation (Lagradet) that controls legal
proposals before they are voted on in Parliament, the judicial review,
(normprévningsratten) in the Swedish courts and official bodies, found in
Regeringsformen 11:14, according to which they have the possibility to
declare a law unconstitutional and as a result thereof, a duty not to apply it
in a certain case and lastly, the rule set up in Regeringsformen 2:12 that
limits the possibility to bring into force a law which restricts the
constitutional human and civil rights. The purpose of this thesis is to
examine the constitutional protection of said rights, to uncover potential
flaws and to explore in what way the rules could be better safeguarded.

The judicial preview of law proposals has a strong position in the Swedish
judicial tradition. Rules regarding judicial preview were previously found in
the constitution of 1772. This task was in 1809 assigned the Swedish
supreme court and was later, in 1909, handed over to the newly instated
Legal Council on Legislation. There has been some turbulence regarding the
existence of the Legal Council but that has never resulted in any greater
changes concerning its continuation. The judicial review of laws is on the
other hand a relatively new phenomenon in Swedish judicial tradition. The
right for courts to review laws was introduced in the constitution first in
1980, albeit this had been a somewhat accepted activity even before judicial
preview was legislated. The existence of judicial review in Sweden is by
some harshly criticized, mainly in reference to constitutional ideals of
popular sovereignty and parliamentary supremacy, according to which
political power never can be assigned non-political bodies. Those in favor of
judicial review criticize the fact that the courts freedom to deem a law
unconstitutional is severely reduced by the demand that the
unconstitutionally found, according to Regeringsformen 11:14, must be
“obvious”. The judicial review has therefore been, and is still, an
insignificant part of the constitutional protection of rights.

In 2004 a committee, Grundlagsutredningen, was commissioned to review
Regeringsformen and to, among other things, examine the judicial review in
Regeringsformen 11:14 and the potential need for a Swedish constitutional
court. The effort resulted in several proposals, but none containing vast
changes. The biggest adjustment regards the removal of the demand for
“obvious” unconstitutionality in Regeringsformen 11:14.

The question whether or not Sweden should instate a constitutional court
has been raised on several occasions but has never really been answered.



The proposal is met by the argument that such an order would not
correspond well with the Swedish judicial tradition. Grundlagsutredningen
made the same comment without further discussing the question.

My conclusion is that the Swedish constitutional protection of human and
civil right contains flaws that need to be addressed. Whether the proposals
made by the committee can solve these problems or not are still difficult to
answer, that is something only time can tell. A positive is that there now
seems to exist a broader and more open discussion concerning the
constitutional protection of human and civil rights in Sweden.



Sammanfattning

Med konstitutionellt rattighetsskydd avses de regler och andra instrument
som skapats for att skydda de konstitutionella réttigheter som ett lands
forfattning tillforsakrar dess medborgare, d.v.s. de grundldggande fri- och
rattigheterna. | Sverige aterfinns de konstitutionella réattigheterna i
regeringsformen. De viktigaste instrumenten fOor  konstitutionellt
rattighetsskydd utgors idag av Lagradets granskning av lagférslag,
domstolarnas lagprovningsratt enligt RF 11:14 som innebar att da domstol
eller annat offentligt organ i sin réattstillampande verksamhet finner att
foreskrift star i strid med grundlag eller annan 6verordnad forfattning eller
stadgad ordning, foreskriften inte far tillampas, samt av den s.k.
minoritetsskyddsregeln i RF 2:12 st. 3. Syftet med den h&r uppsatsen ar att
kritiskt granska det konstitutionella rattighetsskyddet for att pavisa
eventuella brister samt att undersoka hur man kan uppna ett forstarkt
rattighetsskydd.

Forhandsgranskningen av lagforslag har en lang och gedigen historia i
svensk rattstradition. Dagens lagradsgranskning har namligen sitt ursprung
redan i 1772 ars Regeringsform. 1809 tillerkandes HD en sarskild
laggranskningsuppgift som 1909 &verfordes till det nyinrattade Lagradet
Lagradets vara eller icke vara ifragasattes under borjan av 1900-talet men
beholls genom kompromissen att lagradsgranskningen i fortséttningen
skulle vara fakultativ. Lagradets granskningsverksamhet har idag en stark
stéllning i svensk normgivningstradition, med mindre att viss kritik framfors
rérande Lagradets mojligheter och begransningar. Normprovningsratten ar
daremot en nyare foreteelse som inte lagstadgades forrdn 1980 i RF 11:14.
Likval hade domstolarna &ven innan lagstadgandet ansetts ha en viss
normprovningsratt. Den kritik som framforts mot en utokad ratt for
domstolar att normpréva har framforallt bestdtt i konstaterandet att
principerna om parlamentarism och folksuveranitet inte medger att politisk
makt dverfors till icke-politiska organ. Vidare har ofta anforts att riksdagen
ar den framste lagstiftaren och att det darfor &r naturligt att riksdagen &r den
instans som &r bast agnad att préva om en viss foreskrift star i
overensstimmelse  med  Gverordnad norm.  Foresprakarna  for
normprévningsratten har dven de invandningar, dessa hanfor sig emellertid
till  den begransning som uppstalls i RF 11:14 - det s.k.
uppenbarhetsrekvisitet — som innebér att tillampning av lag eller férordning
far underlatas, endast da felet ar uppenbart. Det forhallandet att det i praxis
och i forarbeten i princip helt saknas vagledning for hur rekvisitet skall
tolkas innebér att, dd normprovning verkligen foretas, detta séllan leder till
asidosattande av provad norm. Till detta kommer att den dominerande
uppfattningen varit att lagprovningsrétten skall utévas restriktivt.

Ar 2004 tillkallades Grundlagsutredningen med uppgift att gora en samlad
oversyn av regeringsformen. Nagra av Grundlagsutredningens uppgifter var
att utreda fragor om lagprévning och om det finns ett behov av en



forfattningsdomstol. Utredningens arbete resulterade i slutet av 2008 i en
rad olika forslag, bl.a. att uppenbarhetsrekvisitet slopas. Manga hade
emellertid nog forvantat sig mer av utredningen

Tanken om inréattandet av en svensk forfattningsdomstol ar inte ny. Fragan
har tagits upp vid ett flertal tillfallen i olika fri- och réttighetsutredningar
men aldrig utmynnat i ndgon riktig diskussion kring méjligheterna att inratta
en sadan. Oftast hanvisas till att en sadan ordning skulle vara helt oférenlig
med svensk rattstradition. Aven Grundlagsutredningen framforde detta
argument utan att narmare kommentera mojligheterna och hindren.

Slutsatsen &r att det konstitutionella rattighetsskyddet, s& som det ar
utformat idag, innehaller oacceptabla brister och att en forstarkning av
skyddet maste foretas. Frdgan om de andringar Grundlagsutredningen
foreslagit kan rada bot pa problemen kan man i dagslaget svarligen besvara
men positivt ar att det forekommer en mer utbredd och 6ppen diskussion
angaende skyddet for de konstitutionella rattigheterna.
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1 Inledning

’Nobody has a more sacred obligation to obey the law than those who make

the law”
Sofokles

“Every citizen of the republic ought to consider himself an unofficial
policeman, and keep unsalaried watch and ward over the laws and their
execution”

Mark Twain

1.1 Bakgrund, syfte och fragestallning

Mycket har forandrats sedan regeringsformen som reglerar de
grundlaggande fri- och rattigheterna och skyddet for dem antogs. Vi gar mot
en tid av 6kad globalisering, sedan Sveriges intrade i EU har samarbetet
Over granserna Okat dramatiskt. Harmonisering av lagar inom den
europeiska unionen leder till att vissa kompromisser maste goras. Man tar
aven intryck av regleringen i andra icke-EU l&nder. Lagar stiftas som kanske
kdnns frammande for den svenska rattstraditionen, inte minst i fragan om
anti-terror lagar och lagar med syfte att stavja immaterialrattsliga intrang.

Ett okat informationsflode i samband med en snabb teknikutveckling har
okat hotet for integritetskrankande brott och atgarder, men &ven for normer
som kan inkrakta pa och begransa de grundlaggande fri- och rattigheterna.
Fragan om tillatligheten av integritetskrankande atgarder har aktualiserats i
och med verkningarna av IPRED och de intrang som medges med stéd av
FRA-lagen.! Diskussionen om det konstitutionella rattighetsskyddet &r
darfor mer aktuell &n nagonsin. Politikerna har i uppgift att skydda landet
och dess medborgare men sker detta ibland pa bekostnad av skyddet for vara
grundlédggande fri- och réttigheter? Genom att granska det konstitutionella
rattighetsskyddet och debatten kring det, undersoks hur starkt
rattighetsskyddet egentligen ar utformat.

I december 2008 presenterade Grundlagsutredningen sitt forslag till
forandrad normkontroll. Detta innehaller en del férandringar i det
konstitutionella skyddet men manga hade nog hoppats pa mer. En livlig
diskussion i media och juridisk doktrin om det konstitutionella
rattighetsskyddet foregick denna utredning och dess forslag. Inte minst
fragan om det s.k. uppenbarhetsrekvisitet vacktes ater till liv. Har
framkommer tydligt att det i Sverige finns tva lager. De som vill forandra
och forstarka skyddet och de som menar att en forandring ar opakallad och
t.0.m. kan medftra en férsvagning av dagens styrelseskick och principen om
folksuverénitet och parlamentarism.

! Lagen (2008:717) om signalspaning i férsvarsunderrattelseverksamhet
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Syftet med den hér uppsatsen &r att kartldagga hur det konstitutionella
rattighetsskyddet ar uppbyggt i Sverige. Vidare undersoks om det finns
nagra brister i skyddet och om det foljaktligen finns ett behov av forstarkt
rattighetsskydd och hur detta forstarkta skydd skulle kunna gestaltas.

Fragestallningen lyder; Har vi i Sverige ett tillrackligt starkt skydd for de
konstitutionella rattigheterna, och om inte, hur skulle det konstitutionella
rattighetsskyddet kunna forstarkas?

1.2 Avgransningar och fortydliganden

Pa grund av uppsatsens begransade omfattning har jag valt att koncentrera
min presentation av de réattighetsskyddande instrumenten till de som ansetts
viktigast namligen;  Lagradets foérhandskontroll —av  lagforslag,
lagprdévningsratten enligt RF 11:14 samt minoritetsskyddsregeln i RF 2:12
st. 3, ett par andra instrument behandlas darfor endast oversiktligt.
Framstallningen ar pa inget satt fullstandigt utan syftar i stéllet till att ge en
Oversikt Gver det konstitutionella rattighetsskyddet i Sverige. Under kapitel
3.2.3 presenteras en kort Oversikt dver praxis angdende RF 11:14, denna
innehaller endast ett fatal fall och skall inte forstas som en uttémmande
upprakning.

Viktigt att ndmna &ar att denna uppsats endast behandlar skyddet av de
konstitutionella réttigheterna, d.v.s. de regler och institut som skall
sékerstélla att de grundlaggande fri- och rattigheterna inte begransas eller
andras pa ett oacceptabelt satt. De bestammelser och institut som ror
skyddet for de enskilda gentemot det allmanna da man anser att ens
konstitutionella rattigheter krankts berors darfor endast kort under kapitel 2.

Nar i framstaliningen begreppet rattighetskontroll eller rattighetsskydd
anvands ar det kontrollen av eller skyddet for de Kkonstitutionella
rattigheterna som avses. Begreppet normprévning, som &r ett vidare begrepp
an lagprovning, tar sikte pa forhallandet mellan normer pa fler nivaer én
mellan just lagar. Da det i doktrinen saknas ett kongruent begrepp anvands
bada synonymt med varandra i den fortsatta framstéllningen. P& samma satt
anvénds begreppet norm eller foreskrift som en 6vergripande beteckning av
rattsregler pa olika nivaer. Begreppet lag eller férordning anvands da det ar
just dessa som avses.

1.3 Metod och material

| uppsatsen tillampas en rattsdogmatisk metod vilket innebdar att jag har anvant
mig av lagar, forarbeten, praxis och juridisk doktrin for att klargora rattslaget

Artiklar och forarbeten har varit den huvudsakliga kallan da jag presenterat den
aktuella debatten kring det konstitutionella rattighetsskyddet. Fragan om en
svensk forfattningsdomstol &r sparsamt behandlad i den juridiska doktrinen och
har har jag framst fatt vagledning av forarbeten och debattartiklar.



1.4 Disposition

Framstallningen inleds med ett deskriptivt kapitel dar de konstitutionella
rattigheterna och skyddet for dem presenteras narmare. Har behandlas
rattighetskatalogen i 2 kap. RF, lagprovningsratten, Lagradets roll och
funktion samt ett antal andra instrument for rattighetskontroll. 1 foljande
kapitel presenteras en diskussion kring rattighetsskyddet och den debatt som
forekommit i frdgan. Har skildras bland annat problematiken kring
uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14 och bristen pd en stark for- och
efterhandskontroll av lagar och férordningar. Kapitel 4 behandlar det
aktuella reformarbetet kring det konstitutionella rattighetsskyddet. Har star
Grundlagsutredningens arbete, som presenterades i slutet av 2008, i fokus.
Syftet med att granska Grundlagsutredningens arbete och forslag i ett
separat kapitel ar att vinna forstaelse for hur diskussionen ser ut i
reformarbetet, fristaende fran den allménna debatten. Jag ville se hur de som
medverkar till normgivningen ser pa det konstitutionella rattighetsskyddet
och hur de anser att det bor vara uppbyggt. Vad menar man behdver
forbattras och hur? Slutligen, i kapitel 5, avrundas arbetet med en
sammanfattande diskussion dar egna reflektioner framfors.



2 Konstitutionellt
rattighetsskydd 1 Sverige

2.1 Inledning

Inledningsvis ar det pa sin plats att klargéra vad som menas med
konstitutionellt rattighetsskydd. Harmed avses de regler och andra
instrument som skapats for att skydda de konstitutionella rattigheter som ett
lands forfattning tillforsékrar dess medborgare, d.v.s. de grundlaggande fri-
och rattigheterna. | Sveriges forfattning aterfinns dessa fri- och rattigheter
samt skyddet fér dem i Regeringsformen.

Nedan presenteras de konstitutionella réttigheterna samt en rad olika
instrument for konstitutionellt réattighetsskydd i Sverige. De tre viktigaste
instrumenten utgors emellertid av Lagradets kontroll av lagforslag,
domstolarnas normprovningsratt enligt RF 11:14 samt
minoritetsskyddsregeln i RF 2:12 st. 3.

2.2 Konstitutionella rattigheter

Infor tillkomsten 1974 ars RF sags det som viktigt att infora en mer
fullstandig reglering av de grundlaggande fri- och rattigheterna. Denna fraga
blev emellertid en av de mest omtvistade i riksdagen infor antagandet av nya
RF. Genom en kompromiss astadkom man en grundlagsreglering, som
visserligen var betydligt fullstandigare &n regleringen i GRF men som hade
vissa brister, bl.a. kunde rattigheterna begransas genom lag utan nagra
materiella begransningskrav. 1979 inférdes emellertid grundlagsregler om
sérskilt beslutsforfarande vid rattighetsbegréansande lagstiftning samtidigt
som lagprovningsratten  grundlagsfastes och nya regler om
lagradsgranskningen och regler om forfarandet vid grundlagsstiftning
infordes. Rattighetskatalogen Over de grundldggande fri- och rattigheterna
aterfinns i 2 kap. RF. Reglerna ger de enskilda ett visst skydd gentemot det
allmanna men géller i stort sett inte gentemot andra enskilda.?

Rattighetskatalogen ar indelad i tva typer av rattigheter; de relativa, som kan
begrédnsas genom lag, och de absoluta, som i princip & omojliga att
begransa. Vilka de relativa rattigheterna ar framgar av RF 2:12 st.1 och
darigenom &ven, e contrario, vilka de absoluta réttigheterna ar. RF reglerar
emellertid inte framst de grundlaggande fri- och rattigheterna som sadana
utan snarare mojligheterna att begransa dem. Peczenic har, nagot tillspetsat,
sammanfattat laget sahar: rattigheterna finns inskrivna i grundlagen men
lagstiftaren har sett till att réttighetskatalogen inte kan anvandas for att
angripa den svenska lagstiftningen.’

2 strémberg/Lundell, Sveriges Férfattning (2007), s. 85 f.
? Berggren/Karlsson/Nergelius, Makt utan motvikt (1999), s. 111 f.
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1994 inforlivades EKMR i svensk ratt.* Syftet var att skapa ett starkare
rattighetsskydd sd att den enskilde medborgaren gentemot svenska
myndigheter skall kunna dberopa bade RF:s och EKMR:s regler. RF 2:23
stadgar dessutom att lag eller annan foreskrift ej far meddelas i strid med
EKMR.°

2.3 Lagradet

2.3.1 Historisk tillbakablick

Dagens lagradsgranskning har sitt ursprung i den ragivning at Konungen
som forr utévades av Riksradet. 1772 ars Regeringsform féreskrev namligen
att Konungen i samband med att han tog stéllning till lagférslag skulle
inhdmta Riksradets mening. Riksradet upplostes 1789 och den nyinrattade
Hogsta Domstolen tog Over Riksradets rattsskipande uppgifter. Att avge
yttrande over lagforslag ingick emellertid inte i HD:s uppgifter. Icke desto
mindre forekom det mellan 1789-1809 att HD nagon gang yttrade sig i
lagstiftningsarenden.®

I och med antagandet av regeringsformen 1809 fick HD en starkare stallning
an tidigare. | GRF tillerkdndes HD ndmligen en sérskild
laggranskningsuppgift. Enligt denna skulle HD alltid héras i
lagstiftningsérenden rérande allmén civillag, kriminallag samt kyrkolag,
dock inte grundlag. Inledningsvis utévades laggranskningen med stor
&terhallsamhet, ndgot som andrades i viss man vid mitten av 1800-talet.’
Laggranskningen blev med tiden en betydande del av domstolens
arbetshorda och i och med att maltillstrtomningen ¢kade blev HD
Overbelastad med laggranskningsuppgifter. Laggranskningen kom att ses
som ett hinder for domstolen att syssla med sin egentliga uppgift, ndmligen
rattsskipningen.® 1909 flyttades darfor laggranskningen over till ett
nyinrattat Lagrad. Lagradets uppgift var att avge yttrande éver de forslag till
stiftande, upphdvande, andring eller forklaring av lagar eller forfattningar
som regeringen Overlamnat till det. Endast regeringen var behdrig att
inhdmta Lagradets yttrande. | GRF:s bestammelser om lagradsgranskning
fanns ett obligatoriskt och ett fakultativt granskningsomrade. Utanfor det
obligatoriska omradet foll bland annat grundlag, kommunallag och
skatteforfattningar. Det obligatoriska granskningsomradet utvidgades dock
successivt med tiden och detta ledde till att Lagradets existens kom att
ifragasattas. Detta skedde for forsta gangen pa 1920-talet och de kritiska
rosterna kom undantagslost  fran socialdemokratiskt hall,
lagradsgranskningen ansags fordroja lagstiftningsarbetet. Samtliga motioner
gallande avskaffandet av Lagradet avslogs dock av riksdagen.®

* Lag 1994:1219

® Nergelius, Konstitutionellt rattighetsskydd (1996), s. 547 f.
® Schultz, Om lagradet som rattssakerhetsgaranti (1984), s. 5
" Nergelius (1996), s. 621

¥ Schultz (1984) s. 5

% Nergelius (1996), s. 623 f.
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Debatten rorande Lagradets vara eller icke vara fortsatte. Den
socialdemokratiska argumentationen kan sammanfattas som ett forsvar av
demokratins majoritetsstyre. Man ville forhindra att Lagradet spelade rollen
av en ny odemokratisk forsta kammare. Fran borgerligt hall & andra sidan
ville man framhdva den formella rattstatens varden och argumenterade att
Lagradet skulle verka for klar och tydlig lag och darigenom framja
forutsagbarheten i rattsordningen. Under tiden efter andra vérldskriget foljde
debatten samma konstellation men fran borgerligt hall efterfragades nu en
utvidgning av lagradsgranskningen. En skillnad i jamforelse med
mellankrigstiden var att det nu radde enighet om att Lagradets kompetens
hanforde sig till juridikens och inte politikens omrade.

Pa grund av en 6kad lagstiftningstakt blev Lagradets arbetshorda allt tyngre,
nagot som man under 1960-talet sokte l6sa genom att dela upp Lagradet i
olika avdelningar.® 1969 féreslogs att den  obligatoriska
lagradsgranskningen helt borde avskaffas och att regeringen i stallet skulle
fa avgora nar Lagradet borde horas. Forslaget om fakultativ
lagradsgranskning genomfordes, trots kritik fran vissa remissinstanser,
daribland RegR och HD och samtliga borgerliga partier. En
grundlagsandring genomdrevs darmed mot en samlad opposition.'
Justitieministern motiverade nyordningen med principiella argument om
lagradets roll i ett parlamentariskt system:

”Enligt min mening &r det inte forenligt med en fullt konsekvent parlamentarism
att tillférsékra ett organ som saknar parlamentarisk férankring en ovillkorlig réatt
att yttra sig i lagstiftningsarenden. Lagradets verksamhet ar otvivelaktigt ofta
vardefull som ett led i arbetet pa att f fram fullgoda lagstiftningsprodukter. Det
bor dock ankomma pa regeringen att ensam avgadra hur dess forslag lampligen bor
forberedas och utformas. Regeringen har ansvar infor riksdagen men enbart infor
riksdagen. En overgang till ett fakultativt system Gver hela lagstiftningsfaltet ar
darfér enligt min mening ett fran principiella synpunkter viktigt steg.””*?

| 1974 ars RF beholls ordningen med enbart fakultativ lagradsgranskning.
Som en nyhet inférdes dock en ritt for riksdagsutskott att inhamta Lagradets
yttrande.™

2.3.2 Lagradets funktion och organisation idag

Lagradets uppgifter preciseras i RF 8:18, stadgandet har foljande lydelse:

For att avge yttrande 6ver lagforslag skall det finnas ett lagrad, dar det ingdr domare eller,
vid behov, forutvarande domare i Hogsta domstolen och Regeringsratten. Yttrande fran
Lagradet inhamtas av regeringen eller, enligt vad som narmare anges i riksdagsordningen,
av riksdagsutskott.

Yitrande av Lagradet bor inhdmtas innan riksdagen beslutar grundlag om tryckfrihet eller
om motsvarande frihet att yttra sig i ljudradio, television och vissa liknande Gverféringar

10 Algotsson, Grundlagen infér 2000-talet (2000), s. 37 f.
! Nergelius (1996), s. 623 f.

12 prop. 1970:24 s. 37 ff.

3 Schultz (1984), s. 8 f.
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samt tekniska upptagningar, lag om begransning av rétten att taga del av allménna
handlingar, lag som avses i 2 kap. 3 § andra stycket, 12 § forsta stycket, 17-19 8§ eller 22 §
andra stycket eller lag som andrar eller upphaver sadan lag, lag om kommunal beskattning,
lag som avses i 2 eller 3 § eller lag som avses i 11 kap., om lagen dr viktig for enskilda eller
fran allman synpunkt. Vad nu har sagts galler dock icke, om Lagradets horande skulle
sakna betydelse pa grund av fragans beskaffenhet eller skulle fordréja lagstiftningsfragans
behandling s att avsevart men skulle uppkomma. Foreslar regeringen riksdagen att stifta
lag i nigot av de amnen som avses i forsta meningen och har Lagradets yttrande
dessforinnan inte inhdmtats, skall regeringen samtidigt for riksdagen redovisa skélen hartill.
Att Lagradet icke har horts 6ver ett lagforslag utgor aldrig hinder mot lagens tillampning.

Lagradets granskning skall avse

hur lagforslag forhaller sig till grundlagarna och réttsordningen i 6vrigt,
hur lagférslagets foreskrifter forhaller sig till varandra,

hur forslaget forhaller sig till rattssakerhetens krav,

om forslaget ar sa utformat att lagen kan antagas tillgodose angivna syften,
vilka problem som kan uppst& vid tillampningen.**

AN o

Nérmare bestammelser om Lagradets sammansattning och tjanstgoring meddelas i lag. Lag
(2003:333)

Att det ar fakultativt att inhdmta Lagradets yttrande framgar av paragrafens
andra stycke dar det stadgas att yttrande fran Lagradet "bor” inhamtas. En
"bor”-regel ar bindande i den bemérkelsen att det maste foreligga sarskilda
skal for att avvikelsen fran regeln skall kunna anses tillaten. Vidare skall en
lag som faller under uppréakningen remitteras till Lagradet bara om just den
lagen &r viktig for enskilda eller fran allman synpunkt”. Det ar foljaktligen
lagforslag som faller under de uppréknade lagarna i forbindelse med “bor”-
regeln och det s.k. “viktighetskriteriet” som utgor Lagradets
granskningsomrade. Forarbetena innehaller ingen utforlig analys av
uttrycket viktig for enskilda eller fran allman synpunkt”. Angaende
specialstraffrattsliga foreskrifter anforde RSU att - om ett lagférslag inte av
annan anledning borde remitteras till Lagradet — den omstandigheten att
straffmaximum inte Oversteg ett ar borde kunna leda till att forslaget ansags
i grundlagsregelns mening inte vara viktig for enskilda.™

Att ett lagforslag inte granskats av Lagradet utgor emellertid aldrig hinder
mot lagens tillampning™® och kan heller inte i sig utgéra grund for
normprévning. Yttrande fran Lagradet behover inte inhamtas da Lagradets
horande skulle sakna betydelse pa grund av fragans beskaffenhet eller
fordroja lagstiftningsfragans behandling sd att avsevart men skulle
uppkomma. Da ett lagforslag omfattas av Lagradets granskningsomrade ar
regeringen skyldig att ange motivering till varfor man underlater att hora
Lagradet. Som skal for motiveringsplikten hanvisade RSU till gynnsamma
erfarenheter av en annan foreskrift om motiveringsplikt, namligen
skyldigheten att, om en interpellation inte besvaras inom viss angiven tid,
inom samma tid forklara varfor svar drojer eller uteblir.’” Enligt RF &r dven
riksdagsutskotten behoriga att inhdmta yttrande av Lagradet. Redan innan

Y RF 8:18 fick denna lydelse vid grundlagsandringen 1979.

5 Holmberg/Stjernqvist/Isberg/Eliasson/Regner, Grundlagarna (2006), s. 392
1° Se RF 8:18 st. 2 sista men.

" Holmberg/Stjernqvist/Isberg/Eliasson/Regner (2006), s. 392
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denna bestammelse infordes i RF forekom det emellertid att utskott
inofficiellt bad om Lagradets synpunkter.'®

Lagradets granskningsomrade omfattar ett vitt spektrum av lagstiftningen.
Intressant & dock att uppmarksamma att det inte foreligger nagon
skyldighet for regeringen att hanvisa forslag om andring i RF till Lagradet
om forslaget inte berdr négra av de “relativa rattigheterna”.®® Andringar i
var framsta grundlag ar alltsd i stor utstrackning undantagna Lagradets
granskning. | propositionen 1979 forklarades detta med att RF till helt
overvagande del galler fragor av politisk natur och darfor ar mindre val
lampad for lagradsgranskning.?

Vilken typ av granskning Lagradet &gnar sig har ofta varit féremal for
diskussion. Skiljelinjen mellan politik och juridik & minst sagt svar att
skonja. Enligt Algotsson gar det inte att pa logiska grunder ange en klar
grans mellan dessa tva foreteelser. Han menar att det vésentliga i detta
sammanhang istéllet blir vilka argument Lagradet anvéander i sina yttranden.
Spanningslaget mellan juridik och politik kan analyseras genom att angripa
Lagradets granskningsuppgifter punkt for punkt. Jamlikt RF 8:18 st. 3 p. 1
skall Lagradet granska hur forslaget forhaller sig till grundlagarna och
rattsordningen i Ovrigt. Vilken typ av argument man har anvénder sig av
beror enligt Algotsson pa graden av klarhet i grundlagstexten. For att
illustrera skalan av klarhet ger han som exempel a ena sidan forbudet mot
dodstraff, som &r en klar bestdammelse, och andra sidan RF 2:13 om att
yttrandefriheten och informationsfriheten far begransas om “sarskilt viktiga
skal” foranleder det. Den sistnamnda foreskriften kan man enligt honom
svarligen tolka utan att komma in pa politiskt kontroversiella
intresseavvagningar. Punkterna tva, tre och fem bor sannolikt inte valla
nagra storre problem, argumentationen torde snarare avse juridiskt-tekniska
argument. Punkten fyra daremot stadgar att Lagradet skall yttra sig Gver
huruvida forslaget ar sa utformat att lagen kan antagas tillgodose angivna
syften. Om denna bestammelse tolkas bokstavligt torde det enligt Algotsson
kunna Oppna for langtgaende och politiskt omstridda 6vervaganden om
forhallandet mellan mal och medel. Vid en genomgang av lagradsyttrandena
fran olika perioder konstateras emellertid att argumenten Gvervagande ar av
juridisk-teknisk karaktar utan partipolitisk anknytning.?* Férarbetena ger
inte mycket vagledning vad galler hur de fem punkterna om granskningen
skall tolkas. Vid 1979 ars andring av RF 8:18 angav utredningen emellertid
att Lagradet bor iaktta aterhallsamhet nar det uttalar sig i materiellt
hanseende. Detta uttalande gjordes mot bakgrund av forhallandet att
Lagradet yttrar sig over ett lagforslag forst sedan regeringen har stallt sig
bakom forslaget. Vidare anforde man att Lagradet naturligtvis inte heller
borde yttra sig i andra hadnseenden an som omfattas av den sakkunskap och
erfarenhet som ar representerad i Lagradet. Angaende svarigheterna att
skilja mellan politik och juridik anférde RSU:

'8 Holmberg/Stjernqvist, VAr forfattning (2000), s. 144 f.
19 Algotsson, Grundlagen infér 2000-talet (1999), s. 40
20 Prop. 1978/79:195 s. 47

2! Algotsson, Grundlagen infér 2000-talet (1999) s. 41 f.
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Vad som i ett lage ter sig som ett val mellan skilda tekniska metoder att na ett mal
kan senare, nar de politiska partierna har bérjat utforma sina standpunkter i
fragan, vara ett politiskt omstritt problem. Sjalvfallet far det inte forekomma att
Lagradet exempelvis avstar fran att havda en mening ifrdga om tolkningen av en
viss grundlagsbestammelse darfor att nagot av de politiska partierna har en kand
standpunkt i fragan: detta skulle kunna oka risken for en senare konflikt mellan
riksdagen och réttstillampande organ.”?

Angaende Lagradets organisation anger RF endast att det i Lagradet skall
ingd domare i HD och RegR. Efter en lagandring ar 2002 kan &ven
forutvarande justitierdd och regeringsrad inga i Lagradet. Enligt lagen
(2003:333) om lagradet skall Lagradet bestd av minst en och hogst fyra
avdelningar. En avdelning skall besta av tre ledamoéter eller, om sérskilda
skal foreligger, fyra. Regeringen beslutar hur manga avdelningar Lagradet
skall bestd av samt under vilka tidperioder avdelningarna skall tjanstgora.
justitierad eller regeringsrad, som har tjanstgjort i Lagradet under minst ett
ar av en lagradsperiod, far efter periodens utgang inte utan sérskilda skal
utses att pa nytt tjanstgora i Lagradet forran nasta lagradsperiod har gatt ut.

Om det finns skiljaktiga meningar vid behandlingen av ett drende, skall
omrostning ske i den man det behdvs. Vid omrostning galler den mening
som omfattas av flest ledamoter. Om flera meningar har fatt lika manga
roster galler den mening som stods av det justitierad eller regeringsrad som
ar aldst i tjanst bland dem som har rostat for ndgon av dessa meningar.?

Det ar KU som granskar regeringens remittering av lagforslag till Lagradet.
Granskningen avser bl.a. hur Lagradets yttranden presenteras i
propositionerna, om motivering finns till varfor remiss till Lagradet har
underlatits, hur undantagsreglerna har tillampats och i vad man regeringen
beaktat Lagradets synpunkter.?*

2.4 Lagprdvningsratten

2.4.1 Lagprovningens utveckling

Fragan huruvida en lagprévningsratt verkligen foreldg domstolarna var inte
uttryckligen besvarad i 1809 ars RF. Redan under mitten av 1800-talet
forkom emellertid en diskussion hdarom. | bérjan gallde debatten huruvida en
lag som ej tillkommit i foreskriven ordning skulle kunna asidosattas eller ej.
Senare kom debatten att omfatta aven materiell prévning av lagarna. Det
drojde emellertid fram till 1904 innan HD ddmde i direkt strid mot en
administrativ. ~ forfattning.”® 1918 argumenterade  professor C.A.
Reuterskidld for att domstolarna borde ha vida mgjligheter att prova lagars
innehall.

250U 1978:34 5. 133 1.

%% Lag (2003:333) om Lagradet

?* Holmberg/Stjernqvist/Isberg/Eliasson/Regner (2006), s. 395
% S0U 1993:40's. 217 f.
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Forfattningsutredningen konstaterade 1963 att lagprovningsratten byggde pa
ett allméant principiellt resonemang, innefattande att forfattning av hogre
rattslig valor galler framfor forfattning av lagre valor. Utredningen uttalade
vidare att en lagprévningsratt numera maste anses foreligga och att den
skulle kunna utgdra en vardefull garanti for grundlagens efterlevnad. Man
menade dven att skal saknades att anta annat &n att en restriktiv syn pa
tillampningen av denna ratt var for handen. En kodifikation av
lagprovningsratten foreslogs inte.?

Forfattningsutredningen uttalade sig 1965 ater i fragan om lagprévning och
konstaterade att man med hansyn till utvecklingen i praxis maste anse
domstolarna behdriga att prova icke endast administrativ forfattnings
forenlighet med forfattning av hogre valor utan dven grundlagsenligheten
hos lagar och forfattningar, vid vilkas tillkomst riksdagen medverkat. Detta
uttalande torde grunda sig pa omstandigheten att HD 1964 for forsta gangen
tagit upp till prévning fragan om grundlagsenligheten av en samfallt stiftad
lag, NJA 1964 s. 471.%" Man poangterade dock att lagprévningsratten dven
fortséttningsvis tillampas restriktivt.?®

Skal ansags inte heller foreligga att vid tillkomsten av nya RF 1974 inféra
nagon bestammelse om lagprévning. | huvudsak var det tre invandningar
som framfordes mot att inskriva lagprovningsratten i grundlagen. En av
dessa var ovissheten hur tillkomsten av ett sérskilt forfarande vid
rattighetsbegransande lagstiftning skulle paverka lagprovningsratten. En
andra invandning var att en uttrycklig grundlagsregel om lagprévningen
skulle inge forestéallningen att lagprévningen skall utgdra ett normalt inslag i
rattstillampningen och den tredje invandningen gallde svarigheten att
formulera ett grundlagsstadgande.?® Justitieministern férutsatte att den
lagprévningsratt som utvecklats i praxis skulle besta. Lagprévningen skulle
emellertid fortsattningsvis utdvas av samtliga offentliga organ, alltsa inte
endast av domstolar. Justitieministern framholl att myndighet i sin
rattstillampande verksamhet har ratt — och skyldighet — att satta at sidan en
foreskrift som strider mot en bestimmelse i en forfattning av hdgre
konstitutionell valor. Har understroks emellertid att for att asidosatta en Ia%
kravs att lagen star i uppenbar strid med en klar bestimmelse i grundlag.®
Lavin anforde mot bakgrund av denna utredning att manga politiker ser
lagprévningsratten som en faktor som kan forsétta tillampningen av normer
ur spel pa ett ur politisk synpunkt foga 6nskvart satt. Skulle lagprévningen
forbli oreglerad torde mojligheten for domstolarna att utdva lagprévning
inte oroa nagon politiker. Lagprévningsratten fanns, enligt Lavin, i stort sett
endast pa pappret.*

% 50U 1963:17 s. 155 .
2 SOU 1993:40 s. 218
230U 1965:2 s. 60

2 KU 1978/79:39 5. 12 f.
% Prop. 1973:90 s. 200 f.
81| avin, FT 1973, s. 26
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1978 foreslog RSU att lagprévningen skulle grundlagsregleras. Man
uttalade da att man svarligen kan undvara en fran riksdagen fristdende
kontrollapparat, om grundlagens rattighetsskydd skall bli tillrackligt
effektivt. RSU ansdg att det saknades anledning att gora nagra sakliga
andringar i den existerande lagprovningen, samt att det alltjamt skulle
uppstallas ett krav pa uppenbart fel for att en lag eller regeringsforordning
skulle fa asidosattas. Den grundlagsreglering som foreslogs innebar saledes
endast en kodifiering av géllande ratt med ett uttryckligt
uppenbarhetskrav.®* Justitieministern anslét sig till denna linje och uttalade
att det ar givet att rattighetsskyddet far erforderlig styrka forst om
rattighetsregler forbinds med rattsligt verkande garantier som ar oberoende
av de politiska organen. Ett skydd av detta slag, menade han, maste
emellertid utformas pa ett sadant satt att det inte ger upphov till nagra
forskjutningar i det vanliga politiska systemet. Genom en utrycklig
bestammelse skulle lagprévningsrattens innebord klargdras pa ett satt som
kan motverka att de rattstillampande organen anvander sig av institutet pa
ett satt som inte varit avsett.** Aven KU forordade ett grundlagsfastande
men understrok att lagprévningsinstitutet inte &r avsett att utgora ett normalt
inslag i rattstillampningen och att dittillsvarande aterhallsamma praxis
fortséttningsvis skulle vara véagledande. Betraffande uppenbarhetskravet
anfordes att riksdagen enligt grundlagen ar den framste lagstiftaren och
endast riksdagen kan stifta grundlag. Det ar darfor naturligt att riksdagen ar
den instans som ar bést &gnad att prova om viss foreskrift &r grundlagsenlig.
Enligt utskottets mening medfor uppenbarhetsrekvisitet att riksdagens
tillampning av ett visst grundlagsstadgande maste respekteras sa lange det
haller sig inom ramen for en méjlig tolkning av bestammelsen i fraga.** En
bestammelse om lagprévning infordes saledes i RF 11:14 med verkan fran
och med den 1 januari 1980.

2.4.2 Lagprovning idag

Lagprévningsratten regleras, som namnts ovan, i RF 11:14, stadgandet har
foljande lydelse:

Finner domstol eller annat offentligt organ att en foreskrift star i strid med bestammelse i
grundlag eller annan overordnad forfattning eller att stadgad ordning i nagot vésentligt
hanseende har asidosatts vid dess tillkomst, far foreskriften icke tillampas. Har riksdagen
eller regeringen beslutat foreskriften, skall tillampning dock underlatas endast om felet ar
uppenbart.

Lagprovningsratten innefattar saledes en mojlighet och skyldighet for
domstolar och andra offentliga organ att vid tillampningen av en foreskrift
prova, inte bara huruvida denna 6verensstimmer med 6verordnad foreskrift
eller ej, utan dven om den tillkommit i foreskriven ordning. Enligt
paragrafens andra mening skall tillampning emellertid underlatas endast om
felet ar uppenbart da riksdag eller regering beslutat foreskriften. Denna

¥250U 1978:34 5. 109
% Prop. 1978/79:195 s. 41 f.
¥ KU 1978/79:39 5. 13
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sérstallning gentemot andra foreskrifter och det s.k. uppenbarhetsrekvisitet
behandlas narmare langre fram.

Termen lagprdévning har kritiserats och man har menat att normprévning ar
en mer lampligt term dd RF 11:14 tar sikte pa forhallandet mellan
bestammelser pd manga skilda nivder, inte endast mellan lagar.® A.
Lagerqvist Veloz Roca kritiserar emellertid dven denna term. Hon
foresprakar benamningen "foreskriftsprovning” da institutet enligt henne
inte &r anvandbart for provning av alla samhélleliga normer utan endast for
prévning av normer som utgor foreskrifter.®® Denna standpunkt verkar
emellertid inte ha fatt nagot storre gehor.

Man skiljer mellan abstrakt och konkret normproévning. Abstrakt
normprévning innebér att en viss myndighet kan, utan anknytning till nagot
konkret tillampningsfall, préva huruvida en foreskrift ar forenlig med
overordnad foreskrift eller ej. Vid konkret normkontroll daremot kréavs att
provningen skall goras av den myndighet som enligt allménna regler har att
préva arendet i fraga.>” | Sverige forekommer endast konkret normkontroll,
och den har hittills endast utévats av domstolarna.®® Detta har 4ven slagits
fast i praxis, se t.ex. utgangen i NJA 1987 s. 198. HD konstaterade dar att
det helt saknas mojlighet att i svensk ratt vacka faststallelsetalan om en
bestéggmelses grundlagsenlighet eller férenlighet med en norm av hogre
rang.

Lagprovningsratten utévas ex officio, detta framgar bl.a. av flera uttalanden
i forarbeten. Harom uttalade sig justitieministern i motiven till 1976 ars
rattighetsreform:

”’Lagprovningsratten utdvas i princip ex officio. Detta innebar emellertid inte att
provning av eventuell motstridighet mellan forfattningar pa olika nivaer ingar som
ett mera normalt led i myndigheternas rattstillampning. Lagprovning kan bli
aktuell endast om en pastadd normkonflikt uttryckligen aberopas som grund for ett
yrkande eller om en myndighet i ett visst fall har sérskild anledning att férmoda att
en normkonflikt foreligger. | lagprévningsratten ligger med andra ord inte nagon
allmén skyldighet for myndigheterna att undersoka om de rattsregler som skall
tillampas till Aventyrs star i strid med foreskrifter p& hogre niva.*

Den lagprovningsratt som existerar i Sverige kan alltsa endast utforas i
konkreta tillampningsfall da part yrkat det eller myndighet sjalv finner
anledning att gora sa. Att lagprévningsratten utévas ex officio innebar dock
inte, som framgar av uttalandet ovan, att det foreligger nagon skyldighet for
myndighet att standigt préva de rattsregler som skall tillampas. Redan
existerande foreskrift, som inte ar foremal for tillampning i nagot specifikt

% Holmberg/Stjernqvist/Isberg/Eliasson/Regner (2006), s. 517

% Lagerqvist Veloz Roca, Foreskrift och foreskriftsprovning enligt 1974 ars regeringsform
(1999), s. 303

3" Holmberg/Stjernqvist/Isberg/Eliasson/Regner (2006), s. 517 f.

 Stromberg/Lundell (2007), s. 163

%9 Se harom Nergelius, Férvaltningsprocess, Normprévning och Europaratt (2000), s. 125
0 Prop. 1975/76:209 s. 93 f.
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fall, kan saledes endast angripas av det normgivande organet som kan
upphava eller andra normen.

Vidare kan lagprévning aldrig fa till foljd att en foreskrift forklaras ogiltig,
endast att den asidosatts och ej tillampas. Att hogsta instans valjer att
asidosatta en foreskrift kan, men maste inte, leda till att den upphavs eller
andras. En annan mojlighet &r att det normgivande organet godtar att
foreskriftens rackvidd blivit preciserad genom lagprévningen och finner att
den kan fortsitta att galla med denna innebérd.*

Har riksdagen eller regeringen beslutat foreskriften kan tillampning
underlatas endast om felet ar uppenbart. Definitionen av vad som éar ett
uppenbart fel &r inte helt klart och diskussion har forts lange hédrom. Viss
vagledning far man emellertid frdn  forarbeten vad  galler
uppenbarhetsrekvisitet vid lagprovning i samband med det sarskilda
lagstiftningsforfarandet for rattighetsbegréansande lagar i RF 2:12. HD har
harom yttrat:

Hogsta domstolen konstaterar att det torde innebara att ett sadant uppenbart fel
har begatts vid en lags tillkomst att lagen inte skall tillampas, om
konstitutionsutskottet — utan att lagradet har blivit hort i fragan — har forklarat att
ett lagforslag inte angar begransning av nagon fri- och rattighet, och riksdagen
darefter med enkel majoritet har antagit forslaget. Har daremot
konstitutionsutskottet efter lagradets hérande lamnat forklaring att av det innehall
som nyss har sagts, har ndgon avvikelse fran den stadgade ordningen inte skett,
aven om utskottet inte har foljt lagradet. Konstitutionsutskottet ar ju inte bundet av
vad lagradet yttrat. Enligt uttalanden i betankandet (SOU 1978:34 s. 69 f.) kan
emellertid i det laget frdgan om lagens grundlagsenlighet efterat eventuellt komma
att bli aktuell lagprévningsvis. En sadan provning torde dock kunna leda till
underkdnnande av lagbestimmelsen endast under forutsattning att
konstitutionsutskottets forklaring har berott pa uppenbart misstag eller har varit
grundad pa en uppenbar feltolkning av gallande lag eller av det framlagda
forslaget.*?

Justitieradet Bertil Bengtson har analyserat stadgandet och menar att vad
som forutsétts for att RF 11:14 skall tillampas visserligen inte ar helt klart
men att det i allménhet torde krdvas att den underké&nda lagregeln ar helt
ofdrenlig eller atminstone svarforenlig med grundlagens text, och dessutom
far den troligen inte ha ndgon som helst stéd i grundlagens motiv eller i
stadgad konstitutionell praxis. Han menar vidare att har Lagradet vid sin
granskning godtagit ett lagforslag, ar det inte latt att anse lagen uppenbart
grundlagsstridig.*

Normprévning omfattar sedan inkorporeringen av Europakonventionen i
svensk lag dven svenska forfattningars Overensstimmelse med EKMR.

*"Holmberg/Stjernqvist/Isberg/Eliasson/Regner (2006), s. 518
*2 Prop. 1978/79:195 bil. 2 s. 24
* Bengtsson, SvJT 1987, s. 230 f.

19



Detta framgar av RF 2:23 som stadgar att lag eller annan foreskrift ej far
meddelas i strid med Sveriges ataganden enligt konventionen.**

2.5 Skydd mot rattighetsbegransande
normgivning

2.5.1 Materiella och formella begransningskrav

Som namndes i inledningen framgar det av RF 2:12 st. 1 vilka de relativa
respektive de absoluta rattigheterna ar. Mojligheterna att genom lag
begrénsa de relativa rattigheterna behandlas i RF 2:12-14 De materiella
begransningskraven aterfinns i RF 2:12 st. 2, som omfattar samtliga relativa
rattigheter, och i RF 2:13-14, vilka avser yttrande- och informationsfriheten
(138) respektive motes- och demonstrationsfrineten samt foreningsfriheten
(148). Diskrimineringsforbuden 1 RF 2:15-16 galler vid all
rattighetsbegransande lagstiftning samt all annan lagstiftning. De formella
begransningskraven framgar av 2:12 st. 1, 3-5.

| RF 2:12 st. 2 foreskrivs att begransning av de relativa rattigheterna far
goras endast for att tillgodose andamal som &r godtagbart i ett demokratiskt
samhalle. Begransningen far aldrig ga utdver vad som ar nédvéandigt med
hansyn till det andamal som har féranlett den och ej heller stracka sig sa
langt att den utgor ett hot mot den fria asiktshildningen sdsom en av
folkstyrelsens grundvalar. Begransning far ej goras enbart pa grund av
politisk, religios, kulturell eller annan sadan askadning. Lagradet har uttalat
att fragan om vad som &r nodvéandigt ar en varderingsfraga som Lagradet
endast undantagsvis kan anlagga synpunkter pa.*

Huvudregeln &r att begransning av de relativa rattigheterna far ske endast
genom lag. RF 2:12 st. 1 stadgar emellertid tre undantag fran huvudregeln,
da rattigheterna kan begransas dven genom forordning. Undantagen galler
bestammelse om tystnadsplikt, som &r en begransning av yttrandefriheten,
mojlighet for regeringen att efter bemyndigande i lag genom forordning
meddela att en foreskrift i vissa typer av lagar skall borja eller upphora att
tillampas samt begrénsningar av motes- och demonstrationsfriheten av
hansyn till rikets sakerhet eller befarade farsoter. *°

2.5.2 Minoritetsskyddsregeln

Det ar i RF 2:12 st. 3 man finner den s.k. minoritetsskyddsregeln. Dar
stadgas att forslag till lag som avses i forsta stycket (rattighetsbegransning)
eller till lag om &ndring eller upphavande av sadan lag skall, om det ej far
stod av 5/6 av ledamoterna eller omedelbart forkastas av riksdagen, pa

* Strémberg/Lundell (2007), s. 167
*® Prop. 1998/99:3 s. 117
“® Nergelius (1996), s. 574 f.
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yrkande av lagst tio av dess ledamater vila i minst tolv manader fran det att
det forsta utskottsyttrandet dver forslaget anmaldes i riksdagens kammare.

Minoritetsskyddsregeln &r saledes tillamplig pa rattighetsbegransande lagar.
Fragan om en rattighetsbegransning foreligger eller ej provas for riksdagens
vidkommande enligt RF 2:12 st. 5 av KU och utskottets stéllningstagande i
fragan ar utslagsgivande. KU far emellertid inte besluta att 2:12 st. 3 ej ar
tillampligt, dvs. att rattighetsbegransning ej foreligger, utan att Lagradet
yttrat sig i saken.*” Det foreligger dock inget tvang for KU att folja
Lagrédets bedémning i fragan.*®

Formkravet i st. 3 tillhér vad som i RF 11:14 bendmns stadgad ordning.
Skulle formkravet asidosattas kan det tankas att en tillampande myndighet
med stod av lagprovningsratten underlater att tillampa en foreskrift, dven
om den har utfardats som lag. Man har utgatt fran att om Lagradet ansett att
rattighetsbegransning inte foreligger det knappast kan bli aktuellt for en
rattstillampande myndighet att anse det uppenbart att formkraven asidosatts.
Lagprovning skulle darmed endast bli aktuellt d& KU gatt emot Lagradets
yttrande och att s& skulle ske torde ha ansetts osannolikt.*

Vad som enligt svensk ratt egentligen utgdr en réattighetsbegransning har
emellertid diskuterats bade i doktrin och férarbeten. Fri- och
rattighetsutredningen fran 1975 uttalade harom féljande:

"Forbuden mot rattighetsbegransningar omfattar inte varje negativ atgard fran det
allménnas sida, som ar féranledd av att nagon har utnyttjat en rattighet pa ett visst
satt, eller som har till syfte att forma nagon att medge ett visst integritetsintrang.
Att en person till foljd av sina yttranden i politiska fragor forvagras en statlig
tjanst av betydelse for rikets sdkerhet kan exempelvis inte vara en begrénsning av
hans yttrandefrihet i grundlagens mening.”*°

Besluten vid de tva lasningarna behover inte sammanfalla helt, de andringar
som skall kunna goras vid andra beslutet maste dock ligga "inom &rendets
ram”. Fragan, huruvida en andring i ett vilande forslag ligger inom denna
ram prévas av talmannen och i sista hand av KU. Om &ndringarna ar sa
stora att nytt forslag far anses foreligga, skall arendet vila ytterligare tolv
ménader. Begreppet “inom &rendets ram” far inte tillampas for vidstrackt.>

Att en viss foreskrift beslutats med tillampning av forfarandet i st. 3 medfor
inte att framtida andringar av foreskriften maste beslutas i samma ordning.
Man har dock ansett att man bor kunna forutsatta att riksdagen ar
kogzsekvent I beddmningen av om en viss lag ar rattighetsbegrénsande eller
ej.

RO 4:11st. 3

“8 Nergelius (1996), s. 582 ff.

* Holmberg/Stjernqvist/Isberg/Eliasson/Regner (2006), s. 145 f.
*'SOU 1975:75 s. 104

>! Se hdrom SOU 1978:34 s. 81 f. och Prop. 1978/79:195 bil. 2's. 21
>2 Holmberg/Stjernqvist/Isberg/Eliasson/Regner (2006), s. 148 ff.
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2.5.3 Grundlagsandring

Av RF 8:15 framgar att grundlag stiftas eller andras genom tva likalydande
beslut med riksdagsval mellan besluten. Vidare skall minst nio manader
forflyta mellan den tidpunkt da arendet forsta gangen anmaldes i riksdagens
kammare och valet, savida icke KU genom beslut, som fattas senast vid
arendets beredning och varom minst fem sjattedelar av ledamoterna forenar
sig, medgiver undantag harifran.

Riksdagen far inte sasom vilande antaga ett forslag om stiftande av
grundlag, som &r oforenligt med annat vilande grundlagsforslag, utan att
samtidigt forkasta det forst antagna forslaget.

Folkomrdstning om vilande grundlagsférslag skall anordnas, om minst 1/3
av riksdagens ledamoter kraver det. Folkomrostningen skall hallas samtidigt
med det val till riksdagen som avses i forsta stycket. Vid omrdstningen far
de som har rostratt vid valet forklara huruvida de godtar det vilande
grundlagsforslaget eller ej. Forslaget ar forkastat, om de flesta av dem som
deltager i omrdstningen rostar mot forslaget och de till antalet &r fler an
halften av dem som har avgivit godkéanda roster vid riksdagsvalet. | annat
fall upptager riksdagen forslaget till slutlig provning.

Eivind Smith har ndmnt mojligheten att i Sverige infora obligatorisk
folkomrostning vid &ndring av grundlag. Han ser en stor svaghet i den
svenska ordningen dar folket i sa ringa grad ar indragen i debatt och beslut
om grundlagsandringar. Tar man folksuveranitetsprincipen pa allvar borde
medborgarna enligt honom fa en mer central roll i processen kring
konstitutionella andringar. Smith forordar en kombination av direkt och
representativ.demokrati i samband med grundlagsédndring. Det forsta
beslutet, foreslar han, bor, som fallet ar idag, fattas av riksdagen. Men det
andra, och avgorande, beslutet bor tas genom en folkomréstning.>®

2.6 Avslutande kommentar

Ovan har de \viktigaste instrumenten for det Kkonstitutionella
rattighetsskyddet introducerats. Redan i denna rent deskriptiva del av
institutens utveckling och funktion i dagslaget upptacker man “luckor” i
rattighetsskyddet. Ser man till lagprovningsratten sd framstar det i
paragrafen uppstallda uppenbarhetsrekvisitet som otydligt och svartillampat,
framforallt med hansyn till att det vid tillampningen saknas véagledning bade
I fOrarbeten och praxis. Lagprovningsratten kommer dock att analyseras
narmare under kommande kapitel och dar kommer &ven fragan om
avsaknaden av abstrakt normprovning i svensk ratt att behandlas.

Lagradets existens och stéllning har ofta ifragasatts. Framforallt har debatten
gallt hur langt dess kompetens och inflytande bor stracka sig. Det framstar
emellertid som om det i dag rader stor enighet om att Lagradets yttranden

53 Smith, SVJT 2004, s. 695 f.
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aldrig bor vara av politisk art utan snarare hanféra sig till rent juridisk-
teknisk granskning. Detta kan vara svart da Lagradets granskning skall avse
en del stallningstaganden dar det kan vara mycket svart att inte komma in pa
politikens omrade. Vidare har Lagradets faktiska inflytande pa
lagstiftningen ifragasatts. Det foreligger ingen skyldighet att folja Lagradets
yttranden och det forhallandet att Lagradet inte horts over ett lagforslag
utgor inte hinder mot lagens tillampning och kan inte heller i sig utgéra
grund fér normprovning. Det & KU som avgor huruvida ett lagforslag
innebdr en begrdnsning av de relativa rattigheterna och om
minoritetsskyddsregeln blir tillamplig eller ej. Utskottet far emellertid inte
komma fram till att sa inte ar fallet utan att Lagradet forst uttalat sig i
fragan, nagon skyldighet for KU att lyda Lagradet foreligger dock inte.
Detta sammantaget leder till att man kan ifragasatta hur effektiv
forhandskontrollen av lagforslag egentligen ar. Aven detta behandlas
nérmare under kapitel 3.

En del av rattighetsskyddet som inte omfattas av skyddet for de
konstitutionella rattigheterna i sig, men som anda kanns viktig at omnamna
ar skyddet for de enskilda gentemot det allmanna, framforallt vad avser de
grundldaggande fri- och réttigheterna. De institut som skall ber6ras ar lagen
om réttsprovning och JO:s verksamhet. Skyddet for de enskilda gentemot
det allmanna ar mer omfattande &n sd men da detta inte ligger inom
framstéllningens egentliga omrade begréansas presentationen till en
oversiktlig beskrivning av dessa tva institut.

1988 infordes ett sérskilt rattsprovningsinstitut genom lagen (1988:205) om
rattsprovning av  vissa forvaltningsbeslut. Bakgrunden var att
Europadomstolen vid ett flertal tillfallen funnit att Sverige krankt
Europakonventionen for de manskliga rattigheterna. Rattsprovning sker pa
ansokan av en enskild part. Vid réttsprévning har domstolen att préva om
avgorandet strider mot nagon rattsregel pa det sitt som sokanden angivit
eller som i 6vrigt klart framgar av omstandigheterna i drendet.

Fran borjan var Regeringsratten den enda instans som hade behdrighet att
préva rattsprovningsmal, till foljd av maltillstromningen infordes dock 1994
en bestammelse om att kammarratten har rétt att préva beslut fattade av
forvaltningsmyndighet inom respektive kammarratts domkrets.

Rattsprovningslagen fran 1986 ersattes varen 2006 av lagen (2006:304) om
rattsprovning av vissa regeringsbeslut.®* Enligt den kan i fortsttningen
endast  regeringsbeslut  réttsprovas.  Beslut som  fattats av
forvaltningsmyndigheter i fragor som omfattas av artikel 6.1 EKMR>> skall

> Prop. 2005/06:56

> Artikel 6.1 EKMR - Rétt till en rattvis rattegang - Var och en skall, vid prévningen av
hans civila rattigheter och skyldigheter eller av en anklagelse mot honom fér brott, vara
beréttigad till en réttvis och offentlig forhandling inom skalig tid och infér en oavhéngig
och opartisk domstol, som upprattats enligt lag. Domen skall avkunnas offentligt, men
pressen och allmanheten far utestdngas fran forhandlingen eller en del déarav av hansyn till
den allménna moralen, den allmanna ordningen eller den nationella sdkerheten i ett
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istallet kunna provas i vanlig ordning i allméan férvaltningsdomstol. En
enskild far ansoka om rattsprovning av sadana beslut av regeringen som
innefattar en prévning av den enskildes civila rattigheter eller skyldigheter i
den mening som avses i art. 6.1 EKMR.*®

Vidare kan var och en som anser sig sjalv eller ndgon annan ha blivit
felaktigt eller orattvist behandlad av myndighet eller tjansteman vid en
myndighet inom den statliga eller kommunala sektorn kan klaga hos JO. En
justitieombudsman ar en av riksdagen vald person som skall dvervaka att
domstolar och andra myndigheter och tjansteman vid myndigheter foljer
lagar och andra forfattningar. JO 6verprovar dock inte innehallet i domar
och beslut. JO har befogenhet att, som sérskild aklagare, vacka atal mot en
tjansteman for tjanstefel. Detta hander dock mycket séllan. Vanligast &r att
JO i sin tillsynsverksamhet gor kritiska, vagledande och radgivande
uttalanden. Ett uttalande fran JO ar emellertid aldrig rattsligt bindande.

Vidare skall JO verka for att brister i lagstiftningen avhjélps. Om det under
tillsynsverksamheten visar sig att det finns anledning att vacka en frdga om
forfattningsandring eller annan atgard fran statens sida, far en ombudsman
gor en framstallning om detta till riksdagen eller regeringen. Detta sker i ett
fatal fall per ar. Vanligare ar att en ombudsman éverlamnar ett beslut for
kannedom till berérda departement och riksdagsutskott nar denne anser att
det visar p brister i lagstiftningen som lagstiftaren bor kanna till.>’

demokratiskt samhélle, eller dd minderarigas intressen eller skyddet for parternas privatliv
sd kraver eller, i den man domstolen finner det strangt nodvandigt, under sarskilda
omstandigheter nar offentlighet skulle skada réttvisans intresse.

*® Holmberg/Stjernqvist/Isberg/Eliasson/Regner (2006), s. 522 f.

> www.jo.se
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3 Debatten kring det
konstitutionella
rattighetsskyddet - brister |
systemet

3.1 Inledning

| detta kapitel behandlas den debatt som forts kring det konstitutionella
rattighetsskyddet i Sverige. Har omfattas bade den aktuella och mer
tillbakablickande diskussionen. Debatten har framst handlat om det s.k.
uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14, lagradets roll och funktion samt det
eventuella behovet av abstrakt normprévningen eller rent av inrdttandet av
en forfattningsdomstol i Sverige. Har framkommer kritik av hur det
konstitutionella skyddet &r utformat men manga réster har aven hojts for att
behalla det radande systemet. Detta skall pa inget satt ses som en
uttdbmmande redovisning av all kritik som framkommit i samband med det
konstitutionella rattighetsskyddet utan snarare som ett axplock av aktuella
fragor som varit aterkommande i debatten .

3.2 Lagprdvningsratten

3.2.1 Inledning

En utgangspunkt i forarbetena for en restriktiv hallning till
lagprévningsratten har varit antagandet att riksdagen féljer lagen och inte
begar fel. Davarande departementschefen uttalade vid inforandet av en ny
regeringsform att det framstod som i hog grad osannolikt att grova formfel
eller andra uppenbara asidoséttanden av grundlagen skulle férekomma vid
normgivningen. Han menade att lagprévningsratten darfor skulle fa ringa
eller ingen praktisk betydelse.*® Fri- och rattighetsutredningen framférde att
det skulle vara svart att forestalla sig att riksdagen skulle komma att fatta
beslut som uppenbart skulle kranka skyddet for de grundlagsskyddade fri-
och rattigheterna i andra situationer &n rena krislagen.® Fri- och
rattighetsutredningen fran 1993, som tillsatts med anledning av intradet i EU
och inkorporeringen av EKMR, anslot sig till uppfattningen att man normalt
kan utga fran att statsmakterna utan vidare foljer grundlagens bestammelser.
Lagprovningen som kontrollmedel var darfor endast tankt att verka som en
sakerhetsanordning som utléses i sallsynta fall da lagstiftningen inte utgjort
ett tillrackligt skydd for de medborgerliga fri- och rattigheterna.®
Demokratiutredningen fran 2000 efterlyste emellertid ett sakrare system for

%8 Prop. 1973:90 s. 201
¥ 50U 1975:75 5. 108
%0 SOU 1993:40 Del A s. 229
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extern tillsyn och domstolskontroll till skydd fér medborgarnas rattigheter
och integritet. Ett satt att sdkra medborgarnas skydd mot myndigheters
misstag och  Overgrepp vore, enligt utredningen, att slopa
uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14.%

Det fanns alltsd lange ett motstand mot en utveckling och kodifiering av
lagprévningsratten. Detta har justitieradet Bengtsson forklarat framst berott
pa dess samband med egendomsskyddet. Han menar att man fran
socialdemokratiskt hall sarskilt befarat att domstolarna med hjélp av
lagprévningsratten skulle stoppa ekonomiskt genomgripande lagar som
kunde uppfattas som ett angrepp pa den privata &ganderétten. Fran
borgerligt hall daremot sdg man domstolarna som ett varn mot sadan
lagstiftning. Bengtsson menar dock att denna oro var nagot ogrundad
eftersom asidosattande av lag kraver uppenbar grundlagsstridighet (aven
innan RF 11:14), och for uppenbar grundlagsstridighet maste rimligen
kravas att man inte utgar fran en alltfor 16slig grundlagsbestaimmelse.
Reglerna om grundlagens egendomsskydd var ndmligen inte sérskilt klara
vare sig i GRF eller i nya RF.

Bengtsson argumenterar att mot en utvidgad lagprévningsratt talar
forhallandet att man kan underkéanna lagstiftning, som dittills haft bindande
kraft och kunnat ligga till grund fér medborgarnas planering av sina
ekonomiska eller personliga foérhallanden och att detta skulle vara allvarligt
ur rattssakerhetssynpunkt.®? Detta argument torde dock inte vaga sarskilt
tungt med tanke pa att alla normer, grundlagen undantagen, nar som helst
kan andras eller upphavas. Att mena att forhallandet att man inte kan anta att
en norm alltid skall finnas oférandrad skulle innebdra réttsosakerhet kanns
ogrundat. En av Bengtssons kanske starkaste invandningar géller emellertid
den inverkan lagprovningsratten kan fa pa allmanhetens fortroende for
riksdagens arbete, det parlamentariska systemet och for lagarna
Overhuvudtaget, om de kan underk&nnas utan att de ens kan anses klart
grundlagsstridiga. ~ Vidare  fruktar han  en  politisering av
domarutndmningarna. ® Lysén, som foresprakar en mer utvidgad
lagprévningsratt, utmanar detta stallningstagande och ifragasatter om
allménhetens fortroende for rattssystemet och sarskilt domstolarna skulle
minska, om de da och da vid behov ingrep. Han menar att det snarare ar
domstolarnas automatiska exekution av en omfattande och manga ganger
bristfallig lagstiftning som &r huvudanledningen till ett lagt fortroende.
Lysén kommenterar dven farhdgorna om domstolarnas politisering och
risken for att regeringen skulle sdka gardera sig genom att tillsatta
sjalsfrander i domstolarna. En, enligt honom, mer naturlig reaktion vore att
riksdagen skarpte” sig i lagstiftningsarbetet for att halla sig inom géllande
konstitutions grans.®*

®1 SOU 2000:1 s. 250

62 Bengtsson, SvJT 1987, 5.230 ff.
% 1bid.

® Lysén, SvJT 1989, s. 119f.
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Motstandarna till en forstarkt lagprovningsratt anger ofta som skal att
riksdagen é&r bast ldmpad att avgora lags grundlagsenlighet. Denna
uppfattning kom bl.a. till uttryck i KU:s vdgledande motivuttalande infor
inforandet av RF 11:14. Enligt denna maste riksdagens tillampning av ett
visst grundlagsstadgande respekteras sa lange det haller sig inom ramen for
en mojlig tolkning av bestammelsen i fraga.® Det ar nog sakert att siga att
detta uttalande ligger till grund for den restriktiva hallning domstolarna
intagit aven efter kodifieringen av lagprovningsratten. Nergelius slar dock
huvudet pa spiken nar han konstaterar att det ar en ganska marklig tanke att
riksdagen i kraft av sitt lagstiftningsmonopol ocksa skulle vara sarskilt val
skickad att avgora en bestdimmelses grundlagsenlighet, han menar att har
forvaxlas tydligtvis rattslig behorighet att stifta grundlag med faktisk
juridisk férmaga att préva lagars grundlagsenlighet.®®

For att sammanfatta motstandet mot en utvidgad lagprévningsratt kan man
sdga att ett genomgaende tema i kritiken ar respekten for den folkvalde
lagstiftarens vilja. Nergelius kallar detta argument “majoritetsprincipen”.
Han menar att den djupgaende motviljan mot att ndgon form av politisk
makt 6verfors till nagot icke-politiskt organ tydligast kommit till uttryck just
i diskussionen om lagprovningsratten. Nergelius pekar pad det
anmarkningsvarda i att det i huvudsak inte handlat om ett vaktslaende om
parlamentarismens princip, utan den starka motviljan mot tanken att
domstolarna nagon gang skulle kunna séitta sig Over beslut fattade av
politiska organ. Han menar vidare att det &r befogat att tala om *’en ren
skrack for att svenska domstolar nagonsin skulle komma att 6verge den rena
rattstillampningen och eventuellt dgna sig at suspekt, rattsskapande

verksamhet. Till varje pris handlar det om att hindra dem darifran”.®’

Eivind Smith har utmanat argumentet att lagprévningsratten inkréaktar pa
folksuverédniteten. Han menar att riksdagsmajoriteten i sista hand har
mojlighet att &ndra grundlagen, om domstolarnas tolkning av en lags
grundlagsenlighet skulle vara oacceptabel for en s stor majoritet av
riksdagsledamoterna som kravs for att andra grundlagen. Lagprévning kan
darfor endast leda till efterslapning men inte absoluta hinder mot att den
dominerande politiska viljan satts igenom. Problemet, i vilken utstradckning
den démande makten skall ges mojlighet att kontrollera grundlagen,
kvarstdr dock.®® Ur ett rent folksuveranitetsperspektiv kan man val medge
att detta argument haller men fragan ar hur hallbart argumentet &r for en
utvidgad lagprévningsratt. Ar det verkligen rimligt att riksdagen skall
behdva dndra grundlagen da domarkaren "16per amok”? DA framstar det
som en sakrare losning att behalla en begransad lagprévningsrétt.
Anledningen till att Smith ens tar upp denna mojlighet &r emellertid med
storsta sannolikhet endast att illustrera att folksuveranitetsprincipen faktiskt
inte hotas av en utvidgad lagprévningsratt.

KU 1978/79:39s. 13

% Nergelius, SVJT 2000, s. 550

®” Nergelius (1996), s. 698

%8 Berggren/Karlson/Nergelius (1999), s. 44
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Barry Holmstrom, stark motstandare till en utvidgad lagprévningsratt, har
angett att lagprovningsratten finns och till och med ar mycket utbredd,
atminstone i den meningen att alla som fattar beslut pa det offentligas
végnar &r skyldiga att ignorera foreskrifter som ar grundlagsstridiga.®® Inget
sags emellertid om det forhallande att denna “’skyldighet” i princip aldrig
leder till sidosattande av en norm. Holmstroms standpunkt ar att politisk
makt forlagd till domstolar och utévad av domare, och i sérskilt hog grad
lagprdévningsratt, ar artfraimmande for demokratiska system. Han befarar att
“den nya beslutsarenan” kan locka till flykt fran ansvaret fran de politiskt
valdas sida. Vissa beslut anses kanske nodvandiga men opinionsmassigt
bekymmersamma. Frestelsen att gémma sig bakom ett auktoritativt
domstolsutlatande kan da bli stor. Holmstrom menar dock att det inte finns
nagon vag runt medborgare och parlament, och att lagga ansvaret for
skyddet av demokrati och manniskovarde pa domstolar tenderar att ge en
frisedel at dem som sist och slutligen maste béra det, namligen medborgarna
och deras demokratiskt valda representanter.”” Det ar anda svért att folja
Holmstroms resonemang. Det bygger pa att normskaparna i
”opinionsmassigt bekymmersamma” fall skulle kunna lampa 6ver ansvaret
p& domstolarna och pd detta satt undvika ansvar. Aven med en utvidgad
lagprévningsratt ankommer det dock aldrig pd domstolarna att skapa lag
utan endast att i vissa fall underlata att tillampa den. Oavsett hur domstol
skulle komma uttala sig dver en foreskrift ar det till syvende och sist alltid
det organ som har normstiftningskompetensen som bar ansvar for den.

3.2.2 Narmare om uppenbarhetsrekvisitet

Uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14 som reglerar normprévningsratten ar den
reglering pa det konstitutionella rattighetsskyddsomradet som i sérklass fatt
utsta mest kritik, bade i aktuell och tidigare debatt.

| reformarbetet har forhallandet att uppenbarhetsrekvisitet endast galler da
riksdagen eller regeringen beslutat foreskriften flera ganger ifragasatts. Det
har ansetts otillfredsstallande att de tva hogsta statsorganen skall atnjuta en
storre felmarginal &n andra normgivande organ nér det galler en foreskrifts
forenlighet med overordnad forfattning.”* Vid inférandet av RF 11:14
anforde regeringsraden Petrén och Wennergren att en sadan olikbehandling
inte ansags forenlig med den grundlaggande bestammelsen i RF 1:1 om att
den offentliga makten utévas under lagarna. Olika regler kan darvidlag inte
gélla for olika normgivare. Mot bakgrund harav motsatte de sig foreslagna
stadgande. De gick dock steget langre och menade att det maste forutséttas
som sjalvklart att domstol eller annan myndighet inte tar ett sa allvarligt steg
som att underlata att tillimpa en norm utan att den har blivit 6vertygad om
att ett fel foreligger. Ett sarskilt uppenbarhetskrav ansags darfor verflodigt.
Aven Juridiska  fakultetsnamnden i  Stockholm  motsatte  sig
uppenbarhetsrekvisitet men anfoérde att namnden inte ville motsétta sig

% SOU 1999:76 s. 137 ff.
7 1hid.
™ Se bl.a. SOU 1993:40 Del A s. 229
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forslaget om alternativet var att fragan om grundlagsfastande av
lagprévningsratten da helt skulle f& falla.”

Demokratiutredningen fran 2000 féreslog, for forsta gangen sedan
lagprovningsrattens kodifierande, ett slopande av rekvisitet i sin helhet. Man
anforde da att tempot i det politiska beslutsfattandet okat och att risken for
att vederborlig hansyn inte tas till rattsstatens krav pa lagenlighet och
forutsagbarhet darmed kan Oka. Det konstaterades att staten har skal att
utveckla sakrare system for extern tillsyn och domstolskontroll till skydd for
medborgarnas rattigheter och integritet. Nagon sadan andring genomfordes
emellertid som bekant inte.”

3.2.2.1 Vad utgor ett "uppenbart fel”?

Fragan berordes kort under kapitel 2.4.2. RF 11:14 2 men. foreskriver att da
riksdag eller regering beslutat foreskriften, skall tillimpning underlatas
endast om felet ar uppenbart. Fragan nar ett uppenbart fel kan tankas
foreligga ar emellertid langt ifran besvarad. Nergelius har pa denna grund
gatt sa langt som att ifragasétta om det 6verhuvudtaget finns nagot utrymme
for domstolarna att asidosatta lagar och forordningar. Séker man svar i
motiven stoter man pa motsagelsefulla uttalanden, nagon vagledning i
forarbeten tycks darfor inte finnas.” Aven praxis pd omradet framstar som
mycket otydlig, detta behandlas dock mer utforligt nedan.

Hur &r det da med doktrinen? Vad justitierddet Bengtsson anfort om saken
har redan tangerats ovan. Han menar att for uppenbar grundlagsstridighet
rimligen maste kravas att man inte utgar frdn en alltfor l6slig
grundlagsbestammelse. Vad som krévs ar visserligen inte klart menar han,
men i allménhet torde krévas att den underkénda lagregeln &r helt oférenlig
eller atminstone svarforenlig med grundlagens text. Lagstiftning som
avsiktligt kringgar grundlagen kan dock underkannas dven om den inte
strider mot grundlagens ordalag. Dessutom far den troligen inte ha nagot
som helst stdd i grundlagens motiv eller i stadgad konstitutionell praxis.
Bengtsson konstaterar vidare att det inte dr latt att anse en lag uppenbart
grundlagsstridig om Lagradet vid sin granskning godtagit lagforslaget.”
Domstolen kan konstatera att lagen &r grundlagsstridig, men knappast att
grundlagsstridigheten &r uppenbar, efter att Lagradet godtagit forslaget. En
sadan lag skulle alltsa enligt honom i princip aldrig kunna bli féremal for
lagprévning enligt dagens lydelse av RF 11:14. Har Lagradet daremot
avstyrkt lagforslaget kan lagen underk&nnas, men sékert &r det inte.
Grundlagsstridigheten behdver ju trots allt inte ha varit uppenbar.”® Mot
detta argument har Nergelius uttalat att bedémningen av om uppenbar
grundlagsstridighet foreligger rimligen maste ske med utgangspunkt fran

"2 Prop. 1978/79:195 Bil. 2 s. 44 f.

7 SOU 2000:1 s. 250

" Se harom Nergelius (1996), s. 676 f.

7> Se Bengtsson i SvJT 1987, s. 230 och SVJT 1989 s. 675
"® Bengtsson, Om lagradsgranskning (1987), s. 65
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forhallandena vid tiden for provningen, inte forhallandena innan lagen
antogs. Lagradets granskning kan ske langt innan den efterféljande
domstolskontrollen, varfor det inte ar sékert att Lagradet kunnat forutse alla
tillampningsproblem. Nagon absolut bindande verkan for domstolarnas
lagprévning, sa att uppenbar grundlagsstridighet aldrig skulle kunna
foreligga om Lagradet godtagit ett forslag, kan ett lagradsyttrande enligt
Nergelius allts inte ha.”’

Tydligt & emellertid att uppenbarhetskravet inte ar klart definierat och att
domstolarna darfor har valdigt lite vagledning vid tillampningen av RF
11:14. Detta i samband med den restriktiva hallning till lagprévningsratten
som forordats i forarbeten och doktrin torde utgéra grunden till varfor
lagprévning sa sallan foretas, atminstone i fraga om lagar och foreskrifter.

3.2.2.2 Ar uppenbarhetsrekvisitet forenligt med
Europakonventionen - konventionsenlig
tolkning snarare an lagprovning?

Nergelius menar att det inte finns nagon principiell skillnad mellan
normprévning av svensk norms forenlighet med EG-ratten och motsvarande
prévning gentemot svensk grundlag, bortsett fran att uppenbarhetskravet
inte kan uppratthallas gentemot EG-rattsliga normer.”® Detta antagande om
uppenbarhetskravet stdds av uttalanden i doktrin och praxis. EG-domstolen
har slagit fast principen om gemenskapsrattens obetingade foretrade framfor
nationell lag.”® Vid en normkonflikt mellan en svensk och en
gemenskapsrattslig ~ bestammelse  skall ~den  gemenskapsréttsliga
bestammelsen ges foretrade och det finns inte nagot utrymme for att
tillampa ett uppenbarhetsrekvisit. RegR har vidare funnit att en bestammelse
i ett direktiv skulle ges foretrade framfor en regel i en lag.2® Mot bakgrund
av att EKMR éar en del av EG-ratten far fragan om normprovning och
uppenbarhetskravet sin aktualitet dven vid en konflikt mellan konventionen
och nationella foreskrifter.2' Laget kompliceras naturligtvis ytterligare av att
EKMR efter inkorporeringen géller som lag har i landet.

EKMR har en minst sagt stark stallning i vart rattssystem. Genom
inkorporeringen 1995 &r den direkt tillamplig svensk ratt, vidare har den en
forankring i grundlagen genom stadgandet i RF 2:23% som ger uttryck for
lex superior principen och slutligen, eftersom EKMR &r en integrerad del i
EG-ratten, har den foretrade framfor svensk ratt pa EG-rattslig grund.
Europadomstolen har, efter 6kad belastning, passerat gransen for vad den
kan hantera och den individuella klagoréatten har darmed i princip urholkats.
Kravet pa subsidiaritet har darfor accentuerats i senare ars praxis. En

" Nergelius, SVJT 1997, s. 454

"8 Nergelius (2000), s. 136

" se mél 6/64 Costa/ENEL, Rec. 1964 s. 1141

80 se RA 1996 ref. 50 och RA 1997 ref. 65

8 Holmberg/Stjernqvist/Isberg/Eliasson/Regner (2006), s. 521

82 RF 2:23 stadgar att lag eller annan féreskrift ej fr meddelas i strid med EKMR
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konsekvens av subsidiaritetsprincipen &r att en nationell provning maste ga
minst sa langt som Europadomstolens egen provning. Detta innebar att
svenska domstolar och myndigheter har en skyldighet att tolka och tillampa
EKMR enligt samma principer som Europadomstolen anvander.®* Som
namnts ovan innefattar denna provning inte att nagot uppenbarhetskrav
uppstalls for asidosattande av lag.

Enligt en annan populdr uppfattning an den Nergelius foretrader,
representerad frdmst av Lagerqvist Veloz Roca och Stromberg, &r att det vid
konflikt mellan svensk norm och EG-rétten snarare forekommer lagtolkning
eller lagval &n lagprovning. Man menar att den omstindigheten att
domstolen i dessa fall inte hanvisar till RF 11:14 innebér att det inte kan ha
varit frdga om lagprovning. Detta menar Nergelius hindrar emellertid inte
att det i praktiken kan ha varit fraga om en slags analogisk tillampning av
lagrummet. Att domstolen inte omnédmner RF 11:14 i sin dom behdver
enligt honom inte, som Stromberg menar, bero pa att det var uppenbart att
det inte var fraga om en lagprévningssituation utan kan lika garna ha berott
pa att uppenbarhetskravet i forevarande fall inte gick att tillampa. Det kan
likval ha varit friga om normprévning, dven om det gar lite utdver vad
ordalagen i RF medger.®* I enlighet med Nergelius resonemang skall allts&
RF 11:14 tillampas &ven vid normkonflikt mellan svensk foreskrift och EG-
rattslig norm, bortsatt fran att man dd underlater att tillampa
uppenbarhetsrekvisitet.

Numera finns det en omfattande praxis fran svenska domstolar rérande
fragan om svensk ratts tillamplighet vid en konflikt med EG-ratten. Enligt
GLU:s expertgrupp har i rattspraxis pa omradet en tydlig princip vaxt fram.
Konflikter 16ses inte genom lagprévning enligt RF 11:14 och
uppenbarhetskravet aktualiseras inte heller eftersom principen om EG-
rattens foretrade inte medger ndgot sadant krav. Domstolarna har i stéllet, i
enlighet med vad som uttalades i forarbetena vid inkorporeringen, tolkat och
tillampat svenska bestammelser fordragskonformt. Noterbart ar att
lagprovning enligt RF 11:14, vid reell konflikt mellan en nationell regel och
EKMR, inte tycks ha forekommit i publicerad rattspraxis. Nagon végledning
for hur lagprévningen i sddana fall skall utféras saknas alltsa.*

Ett uppmérksammat fall rorande svensk ratts forenlighet med EKMR &r
HD:s dom i det s.k. Ake Green-mélet. Atalet gallde hets mot folkgrupp och
garningen avsag negativa uttalanden om homosexuella som Green framfort
under en predikan. HD fann att uttalandena ansags ha gett uttryck for
missaktning av gruppen homosexuella. Forutsattningarna for brottet hets
mot folkgrupp tycktes darmed vara uppfyllda. HD prévade darefter om en
tillampning av bestammelsen om hets mot folkgrupp borde underlatas darfor
att en sadan tillampning skulle strida mot religions- och yttrandefriheterna i
grundlag eller EKMR. Man fann att 2 kap. RF inte utgjorde hinder mot att
Green domdes enligt atalet. | samband med denna prévning namndes RF

8 Crafoord, SVJT 2007, s. 63f.
8 Nergelius (2000), s. 136 f.
8 50U 2007:85 s. 39 ff.
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11:14 och det far darfor forutsattas att lagprovning utfordes. Efter en
omfattande genomgang av Europadomstolens praxis i
yttrandefrihetsarenden kom HD fram till att en fallande dom med storsta
sannolikhet skulle utgora en krankning av EKMR. Situationen IGstes sa att
bestammelsen om hets mot folkgrupp tolkades mer restriktivt &n vad de
svenska forarbetena gav vid handen. Vid en sddan konventionsenlig
tillimpning gavs inte utrymme for en fallande dom mot Green. Atalet
ogillades darfor.®® Vid fragan, huruvida en dom mot Green enligt stadgandet
i BrB skulle strida mot RF foretogs alltsa lagprévning men nar man kom till
fragan om fallande doms forenlighet med EKMR tillampade domstolen
istallet konventionsenlig tolkning.

Om kravet pa uppenbarhet inte kan uppratthallas gentemot EG-réttsliga
normer kan man naturligtvis ifrdgasatta om nagot sadant krav
Overhuvudtaget borde uppstallas vid normprovning. Detta sarskilt vid
beaktande av att EKMR som géller som svensk lag dven ar en del av EG-
ratten. Detta resonemang framkommer allt starkare i debatten. Da
uppenbarhetsrekvisitet inte ar tillampligt i dessa fall ser domstolarna
uppenbarligen ingen annan ldsning &n att undvika tillampning av RF 11:14.
| SVIT fran 2007 kritiserar Cameron och Crafoord det faktum att
domstolarna i sin stravan att undvika konflikter med EKMR anvander sig av
fordragskonform tolkning istallet for lagprovning och att detta i
forlangningen leder till att regeln i RF 11:14 urholkas.®’

3.2.3 Aterhallsamhet vid tillampningen av RF
11:14 — Praxis

| rubriken ovan behandlades fragan om svarigheterna med att tillampa
uppenbarhetsrekvisitet och i forlangningen lagprovningsrétten i RF 11:14 i
forhallande till EKMR. Som vi sett ovan saknas det i svensk rattspraxis i
princip vagledning for hur normprovning skall utévas i forhallande till
EKMR. Hér foljer en kort Oversikt av praxis dar man uttryckligen hanvisat
till RF 11:14.

Lagprovningsratten har funnits inskriven i grundlagen sedan 1980.
Normprovning enligt RF 11:14 har sedan dess tillampats i ett flertal fall och
ibland lett till asidosattande av en ifragasatt norm. Normprovningen har
emellertid da framforallt avsett foreskrifters forenlighet med hogre norm.
Det dréjde fram till 1996 innan HD for forsta gangen fann att en
regeringsforordning stred mot en overordnad norm.®® Ar 2000 kom
ytterligare en historisk dom, HD asidosatte da for forsta gangen, med stod
av RF 11:14 en av riksdag beslutad lagbestimmelse.®® Dérefter har HD i
ytterligare tvd fall valt att Asidosatt en lag.®® Lagerqvist Veloz Roca
konstaterar att domstolarna utnyttjat mojligheten i RF 11:14 att inte tillampa

8 NJA 2005 s. 805

8 Se harom Cameron, SVJT 2007, s. 851 ff. och Crafoord, SvJT 2007, s. 862 ff.
8 Se NJA 1996 s. 370

8 5e NJA 2000 s. 132

% 5e NJA 2004 s 299 och NJA 2005 s. 33
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en norm i 19 av 50 provade fall. | tio av dessa 19 fall har foreskriften ifraga
varit en myndighetsforeskrift som stétt i strid med lag eller férordning.*

Trots att normprévning forekommer och ibland aven leder till sidosattande
av en norm &r verkligt intressanta och végledande lag- eller
normprévningsfall alltjamt ovanliga i svensk rattspraxis. Nergelius menar
att det av allt att doma &r en lang vag att ga innan svenska domstolar mer
regelmassigt foretar en mer ingdende provning av lagars och forordningars
dverensstimmelse med hégre normer, nar s& kan vara motiverat.*

3.3 Lagradets roll och funktion

3.3.1 Madjligheter och begransningar

Vid en genomgang av den forarbeten och lagstiftning som styr Lagradets
arbete ar det svart att anta annat &n att Lagradet skall betraktas endast som
ett radgivande organ utan faktisk makt att paverka lagstiftningen. Av
stadgandet i RF 8:18 framgar att yttrande av lagradet bor inhdmtas i
samband med viss lagstiftning® om lagen ar viktig for enskilda eller fran
allman synpunkt. Detta géller emellertid inte om Lagradets horande skulle
sakna betydelse eller fordroja lagstiftningsfragans behandling sa att avsevart
men skulle uppkomma. Regeringen skall emellertid infor riksdagen redovisa
de skal som legat till grund for att Lagradets yttrande inte inhdmtats. Vidare
framgar att det forhallandet att Lagradet inte horts over ett lagforslag aldrig
utgor hinder mot lagens tillampning.

Pa flera stallen i forarbeten och doktrin antyds att Lagradet inte kan ses som
mer &n ett remissorgan.** Andra foredrar bendmningen juridiskt
expertorgan. Vilken status Lagradets yttranden skall tillméatas ar dock oklart
och har behandlats valdigt sparsamt i doktrin. Inte heller far man nagon
véagledning i lagstiftningen. Nergelius konstaterar att “av det faktum att
Lagradet saknar vetoratt foljer [...] att det att det ar svart att havda nagot
annat an att Lagradets yttranden som mest kan sagas ha en konstitutionellt
sedvanerattslig status som gar vida utanfor vanliga remissyttranden”. Han
poangterar dessutom att Lagradet, till skillnad fran remissinstanser, tar
hansyn till fardiga lagférslag och inte utredningsforslag.®

Betraffande lagradsgranskningens granser Kkonstaterar Bengtsson att
tendensen pa lagstiftningsomradet och i forarbetsuttalanden varit att
inskranka Lagradets befogenhet till att endast behandla juridisk-tekniska
fragor. Lagradet bor vid sin granskning inte ga in pa de allmanna politiska
overvaganden som legat till grund for forslaget.®® Vidare patalar han det

% | agerqvist Veloz Roca (1999), s. 436 f. Undersokningen avser tidsperioden 1974 till
1998

% Nergelius, JT nr. 4 2004/05, s. 857

% En upprékning av dessa fall finns i RF 8:18 2 st.

% Se Prop. 1970:24 s. 35

% Nergelius (1996), s. 653 ff.

% Se SOU 1978:34 5. 262
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faktum att man velat undvika en stark stallning for Lagradet da det skulle
strida mot parlamentarismens principer som innebér att endast politiskt
sammansatta organ bor ha makt. Vad galler Lagradets inflytande pa
rattslaget torde detta, da yttrande inte beaktas av regeringen eller senare av
riksdagen, inskranka sig till att dess standpunkt kan spela en roll vid
lagprévning enligt RF 11:14. Vidare kan Lagradets yttrande fa betydelse i
partipolitiskt kontroversiella fragor sasom ammunition at oppositionen i
riksdagsdebatten.®’

Rune Lavin som vid tva tillfallen suttit som ledamot i Lagradet har uttalat,
att vad han har funnit mest nedslaende under sin tid som lagradsledamot
varit nér regeringen i viktiga &mnen som konstitutionella rattsprinciper,
medborgerliga fri- och rattigheter och grundldggande réattssakerhetsgarantier
helt bortsett fran Lagradets asikter och inte gjort nagra andringar i
kritiserade forslag. Han uttalar vidare att regeringen i dessa fall séllan
kunnat presentera nagot rattsligt stod for sin installning, utan att denna haft
sin grund i praktiska 6vervaganden av politisk art. Forsok fran regeringen
att komma forbi Lagradets kritiska anmarkningar kunde manifesteras genom
antaganden om den rattspraxis som skulle utvecklas pa ett visst rattsomrade
eller genom att ange att Lagradets kritik inte kunde tas upp inom ramen for
det pagaende lagstiftningsarendet. Han konstaterar dven att benagenheten att
folja Lagradets rekommendationer skiftade bland departementen, respekten
for yttrandena var storst i Justitiedepartementet och Finansdepartementet.
Lavin menar att detta mdojligen hanger samman med att det i dessa
departement finns kvalificerad juridisk expertis som Ilatt kan ta till sig
Lagradets analyser och resonemang. Lavin befarar att i det svenska systemet
risk foreligger, att réttsstaten kommer till korta eftersom politikerna i stor
omfattning  utnyttjar sin  mojlighet att  tillimpa och tolka
grundlagsbestammelser och vedertagna rattsprinciper pa satt som bést
tillgodoser de politiska syftena.”

Vad betraffar kvalitén pa lagradsgranskningen har denna i mycket med
Lagradets arbetsforhallanden att gora. Arbetsbordan 6kade i och med 1979
ars reform samtidigt som granskningsomradet utvidgades och antalet
ledamoter pa varje avdelning minskade till tre. Vidare okar arbetshordan
kring vissa tider nar det ar sarskilt brattom med propositionerna. Risken
finns att aspekter som inte framkommer vid foredragningen ocksa lamnas
obeaktade av Lagradet. Av tidsskal kan det dven forekomma att de
andringar som foreslas inte ar mer ingripande dn vad som kan anses
praktiskt maojligt med hansyn till tidsschemat. Att lagradsgenomgangen
resulterar i en genomgripande omarbetning av ett lagforslag forekommer
alltjamt, men detta hor till undantagen och det beror enligt Bengtsson
knappast pa att forslagen fran teknisk synpunkt blivit battre an forr.%

% Bengtsson, FT 1984, s. 191 f.
% Lavin, Lagradet och den offentliga ratten 1999-2001 (2001), s. 155 ff.
% Bengtsson, FT 1984, s. 193 f.
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3.3.2 Borde Lagradet ha en vetoratt?

Liknande forslag har framforts bdde i doktrin och forarbeten.'® Enligt
Nergelius framstar Lagradet som ett organ val lampat for en sadan uppgift.
Han hanvisar till att det ar ett permanent organ med i grundlagen angivna
uppgifter som varken lyder under riksdag, regering eller domstolarna och
dess ledaméter bestar sa gott som uteslutande av verksamma eller fore detta
justitie- och regeringsrad. Huruvida detta vore ett bra satt att stiarka det
svenska rattighetsskyddet pa eller ej menar han beror pa bedémningen av
om normprovning bast sker genom foérhandskontroll av lagférslag eller
genom efterhandsgranskning av redan antagna lagar. Vidare ifragasatter han
om Lagradet verkligen skulle forma axla det ansvar en vetoratt skulle
innebara, %!

Idén stoter ofta pa starkt motstand. Lavin ar trots sina besvikelser fran tiden
som lagradsledamot emot idén om vetoratt. Enligt honom maste behovet av
en vetoratt bedémas mot bakgrund av hur ofta uppenbara motséttningar
mellan regeringen och Lagradet egentligen uppkommit och i vilka slags
frigor detta kommit att ske.!® Enligt honom foérekommer dessa
motsattningar inte tillrackligt ofta for att legitimera inférandet av en
vetoratt.

Regeringsradet Sten Heckscher tror snarare pa en forbattring av Lagradets
arbetsvillkor. Han menar att lagradsgranskningen i realiteten &r sa gott som
obligatorisk pa viktiga omraden. Heckscher papekar dessutom att Lagradet
inte alltid har obestridligt ratt och att kvalitén skiljer sig at mellan olika
Lagrad. Lagradet vet till foljd av sin sammansattning ibland mer och ibland
mindre om de fragor det har att hantera. Att regeringen ibland intar en annan
stdndpunkt &n Lagradet behdver ju inte betyda att regeringen har fel.*®®

Bengtsson ser diskussionen om en mojlig vetoratt som ett utslag av
tendensen att soka finna en motvikt till den politiska makten i nagot organ
sammansatt av jurister. Andra forslag har géllt en forstarkt lagprovningsratt
eller inférandet av en forfattningsdomstol. Han konstaterar att inget av dessa
alternativ skulle stimma Gverens med ideologin bakom 1979 ars regler om
Lagradet eller RF i 6vrigt. Som motstandare till en utvidgad lagprévning
menar han emellertid att en vetoratt for Lagradet skulle vara att foredra
framfor andra ndmnda alternativ. Forslaget har dels fordelen att en vetoratt
inte ar lika betanklig fran rattssakerhetssynpunkt; man ogiltigforklarar inte
en lag som medborgarna forlitar sig pa, utan hindrar att den nagonsin trader
i kraft. Han menar dessutom att det inte ar lika skadligt for riksdagen och
lagars anseende om man stoppar ett lagforslag innan riksdagen beslutat i
fragan, som om man skulle underkanna en lag som riksdagsmajoriteten
godkant. %

19°Se t.ex. KU 1986/87:17 s. 14 ff.

101 Nergelius, SVIT 1997, s. 454 ff.

102 | avin (2001), s. 159

19 Heckscher, SVJT 2007, s. 799

104 Bengtsson, Om lagradsgranskning (1987), s. 68
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3.4 Fragan om en forfattningsdomstol

Tanken om inréttandet av en svensk forfattningsdomstol &r knappast ny.
Fragan har tagits upp vid ett flertal tillfallen i olika fri- och
rattighetsutredningar. | doktrinen &r fragan emellertid sparsamt behandlad
och det ar framst pa senare tid som den fatt verklig aktualitet.

Redan innan inférandet av lagprévningsratten i grundlagen diskuterades
fragan om en forfattningsdomstol. I ett betdnkande fran 1963 dvervégdes, att
efter monster fran visa andra lander foresla inrattandet av en speciell
forfattningsdomstol. Forfattningsutredningen avvisade dock tanken med
hanvisning till att en sadan ordning skulle vara frammande for svensk och
nordisk rattstradition.’®® | Fri- och rattighetsutredningen fran 1975
behandlades fragan ater och nagra remissinstanser stéllde sig positiva till en
sadan ordning. Juridiska Fakulteten vid Lunds universitet anforde att om
lagprévningsratten skall fylla sin avsedda funktion maste den anfortros at en
central prévningsinstans med hogt kvalificerad sammanséttning och stark
auktoritet. En forfattningsdomstol skulle kunna bestd av dels ett antal
framstdende domare, dels lika manga, av riksdagen valda, ledaméter. En
domstol med den sammanséattningen skulle, enligt remissinstansen ha
tillracklig auktoritet for att kunna utéva lagprovningsratten. Man menade att
man genom att anfortro en prévning av pa en gang rattslig och politisk
innebord at en instans, som kan véantas atnjuta bade domstolarnas och
riksdagens fortroende, knappast kunde mota nagra storre betankligheter.
Genom att fragor om lagars och forordningars grundlagsenlighet hanskjuts
till en forfattningsdomstol befrias de vanliga domstolarna fran en obehaglig
uppgift, och forvaltningsmyndigheterna, som star i ett principiellt
lydnadsforhallande till regeringen, slipper en annu obehagligare uppgift.
Ytterligare en fordel skulle vara att garantier uppnas for en enhetlig och
konsekvent rattstillampning i fragor om forfattningars
grundlagsstridighet.'® En s&dan ordning anségs emellertid inte lampligt.
Man avfardade tanken med hanvisning till att ett sddant system &r helt
frammande for svensk forfattningstradition och later sig dessutom svarligen
forena med kravet att en fri- och réattighetsreglering inte far innebara att
politisk makt fors over till icke politiska organ.”'®  Aven
rattighetsskyddsutredningen fran 1978 anslét sig till denna mening. Man
anforde att rattighetsskyddet inte far utformas pa ett sadant satt att det ger
upphov till férskjutningar i det vanliga politiska maktsystemet. Mot
bakgrund av detta skulle ett system med en forfattningsdomstol sakna varje
aktualitet. Aven hidr framholl man att ett sddant system skulle vara
frammande for svensk rattstradition.'®®

Knappt tio ar efter det att lagprévningsratten inskrevs i grundlagen upptogs
fragan om en forfattningsdomstol anyo till diskussion, denna gang i

105500 1963:17 5. 156

106 prop, 1975/76:209 s. 206
97 1hid., 5. 91

198 prop. 1978/79:195 5. 41
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folkstyrelsekommittén. Utredningen avvisade forslaget att uttala sig positivt
om inrattandet av en forfattningsdomstol och att narmare ber6ra en sadans
sammanséttning, kompetens och arbetsmetod. Detta kritiserades av Bjorck
som uttalade att utvecklingen i Sverige pa fri- och rattighetsskyddsomradet
ingav beténkligheter. Han menade att medborgarna stod i ett klart underlage
gentemot samhéllet da lagprovningsratten i praktiken kommit att sakna
betydelse och att fora talan vid Europadomstolen &r tidsédande, komplicerat
och kostsamt. Han efterlyste darfor en allsidig och intrdngande utredning
angaende fragan om en forfattningsdomstol, dess kompetens,
sammansatting och verksamhet.’® | Fri- och rattighetsutredningen fran
1993 diskuterades fragan i nagot storre utstrackning an tidigare men inte
heller denna gang framlades nagot forslag pa inrattande av en
forfattningsdomstol. Mot en sadan ordning anférde man i mycket samma
skal som tidigare men dessutom uttalades att en annan komplikation med en
ordning dar domstolar och myndigheter skulle vara tvingade att hanskjuta
alla fragor om normkontroll till en forfattningsdomstol skulle vara att detta
sannolikt skulle medféra en avsevard fordréjning med avseende pa
avgorandet av de mal eller arenden dar en sadan frdga uppkommit.
Utredningen menade att det inte & av nagon avgorande betydelse vilken
instans eller typ av domstol som utfér lagprévningsuppgiften utan att det
viktiga ar vilket utrymme som lamnas &t dessa instanser att agera inom.**°
Nasta gang fragan om en forfattningsdomstol kom att diskuteras i
reformarbetet var i grundlagsutredningen som tillkallades 2004. Vad de kom
fram till presenteras emellertid i kapitlet nedan.

Det politiska motstandet mot inrattandet av en forfattningsdomstol kan och
bor ifragasattas. Detta gor Franzén som undrar vad det & man ar radd for.
Han menar att det inte ar tal om att en forfattningsdomstol skall tavla med
riksdag och regering i grenen lagstiftningskompetens, utan snarare om
tolkning och tillampning av grundlag och andra lagar och foreskrifter som
berér de medborgerliga fri- och rattigheterna. Franzén fragar sig om man
verkligen bedomer dessa regler vara, eller i fortsattingen kunna bli, sa
tanjbara och forsedda med sa vida politiska uttydningsmarginaler, att forsok
att astadkomma en enhetlig och ndgorlunda tillforlitlig tolkningspraxis
maste ses som ett hot mot landets demokrati? Han menar att detta ar svart
att tro och att andra stallningstaganden, som inte Oppet redovisas, maste
ligga till grund for motstandet. Franzén framhaller att det ar och forblir en
skenlGsning att Gverlata provningen av lagars och foreskrifters forenlighet
med grundlag pa domstolar och organ som fran borjan inte ar tillskapta for
s&dana funktioner.™*

Mot ett inrattande av en forfattningsdomstol talar enligt manga det som
redan omnamnts sa manga ganger i reformarbetet, namligen att en sadan
ordnig skulle vara ett artframmande inslag i var rattstradition och att ett
sadant system ar svart att forena med kravet pa att politisk makt inte
overfors till icke politiska organ. En annan invandning ar att en sadan

109 5oU 1987:6 5. 253 f., 283
110 50U 1993:40 Del A s. 227 f.
1 Franzén, Om behovet av en svensk forfattningsdomstol (1994), s. 13 f.
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ordning har en mer naturlig plats i federala stater dar ndgon maste losa
kompetenskonflikter mellan det nationella och det regionala. Ytterligare en
orsak till att anvanda sig av en sadan sarskild kontrollinstans &r i manga
lander den historiska bakgrunden. Stater med ett totalitart forflutet har
sarskilda skal for ett effektivt rattighetsskydd. Dessa tva grunder, menar
man, &r inte aktuella i Sveriges fall. Ett annat argument mot en
forfattningsdomstol ar att en sadan skulle riskera att underminera Lagradets
roll i lagstiftningsprocessen vilket skulle kunna leda till samre kvalitet pa
lagstiftningen.'*

Nagot som man skulle kunna se som ett problem med dagens normprévning
ar att det i Sverige endast existerar konkret normprévning. Det innebar att
kontroll av norms grundlagsenlighet endast kan forekomma da fragan
aktualiseras i en domstolsprocess. Abstrakt normprévning ar ett vanligt
inslag i flera andra ldnders normkontrollsystem. Ar det da att betrakta
avsaknaden av mojligheten till abstrakt prévning som ett problem?

Fragan huruvida det foreligger en ratt till abstrakt normprévning eller ej
vacktes for inte sa lange sedan i ett uppmarksammat fall. | det s.k. "Unibet-
malet” véckte tva spelbolag inom Unibetkoncernen talan mot svenska staten
och ville bland annat fa prévat om lotterilagens regler verkligen
overensstammer med EG-ratten. Saval tingsratt som hovrétt avslog Unibets
krav, med hanvisning till att det inte forelag nagot konkret rattsforhallande
mellan foretaget och svenska staten i saken, endast den som sjélv ar berérd i
ett visst fall kan saledes begara lagprévning. Unibet 6verklagade till Hogsta
domstolen, som vande sig till EG-domstolen med fragor om de svenska
processreglerna pa detta omrade ar forenliga med EG-ratten. | sitt
forhandsavgorande fastslog domstolen att EG-ratten inte stéller ndgra krav
pa abstrakt normprovning, sa lange enskilda har en praktisk majlighet att fa
till stdnd en normprévning pa annat sétt, som inte ar mindre formanlig an
enligt nationell ratt.*** Den slutsats man kan dra ar alltsa att det enligt EG-
ratten inte foreligger nagot generellt krav pa att medlemsstaternas
rattsordningar skall tilldta abstrakt domstolsprovning, atminstone inte vad
géller nationella foreskrifters forenlighet med EG-rétten.

Fragan om avsaknaden av majligheten till abstrakt normprévning har i
princip inte behandlats i debatten och maste tolkas som att man inte anser
detta utgGra nagot storre problem.

112 Heckscher, SVIT 2007, s. 806 f.
113 NJA 2005 s. 764 och EG-domstolens dom den 13 mars 2007 ( mal C-432/05)
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4 Ett forstarkt konstitutionellt
rattighetsskydd — ny
reglering pa omradet foreslas

4.1 Inledning

I juli 2004 tillkallades en kommitté, i fortsattningen Kkallad
Grundlagsutredningen, med uppgift att géra en samlad 6versyn av
Regeringsformen. Arbetet skulle framfor allt koncentreras och inriktas pa att
stdrka och fordjupa den svenska folkstyrelsen, att 6ka medborgarnas
fortroende for demokratins funktionssatt samt att hdja valdeltagandet.
Grundlagsutredningen gavs vida ramar for sitt arbete och var i princip
oférhindrad att ta upp alla fragor som kan anses falla inom ramen for de
fragestallningar som Grundlagsutredningen hade i uppdrag att se dver. Att
genomfora nagon total forfattningsreform var det dock inte tal om.

Bakgrunden till tillkallandet av en grundlagsutredning var att var férfattning
nu fyllt trettio ar och att ramarna for var demokrati forandrats pa manga sétt.
Man hanvisar i direktivet bland annat till den fortsatta globaliseringen och
snabba teknikutvecklingen samt till att Sverige nu ar ett land med etniskt
och kulturellt mangfald. Genom medlemskapet i EU har dnnu en niva for
samhallsstyrning tillkommit. En del av de beslut som tidigare fattades av
svenska organ fattas nu inom ramen for EU. Svenska institutioner maste
ocksa i manga fall samverka med EU:s institutioner.

En av Grundlagsutredningens uppgifter var att utreda fragor om lagproévning
och om det finns ett behov av en forfattningsdomstol. Utredningen skulle i
huvudsak agna sig at att belysa det s.k. “uppenbarhetsrekvisitet” RF 11:14
samt Lagradets roll och stallning. Mot denna bakgrund tillsattes varen 2006
en expertgrupp bestdende av jurister och statsvetare. Gruppens uppgift var
att ta fram forslag pa olika modeller foér normkontroll.™** Expertgruppens
arbete redovisades i SOU 2007:85.

Grundlagsutredningens arbete har nu avslutats. Betdnkandet En reformerad
grundlag (SOU 2008:125), som Overlamnades till justitieministern i
december 2008, &r ute pa remiss hos myndigheter och organisationer.

Anledningen till att Expertgruppens forslag och Grundlagsutredningens
forslag presenteras separat &r att det finns en stor diskrepans mellan
forslagen och att det ar intressant att se var skillnaderna ligger.

114 Dir, 2004:96
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4.2 Expertgruppen

4.2.1 Inledning

Som n&mnts ovan hade Expertgruppen i uppgift att belysa
“uppenbarhetsrekvisitet” i RF 11:14, Lagradets roll och stéallning samt det
eventuella behovet av en forfattningsdomstol i Sverige. Vad man kom fram
till i Expertgruppen lag sedan till grund for Grundlagsutredningens forslag
som presenterades i SOU 2008:125.

Efter en genomgang av flera modeller for 6kad normkontroll kom man fram
till tre olika alternativ for andrad normkontroll, baserade pa kombinationer
av de olika modellerna. Exemplen pa &ndrad normkontroll presenterades i
ett minimialternativ, ett mellanalternativ och ett maximialternativ, dessa
presenteras kort nedan.

4.2.2 Minimialternativet

Lagradets granskning blir obligatorisk genom att "bor-regeln” i RF 8:18
ersatts av en ”ska-regel”. Det s.k. viktighetskriteriet” i andra stycket forsta
meningen tas bort, vilket minskar mojligheterna att géra undantag fran att
hora Lagradet.

Uppenbarhetskravet i RF 11:14 tas bort betraffande foreskrifter som
utfardats av regeringen.

Det skapas en majlighet for domstolar att "hissa” lagprovningsfragor direkt
till Hogsta domstolen respektive Regeringsratten. Systemet foreslas
utformas sa att det liknar vad som galler vid inhdmtande av férhandshesked
frdn EG-domstolen.'*

4.2.3 Mellanalternativet

Lagradets granskning &andras pa samma satt som i minimialternativet.
Utover det forstarks Lagradets kansli med juridiskt bitrade.

Uppenbarhetskravet avskaffas helt. Prévningsratten avseende lagar och
regeringsforeskrifter skulle uteslutande tillkomma domstolarna och inte
langre kunna utdvas av andra offentliga organ. En "hissmojlighet” infors i
lagprévningsfragor pa samma satt som i minimialternativet.

En begrdnsad mojlighet till abstrakt normprévning inférs for enskilda.
Enskild som anser sig drabbad av tex. en lag ges mdojlighet att fora
fristaende talan i domstol for att slippa bli drabbad av ett ingripande enligt
lagen.

15 50U 2007:85 s. 90 ff.
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Hogsta domstolen och Regeringsratten slas samman och bildar en hogsta
domstol som prévar alla mal som slapps upp fran allmianna domstolar och
forvaltningsdomstolar. En sérskild kammare med uppgift att prova framst
lagprévningsfragor inrattas i den sammanslagna domstolen.**®

4.2.4 Maximialternativet

I tillagg till vad som foreslas angaende Lagradets granskning i minimi- och
mellanalternativet skulle bestimmelsen i RF 8:18 om att underlatenhet att
hora lagradet aldrig utgdér hinder mot lagens tillampning tas bort. Detta
skulle medfora att hanteringen av lagradsfragan skulle kunna bli féremal for
lagprovning.

Uppenbarhetskravet i RF 11:14 avskaffas helt.

En forfattningsdomstol inréttas. Forfattningsdomstolen sammankallas ad
hoc for provning. Ledamdterna har kvar sina ordinarie uppdrag vid sidan av
tjanstgoringen i forfattningsdomstolen. Normprovningen dr i huvudsak
konkret och kommer till stand genom att en domstol hanskjuter fragan till
forfattningsdomstolen.  Abstrakt normprovning tillats i begransad
utstrackning, se om detta i mellanalternativet. Som regel tillats inte s.k.
forfattningsbesvér 6ver enskilda myndighetsbeslut. Forfattningsdomstolen
ges inte behérighet att upphava bestammelser.**’

Som skal for att inrdtta en forfattningsdomstol, med foljden att
normprovningen centraliseras, anfor Expertgruppen en rad argument. Man
menar att normprévningen for tillfallet inte har en tillrackligt framtradande
roll 1 de ordinarie domstolarnas verksamhet. De ordinarie domstolarna
skulle i och med en sarskild forfattningsdomstol befrias fran en uppgift som
de mojligen ibland drar sig for att utféra. Genom ett sérskilt organ for
grundlagsfragor skulle dessa prévas med hogsta tankbara kompetens och
denna inrattning skulle pa ett mer symboliskt satt markera att dessa fragor
tas pa allvar. Vidare anfér man att prévningen kan ha sadana politiska inslag
att sarskild kompetens kan vara motiverad samtidigt som man undviker att
de ordinarie domstolarna tar skada av att bli alltfor indragna i politiska
stridfrdgor. Man menar att detta problem skulle kunna bli sarskilt tydligt i
det fallet att uppenbarhetsrekvisitet tas bort och lagprévningen i storre
utstrdckning an nu skulle komma att handla om de avvégningar riksdagen
skall gora enligt RF 2:12 vid rattighetsbegransande lagstiftning.*'®

118 50U 2007:85 s. 94 ff.
17 Ibid., s. 97 ff.
118 Ibid., s. 71 ff.
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4.3 Grundlagsutredningens forslag

4.3.1 Inledning

De alternativ Expertgruppen foreslog och som presenterats ovan var som
tidigare namnts endast ett underlag for Grundlagsutredningens slutliga
forslag till regeringen. Grundlagsutredningen har foreslagit att &ndringarna
skall trada i kraft den 1 januari 2011.

4.3.2 Principiella utgangspunkter

Grundlagsutredningen anger inledningsvis de principiella utgangspunkter
som legat till grund for deras 6vervdganden. Man anger att utredningens
direktiv anger granserna for deras Gvervaganden och att det framgar att
utredningsuppdraget inte omfattar de grundldggande principer for
statsskicket som slas fast i 1 kap. Regeringsformen. Harav framgar att
statskicket ar demokratiskt och att riksdagen med hanvisning till principen
om parlamentarismen &r det obestridligt hdgsta statsorganet.

Lagprovningens kédrna ar att ett rattstillampande organ har kompetens att
underlata att tillampa en av riksdagen antagen lag pa den grunden att lagen
star i strid med grundlagen. Fragan om detta ar ett acceptabelt undantag fran
riksdagsmajoritetens beslutanderatt har lange diskuterats. De tva tankelinjer
som argumenten huvudsakligen brukar folja presenteras nedan.

Betoning pa folksuveraniteten:

Riksdagen é&r folkets framsta foretradare. Riksdagen &r bunden av
regeringsformen och dess beslutandemakt begrdnsad av bl.a.
bestaimmelserna om grundldggande fri- och rattigheter. En judiciell
overprovning av riksdagens beslut ar, enligt den har askadningen,
principiellt svar att forena med tanken om folksuverdnitet da politiskt
beslutsfattande fors éver fran folkvalda organ till domstolarna. En del av
politiken gors da oatkomlig for normalt politiskt ansvarsutkravande. Det &r
alltsa riksdagen, och inte domstolarna, som skall avgéra om en lag é&r
forenlig med grundlagen. For att fri- och rattigheterna skall fa ett tillrackligt
skydd kravs det dock att det i speciella situationer finns mojlighet till
lagprévning. Detta far emellertid inte utgora ett normalt inslag i
rattssystemet.

Samspel mellan folksuveranitet och rattsstat:

Aven har betonas vikten av att principen om folksuveranitet uppratthalls.
Enligt det har synsattet maste det emellertid finnas bestammelser som
garanterar den demokratiska beslutsprocessen och grundldggande fri- och
rattigheter for individen. En demokrati forverkligas béattre om
riksdagsmajoritetens makt inte ar oinskrankt i sadana fragor och om
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demokratin ar uppbyggd av fler bestandsdelar &n att en majoritet i
parlamentet far bestamma.’

4.3.3 Foreslagna forandringar
Forhandskontrollen

| syfte att markera betydelsen av Lagradets granskning foreslas vissa
forandringar i regeringsformen. Lydelsen i RF 8:18 st. 2 &andras sa att
yttrande fran Lagradet “ska inhdmtas” i stallet for "bor inhamtas™ rérande
lagforslag som  faller inom det sk. granskningsomradet.
Granskningsomradet tydliggors och vikten av lagradets granskning
markeras genom att det s.k. viktighetskriteriet tas bort. Vidare foreslas att
Lagradets kansli forstarks med juridisk kompetens, t.ex. genom att en eller
flera foredragande knyts dit. Hanteringen skall &ven i forstsattningen inte
kunna bli féremal for lagprévning.'?°

Efterhandskontrollen

Enligt Grundlagsutredningen &r en grundprincip att lagprévningen skall vara
konkret, d.v.s. begransad till fall da frigan om en lags of6renlighet med
grundlag uppkommer i samband med att ett specifikt tillampningsfall skall
avgoras i domstol eller en forvaltningsmyndighet. Endast parterna i malet
berdrs formellt av provningsbeslutet. Det rattstillampande organet kan i det
enskilda fallet underlata att tillampa en viss lagbestammelse. Domstolen kan
daremot inte upphdva eller pa annat satt begransa lagregelns generella
tillampning. Provningen skall allsta, liksom idag, vara begransad till
konkreta tillampningsfall.

Man anfor att lagprovningen utgor en betydelsefull bestandsdel i ett
normkontrollsystem dar det, trots olika former av férhandskontroll, kan
uppkomma fall av oforenlighet mellan lag och grundlag. Kravet pa
uppenbarhet i RF 11:14 framstar enligt utredningen som ett krav som &r
svart att applicera pa den provning som skall goras i olika
rattstillampningsformer och darmed svartillampat. Man hanvisar framforallt
till att kravet kan vara svart att forena med de ataganden som foljer av
Europakonventionen som ar inkorporerad i svensk lag. Uppenbarhetskravet
kan riskera att leda till att konventionen inte foljs. Grundlagsutredningen
foreslar darfor att uppenbarhetsrekvisitet helt tas bort. | stallet infors en
erinran om att grundsatserna om folksuveranitet och lagbundenhet, med
dess princip om normhierarki, sarskilt skall beaktas vid lagprévning av
foreskrifter beslutade av riksdagen®*

Angaende inrattandet av en forfattningsdomstol anférs foljande:

119 50U 2008:125 s. 374 ff.
120 |pid., s. 377 ff.
121 |pid., s. 379 ff.
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”| Sverige har fragan om inrattandet av en forfattningsdomstol aktualiserats i olika
grundlagsstiftningsarenden. Invéandningar mot idén har framfor allt gatt ut pa att
ett sadant system har ansetts som svart att forena med ett krav pa att politisk makt
inte ska Overforas till icke politiska organ. Det har ocksa bl.a. framhallits att en
forfattningsdomstol skulle vara frammande for det svenska rattssystemet och att det
i sig inte ar av avgorande betydelse vilket organ som utfor lagprévningen. Det
viktiga ar i stéllet hur lagprovningsratten utformas.”'?

Nagot forslag om at koncentrera normprévningen till nagot sarskilt organ
eller ndgon sarskild instans lamnades saledes inte.*?

4.4 Sammanfattande kommentar

Som framgar ovan ar det inte stora forandringar det ar tal om i det fall
Grundlagsutredningens forslag antas. | och med att ”ska-regeln” infors och
det s.k. viktighetskriteriet” tas bort i RF 8:18 kommer Lagradets
granskning med storsta sannolikhet att 0Oka. Slopandet av
“uppenbarhetskravet” i RF 11:14 kommer rimligen Oka domstolars
bendgenhet att utéva normprévning, om &n i begrénsad utstrackning med
tanke pa den valdiga aterhallsamhet med vilken institutet tillampats fram
tills nu. Klart star att det aven i framtiden saknas mojlighet till abstrakt
normprovning.

Vad galler mojligheten att inrdtta en forfattningsdomstol i Sverige har
Grundlagsutredningen varit synnerligen sparsam med forklaringar till varfor
ett sadant forslag inte fors fram. Expertgruppens alternativ behandlas inte
mer an att man hanvisar till att Expertgruppen foreslar hur en svensk
forfattningsdomstol skulle kunna konstrueras. Grundlagsutredningen
hanvisar till de invandningar som tidigare anforts mot idén.'** Nagra egna
funderingar kring fragan lyser dock med sin franvaro. Man far anta att
Grundlagsutredningen  delar  asikten att ett system med en
forfattningsdomstol ar svar att férena med ett krav pa att politisk makt inte
skall éverforas till politiska organ och att en férfattningsdomstol skulle vara
frammande for det svenska rattssystemet.

Grundlagsutredningen anger de principiella utgangspunkter som legat till
grund for deras utredningsuppdrag och forslag. Tydligt ar att den valt att
basera sina forslag pa den tankelinje som ovan under avsnitt 5.3.2 kallas
Betoning pa folksuveranitet. Enligt denna tankelinje ar det, for att de
grundlaggande fri- och rattigheterna skall fa ett tillrackligt skydd, viktigt att
det finns nagon slags efterhandskontroll men att denna kontroll inte far
utgora ett normalt inslag i rattssystemet.’* Aven om uppenbarhetskravet tas
bort kommer domstolar med storsta sannolikhet att inta en restriktiv
stallning i forhallande till normprovningsratten och da nagon mojlighet till

122. 50U 2008:125 s. 373
123 bid., s. 382
124 |bid., s. 373
125 |pid., s. 376
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abstrakt normprévning dessutom inte inférs har man forsékrat att
efterhandskontrollen inte utgor ett normalt inslag i réattsystemet.

Efter att forst ha tagit del av Expertgruppens forslag dar man tog ut
svangarna pa ett, med svenska matt matt, modigt och uppfriskande satt var
det minst sagt en besvikelse att lasa Grundlagsutredningen rapport. De hade
enligt direktivet alla majligheter att foresla verklig forandring och att
modernisera och forstarka det konstitutionella rattighetsskyddet. Det &r svart
att inte k&nna att de inte tillvaratagit sitt mandat och att utredningen i sjélva
verket var ett spel for gallerierna.
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5 Avslutande reflektioner

Syftet med denna uppsats var att fa en verblick 6ver det konstitutionella
rattighetsskyddet, att belysa vissa brister samt att ifrdgasatta om det svenska
systemet for rattighetskontroll ar tillrckligt starkt. Vid en ndrmare
granskning av de viktigaste instrumenten for rattighetsskydd och den debatt
som forts kring systemets utformning och praktiska verkan har flera
"luckor” uppdagats. Den storsta bristen verkar framforallt besta i en svag
for- och efterhandsgranskning av lagarna.

Den kritik som riktats mot Lagradets forhandsgranskning av lagforslag har
bl.a. gallt dess inskrankta inflytande pa rattslaget. Som visats ovan
foreligger det ingen skyldighet for normgivande organ att beakta de
invandningar Lagradet kan tankas ha mot ett lagforslag. Da ett yttrande inte
beaktas av regeringen eller riksdagen torde detta endast kunna fa betydelse
vid lagprévning eller som ammunition &t oppositionen i partipolitiskt
kontroversiella fragor i riksdagsdebatten. Som framgatt av olika utredningar
och uttalanden i doktrin framstar det emellertid som ytterst sallsynt att man
helt bortser fran Lagradets stallningstaganden vad galler viktiga fragor
rérande grundlagsenlighet och medborgerliga fri- och rattigheter. Fragan om
en vetoratt har flera ganger varit amne for diskussion men forslaget verkar
aldrig riktigt vinna gehor. Rune Lavin, som sjalv suttit som ledamot i
Lagradet, menar att fragan om en vetoratt maste avgoras mot bakgrund av
hur ofta viktiga invandningar fran Lagradets sida faktiskt helt forbises.
Enligt Lavin, och flera med honom, sker detta inte tillrackligt ofta for att
fragan verkligen skall aktualiseras. Jag &r benagen att halla med pa denna
punkt, kanske utgor Lagradets avsaknad av reell makt inte en grund for
rattsosakerhet. Detta ar emellertid naturligtvis ndgot som kan komma att
forandras och sporsmalet kan darfor fa fornyad aktualitet i framtiden.

En annan del av kritiken mot Lagradet hanfor sig till den ibland bristfalliga
kvalitén pa granskningen. Att granskningen inte utfors i tillracklig
omfattning ar naturligtvis en allvarlig invandning och kan fa till foljd att
lagforslag med kansligt innehdll p.g.a. tidsbrist eller for stor arbetsborda
lamnas utan anmarkning. Fragestallningen huruvida den férhandskontroll
som vi har idag kan bestd utan att utgora en brist i det konstitutionella
rattighetsskyddet kan enligt min mening besvaras endast i ljuset av hur
efterhandskontrollen &r utformad. Som papekats av exempelvis Nergelius
kan man omogjligen vid antagandet av ett lagforslag forutse alla framtida
tillampningsproblem. Vidare maste man ta hansyn till att alla lagforslag inte
gar genom Lagradet och att de lagforslag som gar igenom kontrollen kanske
inte far den behandling de fortjanar. En forutséttning for att bibehalla dagens
utformning av forhandskontrollen ar alltsa en vél fungerande och effektiv
efterhandskontroll av lagarna.

Med efterhandskontroll avses for Sveriges del den normprévningsratt som
enligt RF 11:14 tillerkdnns domstolar och myndigheter. Kraftig kritik har
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riktats mot det uppenbarhetsrekvisit som i paragrafen uppstélls for att
underlata tillampningen av en lag eller en forordning. Kritiken hanfor sig
framforallt till osdkerheten kring tillampningsmaojligheten. Det &r minst sagt
oklart vad som utgdr ett uppenbart fel och bestammelsen leder darmed i
praktiken i princip aldrig till sidosattande av en lag eller foérordning. Vidare
har rekvisitet kritiserats sasom oférenligt med EG-ratten. Nagot sadant krav
kan enligt gemenskapsratten inte uppstéllas gentemot EG-réttslig norm.
Detta ldge kompliceras ytterligare av att EKMR sedan inkorporeringen inte
endast galler som EG-rattslig norm utan aven sasom svensk lag. Pa grund av
detta har domstolarna i fall av konflikt mellan svensk bestdmmelse och EG-
rattslig norm kant sig nddgade att vidta andra atgarder an att tillampa
normprévningsratten. En praxis av konventionsenlig- eller fordragskonform
tolkning har darfor vaxt fram dar normprévning egentligen skulle ha
foretagits, detta leder till en urholkning av bestammelsen. Varje gang man
provar svensk norms forenlighet med de grundldggande fri- och
rattigheterna i RF 2 kap. maste man samtidigt ta hansyn till EKMR da den
stadgar i princip samma rattigheter med den skillnaden att har inte kan
uppstallas nagot krav pad uppenbarhet. Som man kan se befinner sig
domstolarna har i en omgjlig situation.

Det ar emellertid inte endast uppenbarhetskravet som &r anledningen till att
lagprévningsratten sa sallan utévas. Anledningen ar snarare rekvisitet i
kombination med det massiva motstandet bade i doktrin och i férarbeten
mot en stark normprovningsratt. Utgangspunkten har varit att tillampningen
skall ske restriktivt da det framst ankommer pa riksdagen att avgora
huruvida en norm star i dverensstimmelse med Gverordnad norm eller gj.
Infor tillkomsten av RF 11:14 uttalade KU att riksdagens tillampning av ett
visst grundlagsstadgande maste respekteras sa lange det héller sig inom
ramen for en mojlig tolkning av bestammelsen ifraga. Liknande uttalanden
som torde vara orsaken till domstolarnas ovilja att tillampa institutet har
gallt att det ar sa osannolikt att det vid normgivningen skulle férekomma
grova formfel eller andra uppenbara asidoséttanden av grundlagen att
lagprévningsratten darfor skulle fa ringa eller ingen praktisk betydelse.
Vidare anges i forarbetena att det ar svart att forestalla sig att riksdagen
skulle fatta beslut som uppenbart skulle kranka skyddet for de
grundlagsskyddade fri- och rattigheterna i andra situationer &n rena
krislagen. Vissa motstandare mot lagprévningsratten har gatt sa langt som
att sdga att normprovning utdvad av domare ar artfraimmande for
demokratiska system da politisk makt 6verfors till icke politiska organ.

Det forhallandet att det finns brister i forhandskontrollen av lagforslag och
att normprovningsratten da den utfors, framst p.g.a. det hogt stéllda kravet
pa uppenbarhet, séllan leder till asidosattande av lag eller férordnig innebéar
enligt min mening att det i dagens lage finns oacceptabla brister i det
konstitutionella rattighetsskyddet. Detta konstaterande foranleder fragan pa
vilket sdtt man kan forstarka det konstitutionella rattighetsskyddet. For att
besvara denna fraga skall vi forst och framst ta en titt pa det aktuella
reformarbetet pad omradet. Under Kkapitlet ovan presenterades
Grundlagsutredningens arbete. Till utredningens hjalp tillsattes en
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Expertgrupp som efter en grundlig utredning kom med forslag av varierande
langtgaende art. | det s.k. “minimialternativet” foreslog man att lagradets
granskning blir obligatorisk genom att "bor-regeln” ersétts av en ”ska-regel”
och att det s.k. viktighetskriteriet” tas bort vilket minskar moéjligheterna att
gora undantag fran att hora Lagradet. Uppenbarhetsrekvisitet slopas och det
skapas en mojlighet for domstolar att "hissa” lagprévningsfragor direkt till
HD respektive RegR. | det mer langtgaende "maximialternativet” foreslogs i
tillagg till vad som foreslagits i “minimialternativet” att bestammelsen i RF
8:18 om att underlatenhet att hora lagradet aldrig utgér hinder mot lagens
tillampning tas bort samt att Lagradets kansli forstarks med juridiskt bitrade.
Vidare foreslogs inrdttandet av en forfattningsdomstol, i forslaget angavs
dessutom hur en sddan domstol skulle organiseras och arbeta i praktiken.

Grundlagsutredningen hérsammade vissa av Expertgruppens forslag, bl.a.
avseende inforandet av en “’ska-regel” och slopandet av "viktighetskriteriet”
i RF 8:18. Vidare foreslas att Lagradets kansli forstarks med juridisk
kompetens. Betraffande lagprovningen anférde GLU att den utgdr en
betydelsefull bestandsdel i ett normkontrollsystem dar det, trots olika former
av forhandskontroll, kan uppkomma fall av ofdrenlighet mellan lag och
grundlag. GLU foreslar att uppenbarhetsrekvisitet ersatts av en erinran om
att grundsatserna om folksuverénitet och lagbundenhet, med dess princip
om normhierarki, sarskilt skall beaktas vid lagprovning av foreskrifter
beslutade av riskdagen. Provningen skall emellertid, liksom idag, vara
begrédnsad till konkreta tillampningsfall. Betraffande Expertgruppens forslag
pa att inratta en forfattningsdomstol tar GLU i princip ingen hansyn till
forslaget utan hanfor istéllet endast till att:

”Invandningar mot idén har framfor allt gatt ut pa att ett sddant system har
ansetts som svart att forena med ett krav pa att politik makt inte ska
overforas till icke politiska organ. Det har ocksa bl.a. framhallits att en
forfattningsdomstol skulle vara frammande for det svenska rattsystemet och
att det i sig inte ar av avgorande betydelse vilket organ som utfor
lagprévningen. Det viktiga ar i stéallet hur lagprévningsratten utformas.”

De tva sista meningarna ar tagna direkt ur fri- och rattighetsutredningen fran
1993. Trots att det i kommittédirektivet angavs att kommittén bl.a. skulle
utreda om det finns ett behov av en forfattningsdomstol valde man att
overhuvudtaget inte behandla fragan eller ens ta upp Expertgruppens forslag
till diskussion. Istallet hanvisar man helt mekaniskt, som i sd manga andra
utredningar dar fragan dykt upp, till detta standardsvar. Nagot markligt kan
man  sannerligen tycka. Expertgruppen framlade forslag pa
forfattningsdomstol, hur denna skulle kunna utformas och varfér denna
skulle kunna vara en bra idé. Man har dérvidlag noga undersokt systemen i
andra lander och plockat ut de delar man ansag skulle passa in i vart
styrelseskick och var réttstradition. Man har alltsa inte bara kopierat ett
system som inte skulle passa in i det svenska. Expertgruppens férslag hade
utan tvivel fortjanat stérre utrymme i utredningen. Det &r intressant att se
hur féljande argument: “en sadan ordning skulle strida mot var
rattstradition” och “politisk makt far inte overforas till ett icke-politiskt
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organ” standigt aterges nastan som ett mantra, utan att alls problematiseras
eller forklaras. Jag skulle vilja se en mer djupgaende diskussion rorande pa
vilket satt inrattandet av en forfattningsdomstol skulle strida mot var
rattstradition och pa vilket satt politisk makt skulle komma att dverforas till
ett icke-politiskt organ. | enlighet med Expertgruppens forslag skulle
forfattningsdomstolen sammankallas ad hoc, normprévningen skulle i
huvudsak forbli konkret och komma till stand da domstol hanskét fragan till
forfattningsdomstolen. Den begransade mdjligheten till abstrakt prévning
skulle besta i att enskild som kanner sig drabbad av exempelvis en lag skulle
ges mojlighet att fora fristaende talan for att slippa bli drabbad av ett
ingripande enligt lagen. Forfattningsdomstolen skulle inte heller ges
behorighet att upphdva bestdmmelser. Att inte ens kommentera detta
forslag framstar som obegripligt och jag drar mig inte for att upprepa min
kritik mot utredningen genom att séga att det framstdr som om GLU redan
innan arbetet satte igang hade klart uppdragna linjer for vad den skulle
komma fram till och att fragan om en forfattningsdomstol ens omnamndes i
direktivet snarare var ett spel for gallerierna. Att ta stallning till huruvida vi i
Sverige bor inratta en forfattningsdomstol eller ej och hur en sadan i detta
fall skulle kunna gestaltas ligger inte inom ramarna for detta arbete men en
mer djupgaende och 6ppen diskussion i fragan efterfragas med bestamdhet.

Vi har allstd konstaterat att det finns brister i det konstitutionella
rattighetsskyddet som i dagslaget ter sig som oacceptabla. Loser da
Grundlagsutredningens forslag problemen? Fragan besvaras med storsta
sannolikhet jakande avseende fdrhandskontrollen. I och med att “ska-
regeln” ersatter “bor-regeln” och “viktighetskriteriet” tas bort torde
Lagradsgranskningen utnyttjas i stérre utstrackning an tidigare samtidigt
som kvalitén pa granskningen sannolikt 6kar i och med en utvidgning av
Lagradets kansli med juridiskt bitrade. Betraffande efterhandskontrollen ar
det mer osakert. | och for sig uttalar utredningen att lagprévningen ar en
betydelsefull bestandsdel i ett normkontrollsystem, trots olika former av
forhandskontroll nagot som torde kunna ses som en uppmuntran till
rattstillamparen. Emellertid foreslar man inte endast ett slopande av
uppenbarhetsrekvisitet, utan att detta istéllet skall erséttas med en erinran
om att grundsatserna om folksuverénitet och lagbundenhet, med dess
princip om normhierarki, sarskilt skall beaktas vid lagprévningen. Detta for
att paminna om att det endast i undantagsfall faller pa annan an riksdagen att
avgora huruvida en norm star i strid med grundlagen. Vad denna nya lydelse
kan ha for konsekvenser kan man svarligen sia om. Mot bakgrund av den
restriktiva hallning som hittills forknippats med normprévning torde
emellertid bendgenheten att tillampa institutet inte 6ka nagot namnvart. Vad
géller prévning av svensk norms forenlighet med en EG-rattslig norm eller
EKMR kan man dock anta att domstolar i framtiden, istéllet for att foreta
konventionsenlig eller fordragskonform tolkning, bérjar hénvisa till RF
11:14.

Har skall kort fragan om rattighetsbegransande lagstiftning beroras.

Begransning av de relativa rattigheterna far jamlikt RF 2:2 st. 2 men. 2
aldrig ga utéver vad som &r nédvandigt med hansyn till det &ndamal som har
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foranlett den. Lagradet har uttalat att fragan om vad som ar “nodvandigt” &r
en varderingsfrdiga som Lagradet endast undantagsvis kan anlagga
synpunkter pa. Detta uttalande maste rimligen hanféra sig till den grans for
Lagradets befogenheter som dragits upp i bl.a. férarbeten. Aven om det inte
framgar i nagon lagtext sa ar det tydligt att Lagradet aldrig i sina yttranden
far tassa in pa politikens omrade. Foljaktligen kan Lagradet svarligen
bedoma fragan huruvida en begransning ar "nodvandig” utan att ta hansyn
till politiska varderingar. Det framstar enligt mig som att det ligger en viss
rattsosdkerhet i detta. Aven om uppenbarhetsrekvisitet tas bort har jag svart
att se att rattighetsbegransande lagstiftning pa denna grund skulle kunna bli
foremal for lagprovning, vilken domstol skulle vaga ifragasatta den
begransning som riksdagen bedémt nodvandig? Alltsda ankommer det pa
riksdagen allena att gora detta stéllningstagande, utan att lagen sedan kan
granskas och angripas av nagot annat organ. Var aterfinner man
maktbalansen har?

Att vid Lagradets granskning av lagforslag dra en skarp skiljelinje mellan
juridik och politik framstar enligt min mening som en synnerligen svar och
kanske till och med olamplig 16sning. Lagradet har i sin
granskningsverksamhet bl.a. i uppgift att ta hénsyn till hur ett forslag
forhaller sig till grundlagarna och rattsordningen i 6vrigt samt om forslaget
ar s utformat att lagen kan antagas tillgodose angivna syften. Dessa tva
fragor kan emellertid svarligen utredas utan att man nagon gang kommer in
pa diskussioner av politisk art. Genom att forvagra Lagradet en politisk
diskussion bakbinder man det alltsa pa ett satt som forhindrar Lagradet att
fullt ut genomfora sitt granskningsuppdrag. Som argument for att Lagradets
yttranden inte bor innehdlla stallningstaganden av politisk karaktar anférs
ofta att detta skulle strida mot parlamentarismens principer, som innebér att
politisk makt ej far 6verforas till icke politiska organ. Jag har emellertid
svart att se hur det forhallandet att Lagradet i vissa fall tar stallning i
politiska fragor skulle innebara att politisk makt dverfors till detta organ. |
framstéllningen har klargjorts att varken regeringen, KU eller riksdagen har
nagon skyldighet att ta hansyn till Lagradets yttranden. Skulle ett
lagradsyttrande innehalla stallningstaganden av politisk karaktar torde detta
inte utgora nagon skillnad mot de fall da ett remissvar innehaller dylik asikt.
Riksdagen kan vélja att antingen ta detta stallningstagande i beaktande eller
inte. Riksdag och regering torde vara kompetenta nog att kunna avgora nar
deras politiska expertis véager tyngre. DA det till syvende och sist ar det
normgivande organet som tar lagstiftningsbeslutet kan man inte sdga att
maktbalansen pa nagot satt rubbats. Jag anser att bada typerna av argument
hor hemma i granskningsverksamheten, partipolitiska stallningstaganden
grundade pa gedigen juridisk kompetens torde namligen utgbra en
ovarderlig hjalp i normgivningsarbetet.

Min mening &r att ett fullgott rattighetsskydd inte kan sékerstallas endast
genom antingen forhands- eller efterhandskontroll utan snarare maste ske
genom en samverkan mellan de bada. En vl fungerande forhandskontroll
utesluter inte behovet av en effektiv efterhandskontroll och vice versa. Da
forhandskontrollen torde forbattras om GLU:s forslag gar igenom
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oforandrat har vi kommit tillrdtta med en del av det konstitutionella
rattighetsskyddet. | det fallet att uppenbarhetsrekvisitet dessutom slopas
ligger det i domstolarnas hander att tillampa normprovningsratten pa ett sétt
som sékerstaller de konstitutionella rattigheterna. Aven om lagprovningen
okar kvartsar emellertid problemet med en restriktion till konkret
lagprévning. Vi far aven fortsattningsvis forlita oss pa att riksdagen inte
stiftar lagar och regeringen forordningar som framstar som dubidsa i
grundlagshénseende och att &ven om detta sker, de sjalvmant upptécker felet
och i efterhand réttar till det genom upphdvande eller dndring.

Fragan om vi i Sverige har ett tillrackligt starkt skydd for de konstitutionella
rattigheterna ar alltsd langt ifran fardigbehandlad och om sa ar fallet kan
endast framtiden utvisa. Det framstar dock som att utvecklingen gar i réatt
riktning..
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