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Summary

This essay concerns the use of judicial preview and review in Sweden and
Germany. First, it is presented how judicial preview and review works in
each respective system, and then the procedure of the enactment of a law is
presented. In the analysis it is discussed how differently the law would've

been treated, if Sweden had the same judicial review as in Germany.

The conclusion is that the greatest difference between the systems of
judicial review is the lack of a judicial preview in Germany, as well as the
lack of an abstract judicial review in Sweden. If Sweden had such an
abstract judicial review the law would have been null and void, and the
regulation imposed by the government which is supported by the law would

not have been able to exist.



Sammanfattning

Den hér uppsatsen behandlar lagprévning i for- och efterhand och hur det
fungerar i Sverige och Tyskland. Forst presenteras de olika nationella

systemen, och darefter redogdrs det for beredningen av en lag och kritiken
av dess remissforfarande. | analysen diskuteras hur situationen hade blivit

annorlunda om Sverige haft samma lagprévning som i Tyskland.

Slutsatsen blir att den stora skillnaden mellan landernas lagprévning ar
avsaknaden av en forhandsgranskning i Tyskland samt den abstrakta
lagprévningen som den tyska forfattningsdomstolen besitter. Om Sverige
haft en sadan abstrakt lagprévning hade lagen formodligen blivit
ogiltigforklarad i efterhand och den férordning som lagen gett stdd till hade

inte kunnat meddelas.



Forkortningar

Prop. Proposition

Bet. Beténkande

Mot. Motion

Prot. Protokoll

RF Regeringsformen

GG Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland
HD Hogsta domstolen

HFD Hogsta forvaltningsdomstolen



1. Inledning

1.1 Allméant

Amnet for denna uppsats ar konstitutionell ratt. Mer specifikt handlar den
om forfattningsdomstolar och lagprévning, och hur annorlunda det hade
varit i Sverige om var lagprévning var som den tyska. | den har uppsatsen
presenterar jag i tur och ordning den svenska respektive den tyska
lagprdévningen, for att sedan presentera propositionen om
identitetskontroller éver Oresund och transportérernas ansvar for dessa, och
kritiken av lagens antagande. Slutligen analyserar jag hur propositionen
hade behandlats om Sverige haft samma sorts lagprévning som i Tyskland —

genom en forfattningsdomstol med abstrakt lagprévning.

1.2 Syfte

Genom att visa hur det praktiska exemplet jag valt ut hade hanterats om det
funnits en forfattningsdomstol av tysk modell i Sverige, ar min férhoppning
att visa pa de skillnader och likheter som finns mellan landernas olika
metoder for lagprévning och hur annorlunda den svenska lagprévningen
hade varit om den varit som den tyska. Syftet med uppsatsen &r vidare att
bidra till, och skapa underlag for, en diskussion om inférandet av en
forfattningsdomstol i Sverige. Uppsatsen i sig ar dock inte &mnad att

besvara denna fraga.

1.3 Fragestallning

Den fragestallning jag har for avsikt att besvara ar:

— Om Sverige haft en forfattningsdomstol av tysk modell, hade den

kommit fram till att lagen var grundlagsstridig?



1.4 Avgransningar

Det finns flera olika forfattningsdomstolar i varlden, alla med sin unika
konstruktion och metod. | den hér uppsatsen kommer den fiktiva svenska
forfattningsdomstolen jag konstruerar att vara av tysk modell — med detta
menar jag att den kommer ha samma begransningar, domsratt och sa vidare,
som den tyska forfattningsdomstolen har, men den kommer att forhalla sig

till gallande svensk ratt och den svenska rattsordningen.

Fragor om lagprévning, normkontroll och forfattningsdomstolar vacker flera
intressanta sidodiskussioner. Dessa har jag dock forsokt undvika da syftet
med min uppsats inte berér de &mnena. Ett exempel pa en sadan diskussion
ar huruvida talmannens granskning av lagférslag utgor en lagprévning eller

inte.!

Jag har &ven avgransat mig till att endast granska ett verkligt fall. Det
exempel jag valt &r proposition 2015/16:67 Sarskilda atgarder vid allvarlig
fara for den allménna ordningen eller den inre sakerheten i landet, som
véckte stor uppmarksamhet nar den kom. Jag har valt det exemplet eftersom
det ar ett valkant exempel pa en situation dar en forfattningsdomstol kunnat
gora skillnad. Den exemplifierar namligen det vakuum som finns i den
svenska lagprévningen, nér en lag som kan strida mot grundlagen dnda

bifalls av riskdagen och blir gallande.?

Hur den svenska lagprévningen forhaller sig till EU-ratten presenteras i den
man som ar relevant, men fokus ligger pa den inhemska ratten i Sverige och
Tyskland. Denna begransning har skett av tids- och utrymmesskal, men &ven

for att min fragestallning kan besvaras utan att aktualisera fragor om EU-

1 Se SOU 2007:85 s. 15.
2 Se SOU 2007:85 s. 57.



rattens inflytande pa den svenska lagprévningen. Detsamma géller for

Europakonventionen.

Vidare har jag aven avgransat mig vad galler mitt perspektiv pa omradet,

vilket det star om nedan.

1.5 Metod, perspektiv och material

Min metod har bestatt i att ta del av det stora material som finns om
normprévning och forfattningsdomstol, bade i form av utredningar och
doktrin, for att kunna presentera forst den nuvarande svenska
normprévningen och sedan hur det fungerar i den tyska
forfattningsdomstolen. Darefter beskriver jag det praktiska fallet jag valt ut,
for att i min analys kunna beskriva nagra avgorande skillnader i landernas
lagprdévning innan jag avslutningsvis utréner hur en forfattningsdomstol i

Sverige av tysk modell hade domt i det exemplet jag valt ut.

Mitt val av perspektiv ar framforallt ett allmént kritiskt perspektiv, men aven
ett komparativt perspektiv. Detta kommer naturligt fram genom mitt val att
anvanda mig av den tyska forfattningsdomstolen som forebild under min

analys.

Overlag kan det sigas att jag anvant mig av en traditionell juridisk metod,

men jag har som sagt &ven anvant mig av ett par andra metoder.

Genom min anvandning av offentliga kallor, sdsom utredningar,
riksdagsprotokoll och utskottsbetdnkanden samt proposition 2015/16:67 har
jag aven nyttjat en rattsdogmatisk metod. Denna har jag anvant for att
identifiera de olika instansernas asikter kring lagforslaget och dess
remisshantering samt hur de argumenterat for sin asikt. I min analys

forhaller jag mig bade till de asikter och argument som faktiskt presenterats
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men dven mina egna reflektioner. Pa sa sétt &r min argumentation fri men

forhaller sig ocksa till vad som faktiskt yttrats i fragan.

| den forsta delen av min analys anvander jag mig en komparativ metod da
jag visar pa de storre och tongivande skillnader och likheter som finns
mellan den svenska och den tyska lagprovningen.

Jag har valt en egen metod for den andra delen av analysen. Det ar en
kombination av en komparativ metod och en rattsdogmatisk metod. Det jag
presenterar i avsnittet om den tyska forfattningsdomstolen anvénder jag i
min analys, for att komma fram till vad en forfattningsdomstol i Sverige
med samma lagprévning som i Tyskland hade démt i det exemplet som jag
presenterar. Denna metod &r teoretisk och hypotetisk — det ar svart att séga
exakt hur det hade gatt i verkligheten, men genom att ta stod i det material
som jag samlat in sa anser jag mig kunna gora ett kvalificerat uttalande

grundat i verkligheten.

Ett perspektiv som mycket val kunde ha anvants &r ett rattshistoriskt
perspektiv. Jag har dock valt att inte anvanda mig av ett sadant perspektiv da
min uppsats handlar om den gallande rétten och hur den svenska rétten
kunnat se ut, inte hur lagprévningen i Sverige och Tyskland utvecklats

genom aren.

Det material jag anvant mig av har framforallt varit doktrin, men aven
statliga utredningar har kommit till anvandning. Doktrinen har varit bade
svensk och utlédndsk, och det &r denna utldndska litteratur jag anvént mig av
for att lara mig om den tyska forfattningsdomstolen. Mina kunskaper i tyska
ar tyvarr inte tillrackliga for att anvanda mig av tysksprakiga kallor. Utover
de utlandska kallorna sa har jag anvant mig av en engelsk éversattning av
den tyska grundlagen som ar tillganglig via den tyska riksdagens hemsida.

Aven om det inte &r originalversionen sé& anser jag att den, i kombination



med de kallor jag anvéant mig av, gett mig en korrekt uppfattning om den

tyska lagproévningen.

En annan kalla jag anvant mig flitigt av ar SOU 2007:85 Olika former av
normkontroll. Som en expertgruppsrapport skriven av bland annat
professorer, justitierdd och Advokatsamfundets generalsekreterare har jag
funnit att den &r valdigt val genomarbetad och en mycket trovardig kélla.
Rapporten beror flera &mnen och presenterar bland annat modeller for
normkontroll, utreder behovet av en forfattningsdomstol och redogor for

den svenska lagprévningen.®

1.6 Forskningslage

Det har skrivits och diskuterats om forfattningsdomstols vara eller icke vara
i Sverige under lang tid. Flera motioner har lagts i frdgan och den har varit

standigt aktuell.*

Det har aven skrivits en del om hur den svenska lagprévningen paverkats av
att det tidigare uppenbarhetsrekvisitet i 11:14 RF tagits bort, déribland
”Starkta men inte starka, Om svenska domstolars svaga konstitutionella

stillning” av Joakim Nergelius.®

Stora delar av de resonemangen som handlar om férandringarna i
lagprévningen &r dock inte anvandbara hér, da det som undersoks endast ar
den gallande lagprévningen och inte hur den varit ut tidigare.

3 Se SOU 2007:85s. 3.

4 Se SVJT 2009 s. 392.

5 Se Nergelius, Starkta men inte starka, Om svenska domstolars konstitutionella stéllning
s. 36ff.
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1.7 Disposition

Min deskriptiva del inleds med att jag gar igenom hur den svenska
lagprévningen ser ut. Dérefter beskrivs den tyska lagprovningen och
forfattningsdomstolen. Den deskriptiva delen avslutas sedan med att jag
presenterar propositionen och dess handlaggning. | den analyserande delen
anvander jag mig av det jag presenterat om den svenska respektive den
tyska lagprévningen och propositionen for att visa pa skillnader och likheter
mellan landernas olika lagprévning, samt for att dra en slutsats om hur en
svensk forfattningsdomstol av tysk modell hade démt i fraga om

propositionens grundlagsstridighet.
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2. Den svenska lagprévningen

Den svenska lagprovningen regleras i regeringsformen, RF. | det har kapitlet

kommer jag forklara dess tva delar och hur den fungerar.

2.1 Lagradsgranskningen

Den forsta delen ar lagradsgranskningen. Den finns reglerad i 8:20-22 RF.
Enligt 8:21 st. 2 innebar den att ett yttrande fran lagradet ska inhamtas av
regeringen, eller riksdagsutskott enligt riksdagsordningen, innan riksdagen

beslutar om:

1. grundlag om tryckfriheten eller om motsvarande frihet att yttra
sig i ljudradio, television och vissa liknande dverforingar, offentliga

uppspelningar ur en databas samt tekniska upptagningar,
2. lag om begransning av ratten att ta del av allmanna handlingar,
3. lag som avses i 2 kap. 14-16 8§, 20 § eller 25 §,

4. lag om behandling av personuppgifter som ar helt eller delvis

automatiserad,

5. lag om kommunal beskattning eller lag som innebér aligganden

for kommunerna,

6. lag som avses i 2 § forsta stycket 1 eller 2 eller lag som avses i 11

eller 12 kap., eller

7. lag som andrar eller upphéver en lag enligt 1-6.”

Det framgar dock av 8:21 st. 3 RF att Lagradets yttrande inte behdver
inhdmtas om “Lagrédets granskning skulle sakna betydelse pd grund av
fragans beskaffenhet eller skulle fordroja lagstiftningsfragans behandling sa

att avsevért men uppkommer”. Omradet som omfattas av denna
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obligatoriska lagradsgranskning kan sagas utgora det mesta av

lagstiftningsomrédet.®

8:22 beskriver vad Lagradet ska granska. Det ar:

1. hur forslaget forhaller sig till grundlagarna och réttsordningen i

ovrigt,
2. hur forslagets foreskrifter forhaller sig till varandra,
3. hur forslaget forhaller sig till rattsséakerhetens krav,

4. om forslaget ar utformat sa att lagen kan antas tillgodose de

syften som har angetts, och

5. vilka problem som kan uppsta vid tillimpningen.”

Lagradet har ingen makt att stoppa ett lagforslag. Istallet uttrycker lagradet
sin kritik och sina forslag pa andringar, men kan inte hindra riksdagen att
rosta igenom propositionen — det foreligger ingen stopp- eller vetorétt, inte
heller mot lagforslag som Lagradet anser strida mot grundlagen. Att notera
ar &ven den sista meningen i 8:21 st. 3 - "att Lagradet inte har horts ver ett
lagforslag utgor aldrig hinder mot att lagen tillampas”. I praktiken har dock
Lagradets yttranden dock en stark sedvanerattslig status, mycket starkare &n
andra remissorgans yttranden, och generellt sett foljer regeringen vad
Lagradet foreslar, sarskilt i rent lagtekniska fragor. Vidare talar Lagradets
asikt om ett lagforslags grundlagsenlighet mycket starkt for att en domstol
skulle na fram till samma slutsats nar den gor en bedémning enligt 11:14 —
den andra delen av den svenska lagprovningen, vilken jag aterkommer till

senare.’

6 Se Stromberg & Lundell, Sveriges forfattning s. 116.
7 Se Stromberg & Lundell, Sveriges forfattning s. 117; Nergelius, Svensk statsratt, s.
226ff; SOU 2007:85 s. 14.
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Lag (2003:333) om lagradet beskriver ssmmanséttningen av Lagradet och
hur dess ledaméter utses. Enligt 2 § far “justitierad, justitierad som avgatt
med alderspension samt andra lagfarna personer” utndmnas till ledamoter av
Lagradet. Dock kan maximalt sex justitierad at gangen aven vara ledamater
i Lagradet, enligt 2 § andra meningen. 3-6 88 reglerar Lagradets
avdelningar. De ska vara 1-5 till antalet enligt 3 §, och 4 8 visar att varje
avdelning ska besta av tre ledamoter eller fyra vid handlaggning av ett visst
arende om det finns sérskilda skal. 5 § stadgar att varje avdelning ska besta
av tjanstgorande justitierad fran Hogsta Domstolen och Hogsta
forvaltningsdomstolen, som dock kan erséttas med pensionerade justitierad,
och hogst en annan lagfaren person. Hur &rendena fordelas mellan

avdelningarna regleras av ledamdoterna sjilva enligt 17 §.8

Lagradet kan inte jamféras med en forfattningsdomstol — Lagradet &r att
betrakta som ett inslag av juristrepresentation i lagstiftningsprocessen, inte

som ett organ med faktisk makt.®

Sammanfattningsvis kan Lagradsgranskningen ses som den forsta egentliga
lagprévningen under lagstiftningsprocessen, en forhandskontroll.1°

2.2 Lagprovning enligt 11:14 RF

Den andra delen av den svenska lagprovningen framgar av 11:14 RF. Den
innebdr att en svensk domstol inte ska tillampa en bestdmmelse som den
finner sta i strid med grundlagen. Detta galler dven, enligt andra meningen i
forsta stycket, ”om stadgad ordning i ndgot vésentligt hinseende har
asidosatts vid foreskriftens tillkomst”. Vid tillimpning av detta lagrums

forsta stycke skall det dock, enligt andra stycket, om det galler prévning av

8  Se Stromberg & Lundell, Sveriges forfattning s. 115.
®  Se Nergelius, Svensk statsrétt s. 224.
10 Se SOU 2007:85 s. 14f.
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en lag, "sdrskilt beaktas att riksdagen &r folkets framsta foretradare och att

grundlag gar fore lag”.

Detta andra stycke har till syfte att tydligt markera lagar som &r
grundlagsstridiga inte ska tillampas. Domstolens beaktande av att
riksdagens ar folkets framsta foretréddare ar en koppling till 1:1 RF och &r ett

uttryck for folksuveranitetsprincipen.!

Lagprovningsrétten ar inte centraliserad till en myndighet eller domstol —
istallet kan och ska samtliga organ som sysslar med rattstillampning lag-
eller normpréva om det aktualiseras. Detta innebar att samtliga svenska
domstolar kan lagpréva. Lagprévningsratten ar begransad satillvida att
lagprovning endast kan ske, nar det i ett konkret &rende eller rattsfall &r
relevant att prova om lagen eller normen star i strid med hégre norm sasom

grundlagen.t?

Om en domstol finner att en lag eller bestdmmelse strider mot en hogre
staende norm, sa innebér detta inte att den lagre stdende normen blir ogiltig.
Det som sker i sa fall &r att den lagre stdende normen inte tillampas i det
konkreta fallet — lagen ar alltsa fortfarande géllande. Detta géller dven nar

HD eller HFD finner att en lag inte kan tillampas.*3

Enligt 2:19 RF fér ”Lag eller annan foreskrift far inte meddelas i strid med
Sveriges ataganden pa grund av den europeiska konventionen angaende
skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundlédggande friheterna”,
alltsa Europakonventionen. Detta innebdr att den svenska lagprévningen
aven omfattar att granska om en lag strider mot Europakonventionens

bestammelser, da detta star i grundlagen. Svenska domstolar kan saledes

11 Se Nergelius, Starkta men inte starka, Om svenska svaga konstitutionella stallning s.
39f.

12 Se Nergelius, Svensk statsréatt s. 233; Nergelius, Svensk statsréatt s. 249.

13 Se Nergelius, Svensk statsrétt s. 251.
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asidoséatta svenska lagar om den finner att de strider mot nagon av

bestammelserna i Europakonventionen.'*

Relationen mellan lagprévningen i 11:14 RF och EU-rétten &r inte helt
sjalvklar, men i de fall da fragan aktualiserats har domstolarna inte sett
nagot konstitutionellt problem — vid konflikt mellan svensk lag och EU-rétt
har man helt enkelt inte anvant sig av lagprévningen i 11:14, utan istallet

fallit tillbaka pa principen om EU-réattens foretrade.™®

En intressant aspekt av domstolarnas lagprévning ar huruvida den ska
tillampas ex officio eller inte. | en proposition fran 1978 sade regeringen att
lagprdévningen i princip skulle utdvas ex officio, men att detta inte ar att
betrakta som ett “normalt led i myndigheternas réttstillimpning”. Vidare
sade den att lagproévning endast kan bli aktuellt om nagon av parterna
uttryckligen aberopar det som grund till ett av sina yrkanden, eller om det
finns ndgon sarskild anledning att anta att en normkonflikt finns. Slutligen
menade den att det inte foreligger nagon “allmén skyldighet for
myndigheterna” att utrona om en bestimmelse stér i strid en hogre stdende

norm.t®

Det &r oklart hur detta uttalande ska tolkas. Om det inte finns nagon allman
skyldighet for en domstol att undersoka om en lag strider mot grundlagen sa
ar det svart att havda att lagprovningsratten ska tillampas ex officio. Alltsa
kan det ségas att om det 6verhuvudtaget ar s att domstolarna ska lagprova

ex officio, sa ar det en prévning som sker under stora undantag.*’

Uppdelningen av lagprévningen i Sverige har gett upphov till en intressant

situation, da en lag som Lagradet finner strider mot grundlagen anda kan bli

14 Se SOU 2007:85 s. 26.

15 Se SOU 2007:85 s. 39.

16 Se prop. 1978/79:195 s. 40.

7 Se Nergelius, Svensk statsrétt s. 250.

[
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gallande. For att lagen sedan ska kunna asidosattas kravs det att den blir del
av en lagprévning enligt 11:14 RF, vilket innebar att lagen maste provas i en

konkret tvist. Om detta inte sker s& kan lagen inte dsidoséttas.®

For att sammanfatta har den svenska lagprévningen alltsa tva delar — en
forhandskontroll av lagférslag, som utfors av Lagradet, samt en konkret

lagprévning som kan utforas av alla domstolar.

18 Se SOU 2007:85 s. 57.
17



3. Den tyska lagprévningen

| foregaende kapitel forklarade jag den svenska lagprévningen. | detta
kapitel kommer jag presentera den tyska lagprévningen och den tyska

forfattningsdomstolen.

| Tyskland har man inréttat en sarskild domstol till skydd for enskildas
rattigheter enligt grundlagen, for att de till att myndigheterna foljer
forfattningen och for att prova statsrattsliga fragor. Denna domstol heter
Bundesverfassungsgericht, forfattningsdomstolen.®

Forfattningsdomstolen ar separerad fran den évriga domstolsordningen. Det
ar en specialdomstol for konstitutionella fragor och kontroll av lagars
grundlagsenlighet. Forfattningsdomstolen kan, som enda tyska domstol,
forklara en lag eller regel i strid med grundlagen och déarmed ogiltigforklara

den.?

Arenden kan nd forfattningsdomstolen pa flera olika satt. Det viktigaste for
den enskilde medborgaren &r talan om forfattningsbesvar i Art. 93 st. 1 p. 4A
i den tyska grundlagen, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, i
fortsattningen GG. Den innebdr att var och en som anser att ens rattigheter
enligt den tyska grundlagen har krankt, kan vacka talan hos
forfattningsdomstolen — forutsatt att det &r den sista atgarden som kan

vidtas.?

19 Se Nergelius, Komparativ statsratt s. 19.

20 Se Nergelius, Komparativ statsratt s. 19; Jackson & Tushnet, Comparative
constitutional law s. 110; Goldsworthy, Interpreting constitutions, a comparative study
s. 172.

2L Se Jackson & Tushnet, Comparative constitutional law s. 111; Nergelius, Komparativ
statsratt s. 19.
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Nasta mojlighet ar en konkret lagprévning, da en domstol skickar en fraga
till forfattningsdomstolen for att den ska avgdra om den strider med
grundlagen enligt Art. 100 st. 1 GG. Detta ska domstolen géra om den sjalv
kommit fram till att s ar fallet. Alltsa kan dven andra domstolar &n
forfattningsdomstolen lagprova, men i det fall att domstolen finner att en lag
strider mot grundlagen maste den skicka vidare fragan till

forfattningsdomstolen. Detta kan domstolen géra utan parts dberopande.?

Utover den konkreta lagprovningen sa finns dven abstrakt lagprovning
enligt Art. 93 st.1 p. 2 GG. Denna innebér att om forbundsregeringen, en
delstatsregering eller en tredjedel av forbundsdagens ledamoter begéar det, sa
skall forfattningsdomstolen prova en lags grundlagsenlighet utan att det
finns ett faktiskt arende eller tvist. Lagprovningen innebdar ett bindande
beslut, med samma réattskraft som en lag. Syftet med den abstrakta
lagprévningen &r att rdda bot pa tveksamheter och meningsskiljaktigheter
om en lags grundlagsenlighet., och l6sa konstitutionella fragor sa att de inte
forblir oprovade pa grund av bristande jurisdiktion eller for att lagen ar
politiskt kontroversiell. Varje ar utfardas ungefar tva till tre beslut efter en

abstrakt lagproévning.

Forfattningsdomstolen ska dven avgora frdgor som handlar om
funktionsfordelningen mellan delstaterna sinsemellan och med federationen
samt liknande fragor, som &ven dessa tacks av Art. 93 i den tyska

grundlagen.?*

Som tidigare sagt sa norm- och lagprévar aven de ordinarie domstolarna.
Skillnaden bestar i att endast forfattningsdomstolen kan ogiltigforklara en

22 Se Nergelius, Komparativ statsratt s. 19; Jackson & Tushnet, Comparative
constitutional law s. 110; SOU 2007:85 s. 154.

23 Se Nergelius, Komparativ statsratt s. 19; Goldsworthy, Interpreting constitutions, a
comparative study s. 174f; Jackson & Tushnet, Comparative constitutional law s. 111;
Jackson & Tushnet, Comparative constitutional law s. 530; SOU 2007:85 s. 153.

24 Se Nergelius, Komparativ statsratt s. 19; SOU 2007:85 s. 153.
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lag, vilket innebdr att om den ordinarie domstolen &r oséker eller finner att
en lag strider mot grundlagen sa maste den enligt Art. 100 st. 1 GG
hanskjuta fragan vidare. Om domstolen finner att lagen inte strider mot
grundlagen, sa ar det fritt fram for den att avgora arendet. En intressant sida
av den tyska lagprévningen ar att forfattningsdomstolen enligt sin egen
praxis endast avgor arenden som tillkommit sedan 1949, da grundlagen
tradde i kraft. Det star saledes fritt for ordinarie domstolar att avgora
arenden dar den finner att en lag strider mot grundlagen, om denna lagre

stdende lag antogs innan grundlagen tradde i kraft.?®

Domarna i forfattningsdomstolen utses av till halften var av forbundsradet,

Bundesrat, och forbundsdagen, Bundestag, med tva tredjedelars majoritet.

Forbundsradet och férbundsdagen ar Tysklands tva lagstiftande organ.
Forbundsradet bestar av representanter fran de olika tyska delstaterna. Totalt
har forbundsradet 68 ledamoter och varje delstat har mellan tre till sex
roster. Delstatsregeringarna utser en ledamot per rgst och antalet roster beror
pa hur manga invanare delstaten har. Férbundsdagen & andra sidan ar det
nationella och folkvalda parlamentet med 598 ledamoter.2®

Bland domarna finns politiker, domare och akademiker, med en absolut
majoritet av jurister som domare. 2004 hade 14 av 16 domare i
forfattningsdomstolen arbetat som just domare eller professor i juridik, och
endast en hade suttit i ett nationellt parlament. Kravet pa tva tredjedelars
majoritet for att bli vald motverkar aven en partipolitisering av

forfattningsdomstolen.?’

%5 Se SOU 2007:85 s. 155; Goldsworthy, Interpreting constitutions, a comparative study s.
175.

% Se Goldsworthy, Interpreting constitutions, a comparative study s. 169.

27 Se Goldsworthy, Interpreting constitutions, a comparative study s. 174; SOU 2007:85 s.
152.
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Utover detta maste domarna vara 6ver 40 ar gamla, vara valbara till

forbundsdagen samt examinerats i juridik, vilket ar de vanliga kraven ar ett
juridiskt ambete. Vidare kan domarna inte ha nagot annat jobb vid sidan av
forfattningsdomstolen, bortsett fran att vara forelasare i juridik vid ett tyskt

universitet. Aven detta skall vara subsidiart till arbetet som domare.?

De sexton domarna ar fordelade i tva grupper som kallas senater. | varje
senat sitter atta stycken domare. Domarna valjs for en period pa tolv ar, och
den kan inte upprepas. Alltsa kan en domare endast sitta i

forfattningsdomstolen i tolv &r.?®

Den tyska forfattningsdomstolen anvands flitigt. Mellan 1951 och 2005
hanterade den 149 442 &renden. Den absoluta majoriteten av dessa var
forfattningsbesvar, vilka upptog 96,2% av domstolens &renden. De drenden
som tillkommit pa grund av en abstrakt lagprévning ar fa till antalet men

viktiga for landets politiska utveckling och inte sallan kontroversiella.

I Tyskland finns ingen férhandskontroll dar man kontrollerar om lagforslag
ar forenliga med grundlagen. Istéllet sker lagprévningen enbart i

efterhand.3!

Sammanfattningsvis ar den tyska lagprévningen mest koncentrerad till
forfattningsdomstolen, som &r separat fran den ordinarie domstolsordningen.
Forfattningsdomstolen kan hantera drenden av olika natur;
forfattningsbesvar, konkret normprévning, abstrakt normprévning och
tvister om funktionsfordelningen mellan delstaterna och federationen.

Tyskland saknar en forhandsgranskning av lagforslag.

28 Se Jackson & Tushnet, Comparative constitutional law s. 533.

2 Se Goldsworthy, Interpreting constitutions, a comparative study s. 173.

30 Se Goldsworthy, Interpreting constitutions, a comparative study s. 176.

31 Se Nergelius, Komparativ statsratt s. 19; Goldsworthy, Interpreting constitutions, a
comparative study s. 176.

21



4. Om proposition 2015/16:67

och dess beredning

| foregaende kapitel har jag redogjort for den svenska och den tyska
lagprovningen. | det har kapitlet kommer jag redogdra for inforandet av lag
(2015:1073) om sarskilda atgarder vid allvarlig fara for den allméanna
ordningen eller den inre sakerheten i landet, och lagradets kritik av

propositionen som Iag till grund for lagen.

Syftet med lagen var att ge regeringen befogenhet att vidta atgarder genom
forordningar for att hantera det stora antalet asylsokande som kom till
Sverige under hosten 2015 och de som kan tdnkas komma under den nara
framtiden. Det kraftigt 6kande antalet asylsokande till Sverige utgjorde,
enligt regeringen, ett allvarligt hot mot allmén ordning och inre sékerhet.
Boendesituationen, skolan, sjukvarden och socialtjansten pekades sarskilt ut
som ansatta. Regeringen menar att den akuta situationen som uppstatt inte
kommer upphdra under en viss tid, pa grund av de pafrestningar som det
stora antalet asylsokande asamkat. Darfor, menade regeringen, kravdes det
Okade mdjligheter for den att utlysa forordningar for att skapa en ny

reglering pa asylrattens omrade.?

De dtgarder som lagen skulle tillata regeringen att vidta var forordningar om
inforandet av id-kontroller vid inresa till Sverige genom buss, tdg och
passagerarfartyg. Kravet pd att kontrollera identifikation skulle ligga pa
transportéren. Lagen skulle dven bemyndiga regeringen att meddela om

sanktionsavgifter for de transportdrer som brister i sin kontroll av

32 Se prop. 2015/16:67 s. 7ff.
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identifikation. Lagen foreslogs gélla i tre ar — fran 21 december 2015, till 21
december 2018.%

Lagradet delade regeringens asikt om att situationen var allvarlig, men
riktade anda kritik mot stora delar av propositionen. Forst och framst riktade
de kritik mot hur propositionen tagits fram, och hur lite tid
remissinstanserna fatt pa sig att inkomma med sina asikter. Lagradet menade
att lagen inte uppfyllde sitt syfte, da de kriser i varlden som orsakat det hga
antalet asylstkande kan antas fortga i manga ar. | ett sadant lage &r det,
menade Lagradet, viktigt att granskningen av lagforslaget sker pa ett sadant

satt som 7:2 RF forutsatter.3*

7:2 RF behandlar regeringskansliets beredning av &renden. Innebdrden ar att
vid beredning av ett regeringséarende, sa skall berérda myndigheter,
kommuner och enskilda inkomma med ”’behdvliga upplysningar och
yttranden”. Lagradet sade vidare att de som far ett &rende remitterat till sig
ska fa den tid som behovs for att komma med sina yttranden.
Remissinstanserna ska ha en “reell mojlighet” att kunna analysera ett forslag

och 6verviga det, innan de skickar in ett remissvar.®

Lagradet menade att propositionen arbetats fram valdigt fort. Flera viktiga
remissinstanser saknades helt, daribland Svensk Kollektivtrafik, och av
remissyttrandet fran Sveriges Bussforetag framgar att de endast haft ett fatal
dagar pa sig att svara — lagforslaget nadde dem 30 november, och sista
svarsdatum var 2 december. Tidsbristen till trots s lyckades Sveriges
Bussforetag inkomma med ett skriftligt yttrande. Detta var inte mojligt for
flertalet andra remissinstanser. Skanetrafiken, Myndigheten for
samhallsskydd och beredskap, Polismyndighetens identitetskontroller,

Tullverket, Trafikverket, Migrationsverket och manga fler hann inte med att

3 Se prop. 2015/16:67 s. 1; prop. 2015/16:67 s. 9.
34 Se prop. 2015/16:67 s. 28.
%5 Se prop. 2015/16:67 s. 28; bet. 2012/13:KU20 s. 3.
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fa fram ett skriftligt yttrande under sa kort tid. Istéllet tvingades olika
befattningshavare pa de olika remissinstanserna ringa in till anonyma

befattningshavare p& Naringsdepartementet.

Sveriges Bussforetag och Lagradet var éverens om att det ar omojligt att
utreda alla konsekvenser av propositionen pa sa kort tid som
remissinstanserna haft pa sig. Att remissforfarandet delvis skett 6ver telefon

4r dven det nagot som enligt Lagradet inger “beténkligheter”.%’

Kritiken av remissforfarandet avslutades med att Lagradet sade att
beredningsunderlaget for lagforslaget inte ar tillrackligt. Detta, menade
Lagradet, dr “synnerligen allvarligt” eftersom lagforslaget ligger till grund
for en sorts “undantagstillstandsliknande lagstiftning”. En sddan ingripande
lagstiftning medfor att det &r an viktigare med en grundlig analys av
lagforslaget, dar man bor beakta réttsstatliga principer. Mot bakgrund av

detta avstyrkte Lagradet lagforslaget.®

Regeringen svarade pa Lagradets kritik angaende lagens beredning.
Regeringen menade att, &ven om det saknas reglering om civila kriser i
regeringsformen, sa finns det en mojlighet att vid en krissituation inte sétta
samma vikt vid beredningskravet i 7:2 RF. Detta hittade regeringen stod for
i form av ett betankande fran Konstitutionsutskottet, dar det stod att
“beredningskravet inte ar lika for alla fall”. I betdnkandet stod att detta &r
baserat pa de rutiner som uppkommit under bankkrisen i Sverige 1990-94,
den globala finanskrisen 2008-2009 och pandemikrisen 2009, vilket enligt
betdnkandet visat att rutinerna for krissituationer ger ett visst matt av
flexibilitet vad galler tidsfristen och antalet remissinstanser. Det skall dock
alltid vara sa att regeringen forsoker ge en sa lang tidsfrist som mojligt och

anvanda sig av ett lampligt antal remissinstanser. Regeringen menade att om

% Se prop. 2015/16:67 s. 28.
37 Se prop. 2015/16:67 s. 28.
38 Se prop. 2015/16:67 s. 28f.
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det ar bradskande sa kan tidsfristen for remissinstanser att inkomma med
sina yttranden minskas drastiskt. Med tanke pa den krissituation som
regeringen ansag existerade sa kunde regeringen helt enkelt anvéanda sig av

den majlighet de anség fanns.

En av motionerna som yrkade pa avslag for propositionen yttrade stark
kritik mot beredningsarbetet. I sin motion skrev riksdagsledamot Johan
Hedin (C) med flera att de delade Lagradets och Justitiekanslerns kritik av
arendets beredning. De ansag att ett tillfredsstéallande beredningsarbete ar av
sadan vikt att det 4r en ”grundstomme for Sveriges lagstiftningsprocess”
och, da det till stor del skett muntligt och under sa kort tid, att
remissforfarandet inte kunde anses tillrackligt for att uppfylla kravet i 7:2
RF.40

Justitieutskottet tog upp drendet, och utskottets forslag blev att bifalla

regeringens proposition.**

Justitieutskottet diskuterade remissforfarandet i sitt betdnkande. De menade
att regeringsformen &r vag vad géller regler kring regeringens arbete for att
dess arbete ska vara flexibelt och for att underlatta att arbetet anpassas efter
nya omstandigheter. 7:2 RF innebar ett remisstvang, men hur det formellt
ska ga till &r inte stadgat i grundlagen. I praktiken sker det oftast skriftligt,
och det ansag utskottet att det bor gora, men precis som regeringen sa
hanvisade utskottet till Konstitutionsutskottets betdnkande dér de gor
gallande att forfarandet inte behover vara likadant i alla fall. De sa kallade
remissmaten, alltsa telefonsamtalen mellan Néaringsdepartementet och
remissinstanserna, forekommer ibland och enligt Justitieutskottet var detta
inte nagot som stred mot remisstvanget. Enligt utskottet har

remissforfarandet levt upp till kraven i 7:2 RF, och fann inga formella

39 Se prop. 2015/16:67 s. 6; bet. 2009/10:KU10 s. 76f.
40 Se mot. 2015/16:3282 s. 6ff.
41 Se bet. 2015/16:JuU24 s. 1.
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hinder mot att det skriftliga remissforfarandet i undantagsfall kan asidosattas

for ett snabbare tillvagagangsstt.*

Riksdagen bifoll justitieutskottets forslag att rosta for propositionen vid
votering den 17 december 2015. Rostsiffrorna var 175 for utskottets forslag,
39 emot. Samtidigt avstod 117 ledaméter fran att résta och 18 var
franvarande.*® Lagen 1&g till grund for forordning (2015:1074) som inforde
tillfalliga identitetskontroller ver Oresund for bussar, tdg och

passagerarfartyg. Forordningen tradde i kraft 18 december 2015.

42 Se bet. 2015/16:JuU24 s. 11f.
4 Se prot. 2015/16:48 5. 77.
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5. Analys, diskussion och

slutsats

Tidigare i uppsatsen har jag forklarat och redogjort for bade den svenska
och den tyska lagprévningen, samt redovisat hur en lags forfarande
potentiellt stridit mot regeringsformen men anda blivit gallande lag och
bifallits av riksdagen. I min analys kommer jag forst att notera vissa
skillnader och likheter mellan landernas olika lagproévning, for att sedan
besvara min fragestallning — hade en forfattningsdomstol av tysk modell i

Sverige funnit att lagen stred mot grundlagen?

5.1 Allmanna iakttagelser och jamforelse

Den storsta skillnaden mellan det svenska respektive systemet ar den
tydligare koncentrationen av lagprévningen i Tyskland. Aven om samtliga
domstolar kan och ska lagprova, sa ar det forfattningsdomstolen enbart som
kan ogiltigforklara en lag. | Sverige kan dock varje enskild domstol
asidoséatta en svensk lag om den finner den i strid mot grundlagen. Detta ar &
ena sidan en tydligare forskjutning av lagprovning till enskilda domstolar,
men & andra sidan &r det inte sjalvklart att lagprévningen i praktiken sker
dar. Dels har vi Lagradet, vars granskning i forhand ger ett visst matt av
inflytande Over lagstiftningsprocessen och darmed minskar risken att en lag
kommer vara oforenlig med grundlagen, men det &r &ven inte sjélvklart om
lagprovningen i domstol ska ske ex officio eller inte. Eftersom det ar svart
att saga hur laget egentligen &r sa kan det innebdra att en domstol inte gor en
lagprdvning ex officio &ven nér den mérkt att det finns skal att gora det. |
min mening kanns det orimligt att en lagprévning enbart skulle ske pa
parternas begaran, men uttalandet fran propositionen ar otydligt och det kan
inte uteslutas att det &r menat att endast ske en lagprévning pa grund av en

parts yrkande. Om domstolarna sjalva upplever att lagprovning inte kan ske
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ex officio sa ar det ocksa mindre troligt att nagon lagprévning sker, dven om

det skulle vara relevant i malet.

| Tyskland ar det daremot tydligt att lagprévningen skall ske ex officio.
Detta torde ge upphov till en starkare lagprévning som sker mer
regelbundet. Mot bakgrund av detta &r det logiskt att endast

forfattningsdomstolen kan ogiltigforklara en lag da lagprévning sker oftare.

Avsaknaden av en férhandsgranskning av lagforslag i Tyskland ska ses i
ljuset av den starka rollen som forfattningsdomstolen har. Eftersom
lagprévningen ar starkare och mer utpréglad finns det inte samma behov av

en forhandsgranskning for att se till att lagarna haller en adekvat niva.

5.2 Granskning av lag (2015:1073) och
dess beredning med tyska regler om

lagprovning

Fragan har handlar alltsda om huruvida remissforfarandet for lag (2015:1073)
om sarskilda atgarder vid allvarlig fara for den allmanna ordningen eller den
inre sékerheten i landet varit sapass undermaligt att det stridit mot 7:2 RF.
Aven om kritik riktats mot beredningen av Lagradet sa ar fragan inte helt

klar, framforallt med tanke pa Justitieutskottets betankande.

| Sverige har vi som sagt endast en konkret normprévning och Lagradet
saknar maojlighet att hindra en lag fran att trada i kraft. Eftersom det saknas
ett konkret fall dér lagen kan provas, sa ar den gallande och kan inte
asidosattas. | Tyskland, daremot, finns den tidigare namnda abstrakta
normprévningen, som innebadr att forfattningsdomstolen kan granska en lag

utan att det finns ett faktiskt arende eller tvist.
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Det forsta som bor sagas ar att lagen inte hade stoppats fran att trada i kraft
aven med lagprovning enligt tysk modell. Da Tyskland saknar en
forhandsgranskning av lagforslag sa hade den forsta méjligheten till

lagprovning uppstatt forst nar lagen stiftats.

For att forfattningsdomstolen ska granska en lag sa ska det ske pa begéran
av forbundsregeringen, en delstatsregering eller en tredjedel av
forbundsdagens ledamoter. Nagon motsvarighet till en delstatsregering har
vi inte i Sverige, och eftersom regeringen var de som lade propositionen i
forsta taget, kanns det darfor foga troligt att de sjalva skulle be en
forfattningsdomstol att granska sin egen lag. Dock, med hansyn till den
stora mangden av riksdagsledamoter som avstod fran att rosta, samt den
valdigt starka kritiken fran bade politiker och Lagradet, sa finns det en stor
chans att om det funnits en mojlighet att hanvisa fragan om en lags
grundlagsenlighet till en forfattningsdomstol, sa hade en tredjedel av

riksdagen statt bakom ett sadant beslut.

Det &r alltsa troligt att om mdjligheten fanns, sa hade lagen hanvisats till en
forfattningsdomstol for att granska dess grundlagsenlighet. Vad hade

domstolen i s& fall kommit fram till?

Justitieutskottet fann att beredningen inte stridit mot remisstvangets
bestammelser i 7:2 RF. A ena sidan &r det naturligt att det finns mojligheter
till snabbare forfaranden om det kravs, men fragan ar om lagens beredning
lever upp ens till de lagre krav som man kan stalla nar det rader en
krissituation. Man kan &ven vanda pa tanken — om det ar en krissituation,
och lagstiftningen &r att betrakta som undantagstillstandsliknande, borde
inte kraven pa beredningen vara starkare an om det inte &r en krissituation?
Forvisso kan en kris gora att det finns ett stort behov av att stifta nya lagar

fort, men lagens innehall ar samtidigt av sadan natur att det inte borde vara
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sa latt att undvika en grundlaggande och omfattande analys av dess

verkningar och konsekvenser.

Det finns en mojlighet for regeringen att underlata att skicka ett lagforslag
pa lagradsremiss enligt 8:21 st. 3 RF, om drendet ar sa pass bradskande att
lagradets granskning skulle innebdra att lagstiftningsfragans behandling
forsenades sa att “avsevart men” skulle uppkomma. Hér finns alltsa en
mojlighet for flexibilitet vid en krissituation — en flexibilitet som dock inte
aterfinns i 7:2 RF. Den har inget uttryckligt undantag. Det ska dven
poangteras att trots regeringens skyndsamma behandling av lagen sé har den
anda inte funnit att avsevart men skulle uppkomma pa grund av
lagradsgranskningens forsenande av processen. Om regeringen inte anser att
arendet ar sa bradskande att det uttryckliga undantaget i 8:21 st. 3 RF kan
anvandas, sa ar det markligt att remissforfarandet anda varit sa hastigt och
avvikit sa kraftigt fran rutinerna. Istallet for att anvanda den mojlighet som
finns for lagradsgranskningen har de anvant sig av betydligt mer otydliga
kéllor till stod for hur forfarandet gick till. Regeringsformen maste ses som
en battre kalla till stod for att snabba pa ett forfarande jamfort med
betankanden fran Konstitutionsutskottet.

I min mening finns det stort fog for att en svensk forfattningsdomstol hade
funnit lagens beredning i strid med regeringsformen, och dérmed
ogiltigforklarat den. Till grund for detta lagger jag Lagradets yttrande om att
det var “synnerligen allvarligt” att beredningen for
“undantagstillstdndsliknande lagstiftning” inte hade skett ordentligt, med
langre remisstid och fler remissinstanser. Sadana ordalag ar i min mening att
betrakta som valdigt stark kritik fran Lagradets sida. Att Lagradet, trots att
de delar regeringens asikt att situationen &r allvarlig, anda avstyrker
lagforslaget visar vilken vikt Lagradet lagt vid att beredningen av sadan

lagstiftning ska vara av hog kvalitet.
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Aven om Justitieutskottet inte ansdg att forfarandet var bristfalligt sa r
utskottets ledaméter politiker, och inte jurister. Da Lagradets ledaméter till
allra storsta grad ar nuvarande eller fore detta justitierad sa finns det stor
anledning att tro att deras asikter speglar vad en domstol hade kommit fram
till. Som sagt sa dr det inte enbart jurister som &r domare i
Bundeverfassungsgericht, och om Sverige hade haft en domstol med samma
utformning som i Tyskland, sa hade naturligtvis inte heller den endast
bestatt av jurister. Dock &r forfattningsdomstolen i Tyskland tydligt mer
juridisk &n politisk, vilket den stora majoriteten av domare med juridisk
arbetshakgrund visar pa. Lagen hade alltsa troligen blivit ogiltigférklarad.

Den brist i den nuvarande svenska lagprévningen som innebér att en lag
som Lagradet finner i strid mot grundlagen &nda kan bli géllande, och
endast asidosattas i en faktisk tvist, demonstreras valdigt tydligt i det har
fallet. Att en lag som potentiellt strider mot grundlagen ohindrat och oprévat
kan trada i kraft &r i min mening djupt problematiskt. Aven i Tyskland hade
detta skett, men skillnaden ar att med tysk lagprévning sa hade det varit
mojligt att prova fragan i en abstrakt lagprévning och darmed ogiltigforklara
den, eller lata den vara gallande om den mot férmodan inte stridit mot
remisstvanget. | Sverige finns inte den maéjligheten. Lagen ar fortsatt

géllande och kommer troligtvis inte att provas i en lagprévning enligt 11:14.

Att det saknas mojlighet att hindra lagar fran att trada i kraft nar de
eventuellt strider mot grundlagen ser jag som en stor brist i den svenska
rattsstaten. Att det inte &r mojligt med en abstrakt lagprovning i efterhand ar
en lika stor brist. Med lag (2015:1073) om séarskilda atgarder vid allvarlig
fara for den allmanna ordningen eller den inre sékerheten som ett praktiskt
exempel blir det tydligt att det inte bara teoretiskt, utan &ven reellt, att
Sverige har gallande lagar som kan bryta mot regeringsformen utan nagot

sétt att prova det.
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Om Sverige bor infora en forfattningsdomstol eller inte ar en fraga som inte
ska besvaras i det har arbetet. Syftet har aldrig varit att komma med ett svar
pa den fragan, utan endast bidra till diskussionen och utgéra underlag for
fortsatt diskussion. Dock ar det uppenbart for mig att en férfattningsdomstol
i det har specifika fallet hade inneburit en stark och positiv paverkan for
Sverige som rattsstat.

5.3 Slutsats

En forfattningsdomstol av tysk modell i Sverige hade kommit fram till att
lag (2015:1073) om sérskilda atgarder vid allvarlig fara for den allmanna
ordningen eller den inre sékerheten haft en beredning som inte levde upp till
kraven som kan stéllas pa ett remissforfarande enligt 7:2 RF. Inférandet av
en forfattningsdomstol hade inneburit en stor skillnad — med en mojlighet
till abstrakt lagprévning hade lagen kunnat ogiltigférklaras, vilket hade lett
till att forordningen som regeringen utfaste med stdd av lagen inte hade
kunnat meddelas.
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2012.

Stromberg, Hakan & Lundell, Bengt, Sveriges forfattning, 22:a upplagan,
Studentlitteratur, 2015.

6.2 Tryckta kallor

Offentligt tryck

Utskottsbetdnkanden

Justitieutskottets betdnkande 2015/16:JuU?24.

Konstitutionsutskottets betankande 2009/10:KU10 Granskning av

statsradens tjansteutévning och regeringsarendenas handlaggning.
Konstitutionsutskottets betankande 2012/13:KU20 Granskningsbeténkande.

Ovrigt riksdagstryck
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Motion till riksdagen 2015/16:3282 av Johan Hedin m.fl. (C) med anledning
av prop. 2015/16:67 Sarskilda atgarder vid allvarlig fara for den allmanna

ordningen eller den inre sdkerheten i landet.

Protokoll 2015/16:48 Torsdagen den 17 december.

Propositioner

Proposition 1978/79:195 om forstarkt skydd for fri- och rattigheter m.m.

Proposition 2015/16:67 Sarskilda atgarder vid allvarlig fara for den

allménna ordningen eller den inre sékerheten i landet.

Utredningsbetdnkanden

SOU 2007:85 Olika former av normkontroll.
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