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Summary

In this essay | analyse the debate concerning judicial review — i.e. the possibility of
disregarding a legal norm due to its incompatibility with a higher norm — which has
been going on in Sweden between 1828 and 1980. | assume that the debate can be
divided into three different discourses, each of which constitutes a distinctive way of
arguing the issue. | try to show how the different discourses have been influenced and
shaped by such legal and non-legal factors as actual political circumstances and the
basic philosophical paradigm prevalent at each point in time.

The first argumentational paradigm, which | call the discourse of division of power,
was prevalent from the beginning of the XIX century until the 1930s. This discourse
had at its foundation the idea that power was shared between king and parliament and
that judicial review constituted a control mechanism designed to ensure that neither

the executive nor the legislative branch overstepped its competence.

The second argumentational paradigm treated here — the discourse of concord — was
dominant from the early XX century until about 1980 (even though its effects are still
noticeable in the Swedish legal thinking today). This discourse built on the ideas of
concord, co-operation and unity. Compromise solutions — rather than rights and the
conflicts they entail — were the political ideal. This discourse has been greatly affected
by social democratic ideology and has been decisive for shaping judicial review during

large parts of the XX century.

Lastly, the discourse of rights is to be mentioned. It covers the period from mid-1970s
onwards. This argumentational paradigm falls outside the scope of this essay and will

therefore not be discussed further.

My analysis of the discourses of division of power and concord has led me to the
conclusion that the two paradigms exhibit clear differences but also a number of
similarities. Both can be explained by reference partly to the actual political conditions
and partly to contemporary ideas about society and its role. Non-legal factors have

therefore proven important for the way lawyers discuss the law and the way it looks.



Sammanfattning

| denna uppsats analyserar jag den debatt som har forts i Sverige i fragan om
normprévning — dvs. mojligheten att underk&dnna en norm med hanvisning till att den
strider mot ett hogre rattsbud — fran 1828 till 1980. Jag utgar ifran att
normprévningsdebatten kan indelas i tre olika diskurser, som var och en utgor ett
sareget satt att argumentera i fragan. Jag forsoker visa hur de olika diskurserna har
paverkats och formats av juridiska och utomjuridiska faktorer sa som faktiska politiska

forhallanden och den vid varje tidpunkt forharskande filosofiska grunduppfattningen.

Det forsta sattet att argumentera, som jag kallar maktdelningsdiskursen, var
dominerande fran bérjan av 1800-talet och fram till 1930-talet. Denna diskurs hade
som sin utgangspunkt att makten skulle delas mellan kungen och riksdagen och att
normprévning utgjorde en kontrollmekanism vars uppgift det var att tillse att vare sig

den styrande eller den lagstiftande makten dvertradde sina befogenheter.

Det andra har behandlade argumentationsséttet — samforstandsdiskursen — omfattar
perioden fran tidigt 1900-tal till omkring 1980 (dven om dess effekter fortfarande ar
kdnnbara i svenskt rattsliv). Denna diskurs byggde pa idéerna om samforstand,
samverkan och enhet. Kompromisslésningar — snarare an rattigheter och de konflikter
dessa for med sig — var det politiska idealet. Denna diskurs har i mangt och mycket
paverkats av det socialdemokratiska tankandet och har varit avgorande for

normprévningens utformning under stora delar av 1900-talet.

Slutligen ska har namnas rattighetsdiskursen, som stracker sig fran mitten av 1970-
talet in i vara dagar. Detta argumentationssatt faller utanfor ramen for denna

framstéllning och behandlas darfér inte narmare.

Min analys av maktdelnings- och samférstandsdiskurserna har lett mig till att
konstatera att de tva argumentationssatten uppvisar tydliga skillnader men ocksa ett
antal likheter. Bada kan forklaras med utgangspunkt i dels de faktiska politiska
forhallandena, dels den samtida uppfattningen om samhallet och dess roll.
Utomjuridiska faktorer visar sig alltsd vara viktiga for hur jurister diskuterar den

gallande réatten och hur den faktiskt ser ut.
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1 Inledning

Det skulle knappast vara nagon overdrift att sdga att den genomsnittliga svenska
juristen inte ar sarskilt palast om den konstitutionella ratten; for de flesta hor
grundlagarna till den kategori rattsregler som en gang gicks igenom, tentades av och
sedan glémdes bort for gott. Anledningen dr enkel — den konstitutionella rattens
praktiska betydelse ar i vart land begrénsad, for att inte sidga obefintlig. En tysk
foreldsare uttryckte saken en gang pa foljande sétt: ”Den svenska regeringsformen &r
en bit papper som for det mesta ligger pa hyllan och dammar och som ni tar fram en
gang om aret — den sjitte juni”; knappt ens d&, kiinner jag for att tilligga.

Varfor ar det sa? Varfor har vara grundlagar — som ska vara hela rattsordningens
fundament — nastan ingen inverkan pa det praktiska rattslivet? | vissa andra lander —
framst Tyskland och USA — &r kunskapen om grundlagen (och den rattspraxis som
utbildats kring den) central for varje praktiserande jurist. Varfor inte hos 0ss?

Ett av manga mojliga svar pa denna komplicerade fraga ar: normprévning. | de
lander dar domstolarna har tillerkants (eller tagit sig) befogenheten att préva lagars
och andra forfattningars dverensstimmelse med normer av hogre réttslig valor kan ett
mals utgang sta och falla med en viss tolkning av grundlagen. | sadana lander ar det
darfor nodvandigt for varje advokat och domare att ha god kd&nnedom om den
konstitutionella ratten.

| Sverige ar situationen annorlunda. Trots att regeringsformens 11 kap. 14 § och 12
kap. 10 § uttryckligen tillerkdnner domstolarna och forvaltningsmyndigheterna
normprdvningsratt, och trots att denna &ven utan kodifiering varit erkand i praxis
atminstone sedan 1960-talet, har den aldrig blivit ett praktiskt viktigt inslag i det
svenska rattslivet. Fragan varfor den svenska ratten utvecklats just pa detta satt kan
inte besvaras endast med hénvisning till rent juridiska faktorer; utomrattsliga
idéstromningar, ideologier och hansyn har paverkat den juridiska debatten och medfort
att den utmynnat just i en férment existerande men praktiskt obefintlig normprévning.
Detta &r i vart fall den hypotes som ligger till grund for denna uppsats. Jag antar alltsa
att den svenska ratten pa detta omrade utifran samma utgangspunkter hade kunnat
utvecklas i riktning mot betydligt starkare (eller svagare) normprdévning. Varfor den
gallande ratten ser ut som den gor kan darfér endast forklaras om man analyserar den
juridiska debatten genom tiderna och forsoker identifiera de icke-juridiska hdnsyn som
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ligger bakom argumentationen. Det jag vill uppnd med denna uppsats ar alltsa att
forklara varfor svenska jurister har diskuterat normproévning som de gjort — och varfor

rattsinstitutet har fatt den form det har haft genom tiderna.

1.1 Syfte, fragestallningar, avgransingar

Syftet med denna uppsats ar salunda att utifran juridiska och utomjuridiska perspektiv
belysa den debatt som har forts i Sverige gallande fragan om normprévning. Avsikten
ar att redogora for, jamfoéra och analysera den juridiska argumentation som har forts i
fragan under den period som arbetet omfattar och sétta denna i en bredare kontext. De
fragestallningar som maste besvaras for att detta syfte ska kunna uppnas ar i huvudsak
foljande. Hur har de olika debattorerna argumenterat i &mnet? Vilka &r de
karakteristiska dragen for de olika argumentationssétten? Hur kan de forklaras utifran
bredare sociala, politiska och idéhistoriska synsatt?

De tids- och utrymmesmaéssiga ramarna som har satts for detta arbete har medfort
att studieobjektet behdvt begrénsas och preciseras. De avgransningar som jag darmed
gjort &r huvudsakligen foljande. Vad forst galler den tidsmassiga aspekten ar detta
arbete endast inriktat pa forhallandena efter 1809; tidigare skeenden behandlas salunda
inte, forutom som kort bakgrund i kapitel 2. En annan sak &r att vissa av debattOrerna
tar upp fragan om den tidiga normprévningens existens som en del av sin
argumentation; i sadana fall redovisas deras synpunkter. Vad galler den bortre
tidsgransen har jag valt att satta den vid 1980. Anledningen ar att det ar ungefar vid
denna tidpunkt som den egentliga samforstandsdiskursen tar slut och ersatts av den
moderna rattighetsdiskursen, som ju ligger utanfér ramarna for detta arbete (se
narmare avsnitt 1.2 nedan).

Geografiskt ar undersokningen strikt begransad till Sverige. De férekommande
anmarkningar om forhallanden i andra lander gors darfor endast i forbigaende. Det ar
viktigt att podngtera att det &r svenska debattorers asikter som &r av intresse. En av en
utlandsk auktoritet genomford undersokning av svenska forhallanden skulle for denna
uppsats ha endast indirekt betydelse; det ar namligen inte i forsta hand den gallande
ratten som star i fokus, utan de svenska juristernas tankesatt vid olika tidsperioder. En
svensk jurists undersokning av utlandsk rétt kan daremot vara hogst intressant, just for
att det belyser hens sétt att se pa staten, individen och ratten.

Det ska slutligen papekas att den redogorelse for den svenska
normprovningsdebatten som presenteras i detta arbete inte gor ansprak pa
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fullstandighet. Ett antal inldgg som i och for sig faller inom de avgransningar som
angetts ovan har icke desto mindre utel&mnats av tids- och utrymmesmassiga skél. Jag
har harvid forsokt att i forsta hand ta upp sadana inlagg som haft storst inflytande pa
debatten; uttalanden som endast utgor upprepningar av tidigare framforda asikter eller

inte citeras av senare forfattare har darvid utelamnats.

1.2 Teoretiska utgangspunkter

Denna uppsats utgar fran en viss hypotes om den svenska normprévningsdebatten.
Enligt denna kan debatten indelas i tre skeden eller diskurser (fér en definition se
avsnitt 1.5  nedan):  maktdelningsdiskursen,  samfdrstandsdiskursen  och
rattighetsdiskursen. Den forsta av dessa stracker sig fran borjan av 1800-talet till
omkring 1930; den andra fran 1917 till omkring 1980; och den tredje fran sent 1970-
tal till vara dagar.! Som framgar ovan begransar sig arbetet till att endast omfatta de
forsta tva diskurserna.

Min undersokning har lett mig till slutsatsen att maktdelningsdiskursen framst kan
karakteriseras utifran just tanken att makten inom staten ska vara. Det & mindre
viktigt att ange om det rér sig om en maktdelning enligt Montesquieus idéer eller ett
system med s.k. ”checks and balances”, utan det viktiga ar sjdlva tanken att det inom
staten ska finnas olika maktpoler som i viss mening star i opposition till varandra.
Samforstandsdiskursen, som vi kommer att se, handlade daremot om sdmja, om
avsaknad av konflikter och om kompromisslsningar. Det ar aterigen inte nodvandigt
att narmare precisera dessa begrepp, eftersom de inte betecknar nagra tydliga politiska,
filosofiska eller juridiska tankegangar utan snarare en allman onskan att undvika
konflikter och bygga ett samhélle med kollektivet som ideal.

1.3 Metod och material

Den metod som anvands i denna uppsats kan nadrmast karakteriseras som rattshistorisk
och komparativ. Metoden ar i forsta hand réttshistorisk da det som utgor
studieobjektet &r den historiska utvecklingen av ett visst rattsinstitut, ndmligen
normprévning. Det ar salunda inte endast den nu gallande ratten utan ocksa — och i

forsta hand — den historiska utvecklingen som arbetet ska belysa.

! Tidsramarna sammanfaller i stort med de Modéer anger i Den svenska domarkulturen.



Metoden ar vidare komparativ, da jamforelsen utgor ett centralt element i arbetet.
Begreppet “komparativ metod” leder forvisso tankarna till en jamforelse mellan olika
landers rattssystem; jag har emellertid valt att gora en annan komparation, namligen
den mellan olika argumentationssatt, eller diskurser,” som under olika perioder
tillampats betraffande samma rattsomrade inom den svenska ratten. Arbetet ar salunda
till en del inriktat pa att utrona skillnader och likheter mellan olika tiders satt att
argumentera kring normprdvning och att i nasta steg férsoka forklara dem.

Ovan har framhallits att det undersokta materialet ska till en viss del forklaras
utifran ett bredare, utomjuridiskt perspektiv. De olika debattorernas ansatser ska
salunda relateras till de politiska, sociala och ideologiska stromningar som dominerat
deras samtid. Det medfér en nagot annorlunda fokusering jamfért med en sedvanlig
rattshistorisk undersdkning. | denna uppsats &ar det inte den gallande ratten vid olika
tidpunkter som star i fokus, utan den juridiska diskussionen som sadan. Med detta
synsatt kan nagon egentlig atskillnad mellan rattskéllor och litteratur inte goras — i
princip alla typer av auktoritativa uttalanden kan ndmligen ses som uttryck for de i
samtiden radande idéstromningarna. Av samma skal ligger ocksa fokuset pa likheterna
— snarare &n skillnaderna — mellan de olika debattérerna inom samma diskurs.
Huruvida normprévning forordas eller forkastas i ett visst inldgg &r mindre viktigt &n
vilka typer av argument forfattaren anvander — och inte anvéander — fOr att underbygga
sin standpunkt.

Déa det ar den juridiska diskussionen om normprévning som star i fokus for
uppsatsen ar det naturligt att de olika debattinldggen utgor det material som ligger till
grund for arbetet. | forsta hand &r det uttalandena i fOrarbeten, domstolsavgtéranden

och doktrin som analyseras inom uppsatsens ram.

1.4 Forskningslage

Aven om man begransar sin undersokning till Sverige ar mangden av litteratur som &r
tillignad normprévning omfattande. Ddremot &r antalet arbeten vars syfte och

inriktning liknar de som bildar utgangspunkten for denna uppsats férvanansvart litet.

2| uppsatsen anvinder jag flitigt begreppet “diskurs”(for en definition, se avsnitt 1.5). Jag vill har
papeka att d&ven om begreppsanvandningen inspirerats av diskursanalysen sa gor jag inte ansprak pa att
ha anvént denna metod i arbetet med uppsatsen.
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Historiska undersokningar av normprovningsdebatten ar tdmligen vanliga, ofta som
inledning till en diskussion om det aktuella rattslaget,® men ibland ocksé i s.a.s. “ren”
form.* Desto mer séllsynta ar daremot undersokningar som syftar till att analysera de
olika debattorernas synpunkter, i synnerhet utifran utomjuridiska perspektiv.
Sunngvists opublicerade licentiatavhandling Domaren, lagen och makten har till viss
del denna karaktar, &ven om tonvikten ligger pa den deskriptiva aspekten. Bindreiters
skrift Lagprovningsdebatten har som uttalat syfte att ”se exakt hur — dvs. utifran vilken
ansats och med vilka medel — man fran svenskt rattsvetenskapligt hall nirmade sig”
normprévningsfragan.® Bindreiters arbete ligger darfor narmare denna uppsats’ syften
an nagot annat. Arbetet galler emellertid endast en begransad tidsperiod (1955 —
1966); vidare fokuserar Bindreiter pa debattérernas personligheter i stérre grad &n vad
avsikten har varit i mitt arbete. Det maste darfor konstateras att nagon undersékning av
den svenska normprovningsdebatten av samma omfattning och med samma syften

som detta arbete inte verkar ha foretagits tidigare.

1.5 Terminologi

| denna uppsats anvéander jag genomgaende ett antal begrepp som bor, for att undvika
oklarheter, definieras redan har i inledningen.

Med normprévning menar jag en myndighets befogenhet att vid sin réattstillampning
kontrollera att en norm stdmmer 6verens med en hégre norm inom rattsordningen. Det
ar en valdigt bred definition. Ingen atskillnad gérs exempelvis mellan prévning av
normer pa olika nivaer i normhierarkin; med lagprévning menas daremot specifikt att
en av riksdagen stiftad lag prévas mot grundlagarna. Definitionen besvarar inte fragan
om den prévande instansen har en ratt att (efter en mer eller mindre skdnsmaéssig
beddmning) bedriva normprévning, eller om det rér sig om en skyldighet.® Det som
daremot faller utanfor denna definition &r den typ av kontroll som sker inom
normgivningsprocessen, dvs. innan normen trétt ikraft; dessa mekanismer brukar pa
engelska betecknas judicial preview och tillampas bl.a. i Sverige genom lagradet.

Skillnaden mellan materiell och formell normprovning har varit viktig i vissa av

debattens skeden. Med formell prévning forstas i detta arbete den typ av kontroll som

% Jfr tex. Jagerskiold, Om domstols lagprévningsratt, s. 5 — 8, och Nergelius, Konstitutionellt
rattighetsskydd, s. 660 — 670.

* T.ex. Westerstahl, Frdgan om domstolarnas judiciella lagprévningsrétt.

S Bindreiter, Lagprovningsdebatten, s. 9.

® P4 denna punkt skiljer sig sdlunda min definition fran Bindreiters; se Lagprévningsdebatten, s. 12.
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syftar till att tillse, att normen ifraga tillkommit i ratt ordning, medan materiell
normprovning syftar pa att normens innehall prévas mot innehallet i en hogre norm.
Som vissa debattorer’ pépekat kan man dock ifrAgasatta om den atskillnad ar
meningsfull eller ens majligt att uppratthalla. | vissa inlagg tillkommer ocksa en tredje
typ, ndmligen kompetensprévning; det skulle hér réra sig om en kontroll av att normen
ifrdga utfardats av behérig normgivare. S& som Nergelius papekar® kan det dock pa
goda grunder ifragasattas om kompetensprévning egentligen utgor en egen typ av
kontroll. Da det snarare ror sig om en kombination av materiell och formell prévning
kommer jag i fortsattningen att sa langt mojligt undvika termen.

| uppsatsen anvands begreppet diskurs i en specifik betydelse. Med denna term
menar jag det satt att resonera kring normprévningsfragan som har varit typiskt for
varje given period. Det som karakteriserar en diskurs &r de typer av argument som
debattérerna anvander sig av; minst lika viktigt ar dock vad de utelamnar. Begreppet
diskurs ar salunda synonymt med debattparadigm — det hanfor sig till en viss grundsyn
pa staten, samhéllet och méanniskan som satter ramarna for vilka typer av argument

som kan anvandas.

1.6 Disposition

Uppsatsen ar disponerad pa foljande sétt. Efter detta inledande kapitel kommer nagra
korta anméarkningar om sadana forhallanden fore ikrafttradandet av 1809 ars RF som
ar av betydelse for normprovningsdebatten (avsnitt 2.1). Darefter féljer en redogdrelse
for sjalva den gamla regeringsformen (avsnitt 2.2). Kapitlen 3 och 4 utgdr uppsatsens
huvuddel och innehaller en redogérelse for och en analys av de tva diskurserna som
denna uppsats omfattar. Dessa kapitel dr disponerade pa sa satt att de inleds med en
kort presentation av diskursen och dess ungefarliga tidsméassiga ramar, varpa foljer en
genomgang av de olika debattinlaggen (med forst en redogorelse och sedan en kort
analys av varje inlédgg). Avslutningsvis analyseras hela diskursen. Kapitel 5, slutligen,
innehaller en jamforelse av de tva diskurserna och mina slutsatser om de skal som kan

forklara skillnaderna och likheterna diskurserna emellan.

7 Jfr t.ex. Sundberg, Domstolarnas befogenhet..., s. 368.
® Nergelius, Konstitutionellt rattighetsskydd, s. 674 — 675.
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2 Den historiska bakgrunden

| detta avsnitt ska jag ga igenom nagra av de utvecklingslinjer inom den svenska
statsrattens historia som tidsmassigt féregick normprévningen — och all debatt om den
— men som icke desto mindre skulle paverka argumenteringen nar vl diskussionen tog
vid. Avsnittet inleds med nagra nedslag i den &ldre réattshistorien och avslutas med en

kort genomgang av 1809 ars regeringsform.

2.1 Tiden fore 1809

Mycket kan skrivas om den tidiga svenska idé- och rattshistorien. Det gar dock utéver
ramen for detta arbete att ens presentera huvuddragen i denna historiska utveckling. |
det foljande ska jag darfor endast peka pa tva idéstromningar som skulle fa sérskild
vikt for normprovningsdebatten.

Det forsta som ar viktigt att uppméarksamma i sammanhanget ar vad jag kallar den
svenska konstitutionalismen. Med detta — medvetet anakronistiska — uttryck syftar jag
pa den langa svenska traditionen av skrivna regler av konstitutionell karaktar, dvs.
regler som begransar det handlingsutrymme som tillkommer makthavarna.

Som ett forsta sadant konstitutionellt dokument kan ses Upplandslagens
Konungabalk fran 1296, som reglerade bl.a. kungaval och kungens roll i
statsstyrelsen.” | Landslagens Konungsbalk preciserades reglerna ytterligare och
kungen alades dessutom att svara en ed, av vilken det framgick att han skulle sta under
lagarna, inte over dem.™® Landslagens konstitutionella regler var i princip gallande till
dess den forsta regeringsformen antogs 1634.'* Sedan dess har Sverige alltid —
atminstone formellt — styrts enligt en regeringsform och en rad andra forfattningar av
konstitutionellt slag (riksdagsordningar, tryckfrihetsforordningar, additament,
Forenings- och sakerhetsakten m.fl.). Man kan salunda sdga att Sverige har en
konstitutionell tradition som gar tillbaka till medeltiden.

Tva aspekter av denna tradition ska har sarskilt understrykas. For det forsta har de

svenska konstitutionella dokumenten alltid satt nagon typ av yttersta grans for statens

® Hathén, Stat och straff, s. 38 — 39.
10 Hathén, Stat och straff, s. 41.
1 Hathén, Stat och straff, s. 92.
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makt; denna fick inte bli absolut.*? Bdde den gamla kungaeden och 1634 &rs RF (i dess
3 8) betonar exempelvis legalitetsprincipen. Aven de envaldiga kungarna anstrangde
sig for att atminstone framsta som uppratthallare av denna tradition: Gustav Ill:s
regeringsform staller upp tydliga (med tidens matt matt) granser for kungens
maktutovning’® medan Karl XI i sitt beromda reskript till Svea hovratt betonade att
hans ”bref eller Resolutioner” inte skulle av domstolen anses gillande om de stred mot
lag eller “annans wilfangne Ritt”."* N&gon doktrin om riksdagens eller konungens
suveranitet, likt den engelska, utvecklades aldrig i Sverige.® Den som ville
argumentera for att makthavarna hade gatt for langt hade saledes alltid nagon
grundlagshestammelse att stodja sig pa.

Den andra aspekten av den svenska konstitutionalismen som har ska framhallas ar
principen om den hierarkiska rattsordningen.’® Redan 1766 bestamde riksdagen att
grundlagarna inte fick 4ndras p& samma sétt som vanliga lagar.” Darmed var grunden
lagd for uppfattningen att grundlagarna var overordnade vanlig lagstiftning — en
uppfattning som skulle befastas och fordjupas i 1809 ars regeringsform. Redan under
diskussionerna i mitten av 1800-talet var det darfor naturligt att séga att vanlig lag

maste vid konflikt vika for grundlagen.

Den svenska konstitutionalismen ar den ena av de tva idéstromningar fran den tidiga
svenska historien som har direkt betydelse for normprévningsdebatten. Den andra &r
vad jag kallar maktens isolering.

Sedan 4tminstone det tidiga 1600-talet'® kan man — grovt forenklat — beskriva den
svenska statens historia som en maktkamp mellan kung och riksdag. Den hegelianska
pendeln har under arhundradena svangt fran frihetstidens standervélde till de
karolinska och gustavianska envaldena, men det har hela tiden rért sig om en kamp
mellan dessa tvd maktpoler (med hdgadeln pa 6msom den ena, émsom den andra sidan
av barrikaderna). Nar normprévningsdebatten inleddes hade dikotomin kung — riksdag

darfor hunnit fa en central och sjalvklar plats i det statsrattsliga tankelandskapet.

12 3y Blomberg, Om de konstitutionella garantierna..., s. 67.

3 Hathén, Stat och straff, s. 152.

14 Citerat i Widell, Ager svensk domstol..., s. 84.

> Naumann, Sveriges statsforfattnings-ratt, s. 182 — 184; Naumann verkar dock motsaga sig sjalv
senare, se hans resonemang om den lagstiftande makten pa s. 187 — 188.

16 Uttrycket &r hamtat ur Sunnqvist, Domaren, lagen och makten.

7 Nergelius, Svensk statsratt, s. 20.

18 Hathén, Stat och straff, s. 89 — 90, och Stjernquist, Riksdagen genom tiderna, s. 55 — 57.
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Den dikotomi som daremot aldrig fatt en framtradande plats i den svenska
statsrattens historia & den mellan individen och staten. Till skillnad fran lander som
Frankrike, USA och Tyskland har Sverige aldrig upplevt en revolution eller nagon
annan form av fullstdndigt brott med det forflutha, som sopar undan hela den
existerande maktapparaten och ersatter den med en ny. Den svenska historien har kort
sagt bestatt av Overheter som kampat emot varandra; folket har, atminstone sedan
Gustav Vasas tid, aldrig rest sig mot 6verheten. Makten i Sverige har darfor under
historiens gang vandrat fram och tillbaka mellan olika eliter; nagon rorelse fran dessa
eliter nerat till befolkningen i stort gar daremot inte att urskilja — atminstone fram till

1900-talets demokratiska genombrott.

2.2 RF 1809 — normprdvningens grogrund

Den svenska normprdvningsdebatten utvecklades till stor del under den tid som
Sverige — atminstone formellt — styrdes enligt 1809 ars regeringsform. Det finns darfor
anledning att kort presentera de av den gamla regeringsformens centrala drag som
skulle bli vasentliga for den kommande debatten.

Under det halvsekel som hade foregatt statsvalvningen 1809 hade Sverige upplevt
forst en maktfullkomlig riksdag och sedan en period av kungligt envalde. Att hitta
balansen mellan dessa tva motpoler — och darmed tillforséakra statsskickets stabilitet —
maste ha framstatt som en angelagen uppgift for 1809 ars man. Maktdelning blev

I6sningen. | ett ofta citerat uttalande i forarbetena till regeringsformen sags foljande.

[Konstitutionsutskottet] har sokt att bilda en Styrande Magt, werksam inom bestdmda former,
med enhet i beslut och full kraft i medlen att dem utféra; en Lagstiftande Magt, wisligt trog
till werkning, men fast och stark till motstand; en Domare-Magt, sjelfstandig under Lagarne,
men ej sjelfherrskande 6fwer dem. Det har widare sokt att rigta dessa Magter till inbdrdes
bewakning, till inbordes &terhdll, utan att dem sammanblanda, utan att lemna den

aterhallande nagot af den aterhéllnas we-rkningsf('jrmélga.19

Uttalandet kan ge sken av att RF 1809 skapade tre jambordiga statsmakter. Sa var
dock knappast fallet. Med tanken pa den svenska historiska utvecklingen (narmare
bestamt dikotomin kung — riksdag) &r det snarare sa att grundlagsstiftarna har forsokt
balansera standernas makt mot monarkens; domstolarnas uppgift skulle endast vara att

I.ZO

avgora hur denna balans skulle bestammas fran fall till fall.” Denna tes bekraftas av

19 Constitutions-Utskotts Memorial och 6friga Expeditioner 1809 — 1810, s. 6 — 7.
20 Jfr Sundberg, Domstolarnas befogenhet..., s. 371 — 372,
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att fyra av de fem makter som den svenska statsrattsforskningen traditionellt har
identifierat tillkom antingen riksdagen eller kungen eller dem gemensamt; endast den
démande makten utévades av domstolarna.”*

Ett annat drag hos 1809 ars RF som anknyter till den historiska utvecklingen ar det
befintliga, men dock svaga, réattighetsskyddet. Grundlagens enda bestdammelse som
kan ses som ett skydd for individuella rattigheter &r dess 16 8. Detta stadgande
anknyter mycket starkare till medeltida svenska traditioner an till samtida liberala
idéstromningar. Den hamtar inspiration — och ibland uttryck — fran tidigare svenska
regeringsformer som i sin tur aterger kungaedens och kungaforsakringars
formuleringar. J&mfort med de omfattande réttighetskataloger som hade antagits i
Frankrike och USA nagra decennier tidigare framstar regeringsformens 16 § som
otillrécklig och otidsenlig. Liksom regeringsformens maktdelningsaspekt var
bestaimmelsen salunda en syntes av historiska motkrafter — den svenska

konstitutionalismen, tempererad av maktens isolering.

Efter denna korta genomgang av normprovningens forhistoria ar det nu dags for oss att
fordjupa oss i det som ar uppsatsens egentliga amne — den svenska
normprévningsdebatten. Vi inleder redogorelsen med det tidiga 1800-talet och

maktdelningsdiskursen.

2L Modéer, Historiska rattskallor, s. 167 — 168.
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3 Maktdelningsdiskursen

De forsta diskussionerna som direkt berérde normprévning i vart land kan sparas
tillbaka till 1849. Redan tidigare hade det dock forekommit uttalanden, som av vissa
forfattare har ansetts ha barighet pa debatten. Jag har darfor valt att satta 1828 som det
tidsmassiga  startskottet for  detta forsta paradigm, som jag kallar
maktdelningsdiskursen. Som namnet antyder var just maktdelningstanken central for
denna tids satt att resonera kring normprévning. Det ar darfor ocksa naturligt att detta
paradigm inte kunde fortleva sérskilt 1ange efter parlamentarismens inférande — sjélva
dess grund hade ju ryckts undan nér makten inte langre var delad mellan riksdagen och
ett oberoende kungligt statsrad. Denna diskurs kan darfor inte sagas ha existerat i dess

ursprungliga form efter 1930-talet.

3.1 Den juridiska debatten

3.1.1 Tidigariksdagsuttalanden

Som det forsta inldgget i den svenska debatten om normprévning brukar ett visst
uttalande av lagutskottet vid 1828/30 ars riksdag anges. Uttalandet foranleddes av en
motion inom adeln, som kravde att alla lagar som antagits under det gustavianska
envildet utan standernas samtycke skulle granskas. | sitt av stinderna antagna®
utlatande anmarkte utskottet féljande.

Utskottet [har] ingalunda uttryckt den mening, som skulle alla dessa Forfattningar [dvs. alla
sadana forfattningar som antagits utan standernas samtycke] dnnu vara gallande, fastan de
icke blifvit formligen upphéfne; ty de ibland dem, som uppenbarligen &ro stridande antingen
mot nu géllande grundlagar, eller mot allmén lag, som i grundlagsenlig ordning sedermera
blifvit stiftad, aro utan tvivel olamplige, och féljaktligen kraftlose, icke for sattets skull, pa
hvilket de tillkommit, utan i stod af den i sunda fornuftet grundade allméingiltiga [...] regel,
att, enar tvanne mot hvarandra stridande lagar omdjligen kunna pé en gang bestd, allmén lag
skall vika for grundlag och en &ldre lag fér en nyare.?®

22 Sunnqvist, Domaren, lagen och makten, s. 44.
2 Lagutskottets betankande n:o 34 under riksdagen 1828 — 1830, s. 30.
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Utskottets uttalande har tolkats pd olika satt inom litteraturen. En del forfattare®* anser
att det ar ovisst om utskottet ska forstas pa sa satt att normprévning erkants som en del
av den svenska rattsordningen. Sunnqvist verkar daremot vilja dra mer langtgaende
slutsatser ndr han konstaterar att det ovan citerade uttalandet “handlar just om hur
motstridigheter mellan lag och grundlag skulle I6sas — genom grundlagens klara
foretriide”. %> For egen del staller jag mig tveksam till att uttalandet 6verhuvudtaget ska
ses som ett viktigt inldgg i debatten om normprévning. Utskottet gor har ndmligen
inget annat &n att bekrafta den i avsnitt 2.1 behandlade satsen, att den svenska
rattsordningen ar hierarkisk. Detta konstaterande i sig medfér dock inte med
nodvandighet att domstolarna ska tillerk&dnnas befogenheten att prova om en lag strider
mot grundlagarna.?® Som vi kommer att se i det foljande &r det i sjalva verket typiskt
for den svenska normprévningsdebatten att normhierarki erkanns a ena sidan, men att
domstolarna nekas ratten att uppratthalla denna hierarki & andra sidan. Denna klyvning
speglar — och har sin grund i — den spanning mellan den svenska konstitutionalismen

och maktens isolering som behandlats i féregaende kapitel.

Nar riksdagen aterupptog fragan tio ar senare omnamndes domstolarna daremot
uttryckligen.?” Diskussionen foranleddes av en motion inom adeln av bl.a. friherre
Cederstrom, som ville att standerna skulle upph&va det kungliga férbudet mot
umgange med f.d. kungen Gustaf IV Adolf och hans attlingar. Motionéren anforde att
“ett lagstadgande, som ej tillkommit pa det sitt, Grundlagen bjuder, ej borde eller
kunde” vara bindande for domstolarna. Skulle atal vickas i enlighet med det kungliga
forbudet, maste domaren frikanna den tilltalade, om han ska doma enligt Sveriges lag
och laga stadgar. Domaren skulle dock i ett sadant fall sjalv kunna hamna under atal.
For att undvika denna situation borde forbudet upphévas, menade Cederstrém.

| sitt betankande kommenterade lagutskottet inte pastdendena om domarnas
befogenhet (och plikt) att vagra tillampa grundlagsstridiga forfattningar; motionen
avslogs av andra skal. Standerna beslutade att inte vidta nagon atgard med anledning
av motionen.?® | en reservation mot betankandet utvecklade Cederstrom sina

synpunkter. Han menade att ”’[d]et storsta skydd emot godtycket, och det sdkraste

2 \Westerstdhl, Frdgan om domstolarnas judiciella lagprévningsratt, s. 118, och Jagerskidld, Om
domstols lagprévningsratt, s. 5.

% Sunnqvist, Domaren, lagen och makten, s. 44.

% Jfr Jagerskiold, Om domstols lagprévningsrétt, s. 2 — 5.

27 |agutskottets betankande n:o 124 under riksdagen 1840 — 1841.

28 Sunnqvist, Domaren, lagen och makten, s. 44.
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palladium, Svenska folket har emot en arelysten Styrelses ingrepp i dess réttigheter, ar
vissheten att ega del i lagstiftningen”. Endast sddana allménna lagar som tillkommit i
grundlagsenlig ordning &r darfor géllande och domaren ska darfor endast doma efter
sadan lagar, eftersom han ar genom domareden forpliktad att doma efter lag och laga
stadgar. Tillerkdnns inte domstolarna denna ratt, éppnar det vagen for godtycke och
tyranni fran en maktlysten kungs sida.

Hur riksdagens beslut ska tolkas har det ratt delade meningar om.” For egen del
vill jag snarare fasta uppmarksamheten vid Cederstroms argumentation. Han utgar
ifrdn uttrycket ”lag och laga stadgar” och menar, att vad som faller in under denna
kategori ska avgoras utifran grundlagens bestammelser. Har kungen utfardat en
forfattning som ratteligen hor under den samfallda lagstiftningens omrade, ska denna
inte tillampas. | annat fall ar friheten i fara och envaldet bara ett steg bort. Notera
ocksé att Cederstrém verkar forespraka endast formell, inte materiell, normprévning.*
Intressant &r ocksa att han utan vidare jamstaller standerna med hela det svenska
folket, &ven om valsystemet i mitten av 1800-talet var langt ifran demokratiskt. Som vi
kommer att se i fortsattningen kommer alla dessa tankegangar att upprepas hos senare

tiders debattorer.
3.1.2 Justitieombudsmannen Theorell

Det forsta debattinlagget som direkt syftar pa normprévning och som dessutom verkar
ha foranlett en verklig respons skulle dock inte komma forran vytterligare ett
decennium senare. | sin dmbetsberattelse for ar 1849 agnar justiticombudsmannen
Theorell ett l&ngt avsnitt & frdgan om normprévningens tillatlighet.3* Hans
argumentation kan sammanfattas pa foljande sitt. Domaren ska doma efter ”lag och
laga stadgar”. Hans forsta uppgift maste darfor vara att urskilja vad som &r lag, och vid
fullgérande av denna uppgift far domaren inte radfraga annan an lagen sjalv. Lag ar
endast sadant som utgar fran behorig lagstiftare. Skulle domaren vara skyldig att folja
aven en obehorig myndighets foreskrifter, skulle for det forsta den verkliga lagen bli
kraftlos och for det andra skulle domarmaktens oberoende undergravas. Detta géaller

2% Sunnqvist, Domaren, lagen och makten, s. 44 — 45; om de politiska anledningarna bakom debatten se
Jagerskiold, Om domstols lagprévningsratt, s. 5 — 6.

0 >1A]lla atgarder, hvilka af Konungen i administrativ vég blifvit anbefalda [...] ovillkorligen é&ro till
efterrattelse landande, de ma i ofrigt vara beskaffade huru som helst; men sa ar ej forhallandet med
fundamental-, civil- och criminal- och kyrko-lagar”; av samma uppfattning som jag &r Jégerskiold, Om
domstols lagprévningsrétt, s. 6.

3! Rikets Standers Justitiz-Ombudsmans Embets-Beréttelse for ar 1849, s. 18 — 30.
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aven om den obehdriga myndigheten utgérs av regeringen eller riksdagen. Ingen —
forutom domstolarna — har mojlighet att underk@nna dessa myndigheters bud om de
skulle vara lagstridiga. Vad géller riksdagen kan denna lagstridighet vara “syftande
mot enskild ritt och frihet eller till intrang i regeringsmakten”. Mot dem som uttrycker
farhagor for att domarna skulle bli for maktiga anfor JO att grundlagarna skapat ett
kontrollsystem som motverkar en sadan utveckling.

Lagutskottet kommenterade inte JO:s uttalanden om normprdvning och riksdagen
lade betankandet till handlingarna.> Nagra reservanter tog daremot upp fragan.
Cederschold upprepade och utvecklade Cederstroms argumentation fran tio ar tidigare.
Den viktigaste av svenska folkets réattigheter ar att delta i lagstiftningen. Denna rétt
skulle ga forlorad om domarna frantogs befogenheten att asidosatta kungliga
forfattningar som stred mot RF. Domaren maste utnyttja denna befogenhet om han ska
folja domareden. Forvisso ska han utga ifran att vederborligt utfardade lagar &r
gallande; men férekommer det anledning till prévning ska denna fa ske. Farhagorna
att domarna, utrustade med en sadan befogenhet, skulle bli for méaktiga ar ogrundade,
da domarna kan stallas till ansvar for sina handlingar.

En annan reservant — Weidenhielm — var daremot motstandare till all
normprovning. Han motiverade sin standpunkt pa foljande satt. Det gar forvisso inte
att forneka att en ”lag” som tillkommit 1 strid med grundlagen egentligen inte kan
betraktas som nagon lag alls. Emellertid tillkommer ratten att préva sadana fragor inte
domstolarna. Garantierna mot kungligt envalde ska istallet sokas i reglerna om
statsradens ansvarighet. Dessutom foreligger det en fara for rattssakerheten, om
normprévning tillats, inte minst da gransen mellan kungens lagstiftningsomrade och
det omrade som tillkommer monarken och standerna gemensamt &r sa oklar.

Aven om standernas reaktion var aterhdllsam maste Theorells utspel ha foranlett
kraftiga protester fran annat hall — han kéinde sig ndmligen tvungen att, i anledning af
den tvist” som uppstétt, dterkomma till frigan tva ar senare.®® | detta senare inlagg
betonar han ett antal av argumenten fran det forra — framst maktdelningstanken.® Han
bemoter ocksa ett antal argument som maste ha framférts mot hans standpunkt.

Viktigast ar dock att han har tydligt understryker att han endast foresprakat formell

%2 Lagutskottets betankande n:o 4 under riksdagen 1850 — 1851 och Sunnqgvist, Domaren, lagen och
makten, s. 47.

% Rikets Standers Justitiz-Ombudsmans Embets-Beréttelse for ar 1851, s. 8 — 11.

% »Gar det da icke att erkdnna, det domaremakten i alla sina grader 4r oberoende af all annan makt?
Tillhorer det icke just sjelfva grunddragen af allt fritt samhalle, att hvarje statsmakt ej skall sta under
nagon annan, utan alla, om 4n af hvarandra beroende, likvél sta sjelfstdndige bredvid hvarandra?”
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normprévning; nagon materiell provning av normers giltighet tillkommer inte
domarna.

Denna gang besvarade lagutskottet Theorells argument. Utskottet erkanner
principen att en obehdrigt tillkommen lag inte bor vara géllande, men att dverlamna at
varje domare att pa egen hand genomféra denna prévning skulle bli for farligt for
rattssakerheten. Ska normprévning inforas i Sverige maste det darfor goras genom
lagandring.® Riksdagen lade beténkandet till handlingarna.*®

Bade Theorells och hans motstandares argument maste ses som typiska for
maktdelningsdiskursen. Startpunkten for diskussionen utgdrs av uttrycket “lag och
laga stadgar”; maktdelningstanken ar central — det ar just darféor som det ar den
formella normprovningen som stér i fokus;*” enskildas rattigheter namns férvisso, men
endast i forbigdende och framst i samband med stindernas ratt att delta i

lagstiftningen.
3.1.3 Naumann och den lagstiftande makten

Dryga tio ar efter Theorells uttalanden lade justitieradet Christian Naumann grunden
for en ny omgang debatter i amnet normprovning. | den forsta utgavan av sitt stora
verk om svensk statsratt gick han i detalj in pa fragan.®

Naumann inleder sin analys med konstaterandet att Sverige har ett konstitutionellt
samhallsskick, vilket innebar att “medborgaren icke dr forbunden till absolut lydnad
for ofverhetens befallningar”.*® Fér domarnas del innebar det att de ska doma efter
Sveriges lag och laga stadgar — nagot som framgar bade av domareden och
regeringsformen. Denna domarens plikt — som ar av vikt for allmén och enskild
sékerhet, rétt och frinet — medfor att domaren ska undersoka vad som &r att anse som
gallande ratt. Detta framgar av regeringsformen, som anger vem som ar behorig
lagstiftare. Skulle det handa, att kungen eller standerna pa egen hand antog en norm,

som enligt grundlagen endast kan stiftas av dem gemensamt, maste domaren underlata

% Lagutskottets betankande n:o 4 under riksdagen 1853 — 1854.

% Sunnqvist, Domaren, lagen och makten, s. 48.

% Det & négot oklart om Theorell 1849 kan ha haft materiell normprévning i atanke. Han pratar
forvisso om “domarens behdrighet att profva ej mindre lagens giltighet, dn dess mening och innehall”,
men uttalandet gors i forbigdende och kan tolkas pa olika satt. Sjalv &r Theorell — i 1851 &rs berattelse —
tydlig med att han 1849 endast menat formell prévning.

% Naumann, Sveriges statsforfattnings-ratt, s. 182 — 197; fér en analys se Sunnqvist, Domaren, lagen
och makten, s. 100 — 110.

% Naumann, Sveriges statsforfattnings-ratt, s. 182.
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att tillampa normen ifrdga.*’ En sddan underlételse far dock endast ske om domaren &r
fullstandigt saker pa att den ifragasatta normen verkligen ar grundlagsstridig. Det rader
sdlunda en presumtion for att regelmassigt utfardade normer &r grundlagsenliga.**

Laget ar daremot ett helt annat, enligt Naumann, om den ifrdgasatta normen
antagits av kungen och stdnderna gemensamt. Monarken och riksdagen utgor
tillsammans den lagstiftande makten och denna &r, ”sd ldngt dess funktioner ricka”,
den hogsta i staten. Den “forestéller hela nationen, den bestimmer sjelfva stats- och
rattsordningen, och de lagar, den stiftar [...] dro oantastelige af hvarje annan lem i
statsorganismen”.* Nagon normprévning &r i detta lage inte mojlig. Detta &r s dven
om man i princip erkanner forekomsten av en normhierarki; i avsaknad av uttryckliga
bestdmmelser kan den hierarkiska normordningens princip i sig inte medfdra en
befogenhet for domstolarna att prova samfalld lags grundlagsenlighet.*®

Naumann bemdter slutligen argumentet att normprévning utgér en fara for
rattssakerheten. Han medger att all typ av maktmissbruk — bade fran den styrande
maktens sida och fran domarnas — utgor en fara, men han lutar anda at slutsatsen att
faran ar mindre om viss normprévningsbefogenhet tillerkédnns domstolarna. Dessa ska
ndmligen fungera som “ett aterhdll, en motvigt, ifall [den styrande makten]
ofverskrede sina grinsor”. Dessutom fir, som papekats, normprovning aldrig ske pa
osakra grunder och 6verklagandevégen star som i andra sammanhang den missnojde
fri. Slutligen papekar Naumann, i ordalag som nara anknyter till Theorell, att domarna
kan stallas till ansvar for sitt handlande.**

Naumanns inldgg ar typiskt for maktdelningsdiskursen. Normprovning har hér
narmast karaktéren av en kontrollmekanism, vars framsta syfte ar att se till att varken
stdnderna eller kungen bryter mot det kontrakt som skapats dem emellan i och med
1809 ars RF. Om de bada ar dverens — som vid samfalld lagstiftning — har domstolarna
ingenting att saga till om. Dikotomin staten — individen &r fullstandigt franvarande,
trots de hogtidliga uttalandena om konstitutionalism i borjan av kapitlet; maktens
isolering uppréatthalls. Domstolarna ses inte, som hos Theorell, som en tredje

statsmakt, jambdrdig med de andra. De har hos Naumann en underordnad roll, vilket

0 Naumann, Sveriges statsforfattnings-ratt, s. 184 — 185.

*! Naumann, Sveriges statsforfattnings-ratt, s. 187.

*2 Naumann, Sveriges statsforfattnings-ratt, s. 187 — 188.

** Naumann, Sveriges statsforfattnings-ratt, s. 197. Det &r kanske just p& detta satt — som ett “ihaligt”
erkannande av normhierarkin — som Naumanns uttalanden i verkets forsta och fjarde band ska forstas;
se om detta Sunnqvist, Domaren, lagen och makten, s. 103 — 104.

* Naumann, Sveriges statsférfattnings-ratt, s. 192 — 193.
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lyser igenom i de hoga krav pa sakerhet vid normprévning som han staller — krav som

uppvisar tydliga paralleller till 1900-talets uppenbarhetsrekvisit.
3.1.4 Blomberg och sjalvstandiga domstolar

Né&sta stora namn inom svensk statsratt ar professor Hugo Blomberg. Redan i sin
installationsforelasning, tryckt 1896, tog Blomberg upp frdgan om normprévning.
Hans argumentation var foljande.

Det ar egentligen felaktigt att tala om statsmaktens tredelning. Makten ar en, men
den &r fordelad p& olika funktioner som utdvas av olika organ.*® Dérav féljer att dessa
organ inte med nodvéandighet behover vara jamstallda. Den svenska ratten &r just sa
beskaffad att den domande funktionen ar underordnad de andra. Det system som RF
upprattar innebdr att kungen och stdnderna ar politiska makter, medan domstolarna
endast har att “tilldampa den af de politiska samhéllsfaktorerna faststalda [sic]
rittsordningen”.*” Att den démande funktionen &r understalld de andra framgar bl.a. av
RF:s foreskrift att domar ska grundas pa ”lag och laga stadgar” och av att domarna
tillsatts av kungen. Det strider darfor inte heller mot domstolarnas sjalvstandiga
stallning att kungen tillerkants rostratt i HD.*

Att domarna ska vara just sjalvstandiga utgor en viktig del av den svenska
forfattningen. Domstolarnas oavhangighet garanteras dels genom grundlagsregler som
foreskriver att domande funktioner endast far utévas av lagligen ordnade domstolar,
dels genom forbud mot extraordindra domstolar och dels genom bestdmmelserna om
domarnas oavsattlighet.*®

Ar da normprévning en nddvandig forutsattning for domstolarnas sjalvstiandighet?
Blomberg for har foljande resonemang. Att tillerkdnna domarna en vidstrackt
befogenhet att prova lagars grundlagsenlighet, likt den som géller i USA, skulle vara
ofdrenligt med den stéllning som domstolarna intar i det svenska konstitutionella
systemet. A andra sidan finns det, i avsaknad av tydliga forbud i grundlagarna, inga
skal att helt vagra domstolarna normprovningsbehorighet, i synnerhet da denna star i
god samklang med regeringsformens foreskrift om lag och laga stadgar.

Normprévning bor salunda fa forekomma i den omfattning som ”den modéirna teorin

% Blomberg, Om de konstitutionella garantierna....

4 Blomberg, Om de konstitutionella garantierna..., s. 59 — 60.

a1 Blomberg, Om de konstitutionella garantierna..., s. 63.

*® Blomberg, Om de konstitutionella garantierna..., s. 63 — 64. Kungens rostratt avskaffades forst 1909.
49 Blomberg, Om de konstitutionella garantierna..., s. 64 — 75.
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med tdmlig enhallighet erkdnner”; hédrvid hinvisar Blomberg till Naumann.”® Mer
konkret anses svensk domstol ha ratt att for det forsta kontrollera att den ifragasatta
normen utfardats och promulgerats pa ett korrekt satt. Har sad skett, rader en
presumtion for att lagbudet ar grundlagsenligt. Skulle det vara uppenbart och
oomtvistligt” att kungen har lagstiftat i ett &mne déar endast samfalld lagstiftning &r
mdjlig, “kan och bor” dock domstolen underlata att tillimpa normen. Detsamma géller
en kunglig eller administrativ forordning som maste anses “uppenbarligen materiellt
[min kursivering] strida” mot grundlag eller allmédn lag. Om sé slutligen en samfallt
stiftad lag tydligt strider mot en grundlagsbestammelse ska lagen inte heller tillampas,
“endr grundlagsbudet otvifvelaktigt &r den rétta lagen”. Déaremot tillkommer det inte
domstolarna att prova om en samfalld lag stdammer Overens med grundlagarnas
allmanna innehall; en sadan ratt tillkommer istallet riksdagen och behdvs inte for att
tillforsakra domstolarna sjalvstandighet.>

Blombergs utgangspunkter och argumentationssatt &r i mangt och mycket snarlika
Naumanns och tillhor otvivelaktigt k&rnan i maktdelningsdiskursen. Just darfor blir
hans slutsatser sa overraskande. Han inleder sin framstallning med att uttryckligen
konstatera det som var implicit hos foregangaren — att domstolarna ar understéllda de
andra statsmakterna; han gar t.o.m. sa langt som att séga att kungens rostratt i HD inte
inskranker den domande maktens oberoende. Hans slutsats blir dock att domarna far
préva den materiella giltigheten av en férordning och t.o.m. grundlagsenligheten hos
en samfalld lag (huruvida det har ror sig om en materiell prévning ar nagot oklart,
aven om det verkar troligt). Dessa slutsatser rimmar illa med Blombergs egna
utgdngspunkter och med hans svepande hianvisningar till den moderna teorin”, som
nog inte var sa valvilligt installd till normprévningen som han forsokte gora
gallande.>

En aspekt av Blombergs argumentation ska har sérskilt understrykas. Han betonar
gang pd gang och i an hogre grad an Naumann att normprévning endast far
forekomma 1 “uppenbara”, “oomtvistliga” eller “tydliga” fall. Han pdpekar samtidigt
att ndgon provning mot grundlagens allmidnna innehdll” — varmed maste forstas
allmanna konstitutionella principer — inte far ske. | denna argumentation ser vi froet

till en tankegang som kommer att bli grundlaggande under de kommande hundra aren,

50 Blomberg, Om de konstitutionella garantierna..., s. 79 — 80.
5! Blomberg, Om de konstitutionella garantierna..., s. 80 — 82.
52 Se vidare Staél von Holstein, Agande- och forvarvsrattigheternas..., s. 116 — 119.
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namligen att domstolarna inte far inneha politisk makt. Blomberg papekar sjalv att det
ar de andra tva statsmakterna som har politiska befogenheter, medan domstolarna
endast ska tillampa det som beslutats. Denna tankegang kommer att forstarkas och

fordjupas under storre delen av 1900-talet.
3.1.5 Widells skarpa kritik

Docenten Ludvig Widells inlagg i normprévningsdebatten®, daterad 1903, utgér ndgot
av ett brott mot den naumannska och blombergska traditionen. Widell &r namligen
starkt kritisk till all form av normprévning.

Widell inleder sin framstallning med att besvara fragan om normprovningens
tillatlighet avseende forordningar for att sedan 6verga till lagar. Han borjar med att ga
igenom de argument som har anforts till stdd for en provningsratt for domstolarna.

RF:s foreskrift om ”lag och laga stadgar” har traditionellt tagits som utgdngspunkt
av normprovningens foresprakare. Det ar dock inte alls klart, att uttrycket ska forstas
som “lag och lagligen utfirdade forordningar”; det kan lika gédrna betyda “allminna
juridiska normer” i motsats till anvisningar och befallningar avseende enskilda fall. Sa
tolkat ger uttrycket inget stod for normprévning. Denna tolkning ar den mer troliga av
de tva, eftersom grundlagstiftarna hade erkant normprévningen i klara ordalag, om de
hade velat infora en s& viktig nyhet i svensk ratt.>*

Konstitutionsutskottets uttalanden i forarbetena till regeringsformen (se ovan,
avsnitt 2.2) har ocksa anforts som argument for normprévning. Den maktdelningslara
som utskottet sager sig anamma ar dock inte genomford i RF i ndgon hogre grad. Aven
om den vore det, skulle inte darav med nodvandighet folja att normprévning maste
erkdnnas i svensk ratt; motsatsen galler exempelvis i Frankrike. Dessutom har
standerna tva ganger — dels vid riksdagen 1840/41, dels 1853/54 — tagit avstand fran
normprovningen. Denna har inte heller erkants i rattspraxis.>

Argumentet, att normprévning kravs for att tillforsakra den domande maktens
oberoende, overtygar inte heller Widell. Enligt honom bestar detta oberoende dels i
frineten fran anvisningar och befallningar i enskilda fall, dels i skyddet mot

repressalier for atgarder i domarnas tjansteutévning. Att dartill ge domaren befogenhet

53 Widell, Ager svensk domstol....

% Widell, A"ger svensk domstol..., s. 85 — 86.

% Widell, Ager svensk domstol..., s. 86 — 91; for en kritik av Widells analys av standernas
stallningstaganden se Sunnqvist, Domaren, lagen och makten, s. 45 — 49 och Myrberg, Om
statstjanstemans oavsattlighet, s. 154 — 157.
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att asidosatta generella normer ar inte nodvandigt. Det kan tvartom bli farligt for
domarnas oberoende. Genom normprévningen far de namligen en politisk roll att fylla
— och darigenom far de andra statsmakterna anledning att vilja paverka och kontrollera
domarna. Vill en regering medvetet genomdriva grundlagsstridiga férordningar drar
den sig inte heller for att utdva patryckningar och i varsta fall avskeda oinstallsamma
domare, all deras oavséttlighet till trots. 1600-talets England och samtidens Finland
utgor exempel harpa.>®

Slutligen tar Widell upp pastaendet, att normprévning hindrar kungen fran att gora
intrang i riksdagens lagstiftningsbefogenheter. Grundlagsstiftarna var inte fraimmande
for denna tankegang — och har 16st problemet pa ett annat sitt 4n genom att inféra
normprévning. Istallet har man stiftat regler om statsradens ansvarighet infor KU och
riksratt. Riksdagen har ocksa andra maktmedel den kan satta till mot kungen, inte
minst anslagsvagran. Riksdagen kan forvisso inte upphdva en grundlagsstridig
forordning, men regeringen torde bdja sig for riksrattens beslut och andra normen
ifrdga, i vart fall om grundlagsstridigheten kommit till av forbiseende. Har regeringen
daremot medveten antagit en forordning som strider mot en grundlag &r det fraga om
en revolution, och sddana kanner inte till nagra lagar. For Gvrigt bor domarna kunna
vagra att tillampa en férordning som riksratten ansett vara grundlagsstridig eller som
uppenbart tillkommit genom en statskupp. Nagon ratt att gora detsamma under
normala forhallanden kan dock inte anses foreligga.

Vad galler de skal som kan anféras mot normprévning framhaver Widell for det
forsta att regeringen i vissa extraordindra krissituationer maste vidta snabba — och
grundlagsstridiga — atgarder innan riksdagen kan sammankallas. Om domstolarna
tillerkdnns normprovningsbefogenhet i sadana situationer skulle detta allvarligt
h&mma regeringens handlingskraft. Normprovning skulle dessutom leda till
oacceptabel “osédkerhet och oreda i réittskipningen”.s7

Om nu en befogenhet for domstolarna att 6verpréva forordningars giltighet inte kan
godtas, géller detsamma i an hogre grad samfallt stiftad lag. Widell &r dock tydlig med
att det motsatta forhallandet ocksa géller — erkdanns normprévning gallande det ena,
ska ocksa det andra fa prévas. Han forkastar Naumanns argument, att kung och
riksdag tillsammans utgdr den hogsta makten i staten. Riksdagen &r endast

representant for den verkliga suveranen, namligen folket. Den har salunda att halla sig

56 Widell, A"ger svensk domstol..., s. 91 — 92,
ST Widell, A"ger svensk domstol..., s. 94.
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till grundlagens ramar. Det finns darfor ingen anledning att frankanna domstolarna rétt
att prova lagars grundlagsenlighet, om man medgett densamma géllande
forordningar.”®

Bade tids- och idémassigt ligger Widells inlaga i skarningspunkten mellan 1800-
talets maktdelningsdiskurs och 1900-talets samforstandsdiskurs. Hans utgangspunkter
ar i mangt och mycket de sedan tidigare bekanta, lat vara att han kommer fram till
andra slutsatser &n manga av de tidigare debattérerna. Han analyserar
regeringsformens text, som vid hans tid inte hunnit bli obsolet &n, och han tar upp de
Klassiska argumenten — ”lag och laga stadgar”, maktdelning och domarnas oberoende.
Ocksa dikotomin politisk — juridisk makt, som vi forst lade marke till hos Blomberg,
ar tydlig hos Widell. Det finns dock ett argument som kanns genomgaende modernt,
namligen uttalandet om riksdagen som foretradare for folket, som ar den verklige
suverénen. Denna folksuveranitetens eller den formella demokratins idé kommer att

bli ett av de centrala kdnnetecknen for 1900-talets samforstandsdiskurs.
3.1.6 Kuylenstierna och grundlagens utveckling

Ett i flera avseenden intressant inldgg i normprovningsdiskussionen gjordes 1926 av

regeringsradet Carl Kuylenstierna. I en artikel®

om tjanstemans oavsattlighet hade han
anledning att ta upp fragan om normprévning. Hans argument var foljande.

Att hitta tydlig vagledning i regeringsformens text ar omojligt — uttrycket ”lag och
laga stadgar” kan tolkas pa olika sitt. En undersokning av RF:s tillkomsthistoria visar
att grundlagstiftarna  med all sannolikhet inte har tinkt sig nagon
normprovningsbefogenhet for domstolarna. En sadan befogenhet hade knappast
existerat under det gustavianska envéldet och skulle salunda vara en nyhet i den nya
regeringsformen; hade 1809 ars man velat inféra en sadan nyhet, hade de dock med all
sannolikhet gjort det genom att infora ett tydligt stadgande darom. Dessutom lag ju
bade den domande makten och (en del av) den lagstiftande makten hos kungen enligt
RF:s ursprungliga lydelse, och det hade knappast varit logiskt att tillerkdnna kungen
ratten att dverpréva sin egen lagstiftning.®

Aven om normprévning inte har varit férutsedd vid RF:s antagande, har det gjorts

gallande att den enligt sakens natur maste erkdnnas, sdvida grundlagarna inte

%8 Widell, Ager svensk domstol..., s. 94 — 95.
% Kuylenstierna, / vad mdn utgor 36 § regeringsformen....
% Kuylenstierna, 7 vad mdn utgor 36 § regeringsformen..., s. 118 — 119.
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uttryckligen forbjuder den. Anledningen &r att grundlagarna annars kommer att kunna
asidosattas av statsmakterna utan den omstandliga procedur som kravs for
grundlagsandring. H&remot kan dock anféras att domstolarna &r underordnade
statsmakterna; att normprévning skulle leda till att riksdags och regeringens auktoritet
undergravdes; och att grundlagarna ar riktade till lagstiftarna, inte domstolarna.®*

For egen del konstaterar Kuylenstierna pragmatiskt att, om domstolarna skulle
tillerkdnna sig befogenheten att prova lagars och forordningars grundlagsenlighet,
skulle kungen och riksdagen inte kunna gdra nagot at denna praxis (om man bortser
fran mojligheten till grundlagsandring). Domstolarna bor darfor, vid besvarande av
denna fraga, ta hansyn till féljande. Om man erkénner att en grundlag kan utvecklas
organiskt och anpassas till tidens forhallanden utan att ordalydelsen andras, maste man
ocksa erkanna att en norm som star i enlighet med denna organiska tolkning av
grundlagen inte kan underkannas sa som forfattningsstridig. Det lar dock vara ytterst
svart att saga vilken av alla mojliga organiska tolkningar ar den ratta. Om nu regering
och riksdag valjer en viss tolkning bér domstolarna, med tanke pa osékerheten, godta
densamma. En prévning bor darfor endast forekomma i fall av klar
grundlagsstridighet.®

Kuylenstiernas artikel ar, som papekats ovan, intressant av flera anledningar. For
det forsta driver han tesen om domstolarnas underordnande stallning langre an nagon
tidigare debattér. Han konstaterar inte bara att domstolarna inte &r jamstéllda med
kungen och riksdagen, han reserverar ocksa termen “statsmakter” endast for dessa tva
senare. FOr det andra dr det intressant att notera Kuylenstiernas betoning av
grundlagens organiska utveckling vid sidan av lagtexten. 1926 hade bade
parlamentarismen och den allméanna och lika rostratten genomforts i Sverige och
regeringsformen motsvarande i allt mindre grad den statsrattsliga verkligheten; “det
forfattningslosa halvseklet”® hade inletts. Fragan om grundlagstextens bindande kraft
blev darfor allt mer aktuell. Kuylenstierna forsokte foérena 1800-talets
konstitutionalism med den nya verkligheten; senare debattorer skulle inte vara sa

vanliga mot den aldrande grundlagen.

%! Kuylenstierna, I vad mdn utgor 36 § regeringsformen..., s. 119 — 120.
%2 Kuylenstierna, | vad man utgdr 36 § regeringsformen..., s. 120 — 122,
83 Uttrycket &r hamtat ur Sterzel, Férfattning i utveckling, s. 11.
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3.1.7 Myrberg — mot Widell

| sin &r 1930 framlagda doktorsavhandling® hade Israel Myrberg anledning att g& in
pa fragan om normprovning.

Efter en grundlig genomgang av den svenska normprévningens historia fram till
1809 konstaterar Myrberg — i polemik mot Widell — att ndgon provning av samfallt
stiftad lag forvisso inte var mojlig fore detta datum, men att av kungen ensam
utfardade forfattningar daremot kunde provas, eller att en sadan befogenhet atminstone
inte var utesluten. Om nu normprévningen inte utgjorde nagon nyhet i svensk réatt vid
regeringsformens antagande 1809, ar det ocksa forstaeligt att grundlagstiftarna inte
uttryckligen reglerade fragan.®®

Om domarna, enligt bdde RF 47 § och domareden, ska doma efter ”lag och laga
stadgar”, kan man friga sig hur de ska avgora vilka normer det &r som tillhor denna
kategori. Svaret maste sokas i grundlagen; den skulle namligen knappast tillata att
domaren rattade sig efter en norm som den sjalv inte erkéande sasom lag. Det innebéar
att alla normer som star i strid med grundlagens foreskrifter och som inte antagits
enligt bestdimmelserna om grundlagsadndring — inklusive de som getts formen av
samfalld lag — ska &sidosattas enligt regeringsformens ordalydelse.®®

Ocksa grundlagens forarbeten ger stod for viss provningsbefogenhet. Aven om
maktdelningstanken inte har blivit fullt genomford i regeringsformen &r den icke desto
mindre befintlig. Den domande maktens stallning har dessutom stérkts i och med 1909
ars reformer. Regeringsformen i sig ger sdlunda stod at en “’synnerligen omfattande”
ratt for domstolarna att prova olika forfattningars 6verensstammelse med normer av
hogre valor.®” Utvecklingen efter 1809 har inte heller i grunden 4ndrat denna princip.
Riksdagen har haft flera tillfallen till att uttala sig om normprévningens vara eller icke
vara, men har egentligen endast gjort det en gang (1828/30) och da uttalat sig narmast
for tillatligheten av sadan prévning. Inte heller rattspraxis har gett tydliga svar, dven
om vissa rattsfall®® kan tolkas som att normprévning har erkants i svensk ratt.*

For egen del anfér Myrberg foljande. Regeringsformen medgav ursprungligen, som

papekats ovan, en tamligen vittgdende provningsratt for domstolarna. Da denna ratt

® Myrberg, Om statstjansteméans oavsattlighet.

% Myrberg, Om statstjansteméans oavséttlighet, s. 143 — 147.

% Myrberg, Om statstjanstemans oavsattlighet, s. 147 — 149.

%7 Myrberg, Om statstjanstemans oavsattlighet, s. 151 — 153.

% Har menas framst NJA 1928 s. 88 och NJA 1928 s. 125; se avsnitt 3.2.
% Myrberg, Om statstjanstemans oavsattlighet, s. 153 — 165.
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inte har erkants fullt ut i doktrin eller praxis uppstar dock frdgan om den har gatt
forlorad pga. en “alltmer stadgad réttsuppfattning”. S& &r knappast fallet betrdffande
forfattningar utfardade av kungen ensam. Men inte heller géallande samfalld lag kan
denna uppfattning uppratthallas: om en provningsratt sa tydligt tillerkdanns
domstolarna i regeringsformen torde det atminstone kravas nagot prejudikat for att en
motsatt sedvanja ska uppstd. HD har emellertid aldrig tagit stallning i fragan, varfor
domstolarnas normprévningsbefogenhet maste anses kvarstd. Grundlagsstridigheten
ska dock vara uppenbar.”

Trots att Myrbergs inlagg ar skrivet 1930 framstar det som typiskt for det
foregaende seklets diskurs. Maktdelningstanken utgor fortfarande — 13 ar efter
parlamentarismens genombrott — ett centralt element i argumentationen. Likasa ar
respekten for grundlagen tydlig. Samtidigt gar Myrbergs slutsatser langre an de flesta
andras under diskursen (med undantag for Blomberg) i det att han ar villig att
tillerkanna domstolarna ratt att prova alla slags forfattningar. Samtidigt papekar han i
forbigaende, narmast axiomatiskt, att normprévning endast far ske i uppenbara fall.
Vad detta rekvisit grundas pa sager Myrberg inget om, men det som sagts om
Blomberg och atskillnaden mellan politisk och juridisk makt kan kanske tjana till

vagledning ocksa har.
3.1.8 Sundberg — maktdelningens sista forsvarare

Det sista inlagget’* som ska tas upp har, under maktdelningsdiskursen, &r ocksa det
mest langtgaende. Docenten Halvar Sundberg argumenterade 1930 pa foljande sétt.
Det anses vedertaget att domstolarna har befogenhet att préva, huruvida en norm
har blivit utfardad (kungjord, kontrasignerad etc.) pa det sitt som 38 § RF och 81 §
RO foreskriver. Denna prévning har kallats formell, men sa ar egentligen inte fallet —
domaren maste ju exempelvis forvissa sig om, att grundlagsbestaimmelserna ifraga inte
har blivit kraftlésa pga. andrad sedvanja e.d.”? D& infinner sig fragan: varfor ska
domstolarna fa préva, om 38 § RF och 81 § RO har iakttagits, men inte om andra

bestammelser i grundlagarna respekterats vid en norms tillkomst? Samma fraga kan

0 Myrberg, Om statstjanstemans oavsattlighet, s. 167 — 169.

™ Sundberg, Domstolarnas befogenhet....

2 Fér en analys av detta Sundbergs uttalande se Westerstahl, Fragan om domstolarnas judiciella
lagprovningsratt, s. 119 — 120.
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stallas betraffande den materiella sidan av normprévningen.”® Det finns darfér inga
strikt juridiska skal till att vagra domstolarna prévningsratt; grundlagarna forbjuder
knappast sadan provning. De skal som har anforts mot den har ocksa varit politiska,
snarare &n juridiska.”

Da grundlagarna inte forbjuder normprévning ska man fraga sig om den
overensstammer med grundlagens principer. Regeringsformen &r som bekant byggd pa
maktdelning. Just domstolarnas stallning har dessutom starkts genom 1909 ars
reformer.” Det stammer darfér val 6verens med grundlagens anda att tilldta den
domande makten — som ska vara jamstélld med de 6vriga — att préva olika normers
grundlagsenlighet. Detta behov har blivit &n starkare efter parlamentarismens
genomférande. Regeringsformen byggde ursprungligen pa en dualism, ett
motsatsforhallande mellan riksdagen och kungen. Numera, nar riksdagen har blivit den
viktigaste statsmakten, méste domstolarna Gverta rollen som “folkfrihetens viktare”
genom att utgéra en balans till riksdagens maktcentrum.’

Nasta fraga ar om det foreligger forutsattningar for normprévning inom det svenska
rattsystemet i form av en normhierarki. Att sa ar fallet framgar dels av att olika
forfattningar stiftas av olika subjekt (kommuner, kungen eller kungen och riksdagen
gemensamt), dels av att olika procedurer for andring géller for olika normer (grundlag,
allman lag och speciallag). Under sddana forhéllanden kan en “forfattning” av lagre
valér som strider mot en hoégre norm inte ségas existera. Den &r en nullitet, och
normprovning utgor endast ett nullitetskonstaterande fran domstolens sida. Att harvid
skilja mellan olika typer av forfattningar &n inte logiskt foljdriktigt — dven en “lag”
som strider mot grundlagen &r icke-existerande.’’

Den sista fragan att ta stallning till & om normprévning ar en rétt eller en plikt for
domstolarna. Anses den utgora en plikt, blir konsekvenserna ohallbara. Har en
forfattning, likt 1812 tryckfrihetsférordning, tillkommit pa grundlagsstridigt satt men
anda tillampats under lang tid ska den inte asidosittas. Detsamma galler sadana
normer som regeringen kan komma att utfarda i krissituationer och vars upphévande
skulle “riskera samhillets bestind”. Normprovningen blir silunda, precis som

doktrinen befarat, en politisk uppgift. Detta stimmer dock vél 6verens med dess syfte,

® sundberg, Domstolarnas befogenhet..., s. 368 — 369.

™ Har hanvisar Sundberg till Widells, Naumanns och Kuylenstiernas ovan refererade inlagg; Sundberg,
Domstolarnas befogenhet..., s. 370.

’> Det &ret frantogs kungen formellt sina tvé réster i HD och en oberoende Regeringsratt inrattades.

’® Sundberg, Domstolarnas befogenhet..., s. 371 — 372,

" Sundberg, Domstolarnas befogenhet..., s. 372 — 375.
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namligen att varna enskildas frihet. 1 och med prévningen far domstolarna en roll i
rattsbildningen. Men detta &r inte ndgon nyhet for svensk ratt.”

Sundbergs inlagg ar pa vissa satt unikt. Den logiska skérpan i hans resonemang,
insikten om riksdagens obegréansade makt och dess faror och betoningen av den
enskilda friheten kanns genomgaende moderna; detsamma kan sdgas om hans insikt
om att domstolarna alltid deltagit i rattsbildningen. Pa andra punkter fortsatter han
daremot i samma spar som foregangarna; speciellt hans respekt for grundlagens text —
som 1930 redan var atypisk — pdminner om 1800-talets diskussioner. Han var
naturligtvis val medveten om de forandringar som skedde i svenskt statsliv, men han
forsokte att hantera dem med de medel som det féregaende seklet hade stallt till hans
forfogande. Ingen av eftertrddarna skulle félja hans exempel.

3.2 Rattspraxis

Under maktdelningsdiskursens tid dr antalet relevanta rattsfall forhallandevis litet.
Dessutom — och viktigare — ger de ofta daligt underlag for den typ av undersokning
som ligger till grund for denna uppsats. Vid denna tid skrevs domarna namligen enligt
den s.k. franska stilen, vilket innebar att domskalen var ytterst kortfattade. Nagon
analys av tankegangarna och idéstrémningarna bakom argumenten gar darfor oftast
inte att gora. | det foljande redovisas icke desto mindre de réttsfall som beror
normprévningen under perioden ifrdga.”

Det forsta svenska fallet som ror normprovning ar NJA 1885 s. 381.
Omstandigheterna i mélet var foljande. Ett av kommunalstimma antaget och av K.B.%
faststallt brandkarsreglemente foreskrev skyldighet att infinna sig vid sprutévningar.
Nar en enskild uteblev fran en sadan 6vning, atalades han i enlighet med reglementet.
Alla tre instanserna — haradsratten dessutom till synes ex officio — tog upp fragan
huruvida reglementet skulle faststallts av K.B. eller kungen (regeringen). Domstolarna
fann att reglementet skulle ratteligen ha understéllts kungen, varfor det i det har fallet
inte var bindande. Den tilltalade friades. Av domarna i de tre instanserna var endast ett

"8 sundberg, Domstolarnas befogenhet..., s. 375 — 376.

" Det 4r som bekant vanskligt att indela historien i perioder och avgéra till vilken av dem ett visst
inlagg ska hanforas. Uppgiften ar annu svarare nar det galler rattsfall. Har har jag valt att ta upp alla
rattsfall t.o.m. NJA 1928 s. 125, men indelningen kan lika val ha gjorts annorlunda.

8 Kunglig Majestts befallningshavande, datidens motsvarighet till lansstyrelsen.
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justitierad skiljaktigt. Provning av kommunala foreskrifter mot normer av hogre valor
godtogs i svensk ratt narmast som en sjalvklarhet.®*

Nasta fall - NJA 1906 s. 421 — rorde ocksa kommunernas och K.B.:s befogenheter.
K.B. hade i det fallet faststallt en matvaruférordning for ett municipalsamhalle, dar det
bl.a. stagdades straffrattsligt ansvar. Den tilltalade i malet invande att férordningen
inte fick tillampas, da den sedan dess tillkomst ersatts av en lag. Haradsratten ansag att
forordningen hade i tillampliga delar upphort att gélla i och med lagens ikrafttradande.
Hovratten (majoriteten) och HD slog fast att den tilltalade skulle frias, da det saknats
stod i lag for meddelande av forordningen ifrdga. Har erkandes aterigen att
normprévning — som dessutom forefaller vara av materiell karaktar — fick forekomma
gallande kommunala normer.

NJA 1908 s. 45 rorde en brandordning, faststalld av K.B., dar det stadgades att
skorstensfejaren skulle vara straffrattsligt ansvarig for soteld, om inte han kunde visa
att sotning hade utforts inom foreskriven tid och pa ett godtagbart sétt. Bevishordan
var salunda omkastad. Majoriteten i hovratten och HD friade, med motiveringen att
det var aklagaren som hade bevisbdrdan och att han inte uppfyllt denna. Har provades
en kommunal foreskrift, nu ndrmast mot en allmén réattsprincip.

Normprévning med avseende pa kommunala foreskrifter var salunda val etablerad.
Vad daremot avser prévning av hdogre normers giltighet var rattslaget lange oklart. Ett
avgorande dar ett svar hade kunnat ges var det s.k. Neuendorffska fallet (NJA 1928 s.
88). Fragan var har huruvida ett avloningsreglemente, som stadgade viss skyldighet
for tjansteman att underkasta sig omplacering, stred mot 36 8§ regeringsformen, som
forbjod att tjanstemén flyttades till nya befattningar utan deras samtycke. Reglementet
ifrdga var utfardat av kungen ensam.®® Radhusratten anség att fragan om reglementets
grundlagsenlighet inte kunde provas av domstol. Hovrattens majoritet forbigick fragan
med tystnad, men ansag tydligen att reglementet var bindande. Tva av dissidenterna
gick daremot in pa en prévning, fann att reglementet stred mot RF och underlat att
tillampa det. Nedre justitierevisionen uttalade att den princip, som framgick av 36 8§
RF, hade fatt en “modifierad tillimpning” och att bestammelsen darfor inte kunde

aberopas i fallet. Vad utgangen hade blivit om reglementet klart stred mot bade

81 Detta torde hanga samman med att legalitetskontrollen av kommunala foreskrifter inférdes i Sverige
redan pa 1800-talet; se narmare Petrén, Lagprovning och grundlagsfasta rattigheter, s. 16. Jfr ocksa
Westerstahl, Fragan om domstolarnas judiciella lagprovningsratt, s. 126. Utslaget bekraftades senare
samma ar i NJA 1885 s. 426.

8 Omstandigheterna — om &n inte utgdngen — var snarlika i NJA 1908 s. 15.

83 53 ar &tminstone fallet enligt Myrberg, Om statstjanstemans oavsattlighet, s. 172 — 173.
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grundlag och konstitutionell praxis antyddes inte. HD:s majoritet valde en, om mgjligt,
annu forsiktigare motivering och uttalade att det som anforts i fragan “icke
fortjana[de] avseende”. Det gar knappast att av det uttalandet dra nadgon slutsats om
HD:s installning till den principiella fragan om normprovningens tillatlighet. Med all
sannolikhet var detta ocksa avsikten — hos bada Gverratterna kan noteras en ovilja att ta
klar stéllning i frgan.®*

Senare samma ar avgjordes ytterligare ett for normprévningen viktigt fall, namligen
NJA 1928 s. 125. En tobakshandlare hade drabbats forst av ett importférbud och sedan
av hojd skatt pa de varor som hade belagts med forbudet. Han stamde staten och
yrkade skadestand. Som grund for sin talan anférde han att bade importforbudet,
utfardat av regeringen, och skattehdjningen, beslutad av riksdagen och kungen
gemensamt, stred mot regeringsformen. De bestammelser i RF som aberopades var
dels sadana som reglerade maktfordelningen mellan regeringen och riksdagen (60 §),
dels sadana som hade till syfte att skydda enskildas rattigheter (16 och 114 88). Bade
radhusrdtten och hovritten ansag att fragan om i vederborlig ordning utférdade
forfattningar” stred mot grundlagen inte fick provas av domstol. Nedre
justitierevisionen — vars betdnkande HD bifoll — upprepade daremot den
Neuendorffska formuleringen om att tobakshandlarens grunder inte fortjanade
avseende. Inte heller den har gangen ville HD ge svar pa fragan om normprévningens

plats i den svenska ratten. Svaret skulle fa vanta till mitten av 1930-talet.

Om nagot ska sdaga om svensk rattspraxis under denna period sa ar det framst tva
aspekter som bor lyftas fram. FOr det forsta ar det tydligt att domstolarna inte hade
nagra betankligheter infor att prova kommunala foreskrifters 6verensstammelse med
normer av hogre valér, medan provningen av t.ex. regeringens normgivande
verksamhet betraktades med klart storre forsiktighet. Anledningen ska narmast sokas i
politiska Overvdganden: att domstolarna vérnar centralstatens makt mot kommunerna
lar knappast ogillas pd hogre ort; normprévning av regeringens och riksdagens
forfattningar kan daremot ses som en utmaning mot makthavarna.

Den andra aspekten som dr intressant &r domstolarnas, och framférallt HD:s, ovilja

att ge klara besked avseende normprdvning. Fram till NJA 1934 s. 515 (se nésta

8 Denna motvilja berodde sakerligen, dtminstone delvis, p& det faktum att liknande forflyttningar hade
tillampats lange; se Jagerskiold, Om domstols lagprovningsratt, s. 17; Lavin menar & sin sida att
formuleringen valdes eftersom justitieraden inte kunde enas i normprovningsfragan; se Lavin,
Lagprovningsréatten i en ny regeringsform, s. 14.
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kapitel) verkade justitieraden anstranga sig for att i gorligaste man undvika fragan helt.
Det & som att domstolen inte vagade utmana de andra statsmakterna, men ville
samtidigt inte ge upp den makt som normproévning kunde inneb&ra. Under denna
period av politisk omkalibrering kunde varken HD eller nagon annan forutspa hur
makten slutligen skulle fordelas. En sak var dock séker — det skulle inte ske enligt den

gamla grundlagens bestammelser.

3.3 Maktdelning som argument

Ovan har jag forsokt sammanfatta de viktigaste av de inldgg i normprovningsdebatten
som kan hanforas under maktdelningsdiskursen. Vad ar det da som var utmarkande for
denna tids argumentation? Och varfor fordes diskussionen just pa detta satt?

Atminstone tre argument maste pekas ut som typiska for maktdelningsdiskursen.
For det forsta har nastan alla debattorer utgatt ifran regeringsformens och domaredens
formulering om “lag och laga stadgar”. Detta &r ett uttryck for en mer allman respekt
for grundlagarna — deras (och da framst RF:s) ordalydelse, forarbeten och andemening
diskuterades, analyserades och tolkades pa samma satt som vilken annan lagstiftning
som helst. Grundlagen var levande och nérvarande i det réattsliga livet och kunde
darfor anvandas som argument i den réattsliga debatten.

For det andra spelade frdgan om den domande maktens stallning och
sjalvstandighet en viktig roll i diskussionen. Huruvida domstolarna var jamstallda
riksdagen och kungen, som Theorell menade, eller om de inte ens skulle betraktas som
en statsmakt, som Kuylenstierna gjorde gallande, var av avgorande betydelse. |
bredare bemarkelse utgjorde just olika uppfattningar om den svenska maktdelningens
innebord anledningen till debattorernas skilda standpunkter i normprovningsfragan.

Slutligen var oron for en ojamn réattstillampning pataglig bade bland
normprovningens motstandare och dess foresprakare; de forra papekade det olampliga
i att en del domstolar tillampar en lag som andra anser grundlagsstridig, medan de
senare forsokte forklara varfor farhagorna var ogrundade eller atminstone 6verdrivna.
Att osakerhet i rattskipningen sa langt majligt ska undvikas var dock alla éverens om.

Vissa andra typer av argument, som skulle bli centrala for senare tiders diskurser,
lyste daremot helt eller till viss del med sin franvaro. Av forklarliga skal forekom
begreppet demokrati 6verhuvudtaget inte i debatten. Under stérre delen av perioden
ifraga var Sverige for det forsta inte ens pa langa véagar en demokratisk stat, och for det
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andra — och viktigare — framkallade begreppet demokrati inte samma oh&mmat
positiva associationer som det gor idag. Demokrati var alltsd varken mal eller
verklighet. Ett annat argument, som ocksa till stora delar saknas inom
maktdelningsdiskursen, ar de individuella fri- och rattigheterna. Begreppet var inte
okant for tidens statsratt: den svenska regeringsformens 16 § kunde, som vi har sett,
uppfattas som en rattighetskatalog, och utlandska forebilder saknades inte heller. Fri-
och réattigheter omnamns ocksa av flera forfattare, men endast i forbigaende; de utgor

aldrig ett centralt eller ens viktigt argument.

Varfor fick maktdelningsdiskursen just denna form? Man skulle kunna sdaga att den
formades dels av faktiska omstandigheter, dels av ideologiska krafter.

Vad forst galler de faktiska omstandigheterna har dessa redan i korthet skisserats i
avsnitt 2.2. Om man betraktar RF 1809 som ett kontrakt mellan riksdag och konung,
inser man att bada parterna hade intresse av att grundlagen respekterades; skulle
kontraktet brytas av den ena parten, skulle den andra bli lidande. Sa lange varken
monarken eller folkrepresentationen kénde sig tillrackligt stark for att dverta hela
statens makt hade de skél att respektera regeringsformen. Darfor fick den verklig —
snarare dn symbolisk — betydelse for tidens statsratt. Den domande makten fick har en
viktig roll — den skulle agera skiljedomare i de fall de andra statsmakterna inte var
Overens om kontraktets tolkning. Det &r just darfor som flera av debattdrerna
framforde tesen att normprévning var mojlig betraffande kungens férordningar, men
inte samfallt stiftade lagar. | det forra fallet kunde monarken namligen bryta kontraktet
och usurpera en del av riksdagens makt. | det senare fallet var parterna daremot
dverens — och da fanns inget behov av en utomstaende uttolkare.

De ideologiska krafter som inverkade pa tidens diskussion var framforallt den
under det tidiga 1800-talet blomstrande idealismen. Dess framsta foretradare var
Christopher Jacob Bostrém, vars laror skulle dominera den svenska filosofin fram till
slutet av 1800-talet.®® I sin statslara identifierar Bostrom tva personligheter som fanns
inom staten — monarken och folkrepresentationen; domstolarna ska vara oberoende
men &r inte de andras jamlikar.%® Makten &r i och fér sig odelbar och kungen &r dess

innehavare,®” men folket har genom sin representation vissa rattigheter mot

8 Frangsmyr, Svensk idéhistoria, s. 35 — 36 och 162.
% Bostrom, Grundlineer-..., s. 76, § 160.
%" Bostrom, Grundlineer-..., s. 24 — 25, § 42.
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monarken.®® Det svenska folket representeras av riksdagen.?® En representant ar
emellertid inte detsamma som ombud eller fullméktig, utan snarare malsman; han eller
hon ar ”det hogsta bestimmande organet for [den representerades] fornuftiga
handlande”.*® Bostromianismen identifierade sdlunda tvA aktérer inom staten som
hade rattigheter gentemot varandra. For dess anhangare lag det darfor nara till hands
att leta efter en tredje part som skulle kunna avgora eventuella tvister. Domarna
passade in pa denna roll, och tidens domarideal — ocksa det paverkat av Bostrom —
beskrev deras yrke som ett sjalvstandigt och ovaldigt kall.”* Domstolarna var
emellertid underordnade riksdagen och kungen — forsiktighet var salunda pékallad.
Folket hade daremot ingen rétt att hdvda gentemot riksdagen, sin representant, lika lite
som ett barn kan juridiskt angripa malsmannens agerande for hans eller hennes
rakning. Genom att pa sa satt uppratthalla maktens isolering ger ocksa
bostromianismen en forklaring till den atskillnaden som vissa av debattérerna gor
mellan kunglig och samfalld lagstiftning.

Bade de faktiska omstandigheterna och det idéhistoriska klimatet samverkade
salunda for att forma maktdelningsdiskursen. Denna diskurs kan ségas ha natt sin
kulmen efter 1909 ars reformer. Det aret borttogs kungens tva roster i HD samtidigt
som domstolen skildes fran all inblandning i lagstiftningsarbetet (dess konsultativa
uppgifter lades Gver pa lagradet). Samtidigt inrattades en oberoende Regeringsrétt.
Domstolarnas stallning som en tredje statsmakt verkade darmed ha forstarkts och
maktdelningsargumentet fick fornyad aktualitet. Bara nagot decennium senare skulle
dock bade de faktiska och de ideologiska forutsattningarna for denna diskurs ryckas
undan. I och med parlamentarismens genombrott 1917 fdrsvann kungen (och
regeringen) som en fran riksdagen separat maktfaktor. Folkrepresentationen hade
slukat den styrande makten. Nagon spanning forekom inte langre mellan dessa tva
motpoler och regeringsformens kontrakt blev med ens forlegat; det forfattningslosa
halvseklet” hade inletts. P4 det idéhistoriska planet brots bostromianismens langa
dominans av en annan, lika livskraftig filosofi, namligen h&gerstrémianismen. Det var
dessa nya faktorer som darefter skulle satta sin pragel pa den svenska statsratten, och

inte minst normprévningsdebatten.

8 Bostrom, Grundlineer-..., s. 49 — 50, §§ 99 — 100.
8 Bostrom, Grundlineer-..., s. 91, § 185.
% Bostrom, Grundlineer-..., s. 86, § 177.
1 Modéer, Den svenska domarkulturen, s. 19 — 20.
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4 Folkhem och samforstand

Nasta  paradigm inom  den  svenska  normprovningsdebatten  efter
maktdelningsdiskursen hade sina rotter i ett antal handelser som utspelade sig under
1910-talet. 1911 holl Axel Hagerstrém sin berémda installationsféreldsning och lade
darmed grunden for en filosofisk grundsyn som skulle dominera svensk réttsvetenskap
under storre delen av 1900-talet. Tre ar senare utbrét forsta varldskriget och den
svenska staten stalldes infor helt nya utmaningar. 1917 genomfordes parlamentarismen
slutligen i Sverige, vilket i grunden férandrade landets statsliv. Aret darp& beslutade
riksdagen om inférande av allmén och lika rostratt.

Dessa forandringar medférde — som papekats i avsnitt 3.3 — att 1800-talets satt att
argumentera i normprévningsfragan inte langre var aktuellt. En ny diskurs tog darfor
vid. Detta argumentationssétt — samforstandsdiskursen — har i viss man behallit sin
aktualitet in i vara dagar. Det ar dock tydligt att den nya regeringsformens inférande i
mitten av 1970-talet, socialdemokratins nedgang och framférallt europeiseringen, som
inleddes pa allvar pa 1980-talet, forsvagade diskursen avsevart. Dess glansdagar kan

darfor inte sagas stracka sig langre an till borjan av 1980-talet.

4.1 Mellankrigstidens mellanspel

Som kommer att framga nedan ar den egentliga samforstandsdiskursen kopplad till
idéer om samhallelig samja, solidaritet och folkhem. Dessa tankegangar hor till stora
delar till det socialdemokratiska idégodset och kommer sélunda i forgrunden forst
efter det att Per Albin Hansson tilltrader som statsminister 1932. Tiden mellan
parlamentarismens genombrott och det tidiga 1930-talet utgdér darfor en sorts
mellanspel 1 normprévningsdebatten. Denna tids argumentationssatt inarbetas

emellertid av utrymmesmaéssiga skal i i detta avsnitt.

Som en introduktion till mellankrigstidens debatt kan tas professor Nils Stjernbergs
inlagg frdn 1920.% Stjernberg namner forvisso normprévning endast i férbigéende,

men hans bidrag ar anda belysande for debattens allmanna utgangspunkter.

%2 Stjernberg, Om de nutida rittsliga garantierna....
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Stjernberg inleder med att identifiera tva grundlaggande idéer i den samtida
statsratten — maktdelning och parlamentarism. Av dessa tva ar det parlamentarismen (i
forening med demokratin) som efter varldskriget framstar som den dominerande.
Parlamenten har darmed fatt en aldrig tidigare skadad makt — de stdr numera “sisom
allenahirskare inom de europeiska kulturstaternas samhéillsutveckling”.93

Denna folkforsamlingarnas makt ar inte helt bekymmersfri. Det dr snarare sa att
mellan  “folkrepresentationens allmakt och medborgarnas frihetsratt synes
forfattningsrittsligt sett ett svalg befistat”.** Problemet ligger har, enligt Stjernberg, i
det att ett parlament ingalunda garanterar att den verkliga majoritetsviljan kommer till
uttryck i lagstiftningen. Av ett antal olika anledningar kan folkférsamlingen vilja
franga folkets verkliga 6nskningar till forman for sina egna. For att forebygga en sadan
utveckling kan olika losningar tankas.®® En mojlig sidan 16sning ar att domstolarna
tilldggs “en sjdlvstindig kompetens att prova de av folkrepresentationen stiftade
lagarnas forfattningsenlighet”. De svenska domstolarna har emellertid inte tillerként
sig nagon s&dan befogenhet.*®

Normprovning star som sagt inte i fokus for Stjernbergs argumentation. Det ar dock
intressant att analysera hans utgangspunkter. Stjernberg utgar ifran tva begrepp som
hade varit fullstandigt frammande for maktdelningsdiskursen — demokrati och
parlamentarism. Det som bekymrar honom ér inte om kungen kan tillatas att inkrakta
pa riksdagens lagstiftningsomrade, utan hur man ska forhalla sig till ett parlament som
i princip blivit allsmaktigt. Det storsta problemet han ser i sammanhanget ar den
representativa demokratins klassiska dilemma — hur kan man garantera att de
representerades vilja verkligen kommer fram? Stjernberg ar alltsa man om att
majoritetsstyre forverkligas fullt ut; att detta styrelsesatt i sig kan vara problematiskt

(sett ur minoritetens synvinkel) ar daremot inget som bekymrar honom.

Professorn Carl Axel Reuterskiold tillnor egentligen en aldre generation &n de andra i
det har avsnittet behandlade forfattare. Nar han forst tog upp normprovningsfragan

anvande han sig ocksd av den aldre tidens argumentationssatt och motsatte sig

% Stjernberg, Om de nutida rittsliga garantierna..., s. 399 — 403,
% Stjernberg, Om de nutida rittsliga garantierna..., s. 404.

% Stjernberg, Om de nutida rittsliga garantierna..., . 405 — 416,
% Stjernberg, Om de nutida rittsliga garantierna..., s. 416 — 417.
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normprévning.”’ Forsta varldskriget — och den politik som den svenska regeringen
forde under krigstiden — fick emellertid Reuterskiold pa andra tankar. I en artikel fran

8 4n mer

1918 andrar han uppfattning och féresprakar en utékad normprévning;®
intressant ar emellertid att han ocksa dndrar argumentationssatt.

Artikeln ar till stora delar ett angrepp pa regeringens krigstidspolitik. Nar val
Reuterskiold gar in pa frdgan om normprévning argumenterar han pa féljande sétt.
Demokratins maktansprak ar egentligen lika omfattande som diktaturens; for bada &r
darfor frineten i grunden en styggelse, sa snart det ar frdga om frihet for annan an den
som makten haver.” Demokratin — som har tydligen jamstélls med majoritetsstyre — ar
lika farlig for oliktankande minoriteter som tyrannien. For att bevara friheten &r det
darfor nodvandigt att makten &r delad mellan olika organ som kontrollerar varandra.
”Nir regementsutovningen ligger 1 hinderna pd en demokrati, som tillika rader dver
konstitutionsutskottets och riksdagens majoritet, ar kontrollen i grunden forfelad och
demokratien allenahérskande — sa vida ej en effektiv kontroll kan utévas genom en
tredje makt, sjilvstindiga domstolar”.”

Enligt aldre svensk ratt hade domstolarna inga sadana befogenheter. Men 1909 ars
konstitutionella reformer har medfort att den démande makten helt har skilts fran
kungen och statsradet och blivit sjalvstandig. Det star i dverensstammelse med denna
sjalvstandighet att domstolarna nu tillerkanner sig de befogenheter som kravs for att
uppratthalla “den lagbundna, men ockséa blott lagbundna frihet, som grundlagarna
velat skapa”.'%°

Forandringen i Reuterskiolds satt att argumentera ar slaende. Artikeln innehaller
ingen analys av regeringsformens bestammelser, utan endast sporadiska hanvisningar
till konstitutionell praxis och grundlagarnas anda. Det som istéllet star i centrum &r
demokratin och dess problem. Reuterskiold — som uppenbarligen pa ett eller annat satt
kdnde sig fororattad av krigstidsatgarderna — argumenterar narmast utifran en
minoritetsskyddstanke; om majoriteten blir allsmaktig — vad hander da med
minoriteterna? Denna tankegang kanns genomgaende modern. Senare generationer
skulle namligen genomga en omvandling liknande Reuterskiolds, dock i deras fall

orsakat av det andra varldskrigets fasor. Pa sin tid var Reuterskidld daremot ensam

% Jfr t.ex. Reuterskiold, Grunddragen..., s. 90 — 91; Reuterskiolds tidiga stallningstaganden redovisas
inte har da hans argumentation var kortfattad och foga originell.

% Reuterskiold, VAr rattsordnings omvandling.

% Reuterskiold, VAr rattsordnings omvandling, s. 70 — 71.

100 Reuterskidld, VAr rattsordnings omvandling, s. 95 — 96.
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(kanske med undantag for Sundberg, vars artikel refererats i foregdende kapitel). Han
skulle inte heller fa nagra omedelbara efterfoljare — den socialdemokratiska
samforstandsdiskursen skulle vara frammande for minoritetsskyddstanken. Hans
inlagg visar dock att den svenska rattsordningen kunde ha tagit steget mot mycket

kraftigare réttighetsbaserad normprovning redan i bérjan av 1900-talet.

Forfattaren till det tredje och sista inldgget som ska redovisas i detta avsnitt ar
professor Karl Olivecrona. | en artikel fran 1925 analyserar han vissa uttalanden om
normprévning som gjorts i norsk doktrin.*® Aven om hans resonemang inte direkt
berdr Sverige ar hans teoretiska utgangspunkter av stort intresse.

Olivecrona inleder med att undersoka pa vilket satt grundlagen &r overordnad
vanliga lagar (vilket ju &r en forutsattning for normprévning). En rattsstridig handling
— t.ex. utfardande av en grundlagsvidrig lag — ar en handling i strid mot ett férbud.
Detta forbud maste ges av en vilja. Men om all ratt i staten ar uttryck for en och
samma vilja, kan lagstiftaren inte handla mot densamma. “Lagstiftaren dr lagstiftare
just emedan han ger uttryck at den ifragavarande viljan. Darmed ar emellertid klart, att
lagstiftaren icke kan handla rattsstridigt i forevarande mening. Om rétten ar innehallet
av en viss vilja, kan denna vilja aldrig komma 1 strid med vad som é&r ratt”. 102

Ska man hévda att lagar som inte &r férenliga med grundlagen &r réttsstridiga,
maste man darfor visa att det foreligger en skillnad mellan grundlagstiftaren och den
vanliga lagstiftaren. S& &r dock inte fallet i Norge, som &r den rattsordning som
understks.'® Aven om en skillnad skulle kunna pavisas, skulle det 4nd inte ge stod &t
teorin om den hierarkiska rattsordningen. En réttsstridig handling ar namligen
fortfarande vad den é&r, aven om den &r forbjuden; ett forbjudet viljande ar salunda
fortfarande ett viljande. Om ratten ar detsamma som lagstiftarens vilja, &r en lag som
antagits pa ett rattsstridigt satt fortfarande en lag (da den ju utgér lagstiftarens vilja).***

Om ’’rittsreglerna konsekvent uppfattades sdsom viljeuttryck och ingenting annat,
funnes det ingen majlighet att frankanna vissa av den ifragavarande viljan givna
uttryck egenskapen av réattsregler. Nar nu trots allt detta sker, sa ar darmed givet, att

enligt forevarande uppfattning rattsreglerna till sitt vasen aro nagonting annat &n

101 Qlivecrona, Till frégan om lagars grundlagsenlighet.

192 Olivecrona, Till frdgan om lagars grundlagsenlighet, s. 302 — 303.

103 Det var det inte heller i Sverige; att reglerna om grundlagsandring skiljer sig frén den vanliga
lagstiftningsproceduren réacker inte enligt Olivecrona, Till fragan om lagars grundlagsenlighet, s. 303.
194 Olivecrona, Till frdgan om lagars grundlagsenlighet, s. 303 — 305.
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uttryck av vilja”. Den som héller fast vid teorin om rattsordningens hierarki kan
salunda inte utgd ifran viljeteorin; istallet & man hanvisad till naturréttsliga
forestallningar.’® Men om nu detta ar fallet, s kan lagstiftaren dverhuvudtaget inte
stifta rattsstridiga lagar — sadana uttalanden som star i strid med de hogre naturrattsliga
normerna ar ju inte lagar alls. De som foresprakar normprévning utgar emellertid fran
tanken att lagstiftaren maste forbjudas att agera inom vissa omraden. De utgar salunda
samtidigt fran viljeteorins forestallning om lagstiftarens obegransade befogenheter och
naturrattens teori om att den positiva ratten inte kan ges vilket innehall som helst.
Lagstiftaren tinks “pd en gang hava den [obegransade makten] och icke hava den”.'®

Om nu normprévning anda ska godtas, blir det av vikt att faststalla, vad grundlagen
egentligen innehaller. Det sags att grundlagen skyddar bestaende rattigheter. Om de nu
ar "bestdende” méiste de existera utanfor bade lag och grundlag. En sddan tankegéng ar
ofdrenlig med bade norm- och viljeteorierna; har ar det aterigen naturrattsliga
resonemang som kommer in i bilden. Normprévning utgér salunda en provning av lag
kontra naturrétt. ”Det vill med andra ord sdga, att rattsmedvetande h&vdas gentemot
lagen under sken av att det géller tillimpning av den hogsta positiva ritten”. %’

Olivecronas artikel fortsatter hérefter och han tar upp ytterligare ett antal
fragestallningar som han anser hér ihop med fragan om normprévning. For denna
redogorelse &r dock det som redovisats ovan mer an tillrackligt.

Olivecronas inlagg ar intressant ur flera olika synpunkter. Han utgar ifran
viljeteorin'®® och havdar statens allmakt och rattighetsbegreppets innehallsloshet; bada
dessa idéer, liksom den rattspositivism som genomsyrar artikeln, skulle senare flyta in
i den egentliga samforstandsdebatten. Olivecrona forsoker ocksd att fora en rent
juridisk” argumentation. Liksom Petrén skulle gora nagra decennier senare (se avsnitt
4.3) ville Olivecrona framstalla sina argument som objektiva och rattsliga, snarare an
subjektiva och politiska. Pa andra sétt skiljer sig dock denna artikel fran senare tiders
argumentation. Abstraktionsnivan och den logiska skarpan &ar ovanliga for svensk
rattsvetenskap; har, som pa manga andra punkter, ar Hagerstroms inflytande pa

Olivecrona tydligt. Vidare ville fa debattorer — vare sig fore eller efter Olivecrona —

195 QOlivecrona, Till frégan om lagars grundlagsenlighet, s. 305.

1% Qlivecrona, Till frégan om lagars grundlagsenlighet, s. 306 — 307.

97 Olivecrona, Till frdgan om lagars grundlagsenlighet, s. 312 — 313; att Olivecrona har jamstaller
naturratten med rattsmedvetandet torde bero pa att han — sa som positivist och vardenihilist — inte
medger den faktiska existensen av naturréttsliga regler.

198 Detta &r i och for sig forvanande, dd Hagerstrém, som Olivecrona i méngt och mycket inspirerades
av, forkastade den; se Hagerstrom, Ar gallande ratt uttryck av vilja?.
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helt forkasta idén om den hierarkiska rattsordningen (lat vara att inte alla medgav att

den i sig réttfardigar normprovning).

4.2 Samforstandets fundament

Innan den egentliga samforstandsdiskursen kunde komma till fullt uttryck agde ett
antal handelser rum som skulle f& betydelse for den framtida debatten. Ar 1934 tog
HD for forsta gangen stallning i frdgan om domstols befogenhet att préva en
kungorelses giltighet. Fallet (NJA 1934 s. 515, ocksa kant som det Liibeckska malet)
géllde 36 § RF. En befattningshavare vid flottan, som ostridigt foll in under
bestammelsen ifraga, hade forflyttats mot sin vilja i enlighet med en av regeringen
ensam utfdrdad kungorelse. Underinstanserna upprepade den vid det hér laget
valkanda formuleringen att de anforda skalen inte fortjanar avseende (jfr om det
Neuendorffska fallet i avsnitt 3.2 ovan). HD:s majoritet daremot — liksom
dissidenterna — gick in pa en prévning av kungorelsens grundlagsenlighet (lat vara att
majoriteten ansag att bestammelsen var grundlagsenlig). Avgorandet uppfattades inte
av sin samtid som ett otvetydigt accepterande av normprévning i svensk rétt; i vart fall

109 Med facit i hand kan man dock inte undgé

fanns det en del som inte var dvertygade.
att se rattsfallet som ett tecken pa vad som komma skulle.*° I vart fall gav avgorandet

debattorerna nagot mer att bita i, jamfort med den karva Neuendorffska formuleringen.

Nagra ar senare — 1938 — motionerades det i riksdagen om “inforande i grundlag av
vissa av det nuvarande samhillets fundamentala principer”."' Motionarerna ville
framforallt se en utredning om forstarkt grundlagsskydd for vissa grundlaggande
rattigheter. Bakgrunden till deras krav &r inte svar att gissa sig till — pa kontinenten
harskade Mussolini, Hitler och Stalin;** har hemma holl socialdemokraterna pa att
genomfora sina sociala reformer och oron for omfattande socialiseringar var
fortfarande stor. Skyddet for grundldggande rattigheter — och inte minst &ganderatten —
syntes viktigt for de hégerméan som framférde motionen. Daremot ville motiondrerna
inte fororda normproévning — denna skulle némligen for det forsta vara ineffektiv mot

en statsmakt, som &r fast besluten att sdtta sig Over grundlagen, och for det andra

199 3fr t.ex. Undén, Négra ord..., s. 261 — 262.

19 Nergelius, Konstitutionellt rattighetsskydd, s. 664.

11 Mot. FK 1938:128 och AK 1938:232; det 4r motionen i forsta kammaren som ligger till grund for
framstéllningen i denna del.

112 Algotsson, Medborgarrétten och regeringsformen, s. 22 — 23.
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skulle det vara olampligt att paldgga vara domstolar dmtaliga politiska uppgifter,
sarskilt 1 en tid, nar krafter &ro 1 rorelse for att diskreditera det svenska
domstolsvisendets auktoritet genom att ifrdgasitta dess objektivitet”. Argumentet
kanns igen redan fran Widell och t.o.m. Blomberg (se ovan, avsnitt 3.1) — en politisk
roll for domstolarna skulle vara skadlig for dem sjélva och for resten av samhallet.

Konstitutionsutskottet, som hade att behandla motionerna, forordade att en
utredning i enlighet med motiondrernas onskningar skulle tillsattas."*® Gallande
domstolarnas provningsratt konstaterar utskottet att nagon sadan for narvarande inte
forelag (jfr vad som ovan sagts om den samtida installningen till NJA 1934 s. 515).
Utskottet kunde inte heller férorda inférandet av ett sadant institut i svensk ratt; vilka
skalen for detta stallningstagande var angavs inte. Anledningen kan ha varit de "’skilda
meningar” som radde inom utskottet i denna fraga. Utlatandet ar namligen, pa
utskottets vagnar, forfattat av ingen annan dn Reuterskidld. Han maste alltsa, vad
galler normprévning, ha fatt boja sig for majoritetens uppfattning. Till det ganska
kortfattade utlatandet ar bifogat ett langre P.M., dar existensen av en
prévningsbefogenhet de lege lata ségs vara oviss, men foérordas i en mycket
omfattande form de lege (eller snarare sententia) ferenda.** Det anges inte vem det &r
som har forfattat denna bilaga, men Reuterski6ld &r en trolig kandidat.

Den utredning som forordades av KU — kind som den Tingstenska, efter
ordforanden Herbert Tingsten — utmynnade s& smaningom i betdnkandet SOU
1941:20. Aven om utredningens arbete aldrig ledde till lagstiftningsatgarder — den
remissbehandlades inte ens'™® — ar flera av de sakkunnigas uttalanden av intresse;
deras teoretiska utgangspunkter sammanféll namligen i mangt och mycket med
samforstandsdiskursens grundvalar.

For det forsta ar det intressant att notera att utredningen — om &n i forbigaende —
uppstéller 1800-talets konstitutionalism och 1900-talet parlamentariska demokrati som
varandras motpoler, eller &tminstone som vésensskilda &sk&dningar.'*® Den
handlingskraftiga statens ideal framtrader ocksa i betankandet — grundlagen bor

ndmligen inte “alltfor starkt binda statsmakternas handlingsfrihet”, i synnerhet i

¥ KU 1938:16.

14 KU 1938:16, s. 19.

15 Algotsson, Medborgarrétten och regeringsformen, s. 32.

18 »Det har i detta hinseende [dvs. betriffande grundliggande rittigheter] icke forelegat nagon
motsattning mellan de konstitutionslistiska idéer, som voro férharskande under 1800-talet, och nutidens
demokratiska &skadning”; SOU 1941:20, s. 13.
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kristider.™” Viktigast ar dock att samforstdndstanken &r narvarande redan har.''®
Anledningen till att fri- och réattigheterna inte i storre utstrackning grundlagsfésts har
inte varit asiktsskillnader betrdffande deras innehall, utan tvdrtom péa att dessa
grundsatser sa energiskt havdats och att deras varde sa allméant erkants, att ett praktiskt
behov av grundlagsfistande icke med ndgon styrka gjort sig géllande™. Det giller i
forsta hand inte ens “att skydda de enskilda medborgarna, utan att stirka den svenska
rattsordningen och darmed den svenska staten”.**® Har framtrader det som jag i avsnitt
2.1 kallat maktens isolering med full styrka; utredningen forsoker att argumentera bort
dikotomin staten — individen ur sjalva fragan om grundlaggande rattigheter! En annan
aspekt — som kanske uppenbaras for forsta gangen just har — ar vad man skulle kunna
kalla myten om den goda staten. Nagot “praktiskt behov av grundlagsfistande”
foreligger inte, eftersom den demokratiska staten inte kan tédnkas kranka de enskildas
rattigheter. Denna tanke kommer att genomsyra hela samforstandsdiskursen.

Vad galler specifikt frdgan om normprévning ar utredningen undvikande. Huruvida
en sadan befogenhet finns “ir icke klarlagt genom bestimmelser eller praxis”. Frigan,
huruvida omradet bor regleras, torde falla utanfor utredningens uppdrag.'?° Som bilaga
till  betdnkandet upptas en utforlig redogorelse for den dittilsvarande
normprévningsdebatten, forfattad av sedermera professor Jorgen Westerstahl.*?*
Redogdrelsen &r i sig vélgjord och insiktsfull, men innehaller inga argument for eller

emot normprovning, varfor den inte aterges har.

Nar lagstiftaren aterigen valde att inte ta stallning i normprévningsfragan var det
Hogsta domstolen som nu skulle ta 6ver initiativet. 1 NJA 1948 s. 188 pastod ett
dodsbo att vissa avgifter, som den avlidne tvingats betala och som hade bestamts av
regeringen ensam, egentligen utgjorde en skatt och borde saledes ha beslutats med
riksdagen. Radhusratten — vars dom faststalldes av Gverinstanserna — uttalade endast
att dodsboet “icke dger fog” for sin invindning om grundlagsstridighet — en
formulering som genom sin innehallsloshet narmast paminner om den Neuendorffska.
Rattsfallet ar emellertid intressant da nedre justitierevisionen i sitt betankande foreslog

att talan skulle avslas, da det icke &r uppenbart, att K. M. Overskridit sin

750U 1941:20, s. 15.

118 Narmare om det i Algotsson, Medborgarratten och regeringsformen, s. 30.
19 B3da citat & hamtade ur SOU 1941:20, s. 14.

129°S0U 1941:20, . 16.

121 \Westerstahl, Fragan om domstolarnas judiciella lagprévningsratt.
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grundlagsenliga befogenhet”. Det hir #r, mig veterligen, forsta gangen som det s.k.
uppenbarhetsrekvisitet uttryckligen omnamns av en réttstillampande instans.

Nésta rattsfall som &r av intresse — NJA 1951 s. 39 — &r synnerligen belysande for
de svenska domstolarnas installning till normprévning. Fragan rorde har
kvarlatenskapsskattens grundlagsenlighet. Skatten hade beslutats av regeringen och
riksdagen gemensamt, men inte getts formen av allmén lag. | malet gjorde ett dodsho
gallande att kvarlatenskapsskatten stred mot 16 & RF (dvs. var materiellt
grundlagsstridig) eller atminstone att forfarandet vid dess inforande varit felaktigt
(formell grundlagsstridighet). HD uttalade att den ifragasatta férordningen tillkommit i
den ordning som foreskrivs for normer om beskattning och att kvarlatenskapsskatten
just utgjorde en skatt. Men det dr framst Svea hovratts dom som &r intressant.
Hovratten konstaterar for det forsta att det tillkommer domstolarna “att prdva,
huruvida en forfattning med avseende & innehallet eller sattet for dess tillkomst ar
grundlagsenlig”. Normprévning — inklusive materiell sadan — erkénns alltsa, och
dértill pa alla nivder i1 normhierarkin. Hovrétten fortsdtter emellertid: “denna
provningsratt maste anses vara begransad sadlunda att domstolen ej annat an i
uppenbara fall dger asidosatta forfattningen sdsom grundlagsstridig.” Har tillampas
alltsa uttryckligen det s.k. uppenbarhetsrekvisitet. Det som gor malet annu mer
belysande &r att samma domstol — Svea hovrétt — var remissinstans vid lagens stiftande
och uttalade i det sammanhanget att den féreslagna skatten var grundlagsstridig.?? |
malet tillampade alltsd domstolen en norm som den sjalv hade ansett std i strid med
RF. Detta rattsfall illustrerar tydligare an nagot annat de svenska domstolarnas ovilja
att tillerk&nna sig och utnyttja en verklig normprdvningsratt; hovréatten valde att ta till
uppenbarhetsrekvisitet — som ju vid det laget pa intet satt var etablerat i praxis — hellre
an att komma i konflikt med lagstiftaren. Samforstandstanken framtrader har tydligt.

Bakgrunden till nasta viktiga avgorande pa normprévningens omrade (NJA 1954 s.
532) var foljande. En del tjansteman, tillika reservofficerare, hade kallats in for
tjanstgoring under aren 1940 — 1945. Betraffande deras loneformaner géllde till en
borjan — enligt det civila avloningsreglementet — att de skulle fa 16n for tjanstgoringen
och samtidigt bibehalla sin civila 16n, dock med ett visst avdrag. | vissa fall ledde det
dock till att de sammanlagt fick hogre erséttning an de hade fatt i 16n under fredstid.

Riksdagen begransade darfor deras ratt till ersattning, dock utan att ge de nya

122 prop. 1947:212, s. 304 — 306. Hovrittens uttalanden &r extremt skarpa och tyder narmast pé att en
politisk grundaskadning som skiljer sig radikalt fran regeringens.
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bestimmelserna formen av allman lag. | malet gjordes gallande att de nya
bestdmmelserna stred mot det civila avloningsreglementet och att staten darfor var
skyldig att betala ut den ersattning som tillkom tjanstemannen enligt reglementet.
Malet avgjordes i plenum, da HD i ett tidigare rattsfall (NJA 1949 s. 468) redan hade
behandlat fragan och ogillat tjanstemannens talan. NJA 1954 s. 532 fick motsatt
utgang — majoriteten ansag att begrasningarna stred mot reglementet och darfor inte
var tillampliga. Aven dissidenterna gick in pa en prévning, lat vara att de ansag att de
nya bestaimmelserna skulle tillampas. Staten verkar for ovrigt inte ens ha ifragasatt
domstolarnas behorighet att préva kungorelsernas giltighet.

Rattsfallet foranledde lagstiftningsatgarder. For att undvika att alla de som drabbats
av begrésningarna skulle krava ut sin 16n domstolsvagen foreslog regeringen i en

proposition'?®

att en sérskild ordning for kompensation skulle inféras. Den principiella
fragan om  normprovning berérdes varken i  propositionen eller i
utskottsbetankandet;'** daremot falldes ett antal intressanta uttalanden under debatten i
riksdagen.’”® Kommunisten Senander ansig att “det méste vara ndgot fel i véra
grundlagar” om normprdévning erkdnns. “Det ligger naturligtvis ndgot fullstindigt
otidsenligt och omodernt i en ordning som tillater nagot dylikt”. Riksdagens allmakt
inom staten presenteras alltsda som modernitetens ideal. Senander beméttes av
hogermannen Gezelius, som ville 1dmna “alldeles &t sidan hela fragan om rittvisa och
moral” och menade helt enkelt att riksdagen hade begatt ett fel, och att HD, nar den
underkande forfarandet, endast foljt spelreglerna. Gezelius tillampar alltsd en
argumentationsteknik som gar ut pa att dra en Kklar skiljelinje mellan det politiska och
det juridiska och darefter havda att ens egen standpunkt stéds helt och hallet pa det
senare; denna argumentationsteknik har vi redan sett hos Olivecrona och kommer att
mota inom kort hos Petrén. Slutligen ska har ndmnas ett belysande uttalande som
folkpartisten Stahl gjorde i forbigaende. Han beskrev de tjansteméan som inte hade vant
sig till domstol som "hyggliga och lojala”; motsatsvis ar alltsd den som domstolsvigen
forsoker utkrava sina rattigheter gentemot staten illojal. Det var salunda inte bara

vanstern som anammade samforstandet som ideal.

123 prop. 1955:77.
124 Sty 1955:63.
125 AK prot. 1955, nr. 12 (1 april 1955).
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4.3 Den forstaronden

Den forsta debattomgangen inom den egentliga samférstandsdiskursen utspelade sig
mellan Gustaf Petrén och Osten Undén i mitten av 1950-talet. Detta meningsutbyte
inleddes av Petrén och bestod av sammanlagt fyra artiklar.*?

Gustaf Petréns argumentation kan indelas i tva forhallandevis sjalvstandiga delar:
en deskriptiv, som ar tydligt framtradande i artikeln i SVJT, och en normativ, som tas
upp i den senare artikeln i Balans. Varfor han gjorde denna uppdelning och varfér den
blev sa tydlig ar intressanta fragor som vi kommer att aterkomma till.

Vad forst galler den deskriptiva fragan om normprévning 6verhuvudtaget existerar i
svensk ratt inleder Petrén sitt resonemang med en analys av regeringsformen. RF
tillater inte uttryckligen normprévning — men ska man verkligen uppehalla sig vid
grundlagens bokstav? Utveckligen har namligen inte statt stilla sedan 1809.
Regeringsformens tillkomst utgor en brytpunkt i svensk réattstradition vad géller synen
pa domstolarna. Grundlagen forsoker balansera en utlandsk maktdelningsléara, som
foresprakar sjalvstandiga domstolar, mot en havdvunnen inhemsk rattsaskadning, som
inkluderar den domande makten bland kungens befogenheter. 1809 fick den
traditionella standpunkten Gvertaget; vid RF:s tillkomst var normprovning darfor
knappast tilliten. Sedan dess har den svenska ratten pa detta omrade emellertid
utvecklats. Domstolarna har fatt en allt mer sjalvstandig stallning. Denna utveckling
nadde sin kulmen 1909, nar den démande makten slutligen helt skildes fran den
styrande. Pa grund av denna utveckling &r det egentligen meningslost att forsoka bilda
sig en uppfattning i frgan genom att tolka regeringsformen.*?’

Svaret maste istallet sokas i domstolarnas praxis. Dessa har under aren asidosatt ett
antal normer p& den grunden att de ansetts strida mot ett hogre rattsbud.*?
Domstolarna har darvid inlatit sig pa bade formell och materiell provning av
forfattningar av helt olika slag och gallande helt olika rattsomraden. Det finns inte

heller nagon anledning att anta att domstolarna i framtiden kommer att géra nagon

126 | kronologisk ordning: Petrén, Administrativa rattssakerhetsproblem; Undén, Nigra ord...; Petrén,
Domstols lagprévningsratt; och Petrén, Lagprovning och grundlagsfésta réattigheter.

127 petrén, Domstols lagprévningsratt, s. 500 — 505; intressant nog verkar Petrén frangd denna sin
uppfattning i sitt pA ménga sitt anmérkningsvérda sarskilda yttrande i RA 1976 Aa 23.

128 Har redogor Petrén for den praxis som jag redovisat ovan i avsnitt 3.2 och 4.2.
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atskillnad mellan dessa typer av normer och andra. Darfor maste normprévning anses
existera i svensk ratt.'?°

Petrén &r nog den forsta debattdren som Oppet erkanner regeringsformens irrelevans
for tidens statsrattsliga debatt; hela hans argumentation bygger just pa den
utgangspunkten att grundlagens ursprungliga mening och bokstav inte langre har
betydelse. Det ar darfor endast praxis som kan ge svar pa fragan om normprévningens
stéllning de lege lata. | denna del av sin argumentation forsoker Petrén avdramatisera
normprévningen;™*® det handlar har, om man ska tro honom, om en enkel
rattsfallsanalys.*® Normprévning innebar for ovrigt inget mer dramatiskt an att
”domstolarna anse sig skyldiga att till provning upptaga varje invdndning som reses i
ett mal”,"** inklusive den att den &beropade normen inte & bindande. Daremot
undviker Petrén fragan om hur normprévning passar in i den utveckling vid sidan av
grundlagen som han sjalv namner i forbigaende, namligen parlamentarismen och
demokratiseringen. Att dessa principer kan medfora begransningar i domstolarnas
prévningsbefogenhet ar inget Petrén vill diskutera. Vi aterkommer strax till fragan

varfor. Forst ska vi dock undersdka Petréns normativa argumentation.

Petréns satt att forklara varfor normprévning bér finnas skiljer sig radikalt fran den
argumentation som redovisats ovan. Hans standpunkter i dessa delar &r i huvuddrag
foljande. RF &r skriven for en konstitutionell monarki, dér riksdag och konung utgor
tva oberoende maktcentra som kan balansera varandra. | och med parlamentarismens
genombrott har hela denna struktur omkastats och riksdagsmajoriteten & numera i
princip envaldig. Den kan dérfor komma att utnyttja sin makt éver lagstiftningen pa
ett otillborligt sitt”; Petrén dr noga med att podngtera att sa inte skett dn i nagon storre
utstrackning, men hir giller satsen “bittre forekomma 4n forekommas”. ™

Hur kan da tillfilliga riksdagsmajoriteters” makt begransas? Jo, genom att infora
en katalog 6ver grundlaggande fri- och rattigheter. Man skulle forvisso kunna befara,
“att det bleve politisk strid om utformningen av dessa grundsatser”. Lyckosamt nog

har dock alla riksdagspartierna stéllt sig bakom den nyligen antagna EKMR, varfor

dess huvudprinciper torde kunna overforas till svensk ratt. | ndsta andetag sager

129 petrén, Domstols lagprovningsratt, s. 505 — 508; notera att Petrén sjalv anvéander termen
”lagprovningsratt”.

30 Bindreiter, Lagprévningsdebatten, s. 30.

3L dir politiska 6verviganden inte hér hemmay; Petrén, Lagprévningsratten an en gang, s. 404,

132 petrén, Domstols lagprovningsratt, s. 507.

133 petrén, Lagprovning och grundlagsfasta rattigheter, s. 18 — 19.
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emellertid Petrén att en sadan reform i praktiken lar bli svar att genomféra pa grund av
motstandet framst fran socialdemokraterna. Syftet med sadana bestammelser skulle ju
vara “att vdrna den enskilde gentemot vittgaende statliga maktansprak, en tanke,
vilken ett socialistiskt parti icke kan omfatta med alltfér varmt intresse”.1**

De invandningar som har rests mot normprévning imponerar inte pa Petrén. Mot
det amerikanska exemplet, som gar ut pa att HD dar slog ner manga av Roosevelts
sociala reformer, anfor Petren det sydafrikanska exemplet, som visar att domstolarna
déar lange stod emot den rasistiska politiken. Han menar darfor att 16sningen ar att
utforma de grundlaggande rattigheterna pa ratt satt, inte att forbjuda normprévning.
Vad géller det argumentet, att en prévningsbefogenhet skulle dra ner domstolarna i
politiska strider, svarar Petrén med foljande retoriska fraga: ”Varfor skall ordtten ges
fritt spelrum, blott den &r politiskt motiverad?”.*® Konflikter kan forvisso uppsta, men
lagstiftaren kan i slutdndan alltid andra grundlagen; normprévning kan déarfor
“knappast anses innebdra nagot otillborligt intrang 1 de politiskt ansvarigas
befogenheter i en rittsstat”.*® Rattspolitiska dvervdganden blir ofrénkomliga i
normprovningsfallen, men detta &r godtagbart, sa lange domstolarna tydligt redovisar
dem. For dvrigt handlar mycket av motstandet mot normprévning i sjalva verket om
en misstro mot domstolarna, som uppfattas som ”sdten for konservatism och
framstegsfientlighet”.**’

Petréns satt att argumentera i denna normativa del skiljer sig som sagt avsevart fran
hans deskriptiva argumentation. Har fokuserar han just pa den utveckling som han
tidigare namnt endast i forbigaende — namligen parlamentarismens genombrott. Denna
utgor for honom det starkaste skélet till att férorda normprévning. Daremot undviker
han fortfarande demokratifrdgan; man kan formoda att han antingen ansluter sig till
det s.k. formella demokratibegreppet eller — mera troligt med tanke pa hans ovriga
&sikter — att han forespréakar ett materiellt begrepp™® men vill undvika diskussionen.
Hur det &n ma vara med den saken ar det tydligt att Petrén har inte anstranger sig for
att avpolitisera debatten; tvartom angriper han sina meningsmotstandare (framst

socialdemokrater) ibland direkt, ibland i foga maskerade former.

134 petrén, Lagprévning och grundlagsfasta rattigheter, s. 20 — 21.

135 petrén, Lagprévning och grundlagsfasta rattigheter, s. 22.

136 petrén, Domstols lagprovningsrétt, s. 508 — 509.

137 petrén, Administrativa rattssakerhetsproblem, s. 621.

38 Enligt det formella demokratibegreppet &r demokrati i princip lika med majoritetsstyre; det
materiella demokratibegreppet &r déaremot forestdllningen att demokrati inte begrénsar sig till
majoritetsstyre, utan innehdller nagot darutover, t.ex. kravet pa grundlaggande rattigheter. Se narmare
Nergelius, Konstitutionellt rattighetsskydd, s. 115 — 142.
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Varfor har da Petrén valt att argumentera pa sa olika satt och sa tydligt skilja at sina
deskriptiva och normativa argument? Artikeln i SvJT &r néstan uteslutande en
beskrivning av rattslaget de lege lata (som Petrén ser det), medan artikeln i Balans &r
dess raka motsats. Bindreiter har formodligen gett den bésta forklaringen: artikeln i
SVJT var skriven i direkt polemik mot utrikesministern Undén, som nérmast efter Per
Albin Hansson var den socialdemokratiska statsmakten personifierad. Petréns “enda
chans att fa ett dvertag” var att “tillhandahalla en strikt juridisk motivering”.** Petrén
utnyttjade har den distinktion mellan politik och juridik som vi uppmarksammat redan
hos Blomberg.'*® Han ville f4 debatten med Undén att handla om objektiva fakta,
narmare bestamt om den gallande rattens innehall; att denna kunde faststéllas objektivt
och utgjorde just fakta verkar bdda debattdrerna ha utgatt ifran.*** Under sédana
premisser kunde Petrén naturligtvis inte ta upp alltfér manga normativa argument.

Det &r svart att ge ett generellt omdéme om Petréns argumentationssatt. Pa vissa
satt ar hans utgangspunkter tidstypiska. Hans rattspositivistiska grundaskadning var
vid denna tid dominerande och detsamma kan sagas om distinktionen mellan juridik
och politik. Han var inte heller helt fraimmande for samférstandstanken — han anséag
exempelvis att det var en “’lycklig situation” att politiska strider om de grundldggande
rattigheterna utformning kunde undvikas tack vare EKMR:s antagande.’*? Hans
uttalanden om att statsmakterna &n inte utnyttjat sin makt pa ett otillborligt satt bor vi
ocksa lagga pa minnet som ett typiskt uttryck for vad jag kallar myten om den goda
staten. P& andra satt var han daremot langt fore sin tid. Hans insiktsfulla uttalanden om
majoritetsstyrets problem och hans stod for inférande av en réattighetskatalog framstar

exempelvis som hdmtade ur mycket senare tiders debatt.

Petréns huvudmotstandare vid denna tid var utrikesministern Osten Undén. Dennes
debattinlagg kan sammanfattas pa foljande satt. Nagon lagprovningsratt (och det ar
sadan Undén talar om) kan inte finnas i Sverige av tre skal: det finns ingen
grundlagsbestammelse som skulle ge domstolarna en sadan ratt; det finns en rad andra
garantier for grundlagarnas efterlevnad och lagprévning passar inte in i detta system;

och domstolarna har slutligen inte tagit sig en sadan ratt — en av statsmakterna antagen

139 Bindreiter, Lagprévningsdebatten, s. 43.

140 5e gvan, avsnitt 3.1.4.

141 3r Bindreiter, Lagprovningsdebatten, s. 31 — 34, om Petréns rattspositivistiska utgdngspunkter.
142 petrén, Lagprovning och grundlagsfasta rattigheter, s. 20.
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lag har aldrig underkants i praxis.*** De som, likt Reuterskitld, hanvisar till
utvecklingen efter 1809 (och sarskilt pekar pa 1909 ars konstitutionella reformer) for
ett resonemang som har “uteslutande kuriositetsintresse”; detsamma kan sdgas om de
som argumenterar utifrin begreppet “lag och laga stadgar” i 47 § RF eller
parlamentarismens genombrott. Alla sadana diskussioner saknar egentligen storre
betydelse — det ar rattspraxis som ar avgorande.'*

De svenska domstolarna har framst kommit i kontakt med normprovningsfragan
inom omradet for tjanstemans anstallningsvillkor. HD har hir visat stark obeniigenhet
att underkinna statsmakternas beslut”, vilket framgar av NJA 1928 s. 88 och NJA
1934 s. 515. Inte heller i de andra fallen som anforts till stod for lagprovningens
forekomst (NJA 1928 s. 125 och NJA 1951 s. 39) har domstolen tagit invandningen
om grundlagsstridighet pa allvar. Det spelar ingen roll om invandningen ogillats eller
avvisats: “’[k]onflikter med statsmakterna eller med riksdagen uppstar forst om
domstolen gillar invandningen.” Domstolarna l&r darfor inte utan grundlagsandring
kunna aberopa nagon existerande lagprévningsratt. Skulle HD mot férmodan fa for sig
att gora det, lar ett ingripande fran opinionsnamnden vara att vanta.**

Undéns argumentationssétt skiljer sig markant fran Petréns. Bindreiter papekar att
han anvinder ett “auktoritért sprak”;'*® jag ar benagen att halla med henne, men pé
delvis andra grunder an de hon anfor. Det auktoritdra i Undéns argumentation ligger
inte bara i hans ordval, utan framst i langden pa hans inlagg — den héar atergivna
artikeln ar endast fyra sidor 1ang; nar Petrén kom ut med sitt nio sidor langa svar,
besvarade sig inte Undén med att bemota kritiken. Det ar tydligt att Undén sdg sig
sjalv. som Overlagsen Petrén — han var statsmaktens representant, och hans
uppfattningar borde redan pa den grunden tas for goda. Dérav den korta
argumentationen och den underméliga analysen.**’ Det &r for 6vrigt belysande att han
— liksom tidigare Kuylenstierna — anvénder uttrycket “statsmakterna” i motsats till

domstolarna; dessa ses inte som en sjalvstandig makt.

3 Undén, Négra ord..., s. 260. Bindreiter vill identifiera ocksi ett fjarde skil, nimligen “den
"hdavdvunna grundsatsen’ att lagstiftning med stod av riksdagens beslut inte kan asidoséttas av domstol”.
For egen del anser jag att detta inte ar ett argument s mycket som en slutsats — denna “grundsats” siger
ju inget annat &n att lagprévning inte existerar i svensk ratt. Jfr Bindreiter, Lagprévningsdebatten, s. 34.
144 Undén, Ndgra ord..., s. 260 — 261.

Y5 Undén, Ndgra ord..., s. 261 — 263.

146 Bindreiter, Lagprévningsdebatten, s. 45.

Y7 For en kritik av Undéns rattsfallsoversikt och de slutsatser han drog dérav se Bindreiter,
Lagprovningsdebatten, s. 35 — 37.
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Tidens politiska ideal framtrader tydligt hos Undén — hans utgangspunkter &r
samforstand, pragmatik och handlingskraft. Samforstand, da det som star i fokus &r att
undvika konflikter mellan domstolarna och lagstiftaren. Pragmatik, da det spelar
mindre roll hur man uppnar detta resultat — om en invandning avvisas eller ogillas —
bara man uppnar det. Och handlingskraft, da det ar viktigt att staten tillats att fritt
reformera samhéllet sa som den behagar. Han var vidare utan tvekan rattspositivist och
utgick ifrén ett formellt demokratibegrepp.'*® Hur artskilda deras idéer an kan framsta,

fanns det salunda vissa beréringspunkter ocksa mellan Petrén och Undén.

4.4 Forfattningsutredningen

Forfattningsutredningens betdnkande SOU 1963:17 dr i sig ett viktigt inldgg i
normprovningsdebatten. Minst lika viktiga ar emellertid de diskussioner som
betankandet ledde till; under aren narmast efter att betdnkandet avlamnades tog
namligen de flesta debattorer stéllning till utredningens slutsatser.

Innan vi gar in pa sjalva Forfattningsutredningens arbete ska dock avgorandet NJA
1961 s. 253 kort berdras. Malet gallde ett atal for brott mot vissa i valutaférordningen
meddelade bestammelser. Den tilltalade invande bl.a. att regeringen hade, vid
utfardande av de aktuella bestdammelserna, éverskridit den befogenhet som tilldelats
den i valutalagen. Aklagarsidan medgav att normprovning, &tminstone vad avser
forordningar, nog fick anses existera i svensk ratt. Man h&vdade emellertid att en
forfattning fick asidosattas endast om grundlagsstridigheten var uppenbar.

HD godtog resonemanget och ogillade invandningen eftersom konflikten inte
kunde “anses uppenbar”.**® Det s.k. uppenbarhetsrekvisitet togs s&lunda in i den
svenska rétten utan vare sig utredning eller ndrmare motivering. Att det darefter har
fatt ett sa starkt fotfaste tyder pa att det byggde pa aldre forestallningar. 1 avsnitt 5.2

kommer vi att ha anledningen att aterkomma till dessa fragor mer i detalj.

Forfattningsutredningen avldmnade sitt betdnkande 1963. Betankandet inleds med
konstaterandet att “ett svalg uppstitt mellan regeringsformens regelsystem och
statsskickets realiteter”.*®® Utredningen foreslar darfor inforandet av en ny

regeringsform, som dock knyter an till befintliga bestdimmelser och konstitutionell

148 Bindreiter, Lagprovningsdebatten, s. 46.
9 Invandningen restes forst i HD, varfor underinstanserna inte hade anledning att ta stallning i fragan.
950U 1963:17, . 36.
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praxis. Bland annat foreslas en katalog over grundlaggande rattigheter. Utredningen
gor emellertid ingen djupare analys av réttighetsbegreppet.*>*

Vad galler specifikt normprévning gors inte heller nagra mer langtgaende
undersokningar. Man kan knappast harleda normprovningsratten fran nagon
bestammelse i RF, menar utredningen. Denna féar snarare grundas pa “ett allmént
principiellt resonemang” utifrdn normhierarkin. Att domstolarna kan asidosatta en
myndighetsforeskrift som strider mot lag eller férordning verkar det rada enighet om;
huruvida domstolarna ocksa kan underlata att tillampa hogre forfattningar —
framforallt sadana som riksdagen beslutat — &r mer omstritt. Av senare tiders
rattspraxis (harmed menas NJA 1934 s. 515 och 1951 s. 39) framgar emellertid att
“man numera anser sig behorig att prova en fOrfattnings grundlagsenlighet”.
Domstolarnas syn pa normprévning maste dock, trots denna utveckling, betecknas
som restriktiv. Det finns darfor ingen anledning att anta att normprévning ska “komma
att ofta aktualiseras”, detta i synnerhet med tanke pa lagradets granskande verksamhet.
Inte ens de av utredningen foreslagna bestammelserna om grundldggande fri- och
rattigheter lar medféra nagon andring i detta avseende; de ar namligen framst att se
som vagledande principer, snarare an bindande rattsregler. Sa lange dessa principer
inte 6verges helt kommer normproévning®? nirmast att utgéra en “kontroll av att
riksdagens lagstiftningsbefogenhet ej trides for nira”.*3

Utredningen agnade som sagt inte frdgan om normprévning nagon storre
uppmarksamhet. Redan redogoérelsens omfattning — drygt en sida skriven text — for
tankarna till denna slutsats. Noggrannheten i undersékningen tyder pa detsamma — det
ar exempelvis anmérkningsvart att utredningen inte uppmarksammade NJA 1961 s.
253. Man far sammantaget kéanslan av att det egentligen inte fanns nagot storre intresse
av att trassla sig in i den svara — och politiskt laddade — frdgan om normprévning. Man
fastslar & ena sidan — lite val enkelt, tyckte somliga'®* — att normprévning har erkénts i
svensk ratt. A andra sidan tonar man ner institutets betydelse, genom att saga att det
inte lar aktualiseras sérskilt ofta i praktiken; denna senare teknik kommer vi att mota
atskilliga ganger langre fram. Inte ens de foreslagna rattighetsbestammelserna kommer

att vitalisera normprovningen — de ska namligen inte binda lagstiftaren. Det marks hos

150U 1963:17, 5. 159 — 167.

152 Utredningen anvinder hir termen lagprovning”, trots att det ror sig om en provning av
forordningars grundlagsenlighet.

153500 1963:17, s. 155 — 156; bada citaten finns pa s. 156.

154 3fr Undén, Lagprovningsratten.
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utredningen en vilja att & ena sidan erkanna att normprovning inte ar utesluten och a
andra sidan foérminska dess praktiska betydelse. Om man laser mellan raderna forstar
man utredningens tankegang — normprévning behdvs egentligen inte i ett samhélle dar

samforstand rader.

Forfattningsutredningens betdnkande remissbehandlades och yttrandena samlades i en
egen volym, SOU 1965:2. Vissa av remissinstansernas uttalanden tas upp nedan.

Vad forst galler frigan om normprovningens™™ stillning de lege lata &r
remissinstanserna tamligen dverens om att en viss prévningsratt finns, men att den lar
vara begrinsad pa ett eller annat sitt. HD anser att “utredningen [...] riktigt angivit
vad som far anses vara gillande ritt”.**® Den sknska hovréttens remissvar™’ fortjanar
i denna del sarskild uppmarksamhet. Hovrétten anser att en obegransad prévningsrétt
kan leda till att domstolarna dras in i ”politiska konflikter, som vore synnerligen

olyckliga for deras stillning”. Domstolen forsétter:

Den frihet som tillkommer dem i deras rattstillampning kan icke fa utdvas pa ett sadant satt
att de intar en suveran stallning i forhallande till riksdagen, som ar och maste vara det framsta
statsorganet. Teoretiskt foreligger har en oldslig konflikt. | praktiken torde den komma att
I6sas genom att det anses sjalvfallet att en av riksdagen pa ett otvetydigt sitt antagen
grundlagstolkning far en véagledande betydelse pd samma sitt som lagmotiv i praktiken
binder de tillimpande organen.'*®

Domstolarna kommer inte att anvanda normprovningen pa ett satt som kan skapa
politiska konflikter, forutom 1 “en helt extraordindr nddsituation, dd réttsordningens
bestand star pa spel”. Normprovning kommer dérfor inte att fungera som en effektiv
garanti for att grundlagen efterlevs. Nagon forfattningsdomstol behover heller inte
inréttas i Sverige — sadana kan endast ha en mening i federala stater.

Hovréttens uttalanden ar ett ovanligt tydligt exempel pa samforstandsdiskursens
typiska drag. Konflikter ska har undvikas till varje pris — de &r endast tankbara i de
mest extrema situationerna. Den krassa pragmatismen paminner narmast om Undén —
det foreligger en teoretisk konflikt, men den l6ses i praktiken genom att domstolarna

frivilligt avstar fran att utdva provningsbefogenheten. Ocksa det jag kallat myten om

15 T betinkandet anvinds ordet “lagprévning”, men med samma innebord som i detta arbete getts &t
termen “normprévning”; se avsnitt 1.5.
'%°S0U 1965:2, 5. 60 — 64.
750U 1965:2, 5. 62 - 63.
%% 50U 1965:2, s. 63.
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den goda staten ar nédrvarande — forfattningsdomstolar behdvs endast for att l6sa
konflikter mellan den federala regeringen och delstaterna; en konflikt mellan individen
och staten &r inte tankbar. Maktens isolering uppratthalls fullt ut.

Vad sedan galler frdgan om normprévning bor finnas ar remissinstanserna aterigen
i princip eniga och besvarar fragan jakande.'*® Samtidigt ar de flesta av dem ména om
att papeka att denna befogenhet bor begrénsas, exempelvis till att gélla endast
uppenbara fall. Svea hovrétts yttrande kan tas som exempel. Domstolen anser att man
maste ”4 ena sidan beakta rittsskyddsbehovet och a andra sidan riskerna for att
domstolarna tvingas till stallningstaganden, vilka kan karakteriseras som politiska och
darigenom ge upphov till icke 6nskvérda motsattningar mellan de politiska instanserna
och de rittsvardande”. Hovritten anser vidare att en domstol, vid “en noggrann
penetrering av ett grundlagsbud, vilket ger uttryck for en allmén princip, kan [...]
komma in pd omraden som med skal kan havdas vara avsedda som fria for den
politiska verksamheten.” S& omfattande normprovning bér darfor inte inforas.**

Svea hovrdtts resonemang dr tdmligen tidstypiskt. Motsattningar mellan de
politiska” och de rittsvirdande” instanserna ska undvikas — samforstand ska rada.
Ur samma mening kan man utlasa en klar atskillnad mellan politik och juridik — dessa
tva verksamhetsomraden kan och bor hallas isar.

Mer ovanligt &ar justitieradet Linds tankegangar, som han uttryckte i ett sarskilt
tillagg till HD:s remissyttrande. Lind for foljande resonemang. Normprévning — och i
synnerhet lagprovning — kan forvisso tankas leda till meningsskiljaktigheter mellan
lagstiftaren och domstolarna, och de kan i sin tur forvandlas till “en belastning for
domstolsvisendet”. Icke desto mindre talar [p]rincipiella skdl av stor vikt” for att
ocksa lagar ska fa overprovas. “En person bor, dven utan stdd av nagot parti, ndgon
organisation eller av tidningspressen, dven om han star ensam i sin uppfattning och
asikter, kunna aberopa det konstitutionella skyddet, och aberopa det just for sitt
sirskilda fall”.'®!

Det ar nagot oklart om Lind forordar en vidare normprovningsbefogenhet an som
godtas i de andra remissvaren. Viktigare ar dock hans argumentation — har ser vi,
kanske for forsta gangen, en tydlig fokusering pa individen, pa den enskilda

manniskan som ska ha vissa grundldggande rattigheter och kunna havda dem, &ven om

19 50U 1965:2, s. 64 — 68.
180 50U 1965:2, s. 65.
181 50U 1965:2, s. 66 — 67.
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“han stir ensam i sin uppfattning”. Hir framtrider minoritetsskyddstanken, nagot som

vid denna tid var hogst ovanligt.

Forfattningsutredningens forslag uppmarksammades ocksa, som papekats ovan, av
flera forfattare; fa av dem har ként sig néjda med utredningens slutsatser.

En av de forsta som reagerade var professor Hakan Stromberg.'®* Han konstaterar
forst att samfalld lag aldrig provats i praxis och att det ar ovisst, vad gallande ratt sager
pd den punkten.’® Forfattningsutredningen verkar emellertid mena att en prévningsratt
ska omfatta alla slags forfattningar; en nyhet introduceras darmed i svensk rétt.

Vilka ar da forutsattningarna for en effektiv normprovning i det system som
utredningen foreslar? Vad forst géller prévningen av egentliga lagar anmarker
Strémberg foljande. Det foreligger forvisso en mojlighet att riksdagen lagstiftar i en
fraga som redan &r reglerad i grundlagen; den ar dock sa osannolik att man kan bortse
fran den. De materiella begrasningarna av lagstiftarens handlingsfrinet som uppstélls i
forslaget skapar inte heller nagon bra bas for en effektiv normprévning. De flesta av de
grundlaggande rattigheter som anges i forlaget kan namligen inskrankas genom lag.
Man kan forvisso fora resonemang om att rittigheternas “visentliga innebord” inte fér
krankas eller att likhetsgrundsatsen maste styra lagstiftningen, men sadana krav ger
ingen “’séker vigledning vid utdévningen av 1agpri')vningsréitten’’.164

Det ar avseende regeringsférordningar som normprévningen, enligt utredningen,
kan fa sin storsta betydelse. Stromberg ar dock tveksam ocksa till denna slutsats.
Gransdragningen mellan regeringens och riksdagens normgivningsmakt ar vansklig
och beror ofta pa svara avvagningar. Redan pa den grunden lar grundlagsstridigheten
sallan bli uppenbar. Vidare foreslar utredningen att regeringen, i tveksamma fall, ska
vélja lagformen, vilket innebér att nagra uppenbart grundlagsstridiga forordningar
knappast lar komma till stand; det enda undantaget &ar majligtvis kravet pa lagform for
begransning av de grundldggande réttigheterna. Precis som utredningen uttalat
kommer normprévning alltsd inte att bli en vanlig foreteelse i svensk ratt.'®®
Stromberg avslutar sin artikel med att ange att det ar en forutsattning for att

normprovning ska bli av “praktiskt virde” att grundlagen ges ett nagorlunda precist

162 stromberg, Lagprévningsratt och medborgerliga réattigheter; notera att Strémberg anvander
begreppet “lagprovning” i bredare bemérkelse dn som det definierats i avsnitt 1.5.

163 Stromberg, Lagprovningsratt och medborgerliga rattigheter, s. 21 — 22.

164 Stromberg, Lagprovningsratt och medborgerliga rattigheter, s. 25 — 28.

165 Stromberg, Lagprovningsratt och medborgerliga rattigheter, s. 28 — 30.
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innehall, i synnerhet vad galler begransningar av den lagstiftande maktens
befogenheter. Detta dr ingen létt uppgift, men “det &r dock mdjligt att komma ett
stycke ldngre pa vigen 4n vad forfattningsutredningen har gjort”. Aven om sidana
preciseringar “inte helt befriar domstolarna fran uppgiften att foretaga vanskliga
viarderingar” kan de &ndd ge ett bittre stod for rdttstilldimpningen dn
utredningsforslaget.

Strombergs analys visar pa ett Overtygande satt hur foga genomtéankt
forfattningsutredningens forslag var i fraga om normprovning. Hans korta slutsats om
tydliga begransningar i den lagstiftande maktens befogenheter som en forutséttning for
en effektiv normprévning paminner narmast om den typen av argument som hor till
senare tiders rattighetsdiskurs. Detsamma kan sédgas om hans beredvillighet att tillata
domstolarna foreta “vanskliga vérderingar” av politiskt slag; manga tidigare — och

senare — debattorer har ansett sadana uppgifter ligga utanfor domstolarnas kompetens.

En annan debattér som reagerade pa forfattningsutredningens resonemang ungefar
samtidigt med Strémberg var professor Stig Jagerskiold. | tvd artiklar'®® — och i
polemik med Gustaf Petrén, till vars standpunkt vi aterkommer — analyserar
Jagerskiold fragan om normprovning bade de lege lata och ferenda. Hans argument
(fran bada artiklarna) sammanfattas nedan.

Flera skal har anférts for att normprovning™’ bor existera i Sverige. Ett argument
har varit att den utgor ett nddvéandigt utfléde ur den maktdelningslara som det svenska
statsskicket bygger pa. Detta argument ar emellertid inte hallbart av tva skal. For det
forsta bygger 1809 ars RF inte pa maktdelningstankar till den grad som

18 FEor det andra kan en

normprévningens foresprakare vill gora gallande.
provningsbefogenhet for domstolarna inte med logisk nodvandighet deduceras ur
maktdelningsprincipen; flera lander har vid olika tillfallen haft forfattningar som byggt
pa denna princip utan att for den sakens skull erkdnna normprévning.'®®

Ett annat argument foér normprovning har varit legalitetsprincipen och

argumentationen har har ofta anknutit till 47 § RF om lag och laga stadgar. Inte heller

186 jagerskiold, Om domstols lagprovningsratt och Genméle om lagprévningsratt.

187 Jagerskiold anvander hir begreppet “lagprovning” pé ett sddant sitt att det i princip blir synonymt
med normprévning sd som jag definierat den i avsnitt 1.5; Om domstols lagprovningsratt, s. 1 — 2.
Notera att han dock undantar provning av specialinstanser (s& som forfattningsdomstolar) eftersom de
allmdnna domstolarna i sddana system har “frikopplats fran ansvaret for den ofta Omtaliga
beddmningsfragan”; Om domstols lagprdévningsratt, s. 5.

168 jagerskiold, Om domstols lagprévningsratt, s. 13 — 14.

169 jagerskiold, Om domstols lagprévningsrétt, s. 2 — 5.

56



utifran denna princip kommer man dock oundvikligen fram till att normprévning
méste erkéinnas. “Man maste tillfoga ytterligare nagot visentligt argument”.!® Ett
sadant argument ar kravet pa rattsséakerhet. Standpunkten, att normprévning behovs
som en rattssdkerhetsgaranti, hdnger samman med askadningen att medborgarna “har
ratt att vagra lydnad eller att satta sig till motstand, om statsmakten icke féljer lagarna”
och i synnerhet grundlagen. En sadan lara om en allméan motstandsratt har funnits i
Sverige lange och det dr “uppenbart, att manga trddar forbinda motstdndsratten” med
normprévningen. Motstandsratten forkastades emellertid i borjan av 1800-talet; den
ersattes namligen av andra garantier for grundlagens efterlevnad.'® Till dessa
garantier hor for det forsta statsradens stallning; genom sin yttranderatt och
foredragandes kontrasignationsvagran utgor de den forsta av grundlagens garanter. De
ar vidare ansvariga infor konstitutionsutskottet som kan vacka atal vid riksratten. En
annan garanti ligger i lagradets verksamhet. Lagradet har forvisso ingen vetordtt i
lagstiftningsfragor, men det &r osannolikt att en grundlagsstridig lag skulle stiftas trots
lagradets kritik. Medborgarnas “frimsta virn” utgdrs emellertid av riksdagen. | och for
sig skulle man kunna tanka sig en situation dar ndgon som innehar en stark position i
riksdagen och regeringen skulle kunna driva igenom sin grundlagsstridiga vilja och i
det laget skulle normprévning kunna fa betydelse. Fragan ar emellertid om
”domstolarna verkligen skola utsittas for den pafrestning, som det maste innebira att
soka bekdmpa sadana 6vergrepp”. Med tanke pa att dessa garantier trots allt finns, blir
normproévningen viktigast pd de omraden dar en del av dem — sasom
lagradsgranskning och riksdagens medverkan — inte r i kraft.}2

Idén om normprévning som en rattssdkerhetsgaranti &r dessutom inte utan sina egna
problem. Provningen fungerar for det forsta slumpvis, vilket kan bl.a. leda till att en
forfattning ifragasatts forst efter en langre tids tillampning. Den leder dessutom till en
osaker och splittrad praxis. Framforallt innebédr den att domstolarna riskerar att dras in
i politiska strider “vilket icke kan vara andamalsenligt eller lyckat for deras auktoritet
och stillning 1 samhillet”.}”® Det &r dock “respekten for lagprodukten” som lar vara
den framsta anledningen till avsaknaden av en effektiv normprévning i Sverige. "Med

denna synpunkt sammanfaller naturligtvis hansynen for riksdagen sasom suveran

170 jagerskiold, Om domstols lagprévningsritt, s. 9.

7 jagerskiold, Om domstols lagprévningsrétt, s. 9 — 10.
172 jagerskiold, Om domstols lagprovningsratt, s. 14 — 15.
173 jagerskiold, Om domstols lagprévningsrétt, s. 16.
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lagstiftare, sdsom uttryck for *folkviljan’, nagot som egentligen innebar ett fornekande
av grundlagsbegreppet”.t™

Sa mycket om de normativa utgangspunkterna. Vad galler rattslaget de lege lata
anfor Jagerskiold foljande. Den svenska riksdagen har vid flera tillfallen tagit avstand
frAn idén om en normproévningsratt.)” Avgoérande ar emellertid domstolarnas
installning. Dessa har inte avvikit fran den linje som riksdagen slagit in pa. En viss
prévningsbefogenhet har forvisso erkénts i praxis, men den har varit begrénsad till ett
antal specifika rattsomraden.’”® Dessutom har allman civil- eller kriminallags
grundlagsenlighet aldrig provats; denna begransning torde sammanfalla med omradet
for lagradets granskande verksamhet.'”” ”Om négon mera vidstrickt provningsritt av
materiell innebdrd har fraga ej varit. Var grundlag ar icke dgnad for en sddan”. Det ar
dock inte uteslutet att domstolarna i framtiden tillerkanner sig en sadan ratt.

Forfattningsutredningens slutsats att en omfattande normprdvningsratt redan
existerar i Sverige ar sdlunda oforenlig med féreliggande praxis.'’® Att HD i sitt
remissvar instdmde i utredningens beddémning ska inte heller tillmatas for stor vikt.
For det forsta kan domstolens uttalanden i ett remissdrende skilja sig fran dess
agerande i ett senare rattsfall — man behdver endast paminnas om hovrétten i NJA
1951 s. 39. For det andra ar det nagot oklart vad HD egentligen instamde i. Forstod
domstolen utredningens uttalande pa sa satt att en allomfattande materiell
provningsbefogenhet forelag? Eller var det fraga om nagot mer begransat, t.ex. endast
ett gillande av satsen att de forfattningar som inte passerat lagradet far granskas?'"®

Jagerskiolds inlagg utgor ett av de mest typiska exemplen pa
samforstandsdiskursens argumentation. Just samforstandstanken framtrader klart nar
han jamfor normprévningen och motstandsratten — att 6verprova lagstiftarens akter ar
narmast att se som en revolution. Hos Jagerskiold framtrader ocksa den installning
som jag ovan kallat myten om den goda staten. Enligt honom &r det osannolikt” att en
grundlagsstridig lag skulle antas mot lagradets inrddan. Han hanvisar ocksa till
riksdagen och statsraden — dvs. makthavarna — som folkets framsta varn. Hur lampligt
det &r att dessa institutioner ska skydda folket mot sig sjalva ar inget som han verkar

grubbla Gver. Han anger ocksa att det endast ar en tankbar, narmast teoretisk,

174 Jagerskiold, Om domstols lagprovningsrétt, s. 16.

175 jagerskiold, Om domstols lagprovningsrétt, s. 5 — 8.

176 jagerskiold, Om domstols lagprévningsratt, s. 17 — 19.
Y77 jagerskiold, Genmale om lagprévningsratt, s. 249 — 250.
178 jagerskiold, Om domstols lagprévningsratt, s. 19 — 21.
179 jagerskiold, Genmale om lagprovningsratt, s. 251.
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mojlighet, att nagon skulle inneha sadan makt i regeringen och riksdagen att bl.a. KU
skulle bli verkningslést som grundlagens garant — och det i en tid da
socialdemokraterna hade innehaft regeringsmakten i éver 30 ar. Han anger sjalv att ett
sadant fortroende for riksdagen egentligen dr ett “fornekande av grundlagsbegreppet”,
men det verkar inte bekymra honom. Jagerski6lds argumentation ar vidare tidstypisk
pa det sattet att han forvisso omnamner rattigheter och rattssakerhet, men utan att
problematisera dem. Slutligen ska hdr anmérkas att han tydligen ansluter sig till en
formell demokratiuppfattning och till rattspositivismen.

Det blev &terigen Gustaf Petrén som i ett antal artiklar'®

tog till orda mot Jagerskiold.
Ocksa denna gang forsokte Petrén att fokusera pa det radande rattslaget och lamna de
rattspolitiska fragorna darhan; han lyckades dock inte helt, varfor ocksd hans
normativa argumentation ska tas upp och belysas nedan.

Pa den normativa sidan anfor Petrén féljande. Legalitetsprincipen — som
Jagerskiold sa latt avfardar — &r i sjalva verket tillracklig som underlag for att férorda
normprévning. Nar en domstol ska vélja mellan tva normer, som bada ar férment
gallande men motstridiga, anvander den principen ifraga for att vélja att tillampa den

hégre normen fore den lagre. Ndgon motstandsratt r det inte fraga om.*®

Vad géller
Jagerskiolds invandning om vikten av lagradets granskning anfor Petrén att denna
endast ar radgivande och inte alltid beaktas; att den ibland utfors under stor tidspress,
vilket medfor att alla oegentligheter inte alltid uppméarksammas; att den ager rum pa
ett forberedande stadium och att lagforslaget kan andras efter granskningen; och
slutligen att den tar hansyn till det radande rattslaget, som ju kan andras i efterhand.*®?

Petrén lagger dock tonvikten vid diskussionen de lege lata. Han uppmarksammar
framst NJA 1964 s. 471 dar HD provade en lagradsgranskad lag.*®® 1 och med detta
rattsfall maste en allman normprovningsbefogenhet anses ha tillerkénts de svenska
domstolarna. Emellertid maste papekas att denna réatt ar begransad genom kravet pa
uppenbarhet. Med tanke pé att “lagar i allminhet tillkommer under stor omsorg i vart
land” lir detta rekvisit medfora att normprévningens reella betydelse blir begransad.®*

Normprévningen har sdlunda “vuxit fram 1 Sverige ej utifrdn réttspolitiska

180 petrén, Lagprévningsratten &n en gang; Slutreplik om lagprévningsratten; och Lagprévningsratten:
Petréns standpunkt redovisas nedan utan atskillnad pa artiklar.

181 petrén, Lagprovningsratten &n en gang, s. 406.

182 petrén, Slutreplik om lagprévningsrétten, s. 558 — 559.

183 Malet avgjordes efter det att Jagerskiolds forsta artikel skrevs; avgorandet redovisas nedan.

184 petrén, Lagprovningsratten.
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overviaganden” kring dess fOrtjanster och brister, utan “fran ett mera tekniskt
betraktelsesatt: en uppkommen konfliktsituation mellan tvd normer maste ldsas,
inviandningar om en forfattnings giltighet méste besvaras”.'®®

Petrén forsoker héar, precis som tidigare, att avdramatisera och avpolitisera sina
argument. Han vill 6verhuvudtaget inte ga in pa rattspolitiska synpunkter”, utan, som
han framstéller det, presentera en enkel réttsfallsanalys. Normprévningen har inte
heller vuxit fram ur réttspolitiska Overvaganden, utan ur ett tekniskt betraktelsesétt.
Mer &n nagon annan debattor ar Petrén man om att skilja pa juridik och politik — och
betona att han (och domstolarna) endast sysslar med det forra. Implicit ligger i denna
strdvan en uppfattning, att det ar farligt att lata domstolarna ga in pd politiska” fragor.
Ocksa myten om den goda staten framtrader hos Petrén: att lagar i Sverige tillkommer
under stor omsorg innebér att de sallan ar uppenbart grundlagsstridiga; tanken, att

lagstiftaren kan vilja medvetet asidosétta grundlagen, & honom frammande.

| Petréns ovan refererade argumentation omnamns réttsfallet NJA 1964 s. 471. Detta
avgorande — precis som Petrén gjorde gallande — kan inte ses som annat an den
definitiva slutpunkten i debatten om normprévningens existens i Sverige. Fragan i
malet var bl.a. om vissa bestammelser i den lagradsgranskade butikstangningslagen
var grundlagsenliga. Lagen medgav ndmligen att arbetarskyddsstyrelsen med for
domstolarna bindande verkan avgjorde fragan om lagens tillamplighet i konkreta fall.
Déa lagen bl.a. inneholl straffrattsliga bestimmelser gjorde den tilltalade i malet
gallande att denna ordning stred mot kravet pa domstolsprovning av brottmal.
Hovratten, vars dom i princip godtogs av HD, lat sig emellertid inte Overtygas.
Domstolen konstaterade att “anordningen” att dverfora viss beslutanderatt pa en
administrativ. myndighet pa satt som skett ldmnats wutan erinran vid
lagradsgranskningen och fann att butikstangningslagen inte stred mot grundlag.
Avgorandet ar intressant av tva skal. For det forsta provade domstolarna har en lag
som hade passerat lagradet. Lagradsgranskning utgjorde salunda inget hinder mot
normprévning pa det satt som Jagerskiold formodat. Det ar for det andra intressant att
notera, med vilken latthet domstolarna ogillade invdndningen om grundlagsstridighet;
ingen av instanserna kdnde sig tvungen att ens namna uppenbarhetskravet. Det kan

tyckas mérkligt, eftersom den tilltalades invéndning verkar ha viss tyngd bakom sig.

185 petrén, Lagprovningsratten &n en gang, s. 406 — 407.
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Anledningen kan delvis vara att soka i lagradets tystnad i fragan vid lagens tillkomst;
pd s& satt hade Jagerskiold kanske ratt 4nda.*®® En djupare anledning lar dock ha varit
de svenska domstolarnas traditionella forsiktighet i normprévningssammanhang;
ocksa de verkar ha delat samforstandsdiskursens typiska uppfattning att normprovning

endast ska fa finnas om den inte kommer till praktisk anvandning.

4.5 En ny regeringsform

| detta avsnitt ska jag redogdra for det utredningsarbete som foljde
Forfattningsutredningens betdnkande och ledde fram till den reglering som, i stort
ofdréndrad, skulle galla till 2010. Grundlagsberedningens betdnkande SOU 1972:15
skulle bli det forsta steget pa den langa vagen till en ny grundlagsreglering.

| betankandet gors, forvanande nog, ytterst fa uttalanden som &r av intresse for
denna undersokning; normprévning diskuteras i princip inte alls. Genom en “ovanligt
oppet redovisat kompromiss™*®’ bibehdlls normprévningen sidan den var, utan att
grundlagsfastas. Kompromissen bestod i att de socialdemokratiska ledaméterna avstod
fran sina krav pa att forbjuda normprévning mot att de borgerliga ledaméterna avstod
fran att krava kvalificerad majoritet for rattighetsinskrankande lagstiftning. Ett
“vasentligt motiv” for socialdemokraternas stéllningstagande var har att “de
rattstillampande myndigheternas praxis hittills knappast har utgjort anledning till

farhdgor for konflikter mellan lagstiftande organ och 1réittstilléimpande”.188

I den proposition som bygger pa Grundlagsberedningens férslag diskuteras daremot
normprévning tamligen ingdende.’® Departementschefen Geijer inleder det kapitel
som behandlar frigan om medborgerliga fri- och réattigheter med att konstatera att
sadana rattigheter inte ar mindre skyddade i Sverige an i andra lander, trots att den
svenska grundlagen inte innehaller nagon réttighetskatalog. Anledningen &r att dessa

varden inte skyddas genom bestammelser i grundlagen utan pa andra sétt:

186 »gsledes torde lagradsgranskningen sakna betydelse for besvarandet av frigan om domstols
kompetens, men torde & andra sidan vara av vasentlig betydelse for sjalva resultatet av lagprévningen, i
vart fall om lagradet ej haft ndgot att anmérka”; Lavin, Lagprévningsrétten i en ny regeringsform, s. 15.
187 Nergelius, Konstitutionellt rattighetsskydd, s. 667.

188 SOU 1972:15, s. 106 — 108; Lavin finner, vid en nérmare analys, att det klart lyser igenom “att
beredningen [...] velat forhindra, att [normprévning] skall f4 kunna utovas pa ett effektivt sdtt [...] Den
finns i stort sett endast pa papperet”; Lavin, Lagprévningsratten i en ny regeringsform, s. 26.

189 prop. 1973:90; i propositionen anviinds begreppet “lagprovning” pa motsvarande sitt som jag i detta
arbete anvinder termen “normprévning”.
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”Medborgarnas frimsta skydd mot Overgrepp ligger och maste ligga 1 det
demokratiska systemet som sadant [...] Den yttersta garantin for fri- och rattigheter ar
demokratins forankring i folkopinionen™.**°

Trots detta anser departementschefen att en katalog 6ver grundldggande fri- och
rattigheter ska fa en plats i den nya grundlagen. Nasta fraga ar darfor hur de bast ska
skyddas. Vissa har forordat att regler om kvalificerad majoritet i riksdagen for
antagande av rattighetsinskrankande lagstiftning ska inféras. En sadan ordning medfor
dock praktiska problem. Omfattningen av kravet pa kvalificerad majoritet kan bli
omstridd, vilket kan leda till att de réattstillampande myndigheterna kommer till en
annan slutsats 1 den frdgan dn riksdagen. ”Detta kan i sin tur komma att medfora att
grundlagsenligheten i utfardade lagar ofta satts i fraga samt medféra konflikter mellan
riksdagen och de rattstillampande organen, konflikter som pa lang sikt kommer att
forringa allménhetens fortroende for lagar som har utfardats i behorig ordning”. Detta
ar egentligen “den tyngst vigande invindningen” mot kravet péd kvalificerad majoritet
— ett sadant system innebdr ndmligen “en pataglig risk for politisering av domstolarna
till nackdel bade for demokratin och rittssikerheten”. ™

Vad géller normprévningen som sadan sags i propositionen féljande. En befogenhet
— och skyldighet — for domstolarna (och i sjalva verket for alla myndigheter) att préva
lagre normers dverensstammelse med hogre sadana ska besta dven efter antagandet av
den nya grundlagen. Betraffande lagar ska det &ven i fortsattningen kravas att
grundlagsstridigheten ar uppenbar. Provningen far vara av formell, materiell eller
kompetensmassig karaktar. Ett sddant betraktelsestt &r nimligen “en forutsattning for
att regler om ett sarskilt grundlagstiftningsforfarande och grundlagsregler om att vissa
foreskrifter endast fir beslutas genom lag skall ha ndgon mening”. En sd utformad
normprévningsbefogenhet far emellertid “ringa eller ingen” praktisk betydelse. Det ar
ndmligen 1 hog grad osannolikt” att “grova formfel eller andra uppenbara
asidoséttanden av grundlagsregler skulle forekomma vid normgivningen”.192

Propositionsuttalandena uppvisar ett antal typiska drag som vi redan noterat i andra
debattinlagg inom samforstandsdiskursen. Tron pa majoritetsstyret som en tillracklig
garant for grundlaggande rattigheter ar ett exempel. Detsamma galler farhagorna for

“konflikter” mellan riksdagen och domstolarna och faran i att dessa senare politiseras.

190 prop. 1973:90, s. 192.
191 prop. 1973:90, s. 197 — 198; for liknande resonemang i betiankandet, se SOU 1972:15, s. 106 — 107.
192 prop. 1973:90, s. 200 — 201.
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Ocksa myten om den goda staten ar narvarande — det dr nimligen i hdg grad
osannolikt” att statsmakterna skulle asidosatta grundlagen. Slutligen &r det tidstypiskt
att normprovningens praktiska betydelse tonas ned — denna l&r bli "ringa eller ingen”.
A andra sidan uppvisar uttalandena nagra drag som ar mer typiska for senare tiders
argumentation. Rattighetsbegreppet diskuteras och problematiseras mer ingaende &n
tidigare; ocksa argumentet om att normprovning behovs for att grundlagens regler ska
ha nagon mening — som forbinder den gamla maktdelningsdiskursen med den moderna
rattighetsdiskursen — tas upp héar. Propositionen kan salunda ses som typisk for sin tid,
men &nda innehallande en fingervisning om vad som komma skulle.

193 verkar konstitutionsutskottet inte ha

| det av propositionen foranledda betdnkandet
tagit stallning i normprovningsfragan. Vart att notera ar dock att bade utskottet och de
manga motionarerna visade ett pafallande stort intresse for frdgan om de
grundlaggande fri- och rattigheterna; flertalet av de inlamnade motionerna behandlade
just denna del av propositionen.'** KU ansdg att fragan behdvde utredas ytterligare
och forordade darfor en ny utredning, vars uppgift skulle vara att ndrmare undersoka
frdgan om rattighetsskyddets utformning.’® Rattighetsfragan borjade salunda, kanske
for forsta gangen i den svenska rattshistorien, fa en framtradande plats i den juridiska
debatten. Bade rattighetshegreppet och skyddets utformning borjade problematiseras.
Ett nytt perspektiv borjade anlaggas pa rattighetsfragan; detta nya synsatt skulle snart
fa  foljdverkningar ocksa  for  normprovningsdebatten. Den  klassiska

samforstandsdiskursens tid led mot sitt slut.

Konstitutionsutskottets betdnkande bifolls av riksdagen i enlighet med reglerna om
grundlagsandring och Sverige fick en ny regeringsform. Den utredning, som utskottet
forordade, tillsattes likasa och antog namnet Fri- och rattighetsutredningen. Dess
arbete mynnade ut i betankandet SOU 1975:75, vars innehall redovisas nedan.

Vad forst galler fragan om de grundlaggande fri- och rattigheterna sdgs i
betankandet foljande. Reglerna om sadana rattigheter &ar viktiga for att bevara det
demokratiska styrelseskicket. Darutéver utgdor de ett uttryck for idén om respekt for
individen. Det viktigaste skyddet for grundldggande rattigheter ligger i det

193 KU 1973:26.
19% KU 1973:26, s. 16.
195 KU 1973:26, s. 40 — 54.
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demokratiska styrelseskicket som sadant och dess forankring hos befolkningen. Under
normala forhallanden &r darfor ett grundlagsskydd for dessa rattigheter obehovligt; den
svenska utvecklingen ar i detta avseende ett exempel. Emellertid kan det demokratiska
styrelsesattet komma att hotas bade inifran och utifran; vid sadana krissituationer kan
en katalog over grundldggande rattigheter fa stor, kanske avgorande betydelse. Man
maste dock halla i minnet att regler om grundlaggande fri- och réattigheter satter
granser for statsorganens verksamhet; detta galler ocksa riksdagen. Man maste darfor
gOra en avvagning: rattighetsregleringen far inte ”leda till hinder for [...] den ordinéra
lagstiftningen”. Man far inte urholka majoritetsprincipen, som &r grundlaggande for
varje demokratiskt system. ”Inga andra avvikelser frdn denna princip bor tillatas an
just sadana som ar nodvandiga for att skydda den demokratiska styrelseformen och
andra vérden som &r oskiljaktigt forenade med demokratins idéer”.*®
Majoritetsprincipen far ocksé betydelse for fragan om normprovning.*®’ Principen
medfor ndmligen kravet pd att “politisk makt inte far skjutas over fran de politiskt
sammansatta organen — framst da riksdagen — till icke-politiska organ, som saknar
ansvar infor vidljarna”. Det dr déarfor “of6renligt med folksuverdnitetens och
parlamentarismens principer att domstolarna far i uppgift att traffa avgéranden som
visentligen grundas pd politiska virderingar”. Riskerna med ett sadant system &r
namligen att domstolarnas sammansattning skulle politiseras och att deras integritet
och auktoritet i samhallet darmed forsvagades. Reglerna om fri- och rattigheter bor
dérfor utformas pa ett sddant sitt att man sé 1angt mojligt undgar juridiska tvister om
deras innebdrd”.**® Domstolarnas prévning av riksdagens lagbeslut far slunda inte bli
ett vanligt inslag i det politiska livet. Da syftet med rattighetsbestimmelserna ar att
’skydda de demokratiska vérdena i vissa krisbetonade lagen” krévs det inte mer &n att
systemet satter hinder i végen for klara fall av Overtradanden. Den svenska
normprévningen, sidan den har utvecklats i praxis, ar just av sddan omfattning.*® Den
ska nu grundlagfastas och &ven i fortsattningen innebéra att alla myndigheter har réatt
och skyldighet att asidosatta en norm som strider mot en hdgre norm; utgdrs den
ifrdgasatta normen av lag eller forordning far den dock asidoséttas endast om

stridigheten &r uppenbar. Utredningens forslag till en utforlig reglering av fri- och

% 'S0U 1975:75, 5. 89 - 91.

97 Utredningen anvinder hir begreppet “lagprovning” pé ett sitt som i stort verkar sammanfalla med
den definition jag gett termen “normprévning” i avsnitt 1.5; se SOU 1975:75, s. 107 — 108.

19 SOU 1975:75, 5. 91 — 92.

19 SOU 1975:75, s. 102 — 103.
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rattigheterna kommer dock att medféra att domstolarna far fler hallpunkter for sin
provningsverksamhet. Tanken med normprovningen ar emellertid att den endast ska
utlosas i de séllsynta fall, dd den demokratiska beslutsprocessen som sadan av ndgon
anledning inte har utgjort ett tillrdckligt skydd fér de medborgerliga fri- och
rattigheterna”. Det innebdr forvisso inte att landet maste befinna sig i en krissituation
innan normprovning kan komma ifraga, men detta rattsinstitut ar inte tankt att komma
till flitig anvandning. Déaremot blir dess preventiva effekt desto storre — riksdag och
regeringen kommer med all sannolikhet att undvika atgirder som med fog kan pastas
nd den grins dir en domstol skulle ingripa”.200

Fri- och réttighetsutredningens betdnkande utgor ett intressant exempel i
overgangsfasen mellan samforstands- och réattighetsdiskurserna. Pa ett satt ar
betankandet en upprepning av sedan tidigare bekanta standpunkter. Algotsson kallar
det i stor utstrickning en sammanfattning av den socialdemokratiska
argumentationen”,”®* och det &r svart att inte hélla med honom. Utgéngspunkten for
utredningen &r fortfarande ett formellt demokratibegrepp och rattigheterna kan
erkannas endast i den man de mojliggor och skyddar majoritetsprincipens tillampning
i samhallet (dven om utredningen i forbigaende namner respekten for individen).
Ocksa myten om den goda staten ar har starkt narvarande: rattighetsreglering &r
egentligen endast nodvandig i krislagen. Under normala férhallanden ska en
demokratisk stat inte kranka nagra rattigheter; den svenska historien tas har som
exempel. Dessutom understryks normprévningens preventiva verkan. Ocksa
dikotomin politik — juridik &r tydlig: politiska uppgifter far namligen under inga
omstandigheter dverlatas at icke-politiska organ, sa som domstolarna. Som i tidigare
inlagg under samforstandsdiskursen anses normprévning bora finnas, men helst endast
pa papper. Den far inte bli ett vanligt inslag i det réttsliga livet. Utredningen gar sa
l4ngt som att siiga att “juridiska tvister” om rattighetsreglernas innebord ska sa lang
mojligt undvikas — och det trots att de nya rattighetsbestdammelserna just ar tankta att
vara bindande juridiska regler! Anledningen till att utredningen nu kan foresla en

grundlagsbestammelse om normprovning trots att man bara nagra ar tidigare dryftade

%'50U 1975:75, s. 107 — 109.
201 Algotsson, Medborgarrétten och regeringsformen, s. 144.
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fragan om ett forbud mot all prévning ar just denna: normprévning ska inte fa nagon
praktisk betydelse.?%?

Man kan trots det ovan sagda inte undga att marka, att vissa av utredningens
tankegangar ar av ett mer modernt slag. Sjalva det faktum att utredningen tillsattes —
och avlamnade ett 214 sidor langt betankande — ar, som papekats ovan, ett tecken pa
ett nytt forhallningssatt till fragan om grundlaggande rattigheter. Utredningen borjade
ocksa problematisera de begrepp som tidigare anvants utan narmare eftertanke, framst
sjdlva rattighetsbegreppet. Har uttalas — mig veterligen for forsta gangen — att
rattigheterna ska ses som en begransning av den lagstiftande makten. Resonemanget
har forvisso inte gatt sd langt att man pa allvar borjat diskutera fragan om
minotitetskydd®®® men utvecklingen ar tydlig om man jamfér med 50-talets
knapphindiga hinvisningar till “rittssdkerhet”. Betdnkandet maste dérfor ses som
staende nagonstans vid gransen mellan samforstandsdiskursen och dess eftertradare,

rattighetsdiskursen.

Ocksa den proposition som bygger pa betankandet — prop. 1975/76:209 — uppvisar
drag av bada diskurserna. Foredragande statsradet (socialdemokraten Lennart Geijer)

inleder framstallningen med foljande uttalande:

Den hittillsvarande utvecklingen i vart land pé& fri- och rattighetsomradet visar att det
knappast ar erforderligt med en forstarkning av rattighetsskyddet for normala forhallanden.
Att riksdagen i tider av inre och yttre lugn skulle missbruka sina beslutshefogenheter framstar
som hoggradigt osannolikt.?*

Gallande normprévning®® ségs att den till viss del ar ofrdnkomlig, ndmligen for det
forsta om den ifrdgasatta normen éver huvud taget inte harrér fran nagot offentligt
organ och for det andra om bada de motstridiga reglerna vander sig direkt till de
rattstillampande organen. Om endast den lagre normen é&r riktad till sddana organ,
medan den hogre ar avsedd for de normgivande organen, a normprévning daremot

inte ofrankomlig. Den ar dock inte heller utesluten — d&ven om grundlagen vilar pa

202 En av utredningens ledaméter, Lars Herlitz, uppmarksammade detta forh&llande i sin reservation.
Denna ar for dvrigt intressant, da Herlitz dar — kanske for forsta gangen i den svenska debatten —
ifrdgasétter distinktionen mellan juridik och politik och pratar istéllet om att domstolarna 4r inbdddade
i det politiska kraftfaltet i samhéllet”; se SOU 1975:75, s. 239 — 240. Géllande utredningens uppfattning
om normprovningens praktiska betydelse, se Algotsson, Medborgarrétten och regeringsformen, s. 159.
2% Jfr Allan Hernelius’ reservation, SOU 1975:75, 5. 231.

204 prop, 1975/76:209, s. 84.

205 1 propositionen anvinds termen “lagprovning” pa motsvarande sitt.
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folksuverénitetens princip anger den samtidigt att den offentliga makten ska utdvas
under lagarna. Denna lokution binder ocksa riksdagen.?® | praktiken har domstolarna
tillerkant sig en prévningshefogenhet. Normprévning existerar alltsa i svensk rétt och
ar av bade materiell och formell natur. Vad galler lagar och forordningar ska
stridigheten vara uppenbar innan ett asidosattande kan ske.
Normprovningsbefogenheten ska fér dvrigt utévas ex officio.”®’

Vad galler normprdvningens vara eller icke vara de lege ferenda s&gs att denna inte
far bli ett reguljart inslag i det politiska livet. Samtidigt ter det sig dock foga
konsekvent att lata [rattighets]skyddets styrka helt vara beroende av lagstiftarens goda
vilja”. Aven om riksdagen under normala férhallanden med all sannolikhet kommer att
rétta sig efter grundlagen maste normprévningen finnas till for de krissituationer for
vilka den 4&r avsedd. Normprdvningens preventiva effekt &r vidare viktig.
Provningsbefogenheten bor darfor behallas sddan den har utvecklats i praxis. En sadan
ordning medfér & ena sidan att domstolarna inte tilldts forvandlas till “’politiska
maktfaktorer” medan den a andra sidan tillforsdakrar medborgarna nodvindigt skydd i
undantagssituationer. Tiden ar emellertid inte mogen for ett grundlagféstande — en ny
utredning bor tillséttas for att se 6ver fragan.?®®

Denna argumentation uppvisar som sagt vissa drag som kan hénforas till
samforstandsdiskursen och andra som ar mer typiska for den senare
rattighetsdiskursen. Till de forra hor foredragandens obevekliga tro pa att det ar
narmast uteslutet att riksdagen skulle, under normala forhallanden, lagstifta i strid med
grundlagen. Ocksa den, vid det har laget valkanda, atskillnaden mellan juridik och
politik ar typisk for samforstandsdiskursen. Slutligen ska har namnas foredragandens
betoning pa det icke-6nskvarda i att normprévning blir en vanlig foreteelse. Till de
uttalanden som daremot mer paminner om rattighetsdiskursens argumentation hor for
det forsta papekandet att rattighetsskyddet inte helt kan Gverlamnas till riksdagens
”goda vilja”; detta ar ett forsta steg mot att ifragasitta majoritetsstyrets och darmed
parlamentarismens fortrafflighet som garant for de individuella rattigheterna. Ocksa

den noggrannhet som utmarker féredragandens resonemang om normprévning ar vard

206 prop, 1975/76:209, s. 92 — 93.

207 prop, 1975/76:209, s. 93 — 94. Notera att féredragandens uttalanden har inte ar helt entydiga.

208 prop. 1975/76:209, s. 94 — 95; jfr vidare Algotsson, Medborgarratten och regeringsformen, s. 180 —
181 och 183 — 184. | sitt betdnkande angav KU endast att forslaget att tillsitta en ny utredning var
”vilbetédnkt” och uttalade sig inte mer ingdende om normprévningen; KU 1975/76:56, s. 19 — 20.
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att notera; mer djupgdende analyser av sjdlva denna foreteelse — liksom av

rattighetsbegreppet — hor ndrmast till rattighetsdiskursen.

Den utredning som salunda tillsates (Rattighetsskyddsutredningen) redovisade sina
slutsatser i SOU 1978:34. Liksom foregangarna befinner sig utredningen i granslandet
mellan tidens tva diskurser. A ena sidan pépekas att ett system dar de hdgsta
domstolarna blir exklusiva fora for normprovning inte kan godtas da det kan ”forldna
lagprévningen en politisk dimension”. A andra sidan avfirdas ocksd rent politiska
kontrollmekanismer — sdsom t.ex. hanskjutande av normprévningsfragor till KU —
eftersom ett fristdende kontrollorgan ar nddvéandigt "om grundlagens rittighetsskydd
skall bli tillrackligt effektivt”. Utredningen foreslar darfor — utan ndrmare motivering —
att normprévningen ska bibehllas sidan den ar och kodifieras i RF.?*

| propositionen (1978/79:195) gar foredragande statsradet (det partipolitiskt
obundne f.d. justitierddet Sven Romanus) pa samma linje som utredningen. A ena
sidan maste ett av de politiska organen oberoende kontrollsystem inrattas om
rittighetsskyddet ska bli effektivt. A andra sidan fir “forskjutningar i det vanliga
politiska maktsystemet” inte forekomma. Normprovningen sadan den har utvecklats i
rattspraxis (uppenbarhetsrekvisitet inbegripet) utgor en godtagbar avvagning mellan
dessa tva intressen. Ingen andring i sak foreslas darfor. Den enda nyheten &r att praxis
nu ska kodifieras i enlighet med utredningens forslag.?*

Foredragandens uttalanden ar forhallandevis tidstypiska. Tva intressanta aspekter
ska emellertid framhdvas. FOr det forsta &r argumentationen i denna proposition
pafallande lik den i foregaende lagstiftningsarende (dvs. prop. 1975/76:209), trots att
ett regeringsskifte dgde rum under mellantiden. Aven om samforstandsdiskursen i
mangt och mycket var en produkt av det socialdemokratiska tankandet, ar det tydligt
att den hade inflytande langt utanfor partiets trogna anhangare. For det andra kan det
vara virt att notera Romanus’ formulering “forskjutningar i det vanliga politiska
maktsystemet”. Det talas inte ldngre om att domstolarna inte fér inneha politisk
makt” — nu &r det forskjutningar i maktsystemet som &r faran. Det ar mojligt — om &n
pa intet satt givet — att denna formulering pekar pa att synen pa makten vid denna tid

langsamt borjade forandras och paverkas av nya, postmoderna teorier.

29 50U 1978:34, s. 109.
219 prop, 1978/79:195, s. 41 — 42.
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Konstitutionsutskottets betankande med anledning av propositionen®** — som &r det
sista debattinlagget som redovisas i detta arbete — foljer en linje som &r snarlik den
som vi redan iakttagit under reformarbetet med den nya grundlagen. A ena sidan anfér
utskottet att det ar viktigt att grundlaggande fri- och rattigheter skyddas i grundlagen®*?
och menar att det skulle strida mot RF:s principer om férdelning av uppgifterna mellan
riksdagen och domstolarna att lata hanskjuta fragan om lagars grundlagsenlighet till
KU for avgorande.?*® Samtidigt upprepar utskottet emellertid att det starkaste skyddet
for medborgarnas rattigheter ligger i folkets ”demokratiska medvetande”; att politisk
makt inte far laggas hos icke-politiska organ;*** och att normprévning inte far bli ett
normalt  inslag i réttstillimpningen.?®  Betraffande  tolkningen  av
uppenbarhetsrekvisitet vid provningen av lagars grundlagsenlighet uttalar utskottet

foljande.

Riksdagen &r enligt grundlagen den framste lagstiftaren. Endast riksdagen kan stifta
grundlag. Det ar darfor naturligt att riksdagen ar den instans som &r bast dgnad att préva om
viss foreskrift &r grundlagsenlig. Uppenbarhetsrekvisitet medfor i detta fall enligt utskottets
mening att riksdagens tillampning av visst grundlagsstadgande maste respekteras sa lange det
hller sig inom ramen for en mdjlig tolkning av bestammelsen ifraga.?®

Utskottet forordar alltsa en tolkning som skulle medfora att ett asidosattande av en lag
sa som grundlagsstridig i princip oméjliggjordes. Detta ar med all sannolikhet ocksa
avsikten — normprévning far ju inte bli ett vanligt inslag i réattstillampningen. Den
tankegang som lyser igenom i utskottets resonemang pa denna punkt ar vad jag har
kallat myten om den goda staten. Utgangspunkten for KU &r uppenbarligen att
riksdagen aldrig skulle medvetet forsoka kringga grundlagen. En grundlagsstridig lag
kan darfor endast komma till stand genom ett grovt misstag — och sadana lar ju inte
vara vanliga. Att riksdagens majoritet kan vilja missbruka sin makt &r inget som

utskottet dvervéager.

?111978/79:KU39.

?121978/79:KU39, s. 7.

2131978/79:KU39, s. 12; detta senare argument pdminner om de vi métte under maktdelningsdiskursen
214 1978/79:KU39, s. 7.

215 1978/79:KU39, s. 13.

216 1978/79:KU39, s. 13; jfr vidare Nergelius, Konstitutionellt rattighetsskydd, s. 669 — 670.
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4.6 Debatten under samforstandets tid

| detta kapitel har jag forsokt redogdra for och analysera de debattinlagg som har
gjorts under samforstandsdiskursens tid. | det har avsnittet ska jag sammanfatta mina
iakttagelser och forsoka ge en forklaring till varfor samforstandsdiskursen har sett ut
pa just detta satt.

Under den period som behandlas i1 detta kapitel genomlevde Sverige en
grundlaggande forandring. Denna kan bést illustreras med hjalp av Gustav V:s person.
Né&r denna kung tilltrddde Sveriges tron 1907 var landet fortfarande konservativt,
fattigt och inte fullt ut demokratiskt. N&r han avled 1950 var Sverige en modern
demokrati med ett utbyggt socialt skydd. Vad hade hant under dessa drygt 40 aren?

Sa sent som 1914 forsokte kungen — i samband med den s.k. borggardskrisen — att
havda sina konstitutionella rattigheter. Redan tre ar senare, 1917, genomfordes
emellertid parlamentarismen, vilket innebar att kungens politiska makt slutligen
frantogs honom. Ytterligare nagra ar senare, 1921, tillampades principen om allméan
och lika rostratt for forsta gangen. Sverige hade salunda blivit en parlamentarisk
demokrati.?” De nya klasser som nu kom in i valjarkaren gjorde snart sitt inflytande
géllande — redan 1920 bildades den forsta socialdemokratiska regeringen. Det var dock
I samband med depressionen i slutet av 1920- och borjan av 1930-talen som
socialdemokratin pa allvar slog igenom. Fran det att Per Albin Hansson tilltradde som
statsminister pa hosten 1932 till dess partiet — langt efter hans dod — forlorade makten
skulle 44 ar forflyta (bortsett fran ett kort uppehall sommaren 1936).

Denna nya politiska elit hade en egen agenda som skilde sig radikalt fran
foregangarnas. Sverige skulle tas ur krisen och végen dit var en kraftig utbyggnad av
det sociala skyddsnétet. Detta arbete inleddes redan 1933 och ett antal betydelsefulla
reformer p& det sociala omradet genomfordes under 1930-talet.**® Staten hade fatt en
helt annan dimension och en helt annan betydelse fér svenskarnas liv. Reformarbetet
fick emellertid avbrytas nar andra varldskriget brot ut 1939. Samma ar bildades en
samlingsregering, vars uppgift det blev att forsoka halla Sverige utanfor kriget.
Oavsett krigstidspolitikens moraliska fortjanster lyckades regeringen att undvika att
landet drogs in i kriget. Nar detta véal var éver och samlingsregeringen upplost,

aterupptogs det sociala reformarbetet.

27 Denna utveckling — bade vad galler parlamentarismen och den allméan och lika rostratten — hade
naturligtvis pagatt under lang tid; har anges endast de avgorande slutdatumen.
218 Eor en upprakning, se Haste, Det forsta seklet, s. 113.
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Under forsta halften av 1900-talet upplevde Sverige salunda en ofantlig forandring
pa det sociala, politiska och ekonomiska planet. Landet hade inte bara blivit rikare, det
hade moderniserats. Ocksa ideologiskt sett skedde ett skifte — Sverige forvandlades,

219

enkelt uttryckt, fran en konservativ stat™"” till en socialistisk (i bredare bemarkelse).

Dessa forandringar skulle spegla sig i juridiken i stort och i normprévningsdebatten.

4.6.1 Socialdemokratin och samforstandet

Som jag papekat ovan hanger samforstandsdiskursen ndra samman med det
socialdemokratiska idégodset. Att socialdemokratin i s hog grad har lyckats satta sin
pragel pa den svenska statsrattsliga debatten beror i forsta hand pa partiets langa
dominans pa det politiska planet. SAP har emellertid under 1900-talet varit mer &n det
dominerande regeringspartiet. Under denna tid genomlevde Sverige som papekats en
grundlaggande omvandling fran ett auktoritart bondesamhalle till en modern socialstat.
Det var socialdemokraterna som inledde och styrde denna omvandling. Partiet
formade darmed det nya paradigmet i svenskt politiskt tdnkande.

Vilka aspekter av det socialdemokratiska idéarvet &r det da som har paverkat
normprovningsdebatten och pa vilket satt? Som kapitlets titel antyder ar det i forsta
hand samférstandstanken som har varit viktig. Aven om partiet varit stridbart under
sina forsta decennier — ordet “klasskamp” &r betecknande — &ndrades instéllningen
strax efter valsegern 1932. Kort tid efter valet betonade Per Albin Hansson
samforstandets vikt i ett kaseri i Folkbladet. Han framholl dér att samférstand var den
enda tankbara losningen. Aven om det foreldg meningsskiljaktigheter fanns det
gemensamma intressen som overflyglade motsattningarna. Samforstandet var dock
inte villkorslost: ”En samforstandspolitik maste syfta till orattvisornas undanréjande,
dom som har det svarast maste hjalpas forst och framst och privilegierna maste maka
it sig”.”® En annan framstdende socialdemokrat — Ernst Wigforss — utgav 1941 en

samling artiklar under titeln Fran klasskamp till samverkan. | forordet skrev han:

2% Den senare delen av 1800-talet brukar ibland beskrivas som liberal” (jfr t.ex. Modéer, Den svenska
domarkulturen, s. 19). Jag tar for egen del avstand fran denna beteckning. Den svenska kulturen har
aldrig varit liberal i egentlig mening, d& den individuella friheten aldrig satts i fraimsta rummet. En
annan sak dr att den ekonomiska friheten under vissa perioder har varit i princip obegrénsad. Denna
utgor emellertid endast en del av den bredare liberala varldsaskadningen.

220 Refererat i Haste, Det forsta seklet, s. 89. Det ska papekas att jag inte har kunnat hitta kaseriet i
ursprungskallan; det ar darfor mojligt att Hastes hénvisning &r felaktig.
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“Titeln anger inte en fOrsiggangen utveckling, men linjen for en stravan”.??* Ett
decennium senare papekade Tage Erlander att socialdemokratin inte ville erkénna att
det fanns en dualism mellan individen och samhéllet. Fragan har aldrig varit om
”individen kontra samhéllet, inte heller individen eller samhallet utan bestandigt
individen och samhillet”.?? Fler exempel kan ges.

For socialdemokraterna var salunda samforstandet ytterst viktigt — men endast inom
de ramar som partiet sjalvt stallde upp. Samma tankegang anammades sa smaningom
inom andra grupper i samhallet och spred sig salunda langt utanfor SAP:s
medlemskrets. Mycket av ”den svenska modellen” byggdes upp med just samverkan
som utgangspunkt. Saltsjobadsavtalet ar ett beromt exempel; samlingsregeringen
under krigstiden &r ett annat (betecknande hér att krav pa en permanent sadan regering
restes och diskuterades pa allvar aven efter krigsslutet). Ocksd senare, nar de
borgerliga partierna hade regeringsmakten under andra halften av 1970-talet, aterkom,
som vi har sett, samforstandsidén under arbetet med den nya regeringsformen. Det
forharskande politiska paradigmet i Sverige inneholl alltsa samférstandstanken som en
viktig bestandsdel.

Vad innebar denna betoning pa samforstand och kompromiss for normprévningen?
Det ar tamligen uppenbart att ett samhé&lle som har samverkan och solidaritet som sina
grundidéer inte kan betrakta normprovning med sérskild vélvilja. Normprovning
medfér ndmligen alltid en rad konflikter — konflikter mellan olika normer, konflikter
mellan domstolarna och lagstiftaren, konflikter mellan individen och staten. En
ordning som tilliter — och kanske underblaser — sadana konflikter ar naturligtvis
oacceptabel i ett samforstandssamhélle. Det ar inte for intet som Jagerskiold jamforde
normprévningen med motstandsratten®?® — att havda individens ratt mot staten i ett
samforstandssamhaélle ar, nagot tillspetsat, en revolutionar handling. Det ar just detta
som dr anledningen till att de flesta debattorer — inklusive normprdvningens forsvarare
— anstrangde sig for att betona att en sadan prévning varken kunde eller fick bli ett
vanligt inslag i rattstillampningen och det ar ocksa darfor som fragan om eventuella

konflikter mellan domstolarna och riksdagen var sa angelagen.

221 Wigforss, Frén klasskamp till samverkan, s. 5; socialdemokratins installning till samférstndstanken
redovisas ndrmare i Haste, Det forsta seklet, s. 89 — 95.

222 Erlander, Fem efterkrigsar, s. 29.

223 Jfr ovan, avsnitt 4.4.
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4.6.2 Myten om den goda staten

En annan tankegang som har haft stor betydelse for synen pa normprévning ar vad jag

ovan kallat myten om den goda staten.”**

Med denna term menar jag forestallnigen att
staten i grund och botten &r god, att dess verksamhet under normala forhallanden ar till
nytta for medborgarna och att de enskilda foljaktligen inte behdver skyddas fran
statliga ingripanden. Det &r latt att se att denna forestallning hdnger ndra samman med
klassiska socialistiska l&ror. Just den svenska socialdemokratin har dessutom haft
egna, historiska anledningar att anamma denna tankegang.

Nar SAP:s langa regeringstid inleddes 1932 befann sig Sverige i en djup ekonomisk
kris. En lang rad sociala reformer genomfordes som sagt under 1930- och 40-talen och
omdaningen av samhallet fortsatte med fornyad kraft under efterkrigstiden.
Svenskarnas levnadsvillkor forandrades dramatiskt under denna tid. Det &r darfor
naturligt att socialdemokratin i detta lage kunde ta sina egna erfarenheter till intakt for
satsen att staten — atminstone den demokratiska staten — &r god, att den vill
medborgarnas val. Nar hela folket far vara med och styra samhallet, nar en liten klick
inte langre tillats fortrycka majoriteten — hur kan da samhéllet vara annat an gott?

Kristidens erfarenheter har pa detta satt frambringat ett antal forestallningar hos
socialdemokraterna, men ocksa det svenska folket i stort. Myten om den goda staten ar
den viktigaste, men atminstone tva andra idéer ska namnas. For det forsta tycktes de
historiska erfarenheterna visa pa behovet av en handlingskraftig stat. For det andra
medforde kristidens misar en fokusering pa de materiella levnadsvillkoren. Begreppet
“frihet” tolkades som “[f]rihet fran nod, frihet till trygghet, frihet att erdvra nya delar
av verkligheten”.?”® Man skulle kunna siga att idén om grundlaggande mansklig
vardighet har i Sverige fatt innebdrden av ekonomisk trygghet; att garantera
medborgarna en viss frihetssfar framstod daremot som mindre viktigt.??°
Vad galler den inverkan dessa tankegangar har haft pa normprovningsdebatten &r

det latt att inse att de inte kan ha bidragit till utvecklingen av en effektiv sadan

224 Ordet “myt” anvinds hér inte s mycket for att ange att forestillningen dr osann utan nirmast i den
bemarkelse som Sorel anvénder termen; se Sorel, Reflections on violence, s. 29.

225 Gustafsson, Den tysta revolutionen, s. 14.

226 Dessa idéer har format ett antal mer eller mindre sdregna svenska rattsinstitut (férutom
normprévningen). Den svenska domarutbildningen och -karriaren ar starkt kopplade till regeringen
(ménga blivande domare arbetar t.0.m. inom regeringskansliet). Rattegangsbalken tillater aklagaren att
forebringa snart sagt vilken bevisning som helst, &ven om den anskaffats i strid med den tilltalades
grundlaggande réttigheter. Forarbetenas starka stallning som rattskalla &r i princip unik for Sverige.
Aven sprakligt sett talar svenska jurister oftare om “statsritt” n “konstitutionell ritt”.
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prévning. Efter parlamentarismens genombrott — da maktdelningsargumentet bortfallit
— kunde normprévning endast motiveras med réttighetsargument, dvs. argument som
utgar ifran att domstolarna maste skydda individen mot staten. Men om staten i grund
och botten &r god finns det knappast nagra skal att uppratthalla ett sadant skydd.
Denna tankegang lyser igenom hos manga av periodens debattérer, som — uttryckligen
eller implicit — utgar ifran att statsmakterna endast skulle kunna foreta
grundlagsstridiga  handlingar av  misstag.””’ Sjalva idén att exempelvis
riksdagsmajoriteten skulle medvetet begransa minoritetens rattigheter ar for dessa
debattérer fraimmande. Ska staten dessutom vara handlingskraftig tillfor det ytterligare
ett argument for att forbjuda eller atminstone starkt begransa normprévningen, i
synnerhet som domstolarna ofta kan ses som en konservativ kraft i samhallet.”®
Lyckas staten garantera medborgarnas materiella véalmaende — vilket den
socialdemokratiska staten med fog kunde pasta sig gora — finns det Gverhuvudtaget
ingen anledning att ga in pa vilka andra skyldigheter samhéllet kan ha mot
medborgarna. Detta &r en av anledningarna till att rattighetsbegreppet (som ju &r starkt
forknippad med en annan tolkning av vérdighetsidén &n den som var dominerande
under samforstandsdiskursens tid) inte borjade problematiseras och diskuteras pa

allvar forran 1970-talet.
4.6.3 Axel Hagerstroms betydelse

Utanfor det strikt politiska planet ar det framforallt Axel Hégerstroms filosofiska
utgangspunkter som har format samforstandsdiskursen. Hagerstroms filosofi har varit
dominerande i den svenska politiska debatten under i princip hela
samforstandsdiskursens tid. Tva av hans slutsatser — bada sprungna ur vardenihilismen
— har haft sérskild betydelse for normprévningsdebatten.

For det forsta var det Hagerstrom som pa allvar introducerade rattspositivismen i
Sverige. Grundlaggande for denna rattsaskadning ar uppfattningen att ratten i dess

helhet bestar att positiva regler av manskligt ursprung. Hagerstrom (och hans féljare)

227 5om exempel kan namnas den Tingstenska utredningen (avsnitt 4.2), Gustaf Petrén (avsnitt 4.3 och
4.4), Fri- och rattighetsutredningen (avsnitt 4.5) och KU:s uttalanden vid normprévningens
grundlagfastande (avsnitt 4.5). Det ar ocksd talande att de enda kanda normprévningsfallen fran
krigstiden har gallt tjanstemannens anstallningsforhallanden — och inte mer angelagna rattighetsfragor,
som exempelvis inrdttandet av svenska arbetslager eller den omfattande censur som forsiggick under
kriget; i synnerhet detta senare ar forvanande, da tryckfriheten, av historiska orsaker, alltid varit den
rattigheten som har fatt starkast skydd i svensk ratt.

228 (sten Undéns argumentation kan har tas som exempel (se avsnitt 4.3).
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ansag foljaktligen att naturratt horde till den avskydda “metafysiken” och inte
existerade i verkligheten. Normprovningsdebatten under samforstandsdiskursens tid
praglas darfor av en mycket klarare separation mellan stéllningstaganden de lege lata

229 Man ska daremot inte forledas att tro att rattspositivismen som sadan

och ferenda.
medfor en viss uppfattning i normprévningsfragan. Forestallningen att ratten endast
bestar av regler som har blivit beslutade vid nagot tillfalle i tid och rum innebar inte
med nodvandighet att domstolarna ska frantas ratten att Gverpréva ldgre normers
overensstimmelse med hogre.?*°

Den andra av Hagerstroms utgangspunkter som hér ar av intresse ar hans instéllning
till rattighetsbegreppet. Ordet “réttighet” ansdg han innehélla ett virdeomdome, vilket
medforde att rattigheter inte kunde sdgas existera i verkligheten. De som ville
forminska rattigheterna betydelse hade darfor en kraftfull filosofisk uppbakning i hans
laror. Detta géllde i synnerhet grundldggande eller manskliga rattigheter — dessa hade
ju alltid haft ett skimmer av naturrdtt 6ver sig. Hagerstromianismen torde darfor vara
en av anledningarna till att rattighetsbegreppet inte diskuterades pa allvar under
samforstandsdiskursens tid — att analysera rattigheter var ju foga mer an en skolastisk
dvning som inte hade nagot med verkligheten att gora.

Slutligen ska papekas att ocksa det formella demokratibegreppet har kopplingar till
Hagerstroms vardenihilism. Han har sjalv veterligen aldrig tagit stallning i fragan, med
sambandet ter sig naturligt. Om nagra objektiva varden inte existerar, hur kan man da
ange mal for statens handlande, utéver att forverkliga majoritetens vilja? Att pa nagot
satt forsoka ange eller begransa innehallet i de beslut majoriteten fattar — exempelvis
genom regler om grundlaggande rattigheter — ar detsamma som att falla offer for

naturrattsliga och metafysiska vidskepelser.
4.6.4 Slutsatser

Liksom fallet a& med maktdelningsdiskursen (se avsnitt 3.3), har faktiska
omstandigheter och det ideologiska klimatet samverkat for att forma
samforstandsdiskursen. Parlamentarismens inférande, demokratins genombrott samt
kristidens och krigets umbéranden utgjorde grogrunden for manga av de

forestallningar som senare skulle ha direkt inverkan pa normprévningsdebatten. Dessa

229 Debatten mellan Petrén och Undén kan namnas som exempel; se avsnitt 4.3.
20 Hans Kelsen, en av de mest framstaende positivisterna, var en varm anhangare av normprévning;
ocksa Petrén utgick fran liknande argument, se Bindreiter, Lagprévningsdebatten, s. 33 — 34.
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forstarktes i sin tur av Hagerstroms filosofi, som med latthet kunde anammas av de
socialdemokratiska teoretikerna. Alla dessa faktorer medfdrde att normprdvningen
marginaliserades i debatten och néra nog forbjods.

Under slutet av 1970-talet och framforallt under 1980-talet borjade emellertid en
forandring 4ga rum. Den nya regeringsformen inneholl ett antal nagorlunda
preciserade bestdmmelser om grundldggande rattigheter som kunde utgbra en ny
utgangspunkt for normprévningen. Nar Sverige sedan underkastade sig forst
Europadomstolens och senare EG-domstolens jurisdiktion fordndrades laget i grunden.
Dessa internationella domstolar visade inte samma vordnad for den inhemska svenska
ratten som landets egna domstolar hade gjort. Den svenska statens fortrafflighet
ifrdgasattes salunda, i synnerhet av Europadomstolen. Samtidigt — eller kanske pa
grund darav — borjade Hagerstromianismen trada tillbaka pa vissa omraden. |
synnerhet géller detta fragan om grundlaggande rattigheter, dar naturrattens renassans
borjade markas allt tydligare ocksa i Sverige. En ny, postmodern syn pa makten
borjade dessutom gora sig gallande, varvid distinktionen mellan juridik och politik

231

ifrdgasattes.”" Allt detta medforde att bade rattighetsbegreppet och normprévningen

borjade ses en i helt ny belysning. Rattighetsdiskursen stod for dérren.

231 Jfr t.ex. Foucault, The history of sexuality, s. 93.
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5 De forsta 150 aren

Jag har ovan forsokt sammanfatta och analysera de olika satt att diskutera
normprovningsfragan som har anvants i Sverige fran det forsta redovisade inlagget
1828 till normprovningens grundlagfastande 150 ar senare. | detta kapitel ska jag
jamfora de olika diskurserna, peka pa de skillnader och likheter som férekommer dem
emellan och slutligen forsoka forklara dessa.

5.1 Skillnaderna

Det sdger sig sjalvt att de tva i detta arbete behandlade diskurserna skiljer sig
vasentligt fran varandra. De centrala skillnaderna och deras orsaker tas upp nedan.

Vad jag anser vara den mest i6gonfallande olikheten framgar redan av de namn jag
gett de tva diskurserna. Medan maktdelningstanken var central under 1800- och det
tidiga 1900-talen var det idén om samforstand som dominerade debatten fran 1940- till
1980-talet. Det ska papekas att dessa tva idékomplex inte bara utgor olika satt att se pa
samma problem, de 4 i mangt och mycket varandras motsatser.
Maktdelningsdiskursen hade som sin utgangspunkt just tanken pa att makten i staten
skulle delas mellan olika aktorer och att dessa inte fick inkréakta pa varandras omraden.
Sjalva idén om maktdelning, om politiska motvikter, innefattar ett godtagande av
konflikter mellan olika maktcentra. Samforstandsdiskursen baserades daremot pa
forestallningen att makten, som utgar fran folket, ar en och i princip odelbar. Darfor
var diskursen ocksa inriktad just pa att begransa och forebygga konflikter. De tva
diskursernas mest grundlaggande utgangspunkter utesluter salunda varandra.

Att anledningen till dessa skillnader framst ar att soka i de faktiska politiska
forhallandena vid varje tidpunkt har redan papekats ovan; har ska jag endast kort
upprepa de slutsatser jag redovisade i avsnitt 3.3 och 4.6. De debattérer som var aktiva
under maktdelningsdiskursens tid levde i ett politiskt system med tva maktcentra —
konung och riksdag. Domstolarna hade ett slags vagmastarroll — deras uppgift var att
tillse att ingen av makthavarna Overtradde sina i grundlagen faststallda befogenheter.
En permanent spanning — en latent konflikt, om man sa vill — mellan den styrande och
den lagstiftande makten var en av hdornstenarna i det politiska systemet. Under
samforstandsdiskursens tid var laget daremot ett helt annat. Riksdagens dominans pa

det konstitutionella planet motsvarades av socialdemokratins dominans pa det
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politiska. Maktens enhet var i det narmaste total. Konflikter inom det politiska
systemet behdvde inte — och fick inte — forekomma. Den goda handlingskraftiga staten
var idealet.

Denna grundlaggande skillnad i utgangspunkter speglas i och kompletteras av ett
antal andra, nadgot mindre framtradande olikheter mellan de tva diskurserna. En sadan
olikhet bestar i det material som de olika debattorerna lade till grund for sina
resonemang. Under maktdelningsdiskursens tid utgjorde regeringsformens text en
viktig rattskélla; grundlagen analyserades och tolkades som all annan bindande
lagstiftning. Senare, under samforstandsdiskursen, var respekten for grundlagens
bokstav betydligt mindre, medan réattspraxis fick en mer framtrddande plats.
Anledningen till denna skillnad i materialurvalet ligger i den skiftande betydelse som
de olika réattskallorna hade for svenskt rattsliv under dessa perioder. Fram till
parlamentarismens genombrott hade RF, som péapekats ovan, en reell roll att fylla som
en sorts kontrakt mellan riksdagen och kungen. |1 och med parlamentarismens
inférande minskade grundlagens betydelse: dels forsvann behovet av att balansera tva
motstdende maktcentra mot varandra, dels borjade grundlagen i allt hogre grad avvika
fran den statsrattsliga verkligheten. Fran denna tidpunkt och fram till den nya
regeringsformens ikrafttrdédande genomlevde Sverige “det forfattningslosa halvseklet”;
att debattorerna under denna tid inte lade ner sarskilt mycket moda pa att undersoka
grundlagen ar darfor knappast forvanande. Daremot blev rattspraxis allt viktigare
under perioden. Anledningen ska i forsta hand sokas i det enkla faktum att
domstolarna borjade ta stallning till normprévningsfragan. En bidragande orsak lar ha
varit den forhdrskande positivismen och dess klara separation mellan resonemang de
lege lata och ferenda; 1900-talets debattdrer var darfor noggrannare an foregangarna
med att skilja fragan om den gallande rattens innehall (som besvaras med hjélp av
rattskallor, framst da praxis) fran diskussioner om hur ratten bor vara (vars
utgangspunkt ar politisk filosofi).

Ytterligare en skillnad diskurserna emellan ar anvandningen av rattighetsidén som
argument. Under 1800-talet forsvarades normprévningen, som papekats ovan, framst
utifran maktdelningstanken. Nar makten sedermera koncentrerades till en kalla —
folket representerat av  riksdagen — fdrsvann  maktdelningsargumentet.
Normprovningsdebatten har sedan dess i princip handlat om begransningar av statens
makt i form av grundldggande rattigheter. Fri- och rattighetsfragorna fick darfor

betydligt storre aktualitet under samforstandsdiskursens tid. Denna skillnad ska
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emellertid inte Overdrivas: ocksa 1800-talsjurister namnde, om &n i forbigaende,
rattighetsproblematiken; 1900-talets debattorer var & andra sidan relativt sparsamma i
sin behandling av dessa fragor, atminstone fram till mitten av 70-talet. Anledningarna
till denna negativa installning till idén om grundlaggande fri- och réattigheter ligger i
den vid varje tidpunkt forharskande filosofiska laran. Som vi har sett var bade
bostromianismen och hédgerstromianismen fientligt instéllda till individens réttigheter
mot staten (den senare laran forkastade som bekant rattighetsbegreppet helt); den
omtalade svenska kollektivismen lar ocksa ha bidragit till att denna installning har

kunnat uppréatthallas under sa lang tid.

5.2 Likheterna

Aven om tydliga skillnader mellan de tva har behandlade diskurserna kan noteras &r de
inte olika varandra i alla avseenden. De centrala likheterna presenteras i detta avsnitt.

Den viktigaste likheten mellan maktdelnings- och samforstandsdiskurserna (och
den som kastar mest ljus dver det svenska juridiska tdnkandet) ar distinktionen mellan
juridik och politik. Redan hos Hugo Blomberg pa 1890-talet har vi noterat en ovilja att
overfora politisk makt till domstolarna (jfr avsnitt 3.1.4). Sedan dess har argumentet
varit standigt aterkommande i debatten och har aktualitet in i vara dagar. Betecknande
har ar att pastaendet att domstolarna inte far syssla med politiska uppgifter anvands
nastan axiomatiskt; begreppen politik respektive juridik varken problematiseras eller
ens definieras — man utgar ifran att lasaren vet, eller kan forsta, vad som menas.

Vad ar det da som ska forstas med dessa termer? Néarmast till hands ligger att tolka
begreppen pa sa satt att med politik forstds svara skalighetsavvagningar,
tolkningsproblem som kan lésas pa olika satt beroende pa uttolkarens utgangspunkter.
Juridik handlar daremot om att tillampa nagorlunda klara generella regler pa specifika
fall; personliga omdomen och politiska varderingar far inte inverka pa utgangen.

Om denna uttolkning av distinktionen politik — juridik ar nagorlunda korrekt,
innebar det att de svenska juristerna under de 150 ar som detta arbete omfattar (och
sakerligen darefter) har praglats av en ovanligt seglivad formalism. Utgangspunkten
for distinktionen mellan det politiska och det juridiska verkar ndmligen ha varit tanken
att domaren i vanliga fall alltid kan faststidlla vad den géllande ratten ar. Denna
tankeoperation &r objektiv till sin natur, den ar deskriptiv (snarare &n normativ) och
den bygger pa ren deduktion. Normprovning anses daremot medféra att domaren
tvingas ta stallning i svara politiska fragor och maste darmed overge den juridiska
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deduktionen och inlata sig pa politiskt kabbel. Denna 6vergang skadar for det forsta
domstolarnas anseende och overfor for det andra politisk makt till de icke-folkvalda
domstolarna.

Varfor kunde denna formalism fortleva under sa lang tid? Varfor ifragasatte man
inte utgangspunkten att juridik inte var mer an ren deduktion? Pa andra hall i vérlden,
framst i USA, forkastades dessa tankegangar redan i borjan av 1900-talet inom ramen
for den rattsrealistiska skolan; varfor skedde inte detsamma har? Ett majligt svar pa
dessa fragor ar synen pa domarens roll i samhallet. Bostrom ansag, som papekades i
avsnitt 3.3, att domstolarna var underordnade kungen och riksdagen. Senare, under
samforstandsdiskursens tid, sags domaren som samhéllsingenjor, som statens
forlangda arm.?*? Béde 1800-talets idealism och 1900-talets pragmatism betraktade
domstolarna med viss misstanksamhet. De svenska makthavarna har aldrig velat pa
allvar dela med sig av sin makt till domarna — ett utslag av det jag i avsnitt 2.1 kallat
maktens isolering. Domarna har dérfor endast anfortrotts den “mekaniska” uppgiften
att deduktivt tillampa rattsreglerna; till sin hjalp har de sa smaningom fatt forarbetena,
som ju kraftigt beskar deras mojligheter att sjalvstandigt tolka lagstiftningen.
Makthavarna har pa sa satt forsokt tillforsakra sig den storsta mojliga visshet om hur
en viss lagprodukt kommer att tillampas. Samtidigt har domarna internaliserat dessa
forestallningar och har darfor, som vi har sett, sjalvmant undvikit att lata in sig pa
politiskt kansliga fragor. Bada parterna har dessutom anammat och livnart den
formalistiska myten om att den gallande rattens innehall alltid, eller &tminstone oftast,
kan faststallas objektivt, med rent deduktiva metoder. Forst under de senaste
decennierna har man borjat ifragasatta om inte varje tolkningsoperation éver en viss
svarighetsgrad innefattar politiska stallningstaganden. Alla dessa faktorer har
samverkat for att inte bara uppratthalla distinktionen mellan juridik och politik, utan
ocksa gora den axiomatisk; den har darfor nastan aldrig ifragasatts under den tid som
detta arbete avser.?*®

En annan likhet som forenar de tva diskurserna &ar radslan for en ojamn
rattstillampning. Manga debattorer har oroats av den osakerhet som normprovning kan
tdnkas medfora. Vare sig de har understrukit denna fara eller tvartom sokt forklara
varfor den inte ska utgdra ett hinder mot normprévningens erkannande, har de alla

utgatt ifran att en oregelbunden rattstillampning bor undvikas. Anledningen lar vara en

232 Modéer, Den svenska domarkulturen, s. 60 — 63.
23 Lars Herlitz’ reservation till SOU 1975:75 ir ett undantag; se not 202.
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djupt rotad tro pa vad som kan kallas rattsstatens idé. Den nuvarande regeringsformens
formulering att den offentliga makten utévas under lagarna &r ett uttryck for
sekelgamla svenska rattstraditioner. Maktens lagbundenhet torde ha varit sérskilt
viktig for 1809 ars grundlagsstiftare, med tanke pa deras egna erfarenheter, men
traditionen ar egentligen betydligt aldre an sa. Som papekats ovan i avsnitt 2.1 kan den
svenska konstitutionalismen — av vilken rattsstatsidén ar en del — sparas tillbaka sa
langt som till medeltiden.

Likheterna mellan maktdelnings- och samfdrstandsdiskurserna utgor salunda
uttryck for tva traditioner med djupa historiska rotter: maktens isolering och den
svenska konstitutionalismen. Det &r just i spanningsfaltet mellan dessa tva traditioner
som normprévningsdebatten har forts. Debattens resultat — dvs. den form som
normprovning har fatt i svensk ratt vid varje given tidpunkt — speglar denna spanning.
A ena sidan bjuder konstitutionalismen till att medge att domstolarna bor ges
befogenheten att sétta stopp for grundlagsdvertradanden ndr dessa utfors av (de andra)
statsmakterna. Maktens isolering — genom att skilja det juridiska fran det politiska —
begransar & andra sidan prévningens omfang. Denna spanning speglas i debatten: & ena
sidan har fa debattorer velat forbjuda normprévningen helt; men lika fa har & andra
sidan foresprakat en fullstandigt obegransad provningsbefogenhet. Spanningen lostes
genom inférandet av uppenbarhetsrekvisitet. Det medgav a ena sidan att
normprovningen fick finnas, men begransade samtidigt dess omfang. Som vi har sett
har redan Christian Naumann pa 1860-talet papekat att en norm endast far
underkannas om domaren ar fullstandigt saker pa dess bristande o6verensstammelse
med ett hogre rattsbud; Hugo Blomberg anvande dryga 30 ar senare for forsta gangen
ordet ”uppenbart”.234 Majoriteten av de inlagg som darefter gjorts i debatten har utgatt
fran kravet pa uppenbarhet e.d. narmast som en sjalvklarhet. Jag menar darfor, till

skillnad fran Bindreiter,?®

att uppenbarhetsrekvisitet inte dr en “kvarleva” frdn den
debatt som forsiggick i mitten av 1950- och 60-talen, utan snarare en tillampning av
mycket aldre svenska rattstraditioner pa den specifika fragan om normprévning. Av
samma anledning ska vi inte férvanta oss en markant 6kning av normprovningsfall i
rattspraxis endast pa den grunden att det formella uppenbarhetsrekvisitet numera

avskaffats — de tankegdngar som underbyggde det lever kvar 4n idag.?*®

234 Se avsnitt 3.1.3 respektive 3.1.4.
2% Bindreiter, Lagprévningsdebatten, s. 9.
26 Som exempel kan anges doktrinen om klart stod” som HD inforde genom NJA 2010 s. 168.
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5.3 Slutord

Jag inledde denna uppsats med antagandet att de svenska juristernas syn pa
rattsinstitutet normprévning har i mangt och mycket formats av utomjuridiska
faktorer. Efter att ha redogjort for och analyserat ett stort antal av de inldgg som har
forekommit i debatten under de 150 ar som detta arbete omfattar, kan jag inte annat an
konstatera att denna hypotes verkar fa stod i det undersokta materialet. Aven om olika
debattorer inom samma diskurs har kommit till vitt skilda slutsatser om
normprévningens stillning har deras utgangspunkter varit snarlika. Dessa
utgangspunkter har, som vi har sett, pa ett avgorande sétt paverkats av yttre faktorer,
sasom faktiska politiska forhallanden och den radande filosofiska laran. Férutom de
slutsatser som har presenterats ovan kan man darfér notera att min undersékning tycks
visa att juridiken inte existerar i ett vakuum, att juristerna — vare sig de ar domare,
rattsvetenskapsman eller advokater — paverkas av den varld de lever i. Nar man
analyserar ett visst — befintligt eller historiskt — rattsinstitut bor man darfor halla i
minnet att den utomjuridiska verkligheten kan ha spelat ett avgdrande roll for
institutets utformning. Detta géller kanske speciellt for normprévningen, eftersom den
ar sa starkt knuten till grundlaggande fragor om samhéllets roll och statens
uppbyggnad. Synen pa demokratin, pa staten och i slutdndan pa manniskan har darfor
en direkt paverkan pa den till synes strikt juridiska™ diskussionen om domstolarnas
prévningsbefogenhet. Darfor ska man i dessa tider, ndr den svenska normprévningen
precis har genomgatt en reform, vara forsiktig med att dra alldeles for langtgaende
slutsatser med utgangspunkt endast i regeringsformens andrade lydelse; ocksa de
utomjuridiska krafterna maste tas i beaktande om man ska vaga sig pa att forutsaga

vad framtiden blir for den svenska normprévningen.
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