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Abstract

The main purpose of this bachelor thesis in jurisprudence, which
discusses state law in general and constitutional law in particular,
was to amplify the understanding for the judicalization, focusing on
the Swedish legal council, Lagradet. The study was based on the
legal dogmatic method: where laws, preparatory work, case law
and doctrines have provided the background for the final discussion
of this thesis. The study has investigated the role and function of
Lagradet in the judicial law-making and how these have progressed
over time. Initially the judicial preview — through Lagradet — was
obligatory, but during the 1970s it became facultative. It was also,
in 1974 years Regeringsform, implemented in this form. This new
statute was a step away from the rule of law, which judicial
independency and division of power implicates. As the importance
of lawyers has increased, following the judicalization, so has the
need for judicial control. As a consequence of this the obligatory
preview should be reinstated and the possibility of facultative
preview eliminated. Through this the special qualifications of
Lagradet can be recognized and come to adequate use in the
legislative-process, especially in constitutional matters.
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Sammanfattning

Huvudsyftet med detta rattsvetenskapliga examensarbete, vilket
behandlar statsratt i allmanhet och konstitutionell ratt i synnerhet,
var att 6ka forstaelsen for judikaliseringsprocessen med Lagradet
som fokus. Studien bygger pa rattsdogmatisk metod: dar lagar,
forarbeten, praxis och doktrin legat till grund for den diskussion
som avslutar uppsatsen. Studien har bland annat undersokt vad
Lagradet har for roll och funktion i lagstiftningsarbetet och hur
denna har forandrats oOver tid. Lagradets granskning var
inledningsvis obligatorisk, men ersattes under 1970-talet med en
fakultativ granskning och stadfdstas som sadan i den nya
regeringsformen fran 1974. Forfattningen sanktionerar suverdn
statsmakt och implicerar ett avsteg fran den rattssikerhet som
kommer utav autonom judiciell makt och maktdelning. D3
juristernas betydelse har 6kat, i och med judikaliseringen, har ocksa
behovet av kontrollorgan — sdsom Lagradet — 6kat. Som en foéljd
harav bor vi aterga till den obligatoriska lagradsgranskningen. Detta
uppnas genom att den fakultativa bor-regeln slopas och ersatts
med en obligatorisk ska-regel. Genom detta kan Lagradets sarskilda
kompetens till fullo utnyttjas, foretradesvis i konstitutionella fragor.

Nyckelord: Lagradet, Judikalisering, Maktdelning, Regeringsformen, Laggranskning, Normprovning
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1 Inledning

Detta introduktionskapitel redogér fér uppsatsens teoretiska och metodologiska utgdngspunkter.
Intentionen dr att ge ldsaren en inblick i uppsatsens dmne, syfte, tillvdgagdngssdtt och strukturella
utformning. Framstdéllningen tar i det féljande huvudsakligen sikte pd dessa utgdngspunkter.

1.1 Bakgrund

| den férevarande uppsatsen ar avsikten att fora en diskussion i ett for Sverige och den
rattsvetenskapliga diskursen aktuellt mne. Amnet som behandlas ar judikaliseringen i Sverige och
Europa med det svenska laggranskningsorganet Lagrddet som fokus. Judikaliseringen, vilken
schematiskt och nagot forenklat kan sdgas implicera 6kad domstolsmakt pa bekostnad av de
folkvalda politiska organen, kan som fenomen urskiljas i hela vastvarlden och ar en av var tids absolut
tydligaste politiska tendenser. Inte desto mindre lyser den konstitutionella diskussionen, vilken
saledes hamnar i fokus, med sin franvaro i den allminna debatten.® Ambitionen med den foljande
framstallningen ar att illustrera judikaliseringens betydelse for samhallsutvecklingen, med dess
implikationer pa rattssystemet och det politiska livet.

Utvecklingen ar kontroversiell. Fenomenet — maktdelning — som utkristalliserats och hamnat i
hetluften emanerar fran tanken att makten, for att inte missbrukas, maste delas. "Den klassiska
uppdelningen dr som bekant att skilja den lagstiftande makten, som avilar ett folkvalt parlament,
fran den verkstallande, som ligger pa regeringen och den démande, som tillkommer domstolarna.””
Maktdelning ar artframmande for svensk rattsutveckling och ses traditionsenligt som stridande mot
den radande svenska parlamentarismen, ett styrsystem vars grundvalar i sin tur star i skarp kontrast
till den radande utvecklingen. Den svenska arketypen daremot bygger pa demokratiska principer om
majoritetsstyre och folksuverdnitet, dvs. att: all offentlig makt i Sverige utgar fran folket. Makten
forverkligas genom de folkvalda, vara representanter i regering och riksdag. Stadgandet kommer till
utryck i RF:s portalparagraf och innebéar en koncentration av makten till regering och riksdag. Denna
maktsuveranitet, vilken legitimeras genom den av folket delegerade makten, ger jurister och
domstolar en undanskymd position i maktens korridorer.

Intradet i EU i allmanhet och EG-rattens allt storre inflytande i synnerhet har medfort att de svenska
domstolarna fatt en delvis ny funktion. Vid sidan av svensk ratt ska EG-ratten och EKMR tillampas och
da svenska lagars konformitet med den radande Europaratten. En konsekvens av denna utveckling ar
Okade krav pa normkontroll. Fér svenskt vidkommande tar sig denna utryck dels i Lagradets
forhandskontroll av proponerade lagars forenlighet med gallande ratt, dels i domstolarnas
efterhandskontroll av lagars grundlagsenlighet genom det s.k. uppenbarhetsrekvisitet i RF. Lagradets
uppgift ar att granska lagforslags forenlighet med 6vergripande normer samt genom ett yttrande till
regeringen delge sin standpunkt i sak. Regeringen kan fritt vélja att hora Lagradet, denna valfrihet
kommer utav att Lagradets yttrande endast ar fakultativt och sedan en tid tillbaka reducerat till en
bor-regel. Regeringen har darigenom maijlighet att éverhuvudtaget avsta fran att radfraga Lagradet
under lagstiftningsprocessen i konstitutionella och i andra fragor som aktualiseras. Detta forhallande
i samband med uppenbarhetsrekvisitets sallsynta, nastintill obefintliga, tillampning i
lagprévningssammanhang ger Sverige ett, sett i skenet av europeiseringen, inadekvat
normprovningsinstitut. De tva instituten — Lagradet och uppenbarhetsrekvisitet — utgor i den for
rattsakerheten viktiga normkontrollens tjanst, olika sidor av samma mynt.

'sou 1999:58, Léser juridiken demokratins problem?, s. 55.
% SOU 1999:76, Maktdelning, s. 320.



Judikaliseringen och da sarskilt europeiseringen stéller hogre krav dels pa den inhemska
lagstiftningsprodukten, dels pa politiska besluts férenlighet med géllande ratt. Har accentueras
harmoni med Europaratten, med oOkade krav pa rattsdkerhet samt de grundldggande fri- och
rattigheternas andemening, vilket skapat en stark stdllning for judiciella organ. Domstolarna far
numer allt oftare besluta i fragor som tidigare avgjordes i centrala politiska organ sdsom regering och
riksdag. Politikerna har till foljd ddrav inte lingre monopol pad de viktiga politiska besluten®.
Problematiken askadliggors pa ett nationellt plan i tva kontroversiella avgéranden i RegR. | det ena
fallet valde RegR att inhibera regeringens beslut gdllande stdangningen av en karnkraftsreaktor,
Barsebdck 1. | det andra fallet underkdande RegR regeringens beslut angaende en planerad
byggnation av en trafikled genom ett naturomrade, Norra lanken i Stockholm. Beslut med sadan
politisk signifikans att det bara nagra ar tidigare skulle ha bedomts som hogst osannolikt, dessutom
artfrimmande, att regeringen tvingats stiga at sidan och dess beslut i sakfragan annulleras genom
rattsprovning. Europeiseringen och de 6kade kraven pa rattssakerhet ger saledes upphov till extensiv
normkontroll i flertalet former, men samtidigt ocksa en mer restriktiv lagtolkning. Normkontrollen
har en preventiv verkan som hdmmar godtyckligt beslutsfattande och nyckfullt maktutévande.

Utvecklingen har kastat nytt ljus pa Lagradet som under decennier statt i skuggan av folksuveréanitet
och majoritetsstyre. Judikaliseringen Okar betydelsen for lagradsgranskningen vilken &r under
utveckling saval organisatoriskt som rattsligt. Med Lagradets inflytande oOver lagstiftningen infors
salunda ett element av maktdelning i det svenska statsskicket®. Lag- och normprévning, oavsett i
vilken form, begransar oundvikligen den av folket tilldelade maktsuveranitet vilken regering och
riksdag atnjuter och de facto grundlagen foreskriver. Fragan &r minst sagt kontroversiell da den delvis
vander upp och ner pa havdvunna ideal®. En dikotomi kan didrmed skénjas mellan en traditionell
svensk uppfattningen om ett starkt folk- och demokratistyre a ena sidan, med 6kad domstolsmakt
och den enskilde (EU)medborgarens rattssdkerhet @ den andra sidan. Lagren delas saledes i binadra
motpoler: demokrati kontra rdttsstat; en dualism — i vasentliga delar manifesterad — i rott och blatt. |
detta perspektiv ar fragan ocksa ideologiskt fargad. Det politiska livet nédgas dock, oavsett farg eller
ideologi, dela makten med det judiciella som vinner allt mer mark pa den politiska jurisdiktionen.
Enligt den ledande professuren genererar emellertid judikaliseringen starka incitament sasom
exempelvis ett starkt grundlagsskydd, och darmed 6kad rattssdkerhet; drivkrafter med ett sddant
egenvarde att de svarligen kan negligeras.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen ar att undersdka hur judikaliseringen och europeiseringen inverkar pa Lagradet
och svensk rattsutveckling samt vilka incitament som legitimerar denna process. Syftet ar ocksa att
analysera de lege lata och |6pande fora ett de lege ferenda-resonemang.

1.3 Problemformulering
Mot bakgrund av syftet avses féljande fragestallningar besvaras:
e Har Lagradets roll och funktion férandrats 6ver tid?
e BoOr den svenska lagradsgranskningen anpassas med judikaliseringen?

e Vilken roll har Lagradet i judikaliseringsprocessen?

®SOU 1999:58 s. 55 f.
4 Algotsson, K-G. (1993) Lagrddet, rdttsstaten och demokratin under 1900-talet, Norstedts juridik, s. 387.
> Nergelius, J. (2006) Svensk statsrétt, Studentlitteratur, s. 24 f.



1.4 Metod

Den forevarande uppsatsen bygger pa traditionellt juridiskt arbetssatt; rattsdogmatisk metod.
Tillvagagangssattet kannetecknas utav att det med ledning av de priméra rattskallorna — sasom lagar,
lagforarbeten, rattspraxis och juridisk doktrin — tolkar och systematiserar géallande ratt. Uppsatsen
baseras i vasentliga delar pa olika forarbeten; SOU och regeringens propositioner. Stor vikt har lagts
vid GLU:s expertgrupps rapporter i arbetet med att skapa en samlad Oversyn av RF. Vidare ar
rattsfallsanalysen en kompletterande metod till den dominerande rattsdogmatiska. Uppsatsen
innehaller dvensa ett inslag av komparativ metodik, vilken kompletterar den rattsdogmatiska i
analysen av bland annat de europeiska forfattningsdomstolarna.

1.5 Avgrdnsningar

Uppsatsen avgransas till att framst behandla Lagradet i ett judikaliseringsperspektiv. Kapitlen
rorande EU och EG-ratten, forfattningsdomstolarna samt rattspraxis avser belysa judikaliseringen i
vid mening. Detta for att 6ka forstaelsen for Lagradet och dess granskning genom att applicera ett
europeiskt perspektiv i sak. EKMR berérs till vissa delar men har av avgransningshansyn inte nagon
central plats i den paféljande framstallningen. Av samma anledning har ramlagstiftningens inverkan
pa utvecklingen exkluderats. Vidare behandlas inhemsk lagstiftning med syftet att illustrera vilka
normkontrollsfunktioner, i lagar och réattsprinciper, som verkar vid sidan av Lagradet. Dessa
behandlas dock endast 6versiktligt och deras betydelse ska ndmnas star inte i proportion till det
utrymme de lamnats i den férevarande framstallningen. Nagot stérre utrymme har inte heller avsatts
for RF:s 2 kap. om grundlaggande fri- och rattigheter eller de begransningar i grundlagsskyddet som
stadgas i kapitlets 12 §. Motiveringen harfor ar i likhet med ovan, uppsatsens begransade utrymme.

1.6 Disposition

Var och ett av uppsatsens atta kapitel inleds med en Oversiktlig ingress, i vilken paféljande avsnitt
motiveras. Uppsatsens inledande kapitel innefattar en bakgrundsbeskrivning av aktuellt dmne féljt av
syfte, problemformulering, metod, avgransningar och disposition. Darefter inleds studien med ett
historiskt perspektiv. Detta Oversiktliga kapitel avser beskriva vissa betydelsefulla delar av den
rattshistoriska utvecklingen i Sverige och Europa. Aven Lagrédet och den utveckling de genomgatt
ges en plats i denna historiska kontext. | det tredje kapitlet behandlas EU och EG-ratten.
Europardtten med EKMR och EG-rattens inflytande 6ver den svenska lagstiftningen behandlas och
sarskild vikt laggs pa EU:s institutioner samt de allmanna och grundldggande rattsprinciperna. | det
fjarde kapitlet ges en oversikt av tre for undersdkningen utvalda forfattningsdomstolar som verkar
inom EU. Dessa forfattnings- och konstitutionsdomstolar satter upp ramarna fér den europeiska
idealtypen i form av normkontroll och rattssiakerhet. Syftet med detta kapitel ar att placera
normprovningsinstitutet i ett vidare perspektiv. Det femte kapitlet redogér for gallande svensk ratt.
Det 6vergripande syftet med kapitlet ar att exemplifiera de lagar och principer som styr normgivning,
normkontroll och det svenska statsskicket. | det sjatte kapitlet ges en fordjupande analys av det
svenska laggranskningsorganet, Lagradet. Bland annat analyseras ett flertal av Lagradet avstyrkta
lagférlag samt regeringens standpunkt i sakfragan. Det sjunde kapitlet behandlar tva rattsfall,
Barseback och Norra lanken, pa omradet i forhallande till gillande lagstiftning; saval nationell som
europariattslig. | det attonde kapitlet fors en diskussion i befintliga och under arbetet uppkomna
problem- och fragestallningar. De huvudsakliga fragestallningarna behandlas héar var for sig, omsider
behandlas domstolarna, RegR:s avgbranden, i ett eget avsnitt. Argumentationen férs genomgaende
dels de lege lata, dels de lege ferenda och ar deskriptiv-normativ.



2 Historisk referensram

Kapitlet syftar till att ge Idsaren en inblick i och en férférstdelse for hur judikaliseringen pdverkar sin
omagivning, ur ett europeiskt perspektiv, i ett nationellt sammanhang och mot en historisk bakgrund.
Sammanfattningen tar sin bérjan i Montesquieus klassiska maktdelningslédra. Ddrefter belyses
Oversiktligt den rdttsliga utvecklingen i Europa. Kapitlet avslutas med en resumé av Lagrddets 100-
driga utveckling fran 1909 till 2009.

2.1 de Montesquieu

Charles Louis de Secondat, baron de la Brede et de Montesquieu (1689-1755) var jurist, ambetsman
och tillhérde den franska aristokratin. Montesquieu var en av den franska upplysningstidens
viktigaste forgrundsgestalter och hans rattsvetenskapliga verk har setts som banbrytande for bland
annat rattssociologins domaner. Montesquieu forknippas idag framst med den konstitutionella
maktdelningsldran i kélvattnen av De I'esprit des lois (Om lagarnas anda) fran ar 1748. Samhallet
forstor manniskan ansadg Montesquieu och menade, i likhet med sin foregangare John Locke, att
manniskans destruktiva tendenser maste tyglas, detta genom den positiva ratten. Ratten skulle
spegla fornuftet som i sin tur ska sta i forhallande till den legitima ratten.®

Den klassiska maktdelningslaran

Som ett villkor for en rattsstat kravs en tydlig distinktion av makten. Foretradesvis maktdelning
mellan det juridiska och det politiska. Enligt Montesquieu existerar det i varje stat tre typer av makt,
vilka inte far sammanblandas s& att samma personer har del i fler &n en av dem samtidigt.” Den
klassiska maktdelningslaran — signerad: de Montesquieu — delar saledes makten i tre instanser.
Maktdelningslaran kom till utryck i den amerikanska konstitutionen, och kan idag uppfattas i stora
delar av vastvarlden. Laran utgar fran att lagstiftande-, verkstdllande- och domsmakt med
nodvandighet maste hallas isir for att garantera de demokratiska institutionernas funktion.?
Maktdelningsprincipen ar en l6sning pa manskliga tillkortakommanden. Ett resultat av att manniskan
inte kan forvalta makten pa ett demokratiskt satt. | likhet med Locke ansag Montesquieu att
manniskan var svag for maktmissbruk. Darav skulle inte all makt ligga i en hand dar den med stor
sannolikhet skulle missbrukas. Makt skulle begrdansas med makt. Sensmoralen i Montesquieus lara
var att uppna ett moderat styre, dar eftertanke och reflektion snarare an passioner och impulser
skulle vara vagledande.’ Denna vision om ett rattssakert samhalle skulle nds genom en tredelning av
makten.

Enligt Montesquieu fanns det tre fran varandra atskilda styrelseskick. Styrelseformerna bestod av
republikanskt, monarkiskt och despotiskt styre. Det republikanska styret rader nar hela (demokrati)
eller delar (aristokrati) av folket besitter den hogsta makten. Den monarkiska styrelsen leds av en
person som styr, i enlighet med bestamda och vedertagna lagar. Den tredje och sista styrformen ar,
enligt teorin, den despotiska dar en person styr egenmaktigt utan lagar eller regler. Nar
maktdelningsldran appliceras pa de tre styrformerna ter sig monarkiskt styre bast lampat pa grund av
sina differentierade beslutsnivaer.™

e Nergelius, J. (2008) Rdttsfilosofi — Samhdlle och moral genom tiderna, Studentlitteratur, s. 52.
7 Ibid., s. 55 f.

¥ 50U 1999:58 s. 30.

° Nergelius, Réttsfilosofi, s. 54 och 57.

Ibid., s. 53-55.



1809

Frihetstiden — som pa 1700-talet karaktdriserades av experimentell parlamentarism och beskard
kungamakt — fick ett abrupt slut i och med Gustaf lll:s statskupp 1772. Ett kungligt vélde inférdes och
riksdagen spelade endast en marginell roll. HD inrittades ar 1789." Tva decennier senare, 1809,
avsattes Gustaf IV Adolf. Samma ar grundades RF av regering och riksdag, en férfattning som bar
framtradande spar av Montesquieus klassiska maktdelningslara. Enligt forfattningen hade Kungl.
Maj:t (regeringen) den suverant verkstallande makten'?, medan riksdagen, de fyra standen, ensam
beslutade om beskattningsmakten och delade lagstiftningsmakten med kungen.™ Granskningen av
lagforslag, den uppgift Lagradet har idag, lades pa HD.' Saledes foreldg en viss maktdelning dven om
institutionerna (regering och riksdag) var nodgade att ha samma asikt i sak for att komma fram till ett
beslut, exempelvis i sin lagstiftande funktion. Sedvanjan som vaxte fram som ett resultat av 1809 ars
forfattning har till stora delar lagt grunden for 1974 ars RF och stipulerar att saval ekonomisk som

”

lagstiftande makt ensamt &vilar riksdagen®. Riksdagens ”“nya” maktsuveranitet, sanktionerad i
grundlagens folksuveranitetsprincip, suddade dock ut de sista sparen av maktdelningsinfluenser som

— i arvet efter Montesquieu — drojt sig kvar.

2.2 Sekelskiftet

1800-talet hade praglats av nationalism. Detta fick till foljd att den nationella ratten under 1900-talet
vaxte sig stark, vilket i sin tur lade grunden till en ny era fér domstolarna. Domstolarnas starka
stallning vid det foregaende sekelskiftet avspeglades i de tempellika svenska tings- och radhusen.
Tingshusen, som byggdes efter fransk och tysk modell och inreddes med nationalromantiska
dekorationer, triumferade juristernas stallning som herre pa tappan i rattens rike. Domarna prévade
lagens ramarken och satte standarden for det kommande seklets rattvisa och forestaende
rattstillampning. Den sjalvstandiga domarkulturen praglade rattsstatens ideal, ett arv som
sekelskiftets jurister forde med sig langt in p& 1900-talet.™®

Tredje rikets fall

Ett halvt sekel senare var situationen radikalt annorlunda. Aret var 1950 och en mérk skugga lag kvar
Over ett Europa i ruiner. ”... juristerna hade fornedrats genom en anpassning till totalitdara politiska
regimer.”’” Emeritus Kjell A Modéers faordiga, men episka, beskrivning sammanfattar artionden av
regression sett i skenet av den tidigare sa starka och autonoma judiciella makten. Rattspositivismens
brister kom till utryck i nazismens legitimerade 6vergrepp, vilka ledde till ett starkt engagemang for
att finna sakrare grund fér medborgerliga fri- och rattigheter. Ar 1951 tillkom EKMR vilken markerade
en atergang till naturrattsliga tankegangar. Trendbrottet skulle lagga grunden for ett nytt
paradigmskifte. Tysk rattsvetenskap, som ldngre statt férebild for omvéarldens rattskultur,
forpassades till stupstocken och dranerades pa politiska influenser.*®

" Modéer, K-A. (1987) Granskning eller lagprévning — Hégsta domstolen som normbildare, Juristférlaget i Lund,
s. 14.

250U 1999:76 5. 324.

B Hadenius, S. (2003) Modern svensk politisk historia — Konflikt och samférstand, Stockholm: Hjalmar &
Hogberg, s. 13.

“sou ju 2004:11, Rapport fran Grundlagsutredningens expertgrupp om olika former av normkontroll, s. 31.
| kap. 4 § andra stycket RF.

*S0U 1999:76 5. 74 f.

Y Ibid., s. 76.

¥ petersson, O. (2005) Rdttsstaten — Frihet, rdttssdkerhet och maktdelning i dagens politik, Stockholm:
Norstedts juridik, s. 115.



2.3 Efterkrigstiden

Efterkrigstiden praglades av panyttfodelse av gemensamma kulturella virden. Virden som den
romerska ratten, naturrdtten och de individuella manskliga rattigheterna genomgick en
rendssansperiod. En rendssans till vilken de svenska juristerna inte bara stdllde sig avvaktande utan
ocksa kritiska. Den moderna folkrattens potentiella foljder for den svenska rattskulturen betraktades
av 1950-talets moderna jurister med betydande skepsis. Paradigmskiftet efter andra varldskriget
sarskiljde mellan judiciell och politisk makt, detta som ett naturligt led i utvecklingen av- och efter
krigets foljder. | Sverige innehades ensamratten till den nationella rattsordningen av lagstiftaren som
kanaliserade mot att skapa moderna och pragmatiska lagar. Hela Europa genomgick en reformation
pa rattsomradet. Naturrattsteorier ateraktualiserades och naturrdtten inforlivades i rattssystemen.
Naturrattsliga influenser i den domande makten skulle vingklippa och bakbinda auktoritdra
ideologiers forsok till terupprepningar i nazismens och fascismens anda.™

Juristernas ansprak pa den politiska makten var i skuggan av andra varldskrigets handelser modest.
Pa den nationella arenan bistod juristerna lagstiftaren i reformationen av ratten. Genom samspelet
utvecklades en lojalitet till lagstiftaren. | detta tidsspann diskuterades och befdstes sedermera
lagforarbetenas stallning som rattskallor. Sverige, under inspiration av Jean-Jacques Rousseaus
demokratiteori, lagfaste ar 1974 folksuveranitetsprincipen i den nya RF. Principen, vilken numera &r
fast forankrad i svensk rattskultur, centraliserar makten till regering och riksdag, och var en av
orsakerna bakom juristernas forsvagade konstitutionella stallning. Sammantaget praglades
efterkrigstiden av juristernas allt mer marginaliserade stéllning och maktansprak.?

2.4 Pendeln slar tillbaka

Judikaliseringens historiska pendel slar i retur fran folksuverdnitet och majoritetsstyre till
minoritetsskydd och rattssakerhet i form av domstolsmakt. Darmed kan ett visst matt av maktdelning
urskiljas i utvecklingen. Foreteelsen ar inte tidigare osedd och kan skonjas i ett retrospektivt
perspektiv (fore 1809 ars RF). Saval politiker som jurister tar maktens territorium i ansprak, en duell
som juristerna verkar ga segrande ur. Dagens svenska rattkultur antyder, enligt Modéer?’, alternativa
perspektiv pa juristers roller och funktioner i den moderna demokratin. Den traditionella svenska
rattskulturen haller pd att férandras. Nya generationer av jurister gor ansprak pa att atererdvra
klassiska roller som domare och som rattsvetenskapsman.*

Enligt professor Joakim Nergelius®® kan judikaliseringsprocessen sigas innebara domstolarnas
okande maktbefogenheter i forhallande till beslutande politiska organ. Fler och fler viktiga politiska
fragor avgors i domstol och andra réattsliga organ, daribland spritmonopolet som avgjordes i den
Overstatliga EG-domstolen i Luxemburg. Regering och riksdag som tidigare, lite tillspetsat, varit
fullkomliga i sin maktutévning — helt i enlighet med Thomas Hobbes teori om den odelbara
suverdnen® — har idag en sekundir stillning rattsligt sett. Liknande tendenser dar politikernas
beslutsmonopol forsvinner kan ses i bland annat USA, Tyskland, Frankrike och inom EG-ratten.”

¥ S0U 1999:76 s. 76.

% bid., s. 77 f.

! bid., s. 69 f.

*? |bid., s. 79.

250U 1999:58 s. 55.

*Se bl.a. Nergelius, Rdttsfilosofi, s. 33-35.
50U 1999:58 s. 56.



Pluralism

Konkreta exempel pa judikaliseringens allt starkare fotfaste for svenskt vidkommande ar de for
samhallet viktiga beslut vilka avgjorts — inte av regeringen — av EG-domstolen genom normprévning.
Ett beslut som utmarker sig ar bland annat avmonopoliseringen av det statligt dgda Systembolaget.
Normkontrollens dignitet accentueras bland annat genom ogiltigférklaringen av flertalet beslut i
saval Sverige som i Ovriga medlemsstater. Som ett naturligt led i utvecklingen forsvagas
folksuveranitetsprincipen av den okade normprévning som domstolsmakten gett upphov till,
exempelvis genom att de folkvalda majoritetsbesluten ifragasatts och provas av judiciella organ.
Maktdelningstendenserna visar pa att den nya judiciella makten bryter mark i det tjanste- och
informationssamhalle som praglar det nya millenniet. Den svenska lagstiftningen har fatt konkurrens
av bade EG-ratten och EKMR. Pluralism sigs numera karaktérisera den svenska rattskulturen.?

Dualism

Framstallningen motiverar ett par fragors berérande, om &dn ofértjant kortfattat. De tva exemplen
ska emellertid fa ge utryck for en viktig konstitutionell fraga. Ett dilemma ur rattsstatlig mening eller
ett misslyckande ur demokratihdansyn? Ur ett rattsdkerhetsperspektiv ar folksuveranitetsprincipen
lite av demokratins Akilleshal. En risk med folkstyret ar att majoriteten ska utnyttja sin rost for att
begrdnsa eller kranka minoritetens rattigheter. Vad som har ska beskrivas ar hur lagstiftaren anvande
sitt i och for sig allt trubbigare, inte desto mindre fullt funktionsdugliga vapen — folksuveraniteten —
for att Overrosta och slutligen tysta majoriteten. Exemplen i atanke &r den senaste tidens
kontroversiella lagstiftningsforslag som sedermera realiserats och implementerats i den svenska
lagstiftningen. Den ena — IPRED — lagen kom inlindad i det s.k. sanktionsdirektivet fran EU och beror
immaterialrdttens omrade, den andra — FRA — lagen reglerar bland annat signalspaning pa
kabelburen trafik. Vad de bada har gemensamt ar att de stott pa patrull, saval fran allmanheten som
fran de egna leden. Kritiken kommer dels an pa den begrdnsning i den digitala emancipationen som
upphovsrattslagen (en del av IPRED) innebaér, dels den intervenerande atgard i det privata livets sfar
som potentiellt FRA-lagen 6ppnar upp for och som uppfattas som ett oacceptabelt ingrepp i den
personliga integriteten. Kontentan av det hela ar hur lagstiftaren i dessa fall valde att anvanda sin
makt for att begransa majoritetens ratt att styra samhallsutvecklingen, med den av majoriteten
delegerade makten dessutom. Ett tamligen olyckligt (miss)bruk av folksuveraniteten som stadse bor
hallas i atanke vid begrundande av judikaliseringens pros vs cons.

2.5 Lagradets utveckling

Laggranskning innebar att ett lagférslag besiktigas, for att undvika kollision med lag av hogre rang,
innan det inforlivas i lagstiftningen. Den férutvarande laggranskningsfunktionen, som tidigare legat
pa HD, flyttades i samband med att RegR inrattades, ar 1909, 6ver pa ett sarskilt nyetablerat organ,
Lagradet. Lagradet bestod inledningsvis utav tre justitie- och ett regeringsrad®’. Lagradsgranskningen
— som inférdes under den Lindmanska hogerregeringen®® pa tidigt 1900-tal — var till en bérjan
obligatorisk, men avskaffades efter grundlagsandring ar 1971 och ersattes med en fakultativ
laggranskning. Darmed kunde regeringen sjalv fa avgéra om ett lagforslag skulle sdndas via
Lagradet.”® Den fakultativa lagradsgranskningen kom att regleras i 8 kap. 18 § i 1974 &rs RF.

?® SOU 1999:76 passim.

7 Nergelius, J. (1996) Konstitutionellt rdttighetsskydd — Svensk rdtt i ett komparativt perspektiv, Norstedts
juridik, s. 619-621.

28 Hadenius, Modern svensk politisk historia, s. 46.

2 Algotsson, Lagrddet, rdttsstaten och demokratin under 1900-talet, s. 50.



Regeringen var tidigare (fore ar 1971) skyldig att inhdmta en domares yttrande Over lagforslag enligt
§ 87 i 1809 ars RF och till annan lag som skulle stiftas i enlighet med § 87, s.k. samfalld lagstiftning.
Bestimmelsen gallde allman civil- och kriminallag, kriminallag fér krigsmakten samt kyrkolag (dock
inte grundlag), bestdmmelsen kan sdgas gestalta den férsta moderna formen av lagprévning i
Sverige. Regeringen kunde darutéver begdra granskning av vilket forfattningsforslag som helst.
Granskningen var da, som nu, endast radgivande. Syftet med Lagradets granskning har varken kunnat
skonjas i RF fran 1809 eller i lagstiftning gallande Lagradet. | det avseendet har ett uttalande av KU
kommit att bli vagledande. KU framholl att det numera radde konsensus om att Lagradets granskning
inte borde omfatta lagforslagens allmanna politiska grunder utan uteslutande dgnas deras juridiska
sida.*

Syftet med lagradsgranskningen

Vansterregeringen, med Carl Lidbom i spetsen, ansag inte att den till Lagradet knutna obligatoriska
granskning som tidigare varit radande langre var nodvandig. Granskningens obligatoriska moment
skulle, framholl regeringen, avskaffas. Till uttalandet anférdes dels ett principiellt skal, dels ett
praktiskt. A ena sidan, och i principiell mening, holl inte lagradsgranskningen jamna steg med ett
parlamentariskt styrsystem. En sjadlvstandig instans som granskade regering och riksdag var inte
forenligt med parlamentarismens grundvalar. Regeringen menade att systemet med obligatorisk
granskning var forlegat, med sina glansdagar da maktférdelningen mellan en monark med personliga
maktbefogenheter och folkrepresentationen var den centrala konstitutionella fragan. Den
grundlagsstadgade obligatoriska laggranskningen hade enligt regeringen kommit till i syfte att
begrdansa den av konungen ensidiga makten i lagstiftningssammanhang. Med parlamentarismens
intrade och konungens éverlamnande av makten till statsradets ledamoter var férutsattningarna for
den obligatoriska lagradsgranskningen darmed vasentligt forandrade. Principiella stallningstaganden
som att forbereda och utforma forslag till riksdagen borde i ett parlamentariskt system aligga
regeringen. A andra sidan, och i praktisk mening, kravdes en flexibilitet i Lagradets verksamhet,
framholl regeringen, som inte inkrdktade pa vare sig HD eller RegR. Lagradet expansion under 1960-
talet tog namligen allt mer tid fran regerings- och justitierdaden som rycktes ur sin egentliga
verksamhet, den démande. Problematiken skulle finna sin I6sning i att Lagradets verksamhet gjordes
fakultativ anforde regeringen.*

Lagradsgranskningen i 1974 ars regeringsform

Den fakultativa lagradsgranskningen sanktionerades i 1974 ars RF. Aret dessforinnan, i 1973 ars fri-
och rattighetsutredning, hade fragan vackts om att Lagradet med nodvandighet skulle behdva horas
over lagférslag som begransade en i RF fri- och rattighet.> Fragan fann sitt svar aret darpa nar
regeringen podngterade lampligheten i att rattighetsbegriansande lagstiftning foll under Lagradets
forstorningsglas. En obligatorisk granskning av sadan lagstiftning var dock inte praktiskt lamplig
menade regeringen.®® En dikotomi med vinsterorienterade politiska fortecken kan skoénjas i
regeringens negativa instéllning till obligatorisk lagradsgranskning. Dels fanns en allmén aversion fran
makthavarna att ge jurister 6kad makt, till féljd av att den egna minskade, dels en ovilja att
sammanblanda politikermakt med juristmakt.>* Vad som kan sigas ar att maktdelningsprincipen, till

*sou 2007:85, Olika former av normkontroll, s. 47.

*1S0U ju 2004:11 s. 34.

* Ibid., s. 35.

3 Prop. 1975/76:209 om dndringar i regeringsformen, s. 92-96.
** Ibid., s. 94.



forman for regerings- och riksdagsmakten, genom avskaffandet av den obligatoriska
lagradsgranskningen forsvagades.

| 1977 ars lagradsutredning gjordes nya forsok till att inféra en obligatorisk laggranskning.
Svarigheterna lag bland annat i den avgrédnsningsproblematik inom vilken laggranskningen skulle
verka. Vilka lagar skulle inga i granskningen? Utredningen fann att granserna for ett obligatoriskt
granskningsomrade behovde konkretiseras for att inte valla problem i praktiken. Utredningens egna
forslag innebar bland annat att det for Lagradet aktuella granskningsomradet skulle innefatta
grundlagsbestammelser om tryckfriheten, foreskrifter som begransade grundldggande fri- och
rattigheter i RF:s 2 kap., civilrattslig lagstiftning samt delar av den offentligrattsliga lagstiftningen,
daribland straff- och processrattsliga foreskrifter. Féreskrifter av mindre ingripande och komplicerad
karaktar skulle vidare undantas fran granskningsobligatoriet féreslog utredningen. Granskningen
forblev sa lange fakultativ. Genom 1979 ars lagradslag inférdes dock en bestdmmelse som innebar
att regeringen vid underlatenhet att remittera ett lagforslag till Lagradet skulle rapportera och
motivera detta till riksdagen.*®

Rittighetsskyddsutredningen

Rattighetsskyddsutredningens gavs i uppdrag att utreda forenligheten med att anvanda
lagradsfunktionen som ett obligatoriskt moment i lagstiftningsarbetet. Domarproblematiken togs
upp aven har och av utredningen framgick att lagradsgranskningen inte fick sysselsatta fler domare
av vad som kravdes for tva lagradsavdelningar. De nya reglerna for lagradsgranskningen skulle enligt
vad som framkom i utredningen, 6ka i betydelse. Lagradet skulle granska de lagférslag som i rattslig
mening var i behov av granskning och inga andra. Lagstiftaren ansag detta sarskilt angelaget: om
lagen dr viktig for enskilda eller fran allmén synpunkt. Da obligatorisk lagradsgranskningen skulle
grundlagstadgas ansag Rattighetsskyddsutredningen att anledning fanns att dven precisera inriktning
pa granskningen. Det ansags allt viktigare, med tanke pa Lagradets utsikter att sla vakt om sitt
oberoende, att grundlagen sa langt som mojligt klargjorde i vilka hdnseenden Lagradet skulle yttra
sig. Utredningen ville eliminera riskerna for att Lagradet skulle utsattas for kritik pa grund av att dess
beslut var politiskt praglade eller inte tillrdckliga ifrdaga om tolkning av grundlag och fragor av
rattssakerhetskaraktér. En klar distinktion skulle rada mellan politik och juridik. Man ville inte att
Lagradet drogs in i politisk polemik och bestamde darfér att Lagradets primara uppgift skulle vara att
granska lagforslags forenlighet med konstitutionen eller mot rattssikerhetens krav.*®

Detta forhallande tillsammans med det faktum att Lagradets granskning nastkommande ar, 1974,
gjordes fakultativt utmonstrade som tidigare uppmarksammats de sista inslagen av maktdelning i det
svenska statsskicket. Detta till forman for folksuveréniteten, vars symboliska placering i RF:s
portalparagraf (1 kap. 1 §) artikulerade dess kommande betydelse for den svenska demokrati-
uppfattningen. Ett historiskt — ndarmast ideologiskt forknippat — argument for folksuveraniteten
infinner sig vid en regress till folkomrdstningarnas férlovade land Schweiz och Rousseaus ungdoms
Geneéve, namligen den allsmaktiga allmdnviljan. Mojligen &r det just sma homogena stadsstater som
ar idealtypen for folk- och majoritetsstyre, och inte multikulturella statsbildningar, som nagot
schabloniserat, EU med dess medlemsstater far sigas utgora.>’ Det &r ocksa mot bakgrund av
intradet i EU, med maktdelningens allt storre inflytande, som folksuveranitetens allt svagare stallning
maste ses.

>SOU ju 2004:11 s. 36.
* 50U 2007:85 5. 52 f.
¥ 50U 1999:58 s. 61 f.



3 EU och EG-ratt

Genom intrédet | EU*® Gr 1995 har Sverige — i likhet med 6vriga medlemsstater — férbundit sig att
inkorporera de for medlemsstaterna gemensamma regelverk pa det EG-réttsliga omrddet.
Medlemskapet i Unionen innebdr bland annat att medlemsstaterna mdste ge upp delar av sin
suverdnitet till férmdan fér EU:s rdttsystem, EG-rétten. Fér svenskt vidkommande innebdr detta
konkret att svensk grundlagstiftning numera dr subsididir vis-d-vis EG-réitten. Kapitlet avser redogéra
fér EU och EG-ritten, detta med syftet att ge ldsaren en grundldggande férstdelse infér den
kommande ldsningen tillika europeiseringens implikationer pa det nationella réttskipningsomrddet.

3.1 Lag (1994:1500) om EUs

Lagens portalparagraf stipulerar:

"I denna lag finns bestimmelser med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.”

Som synes ar Sveriges medlemskapet i EU reglerat i vanlig lag, vilket i princip innebar att det kan
upphavas genom ett enkelt majoritetsbeslut®. I lagen stadgas inte desto mindre tamligen vittgaende
forbindelser. Bland annat att de fordrag, rattsakter, avtal och andra beslut som fore Sveriges
anslutning till EU antagits av gemenskaperna ocksa géller direkt i har i landet. | tredje paragrafen
forbinder sig Sverige att dverlata sina beslutsbefogenheter till gemenskaperna i den omfattning och
med den verkan som féljer av fordragen.

3.2 EU:stre pelare

Samarbetet inom EU, dess politiska mal, sdgs bygga pa tre pelare. Det vill sdga tre avgrinsade
kategorier av samarbetsomraden. Pelarna anger ramen fér samarbete pa ett flertal nivaer inom
gemenskapen. EU:s forsta pelare®* — de Europeiska gemenskaperna med den Ekonomiska och
monetdra unionen — bestar av Overstatligt samarbete mellan medlemsstaterna. | pelaren ingar den
inre marknaden sasom den Overstatliga konstitutionen, EG-ratten. Med 6verstatligt samarbete avses
att medlemsstaterna i fordragsform givit upp delar av sin suveranitet till institutionerna for vissa
specifika uppgifter.*

EU:s andra pelare — den gemensamma utrikes- och sdkerhetspolitiken — inbegriper samarbete pa
mellanstatligt niva, dar grundprincipen gar ut pa enhalliga beslut. Samarbetet i den andra pelaren
karaktariseras av politiskt samverkan och beslut pa denna niva har inte samma bindande verkan som
beslut inom den forsta pelaren. Anledningen till detta ar att medlemsstaterna inte givit upp sin
suverdnitet till forman for samarbetet pa denna niva. Europeiska radet har till uppgift att se till att
medlemsstaterna respekterar sina ataganden, beslut fattas darmed i Europeiska radet med
kvalificerad majoritet. Europeiska radet ar Gemenskapernas hogsta politiskt beslutande organ och
har inom Gemenskapen en lagstiftande funktion. Denna innefattar samtliga tre pelare, dvs.
Gemenskapslagstiftning, EG-ratt och EG-domstolen.*

% Beteckningen Europeiska unionen (EU) skapades genom Maastrichtférdraget (MF) ar 1992. Aret darpa
realiserades EU i och med ikrafttradandet av MF den 1 november 1993.

9 Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.

08 kap. 17 § RF.

* Se EG-réitten nedan.

2 Allgardh, O. och Nordberg, S. (2004). EU och EG-rdtt — En handbok och ldrobok om EU och i EG-rdtt, Norstedts
juridik, s. 48 och 54-63.

* Ibid., s. 63-70.

10



EU:s tredje pelare — polissamarbete och straffrattsligt ansvar — ar adven den ett mellanstatligt
samarbetsomrade som ofta faller pa justitie- och inrikesministerniva. | de fall Europeiska radet antar
beslut pa denna niva far dessa karaktdren av mellanstatliga 6verenskommelser, snarare an
gemenskapsratt. Den tredje pelaren behandlar dven gemensamma standpunkter och gemensamma
atgarder inom ramen for (gransoverskridande) terrorism, trafficking, narkotikarelaterad- och
organiserad brottslighet.* Implementeras Lissabonférdraget (LF) kan samarbetet inom denna pelare
gallande polissamarbete och straffrattsligt ansvar komma att hamna pa overstatlig niva. Inforlivas
fordraget kan EU:s pelarstruktur liksom begreppet EG forvdntas utga. Det andrade saklaget medfor i
sin tur, bland annat, att EG-domstolen kommer att heta Europeiska unionens (EU-) domstol istallet.
LF, i likhet med Ovriga férdrag inom Unionen, maste ratificeras av samtliga medlemsstater for att
trada i kraft. Irland, som lange varit emot fordraget har, som ett led mot ett unifierat Europa, efter
manga om och men, godkéant fordraget (efter en folkomroéstning, vilket stadgas i deras grundlag) och
darigenom forsenat dess ikrafttrddande. Den ekonomiska krisen kan ses som en bidragande orsak till
irlandarnas helomvandning i fragan. | takt med den stigande arbetslésheten, men ocksa trycket fran
EU, har ett europeiskt utanférskap tett sig oskaligt betungande. Europeiska radet beslutade i
december 2008 att foreta vissa eftergifter for annu en folkomrostning pa Irland (se kap. 8 nedan).
Fordraget kan forvantas trada ikraft tills ar 2010.

3.3 Institutionerna

Europaparlamentet

Reglerna om Europaparlamentet (Parlamentet) behandlas i artiklarna 189-201 i EG-férdraget och ska
enligt huvudbestammelsen bestd utav; foretradare for folken i de i Gemenskapen anslutna staterna.
Parlamentet ska medverka i lagstiftningen och utova radgivande samt kontrollerande uppgifter som
de delegerats genom fordraget. Parlamentet har darutdver beslutanderatten over EU:s budget och
dven mojligheten att avsdtta Kommissionen (se Kommissionen nedan). Parlamentets makt, pa
bekostnad av kommissionens, kommer med storsta sannolikhet i och med LF att 6ka vasentligt.

De unionsmedborgare som har ratt att rosta ar ocksa valbara till Europaparlamentet. Parlamentets
ledamoter véljs vart femte ar genom direkta allménna val, dvs. av rostberattigade medborgare i
Gemenskapen. Darigenom kan véljarna vara med och paverka vem av de aktuella delegaterna de vill
ska sitta i Parlamentet. Parlamentet har 751 medlemmar (ledamoter) fran de olika medlemsstaterna
inklusive talman (Sverige forfogar 6ver 20 av dessa platser). Parlamentarikerna arbetar inte for sina
respektive partier i Parlamentet, utan fér en i Parlamentet redan befintlig partigrupp.
Medlemsstaterna &r vidare indelade i sju europeiska partigrupper.*

Parlamentets uppgifter

Parlamentets huvuduppgift &ar att stifta lagar och har &dven medbeslutanderatt pa dessa
lagstiftningsomraden. Beslutanderdtten om EU:s budget ligger formellt pa Europaparlamentets bord.
Europaparlamentet har mojligheten att bedriva politisk kontroll genom att inneha ratten att avsatta
Kommissionen, helt eller delvis, med kvalificerad majoritet. Parlamentets roll har successivt starks
nar det giller lagstiftningsprocessen, detta genom olika fordrag.*

a“ Allgardh & Norberg, EU och EG-rditt, s. 70-79.
*Ibid., s. 129 f.
*® |bid., s. 133 f.
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Radet

Radet for den Europeiska unionen (Radet) ar Gemenskapernas hogsta beslutande organ. Radet ar
darmed den huvudsakliga och formellt tyngsta politiska instansen inom EU med /lagstiftande
funktion. Bestdmmelserna om Radet finns i EG-fordragets artiklar 202-210 EG. Dar star att bland
annat att Radets huvuduppgift ar att se till att medlemsstaternas allmanna ekonomiska politik
samordnas sa att fordragets syften uppnas. | artikel 202 ges Radet befogenhet att fatta beslut och att
genom rattsakter delegera genomférandet till Kommissionen. | artikel 203 EG stadgas att Radet ska
besta av foretradare fran varje medlemsstat. Det ar varje regerings uppgift att utse en av sina
medlemmar att inga i Radet, ddrigenom ges en befogenhet att fatta bindande beslut for den egna
staten. | samma artikel foreskrivs att ordférandeskapet ska utévas i perioder om sex manader och att
uppgiften ska rotera mellan medlemsstaterna.®’ Lagstiftningen i framtiden antas 6ka genom att ett
konstitutionellt fordrag kommer att implementeras, detta utvidgar det normala beslutsforfarandet
vilket kraver kvalificerad majoritet.

Radets uppgifter

Radets huvudsakliga uppgifter ar att reglera EU:s politiska och lagstiftande processer. Lagstiftningen
sker gemensamt med Europaparlamentet pad ett flertal omraden, bland annat genom det s.k.
medbeslutandeforfarandet. Radet kan ocksa ge Kommissionen utryckiga befogenheter att utfarda
beslut eller direktiv till medlemsstaterna. Det ovan namnda férdraget ger ocksa Kommissionen
utryckliga befogenheter att utfarda direktiv eller beslut till medlemsstaterna. Néar yttrande erhallits
far Radet med kvalificerad majoritet anta forslaget om det kan godtas med den revision som
Parlamentet har stallt sig bakom. Endast undantagsvis kan Radet, utan kommissionsférslag, utéva
normgivningsverksamhet. Som regel kraver EG-fordraget att Radet inhdamtar synpunkter fran
Europaparlamentet.®®

Kommissionen
| likhet med Radet och Parlamentet ar Kommissionen en EU-politisk institution. Bestdmmelserna om
den Overstatliga Kommissionen regleras i EG-fordraget, artiklarna 211-219. Den centrala

bestammelsen ar artikel 211 vilken stadgar Kommissionens uppgifter, har féreskrivs bland annat att
Kommissionen ska overvaka bestdmmelserna i fordraget, lamna rekommendationer eller yttrande
som ska behandlas i fordragen, fatta beslut och medverka vid tillkomsten av Radets och
Europaparlamentets rattsakter enligt fordraget samt verkstalla foreskrifter som foreskrivs av Radet.
En viktig uppgift for Kommissionen ar att satta ramar inom vilka de nationella lagstiftarna sedan kan
anpassa direktiven till.

Kommissionen, som foretrader Gemenskapen i internationella sammanhang, har till uppgift att lagga
fram lagforslag till Radet och Parlamentet, varmed Parlamentet ska yttra sig och Radet ta stéllning till
forslaget. Som synes har Radet det sista ordet. Det ar forst nar ett lagforslag — eller ett meddelande
om riktlinjer for politiken — ar fardigbehandlats som medlemsstaterna kommer in i bilden.
Kommissionen ska vidare se till att férdragen efterlevs. Foljer inte en medlemsstat de aldgganden
som getts kan detta aktualisera ett sa kallat fordragsbrott. Vid underlatenhet av medlemsstaten att
folja forpliktelsen kan kommissionen hos EG-domstolen vicka talan.*

47 Allgardh & Nordberg, EU och EG-rdtt, s. 138.
* Ibid., s. 139 f.
* Ibid., s. 160-162.
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Maktfordelning mellan institutionerna

Institutionerna inom EU har i grundfordragen preciserats befogenheter, inom ramen for vad
Gemenskapen i sin helhet tilldelats. Saknar EG-fordraget specifika foreskrifter, om hur en institution
kan agera for att realisera ett gemenskapsmal, kan ett samfallt Rad, efter forslag fran Kommissionen
och yttrande fran Parlamentet, likval vidta de atgarder som kravs for att genomféra malen. Omradet
for institutionernas uppgifter utvidgas allt mer. Domstolen kan tillexempel efter ett avgdrande
utvidga institutionernas verksamhetsomraden vytterligare. Detta kan exemplifieras genom tva fall.
Efter uppmaning fran EG-domstolen inforde Radet en gemensam transportpolitik. | det andra fallet,
det s.k. ERTA-malet, gavs de gemensamma institutionerna befogenhet att agera bade internt sdsom
externt mot tredje land eller internationella organisationer. Exemplen visar hur rattsliga instanser
delegerar politisk handlingsmakt till judiciella organ. Namnas ska, att EG-domstolen dven innehar
ratten till kompetensfordelning mellan de Europarattsliga institutionerna. Det betyder att EG-
domstolen kan andra eller upphava beslut som tagits av Parlamentet, Radet eller Kommissionen.

En problematik ligger i var avgransningen mellan vad som ska regleras nationellt och vad som ska
regleras gemensamt ska ligga. Medlemsstaterna inom EU har ostridigt 6verlamnat sin kompetens till
gemensamma organ for gemensamma beslut. Forfattarna, Allgardh och Norberg, menar att
medlemsstaterna ersatt sin suverdnitet mot form av en kollektiv suveranitet.”® Vem loser da
uppkommande konflikter? Den gemensamma EG-domstolen har till uppgift att l6sa konflikter. En
nationell domstol, eller regering, far inte satta sig Over ett avgorande fran EG-domstolen.
Utvecklingen har onekligen lett till en integration av Europa, till féljd av att suverdnitet och
normgivningsmakt i vasentliga delar hamnat pa dem gemensamma nivan.

3.4 Rattsvasendet

Gemenskapen som rattslig konstruktion utgor ett unikt samarbete 6ver granserna. Medlemsstaterna
har inom ramen for de tre ursprungliga fordragen (EKSG, EEG och Eurotom) forbundit sig
langtgaende forpliktelser. Varje medlemsstat har avstatt fran och till gemensamma nybildade
institutioner overfort delar av sin suveranitet. Harigenom, menar Allgardh och Nordberg, har
medlemsstaterna sammanfort den av var och en 6verférda suveraniteten sa att de alla genom de
upprattade institutionerna delar och forfogar 6ver en sammanlagt storre suveranitet an nagon av
dem mojligen skulle kunna beharska enskilt.”

EG-ritt

Gemenskapsratt (EG-ratt) ar varken statsratt eller internationell ratt. Mer korrekt vore att
karaktdrisera den som en forfattning i eget slag — sui generis — dven om ratten bygger pa och lanat
delar av medlemsstaternas rattsordningar. EG-ratten som utgor ett sjalvstandigt rattssystem, ingar
samtidigt som en integrerad del i medlemsstaternas nationella rattsordningar. EG:s rattsregler
bygger pa tva viktiga principer; direkt effekt och EG-rittens foretrade®. Med direkt effekt asyftas att
enskilda och juridiska personer, infor domstol i den egna nationen, direkt kan stodja sig pa de
rattigheter och skyldigheter som ingar i EG:s rattsregler. Sedan foreligger en skyldighet for de
nationella domstolarna att underséka vad som ar ratt eller fel. Principen om EG-rattens foretrade
avser konfliktsituationer, frimst mellan EG-rétten och nationella lagar.”® | dessa fall géller EG-rétten
undantagslost. Hierarkin mellan EG-rdtt och nationell lagstiftning har ansetts som en nédvandighet

>0 Allgardh & Nordberg, EU och EG-rdtt, s. 157.

*! Ibid., s. 85.

>2 Se malet Lassagdrd i RA 1997 ref. 65.

>>Se malet Rosengren (C-170/04), jfr malet Franzén (C-189/95).
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for en fungerande Gemenskap. Som regel utfardar dock EU inte lagar utan direktiv som
medlemsstaterna, efter anpassning, inom vissa ramar, maste inforliva i den egna lagstiftningen.
Déarigenom galler EG-ratten analogt med den nationella lagstiftningen och ar direkt bindande for
domstolar och myndigheter i varje medlemsstat. Genom att EG-rdtten ar indispositiv till sin karaktar
ges enskilda ett storre rattsskydd och utvidgade majligheter &n tidigare att havda sina rattigheter.>

EG-domstolens forhandsavgérande

Forhandsavgorande fran EG-domstolen regleras i artikel 10 i EG-férdraget och detta fordrag bygger
pa samarbete mellan EG-domstolen och de nationella domstolarna, genom samarbetsprincipen. Med
hansyn till gemenskapsrattens speciella karaktdr och effekt pa medlemsstaternas rattsordningar, ar
det uppenbart att gemenskapsrattens rattsregler kommer att tillampas nationellt i domstolar och
myndigheter. Situationen 6ppnar dock upp for tolkningsskillnader. Detta har l6sts genom att EG-
domstolen, genom férhandsavgérande (preliminiary ruling), kan uttala sig om korrekt innebérd av en
rattsregel i gemenskapratten. De nationella domstolarna har darigenom givits en méjlighet — och en
skyldighet — att till EG-domstolen i ett enskilt fall, och om normkonflikt misstanks, fraga om tolkning
och giltighet i en gemenskapsrattslig regel.” Forfarandet finns reglerat i artikel 234 EG. Domstolen
avgor dock inte at de nationella domstolarna. Nar EG-domstolen ldamnat sin tolkning kommer det an
pa den nationella domstolen att besluta i det enskilda fallet och da ta hansyn till Domstolens beslut.
EG-domstolen har sdledes givits exklusiv behorighet att tolka Gemenskapsratten, men bara den
nationella domstolen har behdorighet att avgora i det enskilda fallet.>® EG-domstolens uttalande &r
framst vagledande och Gppnar inte upp for talan for nagon part i en pagaende rattsprocess. EG-
domstolens tolkning galler sdledes Gemenskapsratten och inte fragor som ror nationell ratt. Ett
flertal viktiga principer har slagits fast i olika forhandsavgdrande, forfarandet syftar ytterst till att
sakerstilla gemenskapsrattens genomslag i de nationella rattsordningarna.®’

Rittskallorna
EG-ratten delas in i fyra slag:

a. Primarratten, med vilken i forsta hand menas de grundlaggande fordragen med senare
andringar inklusive alla anslutningsfordragen,

b. sekundarratten, i form av den lagstiftning som antagits av institutionerna,

c. internationella avtal ingangna av Gemenskapen samt
Domstolens praxis.>®

Till primarratten raknas framst EU-fordraget och EG-fordraget, men &dven de grundldggande
fordragen roérande EKSG, EEG och Eurotom och dartill horande protokoll och bilagor med senare
andringar. Aven Maastrichtférdraget frdn 1992, Amsterdamférdraget fran 1997, Niceférdraget frén
2001 samt Lissabonfordaget fran 2009 hér till priméarratten. >

Till Gemenskapernas sekundarratt hor de rattsakter som antagits av medlemsstaternas institutioner.
Hit hor framst forordningar, direktiv och beslut med bindande verkan. EG-férordningar far som regel
inte aterges i inhemsk forfattning eftersom de ar direkt gallande. Ett EG-direktiv anger vissa mal eller

>* Alligérdh & Nordberg, EU och EG-riitt, s. 84 f.

>>SOU 2008:43, Europeiska unionens stadga om mdnskliga réttigheter, s. 47 f.

> Allgardh & Nordberg, EU och EG-rdtt, s. 202 f.

>’ Prop. 2005/06:157, Vissa frégor om férhandsavgéranden frén EG-domstolen, s. 7.
58 Allgardh & Nordberg, EU och EG-rditt, s. 86.

*Ibid., s. 86 f.
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resultat som ska realiseras i samtliga medlemsstater. Varje stat far sedan inom vissa — noggrant
reglerade — ramar sjalva implementera direktivet i den inhemska lagstiftningen.

Den tredje typen av rattskallor ar de olika internationella avtal som Gemenskaperna ingar med stod
av den traktatkompetens som finns fastlagd i fordragen. Avtalen reglerar olika sociala, politiska och
ekonomiska samarbeten mellan medlemsstaterna och dess organisationer. Exempel pa dylika
overenskommelser ar, frihandelsavtal som EEG-avtalet eller associeringsavtal som EES-avtalet.

En synnerligen viktig rattkdlla utdver dessa utgors av EG-domstolens rattspraxis. Domstolen hamtar
ofta motivation av rattsprinciper fran medlemsstaternas gemensamma lagstiftning.

Allminna rattsprinciper

Vid sakerstallandet av lag och ratt anvander EG-domstolen vedertagna och grundldaggande principer.
Principerna ar hamtade fran medlemsstaternas gemensamma rattstraditioner eller fran
Gemenskapens saregna karaktar. Om de gallande principerna inte respekterats av institutionen, nar
den fattat beslut eller lagstiftar, kan den ifrdgavarande rattsakten ogiltigforklaras.®* Namnas bor att
de allménna réattsprinciperna — i EG-rdttens nagot sarprdglade normhierarki — dr 6verordnade
sekundarratten.® Principerna har stor betydelse ur savil allmén som enskild synpunkt.

Legalitetsprincipen
Legalitetsprincipen hor till artikel 7.1 i EG-fordraget och sager:

"Varje institution skall handla inom ramen fér de befogenheter som den har tilldelats enligt detta

fordrag.”

Regeln fyller en grundldggande betydelse for varje rattsstat. For regelns efterrattelse har EG-
domstolen tillagts befogenheter att prova talan om ogiltighet enligt artikel 230 EG, eller
underlatenhet att handla enligt artikel 232 EG. Legaliteten handlar om rattsprincipens karna. Inget
brott utan stod i lag, lika viktiga ar att lagen ar sa distinkt att varje medborgare kan forutse
konsekvenserna av sina handlingar.®

Lojalitetsprincipen

Lojalitetsprincipen befaster den solidaritet och sanktionerar de skyldigheter som ar férenade med ett
medlemskap i EU. Principen utrycks i artikel 10 i EG-férdraget och brukar ga under bendamningen
lojalitets och samarbetsprincipen:

”"Medlemsstaterna skall vidta alla lampliga atgarder, bade allménna och sarskilda, for att sakerstélla
att de skyldigheter som foljer av detta férdrag eller av atgarder som vidtagits av Gemenskapens

institutioner. Medlemsstaterna skall underlatta att Gemenskapens uppgifter fullgors.
De skall avsta fran varje atgard som kan dventyra att fordragets mal uppnas.”
Principen faststdller bland annat den folkrattsliga principen pacta sunt servanda enligt vilken det

aligger kontrahenterna till ett internationellt avtal i analogi med god tro handla i 6verensstimmelse
med god sed sa att avtalets syfte kan fyllas.®*

% Allgardh & Nordberg, EU och EG-riitt, s. 26, 86 f. och 252.
61 .
Ibid., s. 89.
6 Nergelius, J. (2000) Férvaltningsprocess, normprévning och Europardtt, Stockholm: Norstedts juridik, s. 38.
*S0U 1999:76 s. 44.
* Allgardh & Nordberg, EU och EG-riitt, s. 92.
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Likabehandlingsprincipen
Artikel 12 i EG-fordraget innehdller den ytterst viktiga principen om férbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet:

"Inom detta férdrags tillampningsomrade och utan att det paverkar tillampningen av nagon sarskild
bestammelse i fordraget, skall all diskriminering pa grund av nationalitet vara forbjuden.

Radet skall enligt forfarandet i artikel 251 anta bestammelser i syfte att forbjuda sadan
diskriminering.”
Forbudet ska gélla i vid mening och for alla former av sdrbehandling pa grund av nationalitet.
Forbudet galler forst och framst medlemsstatera och dess organ, men adven Gemenskapens
institutioner och enskilda foretag traffas av foérbudet.

Subsidiaritetsprincipen
Subsidiaritetsprincipen (eller narhetsprincipen) finns i artikel 5 EG-fordraget. Principen innebar att
beslut ska fattas pa den niva dar det far bast verkan. Artikeln lyder:

”"Gemenskapen skall handla inom ramen for de befogenheter som den har tilldelats och de mal som

har stéllts upp for den genom detta fordrag.

P34 de omraden dir gemenskapen inte dr ensam behorig skall den i 6verensstimmelse med
subsidiaritetsprincipen vidta en atgard endast om och i den man som malen for den planerade
atgarden inte i tillracklig utstrackning kan uppnas av medlemsstatera och darfér, pa grund av den
planerade atgardens omfattning eller verkningar, battre kan uppnas pa gemenskapsniva.

Gemenskapen skall inte vidta nagon atgard som gar utover vad som ar nodvandigt for att uppna

malen i detta fordrag.®”

Principen galler Gemenskapens exklusiva kompetens, en kompetens som i sig inte ar ostridig. For att
Gemenskapen ska inneha ratten att ta sig an atgarden ska dels de for uppgiften aktuella malen inte
av medlemslandet kunna uppnas, dels ska malen battre uppnas pa gemenskapsniva. Bland annat
betonas regionerna och de myndigheter som finns narmast medborgarna. Exempelvis ska
borgmastare, kommunala och regionala foretradare ges mojligheter att framféra synpunkter pa de
beslut som paverkar dem och deras samhallen.®®

Proportionalitetsprincipen

Principen om proportionalitet har utvecklats i EG-domstolens praxis och har sin grund i EKMR och
tysk ratt. Principen dr numera kodifierad i EG-fordragets 5:e artikel.*’” EG-domstolen slog tidigt fast
proportionalitetsprincipens betydelse som en allmént accepterad rattsregel®®. Enligt principen
foreligger ett krav pa balans mellan medel och mal, dessa ska annorlunda utryckt sta i proportion till
varandra. En offentlig reaktion pa olaglig handling ska saledes sta i forhallande till dess verkan.®

® Allgardh & Nordberg, EU och EG-riitt, s. 96.

50U 1998:145, EU — ett demokratiprojekt, s. 67.

& Bohlin, A. och Warnling-Nerep, W. (2007) Férvaltningsrdttens grunder, Stockholm: Norstedts Juridik, s. 381.
% Se bl.a. malet Rosengren, NJA 2004 s. 137, dar principen om proportionalitet kommer till utryck, men ocksa
de allmdnna principernas betydelse i medlemsstaternas rattsordningar. HD begarde forhandsavgérande fran
EG-domstolen gallande importférbudet av sprit och da stilldes fragan ifall forbudet var proportionellt for att
skydda ménniskors halsa och liv (se punkt 4).

% Allgardh & Nordberg, EU och EG-riitt, s. 98.
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4 Forfattningsdomstolar inom EU

Férfattningsdomstolar har i ett flertal europeiska ldnder inrdttats och getts en auktoritdr roll for
skyddet av mdnskliga fri- och rdttigheter. Férfattningsdomstolarna tar delar av makten i ansprdk och
implicerar ddrmed ett mdtt av maktdelning i de aktuella statsskicken. Kapitlet avser ge Idsaren en
inblick i de normkontrollfunktioner som verkar inom EU. Kapitlet behandlar normprévningsorgan i
Frankrike, Spanien och Tyskland. Genomgdngen har syftet att placera normkontrollen i en europeisk
kontext och ddrigenom lyfta fram andemeningen med lag- och normprévning.

4.1 Frankrike - Conseil constitutionnel

Conseil constitutionnel

Frankrikes forfattningsrad, Conseil constitutionnel, utfér abstrakt forhandskontroll av lagars
grundlagsenlighet. De grundlaggande bestdmmelserna om Conseil constitutionnel finns reglerade i
den franska konstitutionen” och nirmare forfaranderegler anges i lag. Vid sidan av Conseil
constitutionnel bor statsradet Conseil d’Etat’* namnas. Statsradet Conseil d’Etat verkar som ett
radgivande organ till regeringen under lagstiftningsprocessen, vilket innebar att radet inte har
beslutanderatt i dessa fragor. Den viktigaste normprovningen for fransk vidkommande ligger dock pa
Conseil constitutionnel som genom sin vetoratt i lagstiftningsfragor getts ett verkningsfullt
maktmedel som hindrat flertalet kontroversiella politiska lagar.”

Forfattningsradets sammansittning

Conseil constitutionnel bestar av nio ordinarie ledamaéter, vanligen héga jurister, som utses av
president och talman i parlamentets bada kamrar, dvs. senaten och nationalférsamlingen. Conseil
constitutionnels sittande ordférande utses av presidenten pa en mandatperiod om nio ar, utan
moijlighet att bli omvalt. Fére detta presidenter ar, utover ordinarie representanter, ledamoter pa
livstid i Conseil constitutionnel. Enligt stadgarna kan inte en ledamot av Conseil constitutionnel
samtidigt vara regerings- eller parlamentsledamot eller inneha andra i lag angivna uppdrag.
Darutover finns inte nagra kvalifikationsrestriktioner rérande alder eller yrke fér ledamoterna i
forfattningsradet.”

Foérhandsgranskning

Conseil constitutionnel férhandsgranskar antagna men annu inte promulgerade lagar. Conseil
constitutionnel prévar daven 6verensstimmelsen med grundlagen hos internationella 6verkommelser
som annu inte ratificeras. Forfattningsradet innehar inte behorighet for genomférandet av konkret
normkontroll i ett pagdende mal. Denna behdrighet har inte heller franska domstolar rérande lagars
forenlighet med grundlagen. En foreskrift av lagre rang, i ett pagaende mal, kan dock provas av
domstolarna mot vanliga lagar, dvs. lagar som inte ingar i konstitutionen. Det finns heller inte nagon
mojlighet for domstolarna att i ett pagaende mal hanskjuta en fraga om en lags grundlagsenlighet till
Conseil constitutionnel. Enligt artikel 61 i konstitutionen finns ett krav pa att organiska lagar’ och
lagar rérande parlamentets bagge kamrar prévas av Conseil constitutionnel innan de promulgeras.

1958 ars konstitution; art. 56-63.

" Conseil d’Etat motsvarar svenska RegR.

72 Petersson, Rdttsstaten, s. 85.

350U 2007:85 s. 127.

“ Principiellt viktiga lagar som getts konstitutionell sarstallning, lagarnas dignitet dr hogre an vanliga lagar men
subsididra konstitutionen jfr Lagradets granskningsomrade.
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Vissa aktorer i det politiska systemet — sdsom presidenten, premidrministern samt ledamoter och
talméan i kamrarna — har getts en mojlighet att hanskjuta lagar fér provning till forfattningsradet.
Forfarandet ar skriftligt och uttalanden om lagars grundlagsenlighet gors i plenum utan skiljaktiga
meningar, dar ordféranden har utslagsrost. Conseil constitutionnel har som regel en manad pa sig att
uttala sig om en lags grundlagsenlighet. | de fall regeringen begar yttranden kan detta lamnas inom
atta dagar. | bada fallen ska lagens kungérande tills vidare senareldggas. Enligt artikel 62 i
konstitutionen medfor ett uttalande av Conseil constitutionnel om ifall en lag strider mot grundlag
att lagen till viss del eller i sin helhet inte far kungoras eller tillampas, uttalandet foranleder dock inte
att lagen upphavs. Conseil constitutionnels uttalande &r bindande for alla myndigheter och
domstolar och kan inte dverklagas. Uttalandena publiceras regelbundet och formaliseras i en arsbok.
Utover kontrollen av antagna lagar granskar Conseil constitutionnel, enligt artiklarna 58-60 i
konstitutionen, bland annat genomférda presidentval, senatsval och folkomréstningar.”

4.2 Spanien - Tribunal Constitucional de Espaia

Tribunal Constitucional de Espaia

Efter Francos dod ar 1975 pabdrjades utvecklingen mot ett demokratiskt styrelseskick i Spanien.
Nagra ar senare, 1978, antogs den nu gallande grundlagen, genom vilken adven forfattningsdomstolen
inrdttades. lkrafttrddandet av lagen, Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, om
forfattningsdomstolen forverkligades 1979. Samma ar borjade domstolen arbeta.”

Domstolens sammansittning

Spaniens forfattningsdomstol, Tribunal Constitucional de Espafia, bestar av tolv ledaméter med en
mandattid om nio ar utan mojlighet till omval. Domstolen &r indelad i tva kammare med sex domare i
varje. Varje kammare &r i sin tur uppdelad i tva sektioner om tre domare. Ledaméterna i domstolen
ska besitta ett minimum av femton ars erfarenhet som domare, aklagare, advokater, professorer
eller statsanstéllda med goda vitsord fran tidigare yrkesutévning. Det stélls som krav pa domarna i
forfattningsdomstolen att de som ledaméter under sin mandattid inte far inneha nagot annat arbete,
inte besitta ndgon post av representativ natur och inte vara politiskt aktiva. Férfattningsdomstolens
ledamoter utndmns av kungen. Fyra av ledamoterna utses av kongressen och fyra av senaten med
tre femtedels majoritet. Tva ledamoter utses av regeringen och tva av Consejo General del Poder
Judicial, ett rad vars huvudsakliga uppgift ar att garantera de domande organens oberoende i
forhallande till regeringen. En av ledaméterna utndmns av kungen, till forfattningsdomstolens
president for tre ar, efter forslag av domstolen i sin helhet, dvs. i plenum.”’

Som princip avgors domstolens mal i plenum. Forfattningsbesvar fran enskilda prévas dock som regel
av kamrarna, men kan aven de avgoras i plenum i sarskilda fall. Sektionerna om tre domare ar
inblandade i den initiala handldggningen av malen och fattar bland annat beslut om huruvida ett
forfattningsbesvar ska tas upp till provning. Beslut som fattas i plenum forutsatter en tva tredjedels
majoritet av de deltagande domarna.”

> SOU 2007:85 s. 128.
"% Ibid., s. 147.

"7 Ibid., s. 147 f.

% |bid., s. 148.
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Behorighetsomraden och jurisdiktion
Forfattningsdomstolen provar:

e P3 begiran av regeringschefen, ombudsmannen fér manskliga rattigheter, senaten,
kongressen eller det verkstallande organet respektive folkférsamlingen i en kommun, om
en lag eller forfattning ar forenligt med konstitutionen. Om en konfliktsituation
uppkommer vid prévningen av ett mal kan dven en domare hanskjuta fragan om en lags
grundlagsenlighet till férfattningsdomstolen, dvs. om tolkningen har betydelse for malets
utgang.

e Forfattningsbesvar fran enskilda rorande rattighetskrankande behandling eller beslut av
myndigheter eller domstolar. Fér provning krdvs dock att alla andra mdijligheter till
provning ar uttomda.

e Kompetenskonflikter mellan staten och kommunerna eller mellan kommunerna.

e Kontroll av grundlagsenligheten av kommunens férfattningar.”

Effekterna av en doms grundlagsstridighet

Forfattningsdomstolens domar publiceras i Boletin Oficial del Estado dar ocksa skiljaktiga meningar
redovisas. Dagen efter publicerandet vinner domarna laga kraft, dvs. de kan darefter inte 6verklagas.
Domarna ar bindande for samtliga medborgare, domstolar och andra institutioner med undantag for
de domar som avser enskildas pastdaenden om réattighetskrankning. Om forfattningsdomstolen i en
dom forklarar en lag eller annan férfattning strider mot grundlagen, upphor lagen att gélla i den del
den funnits vara grundlagsstridig. Om inte forfattningsdomstolen beslutar annat ska resten av lagen
gélla som vanligt.®

4.3 Tyskland - Bundesverfassungsgericht

Bundesverfassungsgericht

Tysklands forfattningsdomstol, Bundesverfassungsgericht, utgér grunden i det tyska konstitutionella
systemet sedan grundlagsandringen ar 1949. Férfattningsdomstolen grundades som en yttersta
garant for den nya grundlagens féretradesratt och skyddet for de manskliga rattigheterna. Redan vid
inrdttandet fick forfattningsdomstolen en stark stdllning och omfattande befogenheter.
Forfattningsdomstolens stallning har alltsedan dess starkts ytterligare och utgér idag ett organ med
betydande inflytande i det tyska samhallet och i statens konstitutionella utveckling.®

Forfattningsdomstolens sammansittning

Forfattningsradet har en fran regeringen oberoende férvaltning. Domstolen ar uppdelad pa tva
senater, med atta ledamoter i varje. De bada senaterna ar fran varandra sjalvstandiga och har olika
kompetensomraden. Senaten &r i sin tur indelad kammare som sammantrader med tre ledamoter.
Kamrarna fattar beslut i forsta provningen av framst forfattningsbesvar. Genom majoritetsval valjer
férbundsdagen ena hilften av domstolens ledaméter, férbundsraddet den andra hilften. Ambetstiden
ar tolv ar utan mojlighet att bli omvald. Domarnas alder ska vara mellan 40 och 67 ar och dessa ska
avlagt erforderlig domarexamen. Varje senat ska besta utav tre ledamoter fran nagon av de hogsta
federala domstolarna. Ovriga domare brukar vanligen vara fére detta politiker, professorer och hégre
domare. Det krdvs av emellertid att de for domstolen aktuella ledamdéterna avlagd domarexamen.

® SOU 2007:85 s. 148 f.
8 bid., s. 149.
# |bid., s. 151.
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Domarnas stallning i forfattningsdomstolen dr autonom i det hdnseendet att de endast lyder under
lagen. Denna stallning markeras bland annat genom att domarna inte tillats inga i parlamentet eller
regeringen, varken pa férbunds- eller delstatsniva.

Principiellt maste de mal som tas upp till provning avgoras av en ensam senat. For beslutférhet kravs
deltagande fran sex av de atta ledamoterna. Vid avvikande mening i en rattsfraga ska senaten avgéra
i plenum, dvs. bada senaterna gemensamt med tva tredjedelars av ledamodterna narvarande. De
kamrar som ovan namnts med tre ledamoter, ldmnar provningstillstdnd och prévar enklare
forfattningsbesvar i sak.®

Behorighetsomraden och befogenheter
Den tyska forfattningsdomstolen har en langtgdende grundlagstadgad befogenhet i sin
domstolskompetens. | domstolen behorighetsomrade ingar:

e Provning av kompetenskonflikter i federala angeldagenheter, mellan federationen och
delstaterna, eller mellan olika delstater.

e Provning av tvister mellan olika konstitutionella organ om grundlagstillampning. Mal far
foras upp av presidenten, forbundsdagen, férbundsradet, forbundsregeringen, politiska
partier, parlamentariska grupper och enskilda férbundsdagsledamaéter.

e Provning av grundlagsenligheten hos lagar och férordningar. Prévningen kan, i huvudsak,
delas ini tre grupper: abstrakt prévning, konkret prévning och forfattningsbesvar.

Enligt lagférarbetena® framgar att ansokan till den tyska forfattningsdomstolen om abstrakt
normprovning av en lags forfattningsenlighet far goéras av forbundsregeringen och
delstatsregeringen. Reglerna om abstrakt normkontroll ska sdkerstélla samexistensen mellan federal-
och delstatsratt samt reglera normhierarkin mellan staterna. Abstrakt normkontroll praktiseras
lagenligt i samband med politiska fragor utan motpart, sdsom till exempel fragor gillande den tyska
kontroversiella abortlagstiftningen. Den konkreta normkontrollen ar betydligt mer anvdnd an den
abstrakta. Konkret normprovning ar da domstol i ett pdgdende mal anser att en regel strider mot
konstitutionen och darfér maste hanskjuta fragan till férfattningsdomstolen fér avgérande. Aven
osdkerhet gallande folkrattsliga reglers anknytning till tysk ratt hor till denna typ av provning.

Medborgare som anser sig fatt sina rattigheter krankta av lagar, domar, myndighetsbeslut etc. fran
tyska organ kan anfora forfattningsbesvar. For provning i sak krévs dock prévningstillstand. For
provningstillstand ska bli aktuellt maste alla andra majligheter till rattslig provning vara uttémda.
Forfattningsdomstolens provning ar dock inte inriktad pa den aktuella domens sakfraga och
provningen ska inte ses som en form av Overklagande eller resning. Prévningen galler endast om
domstolen eller myndigheten i fraga har tillampat grundlagen ratt. | tidsspannet mellan aren 1951 till
2000 meddelades prévningstillstand for ungefar 2,5 % av anforda forfattningsbesvar.®*

Ordinarie domstolars normprévning

Enbart forfattningsdomstolen kan forklara en lag grundlagstridig. Tyska domstolar har en ratt — och
en skyldighet — att préva en lags grundlagsenlighet innan den laggs till grund fér en dom. Visar en
normprovning att en regel inte strider mot grundlagen, far domstolen sjalva fatta beslut i fragan. In
dubio nar oklarheter foreligger eller om domstolen upptacker att regeln ar grundlagsstridig ska

2 50U 2007:85 s. 152 f.
 Ibid., s. 153.
# Ibid., s. 154.
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fragan oOverlamnas till forfattningsdomstolen for provning. Enligt sin egen praxis ar inte
forfattningsdomstolen behorig att prova lagar som antagits fore ikrafttradandet av grundlagen.
Dessa lagar samt lagar av lagre dignitet faller dock inom omradet for de ordinarie domstolarnas
verksamhet.

Effekterna av en grundlagskrankning

Forfattningsdomstolen avgdr mal genom majoritetsbeslut. Vid lika rostetal “frias” presumtionen att
en federal- eller grundlagskrdankning agt rum. Under vissa forutsattningar kan ett interimistiskt beslut
[amnas av forfattningsdomstolen. Skulle det visa sig att en aktuell bestammelse ar grundlagsstridig
kan forfattningsdomstolen ogiltigforklara bestimmelsen. Beslutet kan dven ges retroaktiv verkan.®

4.4 Komparation

Avsnittet kan schematiskt, utan att vara uttdommande, sammanfattas som f6ljer. Frankrikes
forfattningsrad, Conseil constitutionnel, har likt Spaniens och Tysklands forfattningsdomstolar en i
grundlag stark stdllning. Med tanke pa Tysklands historia, i andra varldskrigets spar, ar det kanske
inte sa konstigt att naturrattsliga moment har implementerats i lagstiftningen, som ett starkt skydd
for de manskliga rattigheterna (se kap. 2.2 ovan). Tysklands forfattningsdomstol,
Bundesverfassungsgericht, har dock ej stod i grundlag for sjdlva laggranskningsproceduren, en
procedur som Frankrike & sin sida har fast férankrad i konstitutionen®. Vad géller kompetenskravet
har inte Frankrikes forfattningsrad nagot formaliserat sadant pa att dess ledamoter ska inneha viss
juridisk skolning eller dylikt, &ven om man med fog kan forutsatta att sa ar brukligt. Spaniens och
Tysklands forfattningsdomstolar har daremot betydande formkrav pa saval juridisk erfarenhet som
verksamhetstid inom flertalet omraden®. Fér att undvika javsproblematik och ifragasatt opartiskhet
samt for att bibehdlla en autonom stallning, tillats inte i ndgon, av de ”sittande” i landernas
forfattningsdomstolar bisysslor, sdsom att sitta i regering, parlament eller annan politisk verksamhet.

Vilken form av normprévning tillampar da de olika domstolarna? Conseil constitutionnel utfor, likt
det svenska Lagradet, abstrakt laggranskning eller sa kallad forhandskontroll av en lags
grundlagsstridighet. Liknande granskning finns &dven i Spaniens forfattningsdomstol, Tribunal
Constitucional de Espana. Den abstrakta laggranskningen har, i Bundesverfassungsgericht, endast ett
harmonierande syfte, med det menas att laggranskningen ska narma federationens lagstiftning med
delstaternas. Den abstrakta laggranskningen for tyskt vidkommande ar dock endast sekundar i
forhallande till den konkreta och det enligt kutym nyttjade lagproévningsforfarandet. Spanien har —
som ett komplement till den abstrakta provningen — en relativt omfattande konkret préovning som
bland annat kan aktualiseras pa begaran av enskilda, men ocksa fran det offentliga sdsom regering,
kommuner och fran domare i ett pagdende mal. Den konkreta lagprévning som kommer till utryck i
Sveriges uppenbarhetsrekvisit och som provas av svenska domstolar, kan dock inte skénjas i nagot av
de undersokta landerna eller deras forfattningsdomstolar. Mojligen visar detta nagot om
uppenbarhetsrekvisitets forenlighet med europeisering och judikalisering, fenomen som vi sannolikt
kommer att anpassa oss till. Normkontrollens accentuerade betydelse i dagens samhalle, och som en
direkt foljd darav maktdelningens 6de, torde — de lege ferenda — genom forkroppsligandet i olika
forfattningsdomstolar kunna ses som beseglat.

# 50U 2007:85 5. 156.

5 )fr Lagradets granskningsforfarande nedan, vilket i och for sig stadgas i grundlag (RF) men som pa grund av
sin fakultativa karaktar ar tamligen svagt.

¥ Se dven Lagradets sammansattning, vilken pga. lagradsprincipen implicerar ett sjalvbestammande pa denna
punkt, dock med krav pa verksamhetstid som domare inom RegR och HD.
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5 Konstitutionell legislatur

Redaktionella omarbetningar och materiella férdndringar féreslds i motiven®® som bland annat tar
sikte pd delar av RF:s kapitel fér normgivning och rittsskipning®. Kapitlet avser ge en deskriptiv
redogérelse av svensk rdtt, de lege lata, utifran gdllande regelverk. Ldsaren dmnas hdrigenom fé en
inblick i de lagar och principer som reglerar den inhemska réttsordningen.

5.1 Konstitutionen

Allmint om grundlagarna

De hogsta rattsnormerna i vart samhalle ar grundlagarna. Ur en rattsstatlig aspekt kan de ses som de
konstitutionella lagarna eller konstitutionen. Grundlagarnas dignitet ges foretrade framfor
resterande rattsregler, lex superior. Grundlagarna ar uppdelade i fyra omraden; stadgandet aterfinns
i 1 kap. 3 § RF; vilken stipulerar: regeringsformen, successionsordningen, tryckfrihetsférordningen
och yttrandefrihetsgrundlagen som rikets grundlagar. Grundlagen ska sakra grundlaggande fri- och
rattigheter for medborgarna samt utgora riktlinjer for den offentliga forvaltningen. Grundlagarna
skyddas sarskilt mot forandringar, detta genom kravet pa tva likalydande beslut i riksdagen med ett
mellanliggande val for att en dndring ska kunna genomféras.”® Grundlagar har ansetts sa viktiga att
de politiska partier som opponerar sig mot en revidering genom systemet ges mojlighet att gora
andringen till en valfraga.

| successionsordningen fran ar 1809, som ar den aldsta av Sveriges grundlagar, regleras tronfoljden.
SO innehaller villkoren for att erhalla och behalla arvsratten till tronen.”* SO kan harledas till den tid
da slakten Bernadotte blev arvingar till Sveriges tron.

Regeringsformen fran ar 1809 kom att gélla i 165 ar aven om den successivt forandrades. Nu géllande
RF, fran 1974, lagfaster i det forsta kapitlet de normer som ligger till grund for Sveriges statsskick. RF
som tradde ikraft 1975 innehaller ledning for regering och riksdag samt finansmakten, dvs. hur
statens medel ska anvandas, skatter och avgifter m.m. 2 kap. befaster de grundlaggande fri- och
rattigheterna. Det 3 kap. reglerar riksdagen och det 6 kap. reglerar regeringen. Tamligen
genomgripande forandringar kan inom kort forvdntas paverka stora delar av RF. RF behandlas
utforligare i nastkommande kapitel.

Tryckfrihetsforordningen grundlagstadgades ar 1949. TF ska garantera ett fritt meningsutbyte och en
allsidig upplysning®. En viktig grundsats som aterfinns i forordningen ar offentlighetsprincipen, vilken
ska befasta demokratin och forsvara korruption. Genom tillgangen till information om férhallandena
inom stat och kommuner skapas vissa garantier fér att myndigheterna inte missbrukar sin makt.”
Offentlighetsprincipen infordes av Gustaf |ll pa 1700-talet. Kungen foresprakade insyn i det offentliga
och ville att folket skulle hjalpa till med att granska hans myndigheter.

Den senast tillkomna grundlagen ar yttrandefrihetsgrundlagen fran ar 1991. YGL ska sakra ett fritt
meningsutbyte, en fri och allsidig upplysning och ett fritt konstnarligt skapande®.

% SOU 2007:85 s. 47 och SOU 2008:125 s. 798 och passim.

¥ 5e 8 och 11 kap. RF.

%0 8 kap. 15 § RF.

1 Warnling-Nerep et al. (2005) Statsrdttens grunder, Norstedts juridik, s. 18 f. och 90.
21 kap. 1 § andra stycket TF.

% Bohlin, A. (2007) Offentlighetsprincipen, Stockholm: Norstedyts juridik, s. 17.

%1 kap. 1 § andra stycket YGL.
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5.2 Maktdelning i regeringsformen

Statsskickets grunder
1974 &rs RF bekraftar det nya samhillsskick som vuxit fram®, och dess inledande kapitel faststaller
statsskickets grunder. RF:s portalparagrafen® foreskriver att:

”All offentlig makt i Sverige utgar fran folket.

Den svenska folkstyrelsen bygger pa fri asiktsbildning och pa allman och lika rostratt. Den
forverkligas genom ett representativt och parlamentariskt statsskick och genom kommunal

sjalvstyrelse.

Den offentliga makten utdvas under lagarna.”

Har stadgas principerna om folkstyre och parlamentarism samt grundsatsen om den offentliga
makten som utdvas under lagarna. Forsta stycket innefattar folksuveranitetsprincipen och tredje
stycket legalitetsprincipen. Daremellan stadgas det svenska folkstyret som bygger pa fri
asiktsbildning och allméan rostratt. Folksuveraniteten, som uppstod som en politisk idé i kampen mot
det monarkiska envéldet pa 1600-talet, dr en representativ demokrati och utgar fran folkets vilja i
beslutsfattandet. Det dr med andra ord allmanviljan, la volonté générale, manifesterad i
folksuveranitetsprincipen, som i arvet efter Rousseau fatt en central plats i det svenska statsskicket.
Principen innebar saledes att den offentliga makten, statsmakten, tillhér det svenska folket.”” Det
vore emellertid otympligt att utova reellt folkstyre, det praktiska folkstyret kommer istallet till utryck
i representanter (folkvalda) som ska foretrdda oss (medborgarna) i riksdagen, kommun- och
landstingsfullmaktige. Folkets egentliga makt ar, annorlunda utryckt, rostratten vid allmanna val. De
fortroendevalda utévar i sin tur representativ makt, dock under lagarna®. Folksuveraniteten som
princip har djupa rotter i svensk rattskultur. Hur djupa folksuveranitetsprincipens rotter &n ma vara
har de pa senare tid utan stoérre besvar dragits upp av EG-domstolen. Med beaktande av den i
synnerhet starka rattsliga bundenhet som EG-rattens regler implicerar — vilka forovrigt Sverige
forbundit sig att foélja och som i princip 6vertrumfar svensk grundlag — torde emellertid
folksuveranitetsprincipen numera kunna ses som obsolet.*

Riksdags- och regeringsmakten
Regeringen styr riket och ar ansvarig infor riksdagen. Riksdagen ar folkets framsta foretrdadare och
vart hogsta beslutande organ.'® Riksdagens uppgifter kodifieras i grundlag (RF) och &r att:

o stifta lagar,

e besluta om skatter till staten,

e besluta om statens medelsfordelning samt
e granska rikets styrelse och férvaltning.

Bestdmmelserna, i RF:s 1 kap. 4 och 6 §§, sanktionerar riksdags- och regeringsmakten och kan sagas
ge utryck for den utpraglade maktkoncentration som rader i Sverige. Tillsammans med
folksuveranitetsprincipen (1 kap. 1 §) kan forhallandet é contrario sattas i relation till
maktdelningsprincipen som harigenom getts en svag stallning, om nagon alls.

*sou 2000:1, En uthdllig demokrati, s. 15.

% 1 kap. 1 § RF.

7 Warnling-Nerep et al., Statsrdttens grunder, s. 33.
% Legalitetsprincipen; 1 kap. 1 § tredje stycket i RF.
% jfr Nergelius, Svensk statsrditt, s. 25.

1009 kap. 4 och 6 §§ RF.
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EKMR i svensk ratt

"Lag eller annan foreskrift far ej meddelas i strid med Sveriges ataganden pa grund av den
europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande

friheterna.”

Normen i 2 kap. 23 § RF infordes i samband med att EKMR inkorporerades i svensk ratt. Forfattningar
ska enligt bestammelsen ges s.k. konventionskonform tolkning, det betyder att lagar och féreskrifter
191 stadgandet torde & ena sidan reducera
Sveriges suveranitet, & andra sidan stdrka rattssidkerheten foér den enskilde medborgaren.
Bestdammelsen ar helt i linje med den radande utvecklingen.

inte far utformas sa att de strider mot konventionen.

Domstolarnas oavhingighet

RF:s 11 kapitel behandlar rattsskipning och forvaltning. | kapitlet behandlas domstolar och
forvaltningsmyndigheter sida vid sida. Kapitlets 2 § stadgar att domstolarna ska vara sjalvstandiga pa
sa satt att ingen myndighet, eller riksdagen, far bestdmma hur en domstol ska déma i enskilda fall.

11 kap. 7 § RF
Bestammelsen svarar mot 2 § ovan och stipulerar att:

"Ingen myndighet, ej heller riksdagen eller kommuns beslutande organ, far bestamma, hur
forvaltningsmyndighet skall i sarskilt i arende som rér myndighetsutovning mot enskild eller mot
kommun eller som ror tillampning av lag."

Normprovningsinstitut i RF

Normprévning kan som regel delas in i tva kategorier: konkret och abstrakt normprévning. | Sverige
tillampas konkret normprovning. Normprévningen &r konstruerad pa principen att normer med
hogre dignitet gar fore normer av lagre dignitet. Strukturen tydliggérs i pyramidform enligt den
Kelsenska'® rattsordningen med grundnorm pa topp, darefter foljer rattsregler som maste halla sig
inom denna norm. Indelningen ar dock inte alltid sa enkel. | svensk rattstillampning aterfinns tre
huvudsakliga tolkningsprinciper;

o lex superior — forfattning med hogst status har foretrade,
e lex specialis — den mest specialiserade lagen har foretrade,
e lex posterior — den senast beslutade lagen har foretrade.

Domstolar och myndigheter har, enligt 11 kap. 14 § i RF, ratt och skyldighet att utféra konkret
lagprovning i det enskilda fallet. Lagprovningen ar nagot snavare dn normprévningen och avser
endast lagars grundlagsenlighet (eller 6verensstammelser med Europaratten). Kontrollen gors i
efterhand av en redan ikrafttradd lag, s.k. efterhandskontroll (judiciell review). For att kunna
asidosatta en lag enligt bestimmelsen kravs att lagen ar — uppenbart — stridande mot grundlag.
Uppenbarhetskriteriet gor att regeln sallan tillampas i praktiken. | ett tidigare skede gavs, genom RF,
moijligheten att préva en lags grundlagsenlighet genom s.k. forhandskontroll (judiciell preview). Den
preventiva kontrollen tillkommer idag Lagradet som enligt 8 kap. 18 § i RF tilldelats en ratt att
granska en lags forenlighet med Overgripande normer. Lagradets verksamhet har karaktaren av s.k.
abstrakt laggranskning, dvs. lagarna som granskas &dr annu inte antagna utan har formen av
lagforslag. Abstrakt lag- eller normprévning, dvs. befintliga rattsnormers 6verensstammelse med

1% Bohlin & Warnling-Nerep, Férvaltningsréttens grunder, s. 364.

102 Nergelius, konstitutionellt rittighetsskydd, s. 173.
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normer av Overordnad karaktar ar dock inte tillaten enligt svensk ratt.” Alternativt kan Lagradets

abstrakta laggranskning ses som en variant av abstrakt lagproévning.'®

Uppenbarhetsrekvisitet

Uppenbarhetsrekvisitet ger domstolar och myndigheter makt att préva lagars grundlagsenlighet.
Paragrafen tillampas undantagsvis och kraver att en bestammelse ar stridande mot lag eller
forordning. | férevarande fall kravs dessutom att felet ar uppenbart. Rekvisitet utrycks i 11 kap. 14 §
RF som stadgar:

"Finner domstol eller annat offentligt organ att en foreskrift star i strid med bestammelse i grundlag
eller annan 6verordnad forfattning eller att stadgad ordning i nagot vasentligt hianseende har
asidosatts vid dess tillkomst, far foreskriften icke tillimpas. Har riksdagen eller regeringen beslutat
foreskriften, skall tillampningen dock underlatas endast om felet ar uppenbart.”

En materiell — och principiell — férandring av 11 kap. 14 § féresl3s i utredningen®.

"Finner en domstol att en foreskrift star i strid med en bestammelse i grundlag eller annan
overordnad forfattning far foreskriften inte tillampas. Detsamma géller om stadgad ordning i nagot
vasentligt hdnseende har asidosatts vid foreskriftens tillkomst.

Vid prévning enligt forsta stycket av en lag ska det sarskilt beaktas att riksdagen ar folkets framsta

foretradare och att grundlag gar fore lag.”

Uppenbarhetsrekvisitet ar som synes slopat, hur det rent faktiskt kommer att avspeglas i provningen
(om det antas) ar tidigt att sia om. Att sdga att domstolarnas makt kommer att 6ka vasentligt ar dock
ingen oOverdrift, heller inte att reformen starker rattssakerheten for den enskilde genom extensiv
normprovning som kommer darutav. Lagradets stallning som garant for normhierarkin, och darmed
legalitetsprincipen, kommer sannolikt heller inte att férandras. Istéllet har i forslaget genom det
andra stycket inlemmats en uppmaning, denna anger att grundsatserna om folksuverdnitet och
legalitet, med dess princip om normhierarki, sarskilt ska beaktas vid lagprovning av foreskrifter
beslutade av riksdagen. Detta — de lege ferenda — resonemang kommer att utvecklas vidare nedan.

Uppenbarhetsrekvisitet har sin grund i den traditionella svenska installningen: att det primart ar
riksdagen sjalv som ska kontrollera tillimpningen av de normer den antagit.'®® Foresprakare av
uppenbarhetsrekvisitet framhaller riksdagen som framsta lagstiftare och darmed den bast lampade
att prova viss lagforeskrifts grundlagsenlighet.’” Finns det risker med utebliven lagprévning?
Motstandarna till uppenbarhetsrekvisitet hdvdar att paragrafen urholkar rattsprovningen tillika
forsvagar rattssakerheten. Motstandarna havdar vidare att legalitetsprincipens tillit till domstolarna
ocksa ska avspeglas i domstolarnas formaga att prova lagarnas Overensstdmbarhet med
grundlagen.’® Lagprévningen har, i parlamentarismens Sverige, setts som kontroversiell da det finns
risk att domstolarna inkréktar pa politikens omrade. Detta implicerar dven en nyvunnen makt for
juristerna som ur traditionell svensk synvinkel betraktas som tillhrande politikerna.*®

1% 5e det s.k. Unibet-malet, NJA 2005 s. 764, som bl.a. gillde det svenska spelmonopolet oférenlighet med EG-

ratten samt HD:s beslut att inhamta férhandsavgorande fran EG-domstolen.
%% Jfr dock Warnling-Nerep et al., Statsrdttens grunder, s. 230 f.

SOU 2008:125, En reformerad grundlag, s. 798.

SOU 1999:76 s. 73.

SOU 1999:58 s. 8.

Ibid., s. 10.

Jfr folksuveranitetsprincipen.
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Normgivning i 8 kap. 18 § RF

Lagradets verksamhet regleras i RF. Lagradet har bland annat till uppgift att kontrollera nya lagforslag
sa att de inte kolliderar med eller strider mot grundlagen eller andra rattsregler. Bestammelsen om
Lagradet i RF har reviderats flertalet ganger, senast ar 2002, och har nu féljande lydelse.

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

riksdagsutskottet.

Yttrande av Lagradet bér inhamtas innan riksdagen beslutar grundlag om tryckfriheten eller om
motsvarande frihet att yttra sig i ljudradio, television och vissa liknande 6verféringar samt tekniska
upptagningar, lag om begransning av ratten att taga del av allmanna handlingar, lag som avses i 2
kap. 3 § andra stycket, 12 § forsta stycket, 17-19 §§ eller 22 § andra stycket eller lag som dndrar
eller upphaver saddan lag, lag om kommunal beskattning, lag som avses i 2 eller 3 § eller lag som
avses i 11 kap., om lagen ar viktig for enskilda eller fran allman synpunkt. [kurs. tillagd] Vad nu har
sagts gdller dock icke, om Lagradets hoérande skulle sakna betydelse pa grund av fragans
beskaffenhet eller skulle fordroja lagstiftningsfragans behandling sa att avsevart men skulle
uppkomma. Foreslar regeringen riksdagen att stifta lag i nagot av de dmnen som avses i forsta
meningen och har Lagradets yttrande dessforinnan inte inhdamtats, skall regeringen samtidigt for
riksdagen redovisa skdlen hartill. Att Lagradet icke har horts over ett lagforslag utgor aldrig hinder
mot lagens tillampning.

Lagradets granskning skall avse

hur lagforslaget férhaller sig till grundlagarna och rattsordningen i 6vrigt,

hur forslagets foreskrifter forhaller sig till varandra,

hur forslaget forhaller sig till rattssakerhetens krav,

om forslaget ar sa utformat att lagen kan antas tillgodose angivna syften,

i e N e

vilka problem som kan uppsta vid tillampningen.

Narmare bestammelser om Lagradets sammansattning och tjanstgoring meddelas i Iag.llo”

Lagradet har salunda till uppgift att yttra sig over lagforslag pa begdran av regeringen, eller
riksdagens utskott. Lagradets granskning ar dock inte begransad till den féreslagna lagtexten utan
kan dven beakta forarbeten till lagstiftningen'!, hari innefattas bland annat uttalanden om
lagforslagens innebord och tillimpningsomrade.™ Vad innebar da till exempel stadgandet i andra
stycket, att Lagradets yttrande “bor” inhdmtas i vissa fragor? En vidare lasning av stycket ger vid
handen att vissa lagforslag bor granskas av Lagradet, forutsatt att de ar viktiga fér enskilda eller fran
allmdnsynpunkt. Undantaget fran den redan svaga bor-regeln ar om det skulle sakna betydelse pa
grund av fragans beskaffenhet eller om lagstiftningsarbetet vasentligt skulle fordrdjas, i dessa fall
behover inte yttrande fran Lagradet inhamtas.'® Andra styckets bor-regel ar dock forpliktande i den
man att avvikelse fran regeln kraver sarskilda skal."** Regeln kan inom en inte allt for avligsen
framtid komma férvantas andras till en ”ska-regel”.'”® Detta implicerar ett terinférande av den
obligatoriska lagradsgranskningen, med granskning av flertalet av riksdagen foreslagna lagar. En
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Asyftad bestammelse ar lagradslagen [Lag (2003:333) om Lagradet].

SOU ju 2004:11 s. 39.

Nergelius, Svensk statsrdtt, s. 185.

Ibid., s. 182 f.

SOU ju 2004:11 s. 32, jfr dock SOU 2007:85 s. 47 och SOU 2008:125 s. 377.

Se till det sagda, SOU 2007:85 s. 47 och SOU 2008:125 s. 377, dar en forandring i lydelsen foreslas.
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synnerligen adekvat anpassning till judikaliseringen och europeiseringen vilken torde 6ka Lagradets
inflytande i lagstiftningssammanhang exponentiellt. Detta bor sannolikt skapa starka
lagstiftningsprodukter, dvs. lagar, som i forhallande till grundlagen — och europaratten — &r ostridiga.
En majlig forandring ar avskaffandet av det s.k. viktighetskriteriet i paragrafens andra stycke.™® Det
vill sdga att lagar inte ska behdva vara viktiga, for enskilda eller fran allman synpunkt, for att
aktualiseras for Lagradets granskning, denna fordandring torde starka Lagradets auktoritet ytterligare
daven om den rent praktiskt kanske inte har nagon storre betydelse i konkreta fall. Dessutom styckas
18 § i betdnkandet upp i tre paragrafer: 20-22 §§. Den aktuella bor-regeln foreslas en placering i 21 §
andra stycket.'” Vad giller punkterna 1-5 kan dessa sigas omfatta saval juridisk-tekniska fragor som
rattspolitiska 6vervaganden. Punkt 1 ska ndmnas, vilket inte framgar av lagtexten, omfattar dven hur
forslagen forhaller sig till EG-ratten och EKMR. Med den utveckling som varit, och &r, skulle
eventuellt dessa institut forslagsvis behova inkorporeras i lagtexten, dvs. det skulle uttryckligen
framga att Lagradet granskar lagforslags forenlighet med Europaratten. Detta skulle i forekommande
fall regleras i paragrafens tredje stycke. De lege ferenda skulle dven Lagradets granskningsomrade
utvidgas till att omfatta alla lagar, i varje fall grundlagarna och sarskilt andringar i RF. Punkten 5 tar
vidare sikte pa presumtiva problem som kan komma att uppsta efter det att lagen tratt ikraft. Till
vissa delar kan dven punkterna 3 och 4 fa betydelse efter lagens ikrafttradande. Jamsides med de
sakliga modifikationerna innehaller betdnkandet &dven sprakliga och redaktionella forslag till
omarbetningar av RF, dessa syftar till att gora forfattningen mer 6verskadlig och distinkt. Spraket har
framfor allt moderniserats och gjorts konsneutralt. Flera av dessa, bland annat den nya
rubriceringen, ror Lagradet.™®

Rune Lavin, f.d. regeringsrad, menar att det under hdsten (2009), sannolikt i borjan av december,
kommer att laggas fram langtgaende andringar av RF, vilka dven kommer att omfatta Lagradet. Lavin
menar emellertid att: “[v]ad dessa kommer att fa for effekter for Lagradet ar i nuldaget mycket svart
att uttala sig om.”**

5.3 Lag (2003:333) om Lagradet

Grundlagsbestimmelser
”1 § Grundlaggande bestammelser om Lagradet finns i 8 kap. 18 § regeringsformen.”

| lagens andra paragraf regleras Lagradets sammansattning’®’, vilken ska besta utav justitie- och
regeringsrad som avgatt med alderspension samt andra lagfarna personer. Ett hogsta antal av sex
justitie- och regeringsrad far samtidigt tas i ansprak. Denna bestammelse kan eventuellt bli aktuell
for revision i framtiden da trycket pa Lagradet successivt Okar, delvis pd grund av den ©kade
lagstiftningsmakten.'”* Bestimmelserna om Lagradet sammanséttning star att finna i 2-6 §§ ovan
namnda lag, dar dven beslut om Lagradets sammanséattning finns i 7-12 §§. Lagradsperiod och
tjanstgoringstider regleras i 13-16 §§. Varvid behorighet och behandling av amnen behandlas i 17-22
§§. Ovriga paragrafer i lagen behandlar tjinstgéring i HD och RegR samt lagradsledaméternas
ledighet. Genom lagen har Lagradets oberoende tillika sjalvbestammande o6kat ytterligare pa vissa
interna punkter.

18 50U 2008:125 5. 377 f.

Ibid., s. 680.

Ibid., passim.

Rune Lavin (via korrespondens) Lagradets kansli, den 23 oktober 2009.
Se nedan om Lagradet, kap. 6.1, fér en utforligare analys.

Jfr SOU 2007:85 s. 55.
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6 Lagradet

Lagrddet dr ett oberoende organ med en laggranskande funktion. Lagrddets granskning gdller
juridikens samtliga omrdden och tvingas inte ta hdnsyn till ndgot uppenbarhetskriterium. Enligt den
for dmnet aktuella professuren accentueras emellandt Lagrddets allt mer framtrddande roll som
potentiella fanbdrare i det judiciella — och politiska — maktterritoriet.’? Kapitlet avser ddrmed
behandla Lagrddets funktion, nutida som framtida, och utréna om det finns ytterligare stod for
Lagrddets presumtiva framgdngar samt vilka incitament dessa i forekommande fall genererar.

6.1 Lagradets sammansittning

Enligt Lavin,'*® arbetade Lagradets representanter, fran ar 1999, pa tva avdelningar, Forsta- och
Andra lagradet. Vilka i man av behov kunde, och kan, utdkas till sammanlagt fyra. Pa varje avdelning
tjanstgor tre ledamoter, ett antal som kan utvidgas till fyra om séarskilda skal foreligger. Lagradet
bestar utav tre domare fran HD och tre domare fran RegR, vilka utndmns enligt lagradsprincipen, dvs.
av respektive domstol. Varje ledamot utndmns till en period om sex ar utan mojlighet till att bli
omvald.™ Lagradet sammansattning meddelas i lag, detta stipuleras i 8 kap. 18 § fjarde stycket i RF.
Bestaimmelsen som asyftas ar lagradslagen'” vilken redogor for konstruktion och organisation av
Lagradet. Lagen ger dvensa Lagradet egen bestimmanderatt 6ver sin sammansattning (se ovan).

6.2 Lagradets verksamhet

Lagradets verksamhet regleras, som sagts, i RF:s 8 kap. 18 § och i lagradslagen. Bestimmelserna i 18
§ anger vissa typer av lagstiftning som bor remitteras till Lagradet. Lagradet priméra uppgift ar att
granska lagforslag som regering och riksdag lagger pa dess bord. En dikotomi kan skonjas vid en
narmare analys av Lagradets granskningsuppgifter dar dels en teknisk genomgang av ett lagforslag
ingar, dels provning av lagens férenlighet med lagar och normer av hogre valor. Hari innefattas bland
annat grundlagen, EG-ratten och EKMR. Det ska ndmnas att Lagradet i sin granskningsfunktion inte
har nagon egentlig makt, dvs. dess beslut &r inte bindande utan fungerar endast radgivande.'*®
lagteknisktgranskande funktion beaktar Lagradet dven sadant som lagens utformning, dess sprakliga
utformning”’ och #ndamalsenlighet. En mojligen diskutabel metod &r de s.k. blakritorna som
anvands av justitie- och regeringsraden. Raden kommenterar I6pande lagforslagets tekniska aspekter
med bla krita, synpunkter som inte redovisas i Lagradets yttrande. Vilken typ av hormproévning utfor
da Lagradet? Den for Lagradet vedertagna metoden &r forhandsgranskning eller s.k. abstrakt
granskning av en proponerad lag. Granskningen som ror grundlagen kan sdgas ge Lagradet en
konstitutionell uppgift.

| sin

Medfor Lagradets opposition mot ett lagforslag att lagen asidosatts? Fragan maste besvaras negativt.
Lagradets verksamhet utmarks som namnts till stor del av att dess yttranden &r av radgivande
karaktar. Lagradets bedomningar ar subsidiara i forhallande till regerings och riksdags uppfattningar i
sak och dess yttranden syftar i forsta hand till att Overtyga regeringen, men ocksa riksdagen, om att
den av Lagrddet férordade losningen bor vialjas och kanske till och med &ar den enda mojliga.

122 Bl.a. SOU 1999:76 s. 116 f och SOU 1999:58 s. 86 f.

Lavin, R. (2001) Lagrddet och den offentliga rdtten 1999-2001, Lund: Juristforlaget i Lund, s. 15.

SOU ju 2004:11, Lagprévning i ett europeiskt perspektiv, s. 67.

Lag (2003:333) om Lagradet.

SOU 2007:85 s. 56.

Se t.ex. prop. 2005/06:157 s. 25 och 47, dar regeringen efter Lagradets yttrande dndrat ordalydelsen i en
foreslagen lag, som enligt Lagradet fatt en “mindre lyckad utformning”.
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Regeringen bér, men har hitintills inte behovt, inhamta ett yttrande fran Lagradet. | forevarande fall
maste dock skalen redovisas i forarbetena. | andra fall kan det vara sa att det lagforslag som
remitterats till Lagradet over huvud taget inte bor genomforas eller i varje fall kraver grundliga
forandringar. Lagradet har dock inte nagot veto att ldgga in mot dylika lagforslag som strider mot
grundlagen, eller ndgon annan lag eller forordning.*®

Remitterade drenden

En remiss kan enkelt utryckt sdgas vara en begédran om yttrande fran en myndighet till en annan eller
till flera andra myndigheter samtidigt. Ar 2000 gjordes en undersokning av lagradsutredningen som
visade att det under perioden 1990-2000 remitterades i snitt 91 arenden per ar till Lagradet for
yttrande. Aret 2005 var remissyttranden till Lagradet uppe i 112 drenden och under ar 2006 i 120.
Det saknas dock data om andelen propositioner inom det i 8 kap. 18 § RF utpekade
granskningsomradet som remitteras till Lagradet. Tidigare undersdkningar visar emellertid att det
under aren 1981-1990 var omkring hélften. Under perioden 1991-1993 omfattade granskningen
arligen i snitt 83 drenden medan propositionerna inom granskningsomradet var omkring 145 i
antal.’” Som synes har trycket pa Lagradet tillika laggranskningen successivt okat for varje ar, en
trend som inte verkar avta. Behovet av lag(rads)granskning visar salunda inga tecken pa att minska,
sett till antalet remisser som behandlats i Lagradet.

6.3 Avstyrkta lagforslag

Utlanningslagen

| lagradsremissen foreslogs bland annat att 1989 ars utldnningslag skulle ersadttas med en ny lag i
anslutning till en ny instans- och processordning vid utldnningsirenden.® Lagradet adresserade
utlanningslagen ingaende kritik pa flertalet tillampningsomraden, daribland framholls betydande
organisatoriska och processuella brister. Enligt Lagradet var inte den materiella lagstiftningen
anpassad efter reformen som darigenom inte skulle komma att fylla sin funktion. Lagradet avstyrkte
darmed lagforslaget. Regeringen gick emot Lagradets yttrande och lade fram forslaget till riksdagen.
Trots detta, och i enlighet med Lagradets yttrande, ansag regeringen att reformen inte skulle fa en
onskvard start, varpa regeringen flyttade fram lagens ikrafttradande.™

Maskeringsforbud

Regeringen foreslog i forarbetena™” inférandet av en sarskild lag om generellt maskeringsférbud vid
demonstrationer. Forslaget skulle kriminalisera maskering, helt eller delvis, som forsvarade
identifikation vid sammankomster dar stérning av den allmdnna ordningen eller en omedelbar fara
for en sadan stoérning foreldg. Lagforslaget skulle emellertid ocksa forbjuda maskeringsforbud,
oavsett vilka forhallanden som radde vid sammankonsterna. Lagradet, vars yttrande begéardes i
fragan, gjorde bedomningen att lagen var grundlagsstridig. Enligt Lagradet kunde det inte ”pastas”
att maskering vid en demonstration, eller ndgon annan grundlagsskyddad sammankomst, generellt
dventyrade ordning och sdkerhet. Forslaget var darfor inte forenligt med motes- och
demonstrationsfrihetsbegransningarna i RF:s 2 kap. Vidare aktualiserades fragan om lagforslaget
skulle fylla sitt andamal, dvs. om syftet med maskeringsforbudet kunde verka individualpreventivt i

28 50U ju 2004:11 s. 40.

Ibid., s. 39.

Prop. 2004/05:170, Ny instans- och processordning i utldnnings- och medborgarskapsdrenden, s. 9 och 103.
Ibid., s. 263 och 481-489.

Prop. 2005/06:11, Maskeringsférbud, s. 5.
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forhallande till den inskrankning i grundlagen™® som &tgarden innebar. Aven i denna del var Lagradet
tveksamma till forslagets andamalsenlighet. Lagradet menade att lagforslaget inte var forenligt med
EKMR. Regeringen hanvisade a sin sida i denna del till motsvarande forbud i Norge, Finland och
Danmark. Sammanfattningsvis avstyrkte Lagradet det maskeringsférbud som foreslogs i
lagradsremissen. Regeringen vitsordade delar av Lagradets yttrande och reviderade forslaget i det
kommande departementsarbetet. Daremot ansag inte regeringen att Lagradet efter revisionen
behovde horas pa nytt om forslaget. ™

Hemlig rumsavlyssning

Lagradets yttrande begirdes ver regeringens forslag om hemlig rumsavlyssning.® Lagforslaget
innebar bland annat att polis med vald skulle kunna bereda sig tilltrade till en misstankt, i vissa fall
aven en icke misstankt, persons hem och dar installera en teknisk anordning for att darefter kunna
avlyssna de samtal som fordes i bostaden. Ett liknande forfaringssatt skulle enligt lagforslaget tillatas
dven efter genomford (och darmed avslutad) avlyssning. Lagradet avstyrkte lagforslaget om hemlig
rumsavlyssning med motiveringen att det i remissen inte framgick att lagen skulle fylla sitt syfte.
Lagradet ifragasatte vidare om den foreslagna lagen — ett djupt integritetskrankande tvangsmedel —
fyllde rimliga krav pa rattssdkerhet och dverensstamdhet med EKMR. Regeringen som var av annan
asikt vidholl forslagets konventionskonformitet och lade fram propositionen for riksdagen, trots
Lagradets invandningar.**®

Avskaffad statlig fastighetsskatt

Lagradet papekade inledningsvis den av regeringen osedvanligt korta tid som avsatts med tanke pa
lagens komplicerade natur. Lagradet menade att de inte ville gbra avkall pa sin ambition att gora ett
noggrant arbete, men samtidigt ville de heller inte vara en ”“propp” i systemet och orsaken till att
politiska reformer blev forsenade. | det aktuella fallet valde Lagradet att utféra sina
kontrollfunktioner enligt 8 kap. 18 § tredje stycket RF. Lagtekniska brister var i man av tid ej mojliga
att fullgéra menade Lagradet, som istéllet tog sikte pa principiella — och redaktionella — aktualiteter i
lagen, daribland kritiserades remissforslaget ordalydelse i vissa delar. Benamningen fastighetsavgift
var vilseledande menade Lagradet, detta da det inte var fragan om nagon avgift utan om skatt.
Darmed skulle beteckningen fastighetsskatt anvdndas, bland annat for att tydliggora att inte heller
nagon normgivningsmakt enligt 8 kap. RF kunde bli aktuell.**’

6.4 Ett forstarkt Lagrad

| GLU foreslas olika metoder for forstarkt normprévning. Bland annat betonas forhandskontrollen i
lagstiftningsprocessen, vilken bér forstirkas genom att forutsattningarna for Lagradets granskning
moderniseras.”*® | utredningen framhalls det nu géllande systemet med laggranskning som inarbetat
3% Genom att utdka de praktiska
forutsattningarna for Lagradets granskning kommer férhandsgranskningen att effektiviseras. Ett
resultat skulle bli att Lagradet gavs mojligheter att utarbeta mer konstruktiva forslag till 16sningar pa
brister som uppdagas vid granskningen. Detta skulle i ldngden hoéja kvaliteten pa

och effektivt. Systemets potential kan dock utvecklas vidare.

33se2 kap. 12 § RF om begransningar i grundlagsskyddet och jfr proportionalitetsprincipen.

Prop. 2005/06:11 s. 8, 27 och 34 f.

Prop. 2005/06:178, Hemlig rumsavlyssning.

Ibid., bilaga 9 och passim.

Prop. 2007/08:27, Avskaffad statlig fastighetsskatt m.m., s. 237 f. och passim.
SOU 2007:85 s. 9 f. och 60 samt SOU 2008:125 s. 377 och 680.

SOU 2007:85 s. 59.
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lagstiftningsprodukten. En annan positiv faktor ar att domstolar skulle fa det svarare att ifragasatta
en lags grundlagsstridighet, da de vet att Lagradet varit med och ”skrivit” lagen.**

| utredningen foreslas inrdttande av en foredragare, detta som ett led i effektiviseringen och
utvecklingen av Lagradet. En kanslifunktion vid sidan av den domstolssekreterare som Lagradet for
narvarande har tillgang till. Kanslifunktionen skulle latta trycket pa Lagradet genom att exempelvis
inneha uppgiften att undersdka praxis fran EG- och Europadomstolarna. Stodet skulle, enligt GLU:s
expertgrupp, vara vardefullt for Lagradets ledamoter dels med hansyn till den allt snabbare och mer
omfattande lagstiftningsprocessen, dels med hansyn till dess 6kade internationella inslag. Genom att
knyta en féredragare ndrmare Lagradet, skulle de battre kunna sld vakt om sitt oberoende. Vidare
framhalls i utredningen att Lagradet skulle ges mdjligheten att inhdmta extern sakkunskap i
konstitutionella fragor. Som exempel ndamns statsvetenskaplig och statsrattslig expertis fran
universiteten samt andra relevanta kéllor s3som foretradare for advokatvdsendet eller
manniskorattsorganisationer, vars synpunkter ska kunna bistd Lagradet med fackkunskaper.*** Med
tanke pa judikaliseringsprocessens implikationer pa den judiciella sfaren, dvs. en successiv 6kning av
politisktpraglade beslut pa juristernas (och darmed Lagradets) bord, kommer férslaget inte en dag for
tidigt. Om funktionen blir inforlivad skulle den verka kvalitetshdjande for lagstiftningsprocessen.

Reformerad normkontroll

Ett satt att forstdrka Lagradets normkontrollerande funktion dr genom regelférandringar. En
mojlighet &r, som ovan namnts, att foreskriva att Lagradets yttrande alltid ska inhdmtas. Antingen
gallande de typer av lagforslag som anges i 8 kap. 18 § RF eller betrdaffande samtliga lagforslag. Med
andra ord skulle en dylik principiell regelférandring gora Lagradets funktion obligatorisk. En
forandring som inte ter sig helt osannolik, bland annat med beaktande av den hdgerorienterade
regering som i skrivande stund sitter vid makten. En obligatorisk skyldighet att inhdmta Lagradets
synpunkter skulle forstarka och markera betydelsen av forhandsgranskningen, framfor allt sa langt
fragan galler lagars grundlagsenlighet. En forstarkt lagradsgranskning torde i langden dven stérka
grundlagens stallning. Lagradets stallning som normkontrollant kommer onekligen att befastas med
ett aterinfort krav pa lagradsyttrande i lagstiftningsfragor. Lagradet, som autonomt
granskningsorgan, kommer dven att uppfattas som auktoritart, vilket kan komma att kravas saval
nationellt som internationellt, i judikaliseringens och moderniseringens spar.

Det yttrades i utredningen — om an med skepsis — forslaget att ge Lagradet vetordtt i
lagstiftningsprocessen i konstitutionella fragor. Forslaget ar, gallande forhandsavgérande, dock
forenat med svarigheter da lagars praktiska tillampning i férvag ar svarbedémd. Som alternativ lades
forslaget fram att ge riksdagen ett krav, i de fall Lagradet avstyrker ett lagforslag som tvivelaktigt fran
grundlagssynpunkt, att nddgas anta lagen med kvalificerad majoritet.'*

Det foreslas att Lagradet i de fall ett lagforslag skulle bedémas som grundlagsstridigt bor kunna ges
mojligheten att 6verlamna fragan for avgorande till ett sarskilt forfattningsrad. Forfattningsradet
bestdende utav dels jurister och statsvetare, dels parlamentariker skulle kunna rada 6ver uppgiften
att slutligt avgéra om lagforslaget, inom ramen for forhandsgranskningen, ska anses som
grundlagsstridigt. Forfattningsradet skulle i férevarande fall tilldelas vetoratt i dessa, konstitutionella,
fragor.'”

950U 2007:85 s. 60.

Ibid., s. 60 f.
Ibid., s. 61, jfr 2 kap. 12 § tredje stycket RF om kvalificerat rostforfarande.
SOU 2007:85 s. 60 f.

141
142
143

31



7 Rattsfall

Som ett led i, och en férutsdttning fér, maktforskjutningen fran politisk- till judiciellmakt har
domstolarna spelat en avgérande roll. Judikaliseringsprocessen medfor att politiska fragor i
accelererande grad avgérs av domstolar och andra réttsliga organ, istdllet fér som tidigare av
14 apitlet avser belysa domstolsavgéranden pd
omrddet ddr politiska beslut annullerats i judiciella instanser, samt vilken betydelse Lagrddets
yttrande i forekommande fall tillmdts.

centrala politiska organ sGsom regering och riksdag.

7.1 Barseback

RA 1998 not. 93

Barsebdcksverket inrymde tva karnkraftsreaktorer, Barseback 1 och Barseback 2. Verket dgdes av
Barsebadck Kraft AB (BKAB) som ocksa innehade de tidigare meddelade tillstanden att driva
reaktorerna. BKAB var ett heldgt (privatagt) dotterbolag till Sydkraft AB som var ett bdrsnoterat
bolag. BKAB ansokte om rattsprovning av regeringens beslut angaende upphoérande av ratten att
driva kirnkraftsreaktorn Barsebick 1 samt begiran om inhibition'*. Regeringen beslutade den 5
februari 1998, med hanvisning till lagen om karnkraftens avveckling, att ratten enligt de tidigare
tillstandsbesluten att driva reaktorn Barsebdck 1 for utvinnandet av karnenergi skulle upphora att
galla vid utgangen av juni 1998. BKAB ansokte den 26 februari 1998 hos RegR om rattsprévning av
regeringens beslut och yrkade att beslutet tills vidare inte skulle galla genom inhibition.

Som skal anférde BKAB att EG-rattens bestammelser om miljokonsekvensbeskrivning inte beaktats
och — framst med hanvisning till EG-ratten — att beslutet fick konkurrensrelaterade konsekvenser som
inte kunde accepteras. BKAB hade vidare ifragasatt regeringsbeslutets 6verensstimmelse med den
proportionalitetsprincip som uppratthalls enligt EKMR, inom EG-ratten och i svensk grundlag.

RegR konstaterade att det i rattsprovningslagen foreskrivs att ett forvaltningsbeslut far verkstallas
dven i de fall da rattsprévning kan bli aktuell. Domstolen anforde dock att det vid tillampning av
denna regel mot bakgrund av lagstiftningens syfte finns skal att halla i minnet att huvudregeln inom
forvaltningsprocessen i ovrigt ar att ett beslut inte ar verkstallbart forrdn det vunnit laga kraft och att
den enskilde i normalfallet inte riskerar att verkstéllighet sker medan prévningen i domstol pagar.

RegR framholl vidare:

"For inhibition bor i allmanhet kravas en tamligen hog grad av sannolikhet for ett slutligt bifall till
overklagandet. Om emellertid en omedelbar verkstdllighet kan antas medféra betydande
olagenheter for en enskild klagande och det samtidigt kan konstateras att det inte finns nagot
motstdende intresse som starkt talar for att verkstallighet anda sker utan fordréjning, bor inhibition
kunna meddelas redan nar utgangen i malet framstar som oviss.”

RegR fann vid en samlad bedémning av framférda argument att regeringen inte visat sakerhetsskal
nog for att stoppa driften av Barsebéack, daremot skulle regeringens beslut innebara patagligt ingrepp
och skada i BKAB:s narningsverksamhet. RegR fann darmed skal att bifalla BKAB:s ansékan om
inhibition i den av regeringen beslutade sakfragan.

1%'s0U 1999:58 s. 55 f.

Verkstélligheten av ett beslut av en underinstans kan férbjudas tillfalligt genom ett beslut om inhibition, dvs.
tills det att malet avgjorts eller annorlunda forordnats i Gverinstans.
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RA 1999 ref. 76

RegR hade inte funnit regeringens kontroversiella beslut angdende avvecklingen av
karnkraftsreaktorn Barseback 1 strida mot nagon rattsregel. Genom tva regeringsbeslut, aren 1970
och 1972, erholl Sydsvenska Varmekraftaktiebolaget, sedermera BKAB, tillstand enligt lagen om
atomenergi att inneha och driva nu aktuella kdrnkraftsreaktorer i Barseback. Mot bakgrund av
besluten togs de ifragavarande reaktorerna, Barseback 1 och Barseback 2, i kommersiell drift aren
1975 respektive 1977. Tillstandsbesluten fran aren 1970 och 1972 ersattes den 17 oktober 1985 av
ett nytt regeringsbeslut genom vilket BKAB fick tillstand att fortsatt inneha och driva reaktorerna.
Nagon tidsbegransning for tillstanden rérande Barsebéack 1 foreskrevs inte.

Efter det att RegR underkastat avvecklingsbeslutet ingaende juridisk granskning — dock utan att
begara forhandsavgérande fran EG-domstolen — faststalldes avvecklingsbeslutet av
karnkraftsreaktorn Barseback 1.

RegR:s beslut att inte inhdmta ett forhandsavgorande fran EG-domstolen kan tyckas besynnerligt
med tanke pa fragans manga juridiska oklarheter. Med beaktande av fragans politiserade karaktar
vacks ocksad fragor om politiskt intresse kan ha spelat in och ifall neutralitet verkligen forelegat.
Domstolarnas politiska neutralitet ska ex lege vara ostridig. Aven frdgan om det uteblivna
forhandsavgorandet har vackt debatt och fatt kritik fran bland annat jurister.

Remissarendet gallande avvecklingslagen hamnade pa Lagradets bord den 12 juni 1997. Trots flera
fragetecken i lagen, sarskilt kanske fragan om generalitet'*® och rattighetsskydd'¥’, kan inte nagon
direkt kritik skonjas i Lagradets yttrande fran den 17 juni 1997.'* Lagradet ansag att lagen bor kunna
godtas ”fran de synpunkter som Lagradet har att iaktta”'*. Yttrandet borde lampligen darmed kunna
ses som ett fran Lagradet ”blankt” godkannande av avvecklingslagen. Lagradets yttrande hade i
ovrigt framst karaktdren av lagtekniska Overvdganden. Bland annat foreslog Lagradet att
ordalydelsen i lagen skulle omformuleras. For att understryka lagens generella karaktar, bor det i
forsta stycket anges att lagen innehaller bestimmelser om upphoérande av ”“ratten att driva
karnkraftreaktorer” istéllet for “ratten att driva en kérnkraftsreaktor",lso framholl Lagradet [kurs.
tillagd].

Vad innebér da bristen pa kritik? Avsaknaden pa kritik fran Lagradet i fragan kan te sig problematisk
ur flera aspekter. Inte minst med tanke pa lagforslagets kontroversiella natur. Exempelvis ovan
anférda krav pa generalitet och ersattning vid expropriation kan ifrdgasattas. Men ocksa kravet pa
konkurrensneutralitet och gynnande besluts negativa rattskraft. Aven om Lagradet betonar lagens
generella betydelse ar Barsebdck ar det enda karnkraftsverk som har avvecklats sedan lagens
ikrafttradande. BKAB var dessutom det enda privatagda karnkraftsverket, bland flera statliga. Lagens
allmangiltiga karaktar kan darmed ifragasattas, saval i dagslaget som i ett tillbakablickande.

Domstolar och andra judiciella organ, bland annat Lagradet, ska inte dgna sig at politik. P4 samma
satt ska inte riksdagen dgna sig at rattsskipning [kurs. tillagd]. Det &r inte alltigenom tydligt hur detta i
forevarande fall har skotts av de inblandade parterna.™

1 Kravet pa lagars generalitet 11 kap. 8 § RF.

Se 2 kap. 18 § RF egendomsskyddet och ratten till ersattning vid expropriation jfr dock standpunkten i prop.
1996/97:176, Lag om kdrnkraftens avveckling, bilaga 6, s. 2-4.

8 prop. 1996/97:176, bilaga 6.

Ibid., s. 5in fine.

% bid., s. 6.

1 Se 11 kap. 8 § RF och jfr prop. 1996/97:176 s. 39.
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7.2 Norra lanken

RA 1997 ref. 18

RegR upphavde genom rattsprévning™” regeringens beslut om byggnationen av en tunnel vid ett
naturomrade. En av regeringen planerad detaljplan rorande en trafikled genom en del av
nationalstadsparken, Norra lanken vid Norrtull och Roslagstull i Stockholm, ansags utgora ett intrang
i parklandskap eller naturmiljo i strid med lagen (1987:12) om hushallning med naturresurser om
skydd for var nationalstadspark (NRL).

Regeringen gjorde utifran lagforarbetena™® bedémningen att byggnationen av Norra lanken kunde
forenas med vad som foreslagits i lagstiftningsdrendet, dvs. en utbyggnad av Norra lanken kunde
forenas med bestammelserna om en nationalpark. Regeringen — helt i linje med féredragande
statsrads forarbetsuttalanden — ansag inte att byggnationen, som kravde schaktning och tradfallning i
nationalstadsparken, skulle skada omradets natur- och kulturvdrden. Regeringen menade att
tolkningen av vad som utgor intrdng skulle goras mot bakgrund av syftet med den foreslagna
lagstiftningen, de menade att den aktuella bestammelsen inte var avsedd som ett absolut hinder mot
kompletteringar i omedelbar narhet av den befintliga bebyggelsen. Darigenom skulle upprustningen
av infrastrukturen i omradet kunna vara mojlig att utfora, da den medférde en sammantagen
forbattring av miljon inom nationalstadsparken.

RegR som lutade sig mot lagens strikta ordalydelse sdgade ddarmed regeringens extensiva lagtolkning
med ledning av forarbetena.”™ RegR menade att nya anldggningar i nationalparken endast fick
komma till stand och andra atgadrder vidtas, om det kunde ske utan intrang i parklandskap eller
naturmiljo och utan att det historiska landskapets natur- eller kulturvarden i o6vrigt skadades.
Regeringens anforda skal om presumtiva forbattringar i miljon, framholl RegR, medforde inte att
avsteg fran regeln kunde goras. Enligt RegR stod det ”helt klart” att de av regeringen planerade
atgarderna utgjorde ett sadant intrang i nationalstadsparkens parklandskap och naturmiljo som
aktualiserade NRL:s intrangsforbud.

RegR fann pa angiven grund att de atgarder som blev mojliga genom den antagna detaljplanen stred
mot NRL. Regeringens beslut var ddrmed inte forenligt med lagen. Pa den anférda grunden upphavde
RegR regeringens beslut och aterférvisade malet till regeringen for ny behandling.

Nagon kritik 6ver lagforslaget kan inte skdnjas i Lagradets yttrande. Forslaget lamnades utan
. 155
erinran.

52 se det klassiska amerikanska rittsfallet fran ar 1803, Marbury vs. Madison, varigenom rattsprévningen

befastes och Supreme Court gavs en central roll i det rattsliga — men ocksa i det politiska — livet. (Nergelius,
konstitutionellt rittighetsskydd, s 399-401).

153 Prop. 1994/95:3, Nationalparken Ulriksdal-Haga-Brunnsviken-Djurgdrden, s. 45 f.

Ett avsteg fran den traditionella extensiva svenska lagtolkningsmetoden med férarbetena i fokus. Mojligtvis
kan den av RegR gjorda tolkningen ses som ett principiellt stallningstagande som i storre man speglar
utvecklingen i Europa, med marginalisering av lagforarbetena till forman fér den restriktiva
lagtolkningsmetoden. Liknande tendenser kan skonjas i Ake Green-malet, NJA 2005 s. 805, dar HD i och for sig
kunde ha démt Pastor Ake Green for hets mot folkgrupp enligt lagférarbetenas syfte. Men valde att fria med
beaktande av EKMR och den presumtiva utgangen vid en eventuell prévning av Europadomstolen i Strasbourg.
> prop. 1994/95:3 s. 88.
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8 Diskussion

| detta diskussionskapitel dr avsikten att besvara de fragestdllningar som behandlats i uppsatsen
kring Lagrdadet och judikaliseringen samt dra slutsatser, de lege ferenda, om det erhdllna resultatet.
De huvudsakliga fragestdllningarna redovisas i félid nedan, ddrefter féljer de konventionella
domstolarna som fdtt ett eget rubricerat stycke, detta med anledning av deras betydelse fér den
féreliggande framstdllningen.

Ett historiskt perspektiv

Lagradet fyller, tillsammans med RegR, 100 ar under 2009. Den moderna formen av lagprévningen
gar dock langre tillbaka &n sa och kan dateras till 1809 ars RF. Lagprovningen gav HD en mojlighet, pa
begaran av domstolar, att lamna en s.k. lagforklaring av lagens ratta inneboérd. Under den borgerliga
regeringen ar 1909 flyttades laggranskningen 6ver fran HD till det nyetablerade Lagradet, som i
princip tog 6ver HD:s uppgifter. Lagradets uppgift var (och ar) att granska regeringens lagforslag
innan de lades fram till riksdagen i proposition. Lagradsgranskningen hade juridisk-teknisk karaktar
gallande huruvida lagforslaget var enhetligt och adekvat utformat. Detta framgar av ett uttalande
fran KU som kommit att bli vagledande. Vidare har Lagradets roll varit att halla ett 6ga pa
normhierarkins efterrattelse. Lagradsgranskningen var inledningsvis obligatorisk.

Den obligatoriska lagradsgranskningen kan ses som ett resultat av dess upphovsman, den
Lindmanska hogerregeringen. Lagradet har historiskt sett varit ett borgligt skétebarn och darigenom
beskyddat fran den politiska vanstersidan, som haft for avsikt att se Lagradet i en for tidig grav.
Socialdemokraterna som fran borjan stédllt sig avvaktande till Lagradet och ansett att Lagradet
marginaliserat den politiska demokratin har framhallit dess oférenlighet med vart parlamentariska
styrelsekick. Lagradet har periodvis ifragasatts, framst fran socialdemokratiskt hall, dess existens har
till och med hangt pa en skor trad. Liknande tendenser och syn pa Lagradet kan 6verhuvudtaget inte
uppfattas i dagens normkontrollsdebatt, eller nagon annanstans. Inte desto mindre har
lagradsgranskningens vara eller icke vara — obligatorisk eller fakultativ — dkt historisk berg- och
dalbana beroende pa vilken regering som suttit vid makten. Ar 1971 besvarades den
socialdemokratiska oppositionen mot obligatorisk lagradsgranskning. Granskningen gjordes pa
initiativ av Carl Lidbom fakultativ och lagfastes som sadan i 1974 ars reformerade RF.

Utvecklingen kan, i och med 1974 ars RF, ses som ett naturligt led i vansterorienterade ideologiers
traditionella stravan efter att centralisera makten till regering och riksdag. RF:s maximer ar
parlamentarism och folksuveranitet. Idéerna gar hand i hand, men som konstitutionellt system &r
parlamentarismen i vissa fall (som i Sverige) inte férenlig med den tendens till maktdelning — enligt
Montesquieus klassiska maktdelningsldra, med en uppdelning av den lagstiftande, den verkstallande
och den domande makten — som bland annat en stark férhandsgranskning genererar. Maktdelning,
en oundviklig och naturlig effekt av maktdecentralisering, ses som ett avsteg fran det majoritetsstyre
som grundlagen, genom RF, foreskriver. Demokratins fundament skulle enligt politikerna genom
maktdelning och darmed 6kad domstolsmakt marginaliseras. Detta da regeringsbeslut inte langre blir
absoluta. Makt som utdvas av icke-folkvalda organ ses som odemokratisk och artframmande ur
politisk, men ocksa ur rattsvetenskaplig, debatt. Den bakomliggande variabeln dr en uppenbar radsla
att ge jurister och domstolar 6kad makt pa bekostnad av den egna (den politiska). Lagradet som, lite
tillspetsat, ansetts hota den suverdna statsmakten, star mellan autonom regeringsmakt i form av
folksuveranitet a ena sidan och det svaga rattsskyddet i form av uppenbarhetsrekvisitet & den andra
sidan. Varfor forsok till 6kad Lagradsmakt kvévts i sin linda och reducerats till en fakultativ “bor-
fraga”. Utvecklingen talar ddremot ett annat sprak.
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Trenden fran ar 1995 och framat ar svar att ta miste pa. Judikaliseringen — som ett naturligt steg i
utvecklingen eller ett nodvandigt ont — har tagit mark, i Sverige och Europa, och ar irreversibel.
Genom intradet i EU och EG-rittens effekt pa medlemsstaterna, med o6kad normkontroll och
maktdecentralisering ar Sverige nddgade att anpassa sig. Lagradets granskning géller numera ocksa
svensk lags uniformitet med gallande Europaratt. Inom EU ar maktdelningen framtradande.
Schablonartat kan man sédga att Radet innehar den lagstiftande, Kommissionen den verkstallande och
EG-domstolen den domande makten. Genom medlemskapet i EU, med Overlatelse av den egna
makten till forman for den kollektiva suverdniteten, har samtliga medlemsstater fatt sin politiska
makt beskuren. Den politiska makten har saledes fatt gett vika for den judiciella, och Lagradets
stallning bor, och kommer, till foljd darav att starkas. Inte minst blir Lagradets roll som judiciellt
”kontrollorgan™® i takt med utvecklingen allt viktigare.

Den forutvarande lagtekniska granskning som varit radande forblir férmodligen oférandrad. Den
tidigare bor-regel som regeringen haft att beakta kommer med stor sannolikhet inom en snar framtid
att andras till en ska-regel.”™’ Revideringen gor Lagradets funktion obligatorisk, jag ser detta som en
oundviklig och nodvandig funktionsforandring vilken kommer att starka Lagradets stallning avsevart.
Makten bakom ordet — ska — ska heller inte underskattas, dven om yttrandet knappast kan ses som
ett imperativ fran Lagradet sida att lagar och andra normer ska asidosattas. Ska-regeln, om den
forverkligas, torde implicit gynna Lagradet genom att dess auktoritet befasts. Lagradet kommer
troligtvis dven att fa utokade utredningsmojligheter samt utvidgad grundlagskontroll, detta
sammantaget starker Lagradets roll samtidigt som de uttkade utrednings mojligheter som foreslas
med storsta sannolikhet kommer att minska politikernas utsikter att férfoga over Lagradets expertis.
Lagradet ar salunda i en pragmatisk progression, vilken i skenet av europeiseringen skapar
ofrankomliga, sett i utvecklingen, oumbérliga incitament.

Lagradet ar, ska fortydligas, inte amnat fungera varken som ett judiciellt- eller ett kontrollorgan.
Denna slutsats kan dras genom att se till dess placering i RF. Hade syftet med Lagradet varit
rattsskipning hade det reglerats i 11 kap. RF och hade det behdrskat kontrollmakten hade det
reglerats i 12 kap. Lagradet regleras istéllet i 8 kap. och ar darigenom menat vara en del av
lagstiftningsprocessen och inget annat. Att utvecklingen juridifierat Lagradet och i viss man
politiserat dess granskning ar en annan sak. Reducerar forhallandet Lagradet till regerings- och
riksdags forlangda arm, ett for dessa institutioner understéallt kontrollorgan? Fragan &r inte alldeles
latt att svara pa och dispyten delar ldgren i tva. Att Lagradets oberoende — fran regering och riksdag —
till viss del kan ifragasattas ar saval ostridigt som olyckligt. Jag vill dock mena att Lagradet snarare kan
betecknas som sjalvstandigt an motsatsen. Lagradets signifikans bor dock heller inte forringas, deras
arbete ar viktigt ur flera aspekter. En oklanderlig lagstiftningsprodukt kan tillagnas Lagradet som, i sin
lagtekniska roll, av allt att déma fungerar foredomligt. Vidare ar Lagradet en garant for att
lagstiftaren inte ska bli fartblind och forbise normhierarkin pa grundlagens (och darmed
medborgarnas) bekostnad. En viktig funktion som ger Lagradet en konstitutionell stallning, vilket
kanske behdvs for att kalibrera den inhemska maktbalansen. Annorlunda utryckt: Lagradet ska sla
vakt om legalitetsprincipen genomslag i svensk rattskipning. Lagradets blotta existens bor fungera
preventivt och kvalitetshéjande. Lagstiftaren vill troligen inte heller bli foremal for Lagradskritik for
att inte beaktat grundlagen (eller Europaratten) i tillracklig grad. Darigenom torde en vetskap om
kommande lagradsgranskning verka for en grundligare bearbetning och koherens av en lags
forenlighet med Overgripande normer.

¢ se dock nastkommande stycken.

17 Se t.ex. SOU 2008:125 s. 377.
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Att sidga (eller gora distinktionen) att Lagradet &gnar sig at antingen juridiskt eller politiskt
beslutsfattande moter pa problem. Gransen mellan juridik och politik ar stundom inte alldeles latt att
dra och tjanar heller inte nagot till att konkretisera, dd den manga ganger ar relativ. En inte allt for
forflugen slutsats ar att Lagradets yttranden i varje fall ar mer politiskt praglade idag an for ett par
decennium sedan, detta som led i judikaliseringen. Lagradets primara roll ar att uppratthalla
normhierarkin och dven om det inte 4r dmnat att ta politiskt stallningstagande ar detta emellanat
oundvikligt. Huruvida Lagradets yttrande horsammas fran regeringen ar, enligt vad som framgatt,
godtyckligt och kommer an pa fragan karaktdr. Regeringen tenderar dock att folja Lagradets
yttrande; forutsatt att fragan inte &r starkt politiserad.”® Denna forutsebarhet torde dock reduceras
med judikaliseringens nedslag i politiken, vilket ar hog tid.

En aspekt, som i och for sig ar svar att bedéma konsekvenserna av men som bor namnas, ar
Lissabonfordragets (LF) effekt pa lagstiftningen. Jag syftar har pa den svenska grundlagen i allmanhet
och pa RF i synnerhet. LF ska fungera som en slags grundlag for hela EU. Vilken medlemsstaterna
forbundit sig att folja, i vasentliga delar villkorslost. Att fordraget kommer att ha langtgaende
implikationer for medlemsstaterna ar ostridigt, vilket inte minst kan ses mot bakgrund av de
svarigheter som foregatt fordragets ratifikation. LF krdver samtliga medlemsstaters godkdnnande.
Sverige, med Fredrik Reinfeldt i spetsen — som EU:s interimistiska ordférandeland — lyckades efter
vissa eftergifter att fa Irland att skriva pa avtalet. Tjeckien som sista medlemsstat undertecknade
avtalet i november (2009), dven i detta fall kan det formodas att vissa eftergifter gjorts. Det kan
formodas att tamligen kraftfulla incitament talar for att skriva pa fordraget. Cirkeln kring LF, som
trader ikraft den 1 december 2009, kan i och med detta ses som sluten. Vad galler Sverige, RF och
Lagradet kan vi dven har forvanta vittgdende effekter och férdndringar med LF som ramlag. Den
vertikala maktdelningen som EU-medlemskapet implicerar torde sanktioneras ytterligare. Lagradet
kommer indirekt att gynnas genom att laggranskningens betydelse accentueras mot bakgrund av
Okade krav pa rattssakerhet och normkontroll. RF kommer ocksa att genomga radikala forandringar,
bland annat kommer den forharskande folksuveranitetsprincipen i RF:s portalparagraf som jag ser
det att vara inne pa sina sista djupa andetag. Fler férandringar kan forvantas, emellertid finns varken
tid eller utrymme for en utforligare diskussion i det férevarande.

Ar forfattningsdomstol ett alternativ?

Lagradet &r i det narmast en forfattningsdomstol vi kommer i Sverige. Lagradet har dock varken
nagon reell makt eller ndgon avslagsrost (veto) géllande grundlagsstridande lagar eller andra
lagforslag den granskar. Riksdagen — den lagstiftande makten — kan darigenom obesvarat besluta om
lagar som Lagradet avstyrkt. En forfattningsdomstol skulle komplettera Lagradets
forhandsgranskning med efterhandskontroll, en abstrakt sadan skulle foretradesvis fylla en ur
rattssdakerhet positiv och heltdckande funktion; ett starkt ratts- och grundlagsskydd. Risken for att
grundlagsstridiga lagar godtyckligt skulle godkdnnas pa grund av deras politiska betydelse skulle
minska avsevart. En forfattningsdomstol delar oundvikligen den domande makten & ena sidan fran
den lagstiftande och den verkstallande a den andra. Ur rattssakerhetssynpunkt ar detta en viktig
fraga men den skulle fran politiskt hall svarligen kunna godkannas da det vore att anse som en i den
politiska suveraniteten allt fér intervenerande atgard. En forfattningsdomstol kan dven vacka tvivel
om Lagradets existentiella vara eller icke vara. Skulle ett lagrad i forevarande fall behévas? | varje fall
skulle vanstersidans roster héjas om den svenska demokratins forfall tillika avsteg fran traditionella
principer om folksuveréanitet, om ett lagrad verkade vid sidan av en férfattningsdomstol. Varken den

8 se bl.a. Avstyrkta lagforslag, kap. 6.3 ovan och jfr regeringens hantering av FRA-fragan.

% Jfr SOU 2007:85 s. 51.
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ena eller den andra har ju historiskt sett haft sympatisérer pa vansterflygeln. Det kan ju havdas att
denna godtycklighet, dvs. politikernas starkt politiserade och i flertalet fall grundlagsstridiga
beslut'®, hammas genom uppenbarhetsrekvisitet i RF:s 11 kap. Jag menar dock att det &r tveksamt
om 14 § verkligen fyller en ur rattssakerhet relevant funktion. Dessutom aktualiseras den séllan pa
grund av att uppenbarhetskriteriet satter ribban orimligt hogt. Vad skulle ett veto i grundlagsfragor
betyda for Lagradet? Lagradets stdllning som ett judiciellt organ skulle genom vetoratten onekligen
grundlagsfastas.’® Med ett dylikt maktmedel i sin hand skulle Lagradet saledes regleras i RF:s 11 kap.
om rattsskipning (och forvaltning). Lagradet skulle harigenom fa karaktar och funktion av en
(forfattnings)domstol. En forfattningsdomstol i och for sig torde vara en positiv utveckling.

Vilka argument talar for en svensk férfattningsdomstol och vad for slags incitament skapar en sadan?
En forfattningsdomstols framsta syfte skulle vara att garantera den enskildes fri- och rattigheter
gentemot det allmanna, foretradesvis genom att sla vakt om fri- och rattigheterna i RF:s 2 kap. och
EKMR. Ett skal som talar for en svensk forfattningsdomstol ar det svaga normprévningsinstitutet och
dess undanskymda roll i de ordinarie domstolarnas verksamhet. En forfattningsdomstol skulle
fungera som sdkerhetssparr vid sidan av en forhallandevis svag mojlighet till normprévning genom
uppenbarhetsrekvisitet. Grundlagsfragor skulle darmed prévas med ostridig kompetens samtidigt
som kompetenskonflikter — sasom fallet Lassagdrd*®® — skulle undvikas. De ordinarie domstolarna
skulle dvensa undvika att hamna i politisk polemik da en forfattningsdomstol skulle behandla
lagprovning av politiskt praglade fragor. Hur skulle da de Europeiska idealtyperna av
forfattningsdomstolar sta sig i de svenska kélvattnen? Finns det behov av en fransk, tysk eller kanske
en spansk modell som yttersta garant for medborgerliga fri- och rattigheter? Frankrikes
forfattningsrad, Conseil Constitutionnel, har en minoritetsregel som ger oppositionen mojlighet att,
genom vetoratten, senareldgga en lags ikrafttrddande. Finner forfattningsdomstolen att lagen strider
mot konstitutionen, ar den inkonstitutionell, far den inte utfirdas. | kraft av detta effektiva
maktmedel har flertalet grindar for kontroversiella politiska fragor stangts. Den franska politiska
styrelseformen ar dessutom inte allt for fraimmande vart svenska system, med en parlamentarisk
kontroll 6ver regeringsbildningen, varfor en fransk modell potentiellt skulle fungera dven i Sverige.
Det svenska Lagradet granskar lagforslag i likhet med Conseil Constitutionnel men saknar den starka
stallning som det franska forfattningsrddet har i beslutsfattandet. Lagradet granskar endast
lagforslag, medan Conseil Constitutionnel kan ta stéllning till en av parlamentet beslutad lagtext. En
vetoratt skulle ge Lagradet en snarlig funktion och auktoritar roll i konstitutionella, och politiskt
praglade, sammanhang. Jamforelsen ar dock ej rattvis. Lagradet skiljer sig pa en avgoérande punkt,
namligen avsaknaden av en vetor6st. En obligatorisk lagradsgranskning, for flertalet lagforslag, skulle
rattare ge Lagradet en roll och funktion likt den Conseil d'Etat innehar. En tysk modell, med stark
stallning i samhallet och konstitutionen och en sjélvstandighet forvaltning, skulle obevekligt varna om
de manskliga fri- och rattigheterna samt vingklippa auktoritara regimer. En garant mot att staten, och
darmed politikerna, ska ta sig for stora friheter pa medborgarnas och minoritetens bekostnad.

Vilka argument talar emot en svensk forfattningsdomstol? Forst och framst ligger en traditionell
svensk ovilja till — sarskilt fran socialdemokratiskt hall, men ocksa generellt — att ge jurister och
domstolar 6kad (politisk)makt och till den maktdelning som kommer darutav. Denna tendens, som
trots allt funnits implicit, har for manga tett sig frammande, kanske till och med skrammande. Det
svenska statsskicket med grundlagen som fundament manifesterad i folksuverdnitetsprincipen

180 5e pl.a. fallen: Barsebick och Norra linken.

Se ovan kap. 5.2; 11 kap. 2 och 7 §§ RF.
RA 1997 ref. 65.
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foresprakar med nodvandighet att all offentlig makt utovas av folkvalda organ, for att vara
demokratisk.’®® Den svenska makten realiseras saledes (indirekt) utav folket och representeras av
riksdagen som i och for sig har att beakta legalitetsprincipen, vilket innebar att makten ska utdvas
under lagarna. En forfattningsdomstol, i vilken form det an blir, innebar en inskrankning av
riksdagens lagstiftningsmakt som darigenom delas mellan det politiska & ena sidan och det juridiska a
den andra sidan. En forfattningsdomstol skulle oundvikligen trampa politikerna pa tarna bland annat
genom att ges mojligheten att ogiltigférklara regeringsbeslut och av riksdagen fattade lagar. Det finns
dven uppenbara risker att en forfattningsdomstol eller annan domstol med liknande funktion skulle
komma att besluta i fragor som vanligen ocksad bor ligga pa riksdagens bord. Detta ar heller inte
efterstravansvart. Jag anser att en forfattningsdomstol likt den i Frankrike med viss framgang skulle
kunna verka i Sverige. Men behovs verkligen detta? Finns det tillrdckligt manga reella
"grundlagsstridiga fall” i Sverige som skulle legitimera en forfattningsdomstols existens? Det ar
tveksamt om s3 ar fallet. Skulle det kunna betyda att domstolen ”godtyckligt” tog sig an fall, in dubio,
for att legitimera sin egen existens? Tyskland som fortfarande bar spar fran andra varldskriget och
Spanien som efter diktatorn Francos valde skaffat grundlagsstadgade forfattningsdomstolar har
lattare att legitimera dven en sysslolos domstol — inte sagt att sa ar fallet — men det ar tveksamt om
en forfattningsdomstol skulle fylla en relevant funktion i Sverige. Modjligen lampar sig en
forfattningsdomstol i federala stater dar kompetenskonflikter mellan centralmakten och delstaterna
kan tankas bli frekventa.'® En forfattningsdomstol genererar, som jag ser det, inte nagra konkreta
existensberattigande incitament for svenskt vidkommande.

III

Lagradet och dess laggranskning bor anpassas och utvidgas i takt med judikaliseringen. Men svaret
finns snarare i ett forstarkt Lagrad och i de av utredningen®® — av GLU:s expertgrupp — foreslagna
andringarna an i en nationell forfattningsdomstol.*®

Lagradet och judikaliseringen

Lagradets roll i judikaliseringsprocessen ar inte svar att ta miste pa. Inte férr &n pa senare tid har
konkreta forslag till dndring presenterats®, dessa stirker och befister (om de implementeras)
Lagradets roll som en judiciell “makt” instans. Det &r, vilket ocksa Lavin understryker, svart att i
dagslaget forutsaga vilka effekter som de féreslagna dndringarna kommer att ha pa Lagradet. Det ar
dock latt att forbise vad Lagradets faktiska existens ger (eller inte ger) upphov till. Lagradets
forhandsgranskning av lagforslag genererar ett vakuum vilket dels slar vakt om
uppenbarhetsrekvisitet, dels sparrar viagen for en forfattningsdomstols intrdde pa svenskt
rattskipningsomrade. Varken Lagradet eller uppenbarhetsrekvisitet skulle forbli statiskt om endera
forsvagades, eller forstarktes for den delen. Deras vaxelverkan forutsatter, i skrivande stund,
varandras existens. Sa lange en bor-regel galler for lagradsgranskning och ett uppenbarhetskriterium
for normprovning, har vi ett i Sverige svagt skydd for de grundlaggande fri- och rattigheterna tillika
det individuella rattsskyddet. Mojligen finns det dvensa en risk for att uppenbarhetsrekvisitet
forsvagar grundlagen gentemot EG-ratten som genom ett svagt svenskt normprévningsinstitut far ett
storre inflytande i svensk ratt. Ordningen — efter vilken politikerna obehindrat beslutat i
kontroversiella hjartefragor — ar inte férenligt med europeiseringen och kommer inte att sta sig mot
judikaliseringen.

183 Jfr SOU 1999:76 5. 114.

Ibid., s. 116.

SOU 2008:125, passim.

Se dven nedan, avskaffat uppenbarhetsrekuvisit.

Se bl.a. SOU 2007:85 s. 60 f. och SOU 2008:125 s. 680.
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Skulle socialdemokratiska réster bli hérsammade, dvs. med ett Lagradet som i sina basta dagar
endast bor ges en bdr rost att yttra sig 6ver i konstitutionella fragor, skulle vi antagligen vara
nodgade att slopa uppenbarhetsrekvisitet och eventuellt kombinera detta med en
forfattningsdomstol langre fram pa tidsaxeln. Inte heller det senare skulle vinna réster hos védnsterns
sympatisorer. Men, ett forsvagat Lagrad skulle samtidigt 6ka chanserna for, eller behovet av, en
forfattningsdomstol pa svensk jurisdiktion. Nagot jag inte ser nagra reella forutsattningar for inom
den ndrmaste framtiden, men dadremot foresprakar. Ett forsvagat Lagrad skulle vidare o©ka
forhandsavgorandena fran EG-domstolen. Domstolen skulle behdva ”avgoéra” i fragor som inte
lyckats bli tillrackligt utredda i ett initialskede av lagstiftningsprocessen. Detta skulle kunna
undergrdva legitimiteten hos svensk lagstiftare da den fardiga lagen anses ofdrenlig med
overgripande normer. Ett preventivt arbete som Lagradet idag omsorgsfullt forvaltar.

Lagrad eller uppenbarhetsrekvisit? Ldsningen finns snarare i kombinationen: en stark
forhandskontroll genom ett forstarkt Lagradet och en utdkad efterhandskontroll i normprévningen
genom avskaffandet av uppenbarhetsrekvisitet. Den foreslagna andringen illustrerar
judikaliseringens territoriella erévringar. Genom att uppenbarhetsrekvisitet avskaffas helt, dvs.
gdllande samtliga lagar, inte bara regeringsférordningar, kommer normprévningen och juristernas
makt att bli stark, ndgot som historiskt sett varit artframmande for svenskt rattstradition. Hur det
rent faktiskt kommer avspeglas i praktiken ar tidigt att sdga. Att grundlagskyddet kommer att starkas
ar dock en ansprakslos profetia som rattspraxis kommer att fa utvisa. En rattsregel som star i konflikt
med Overgripande normer vare sig det ar med EG-ratten, EKMR eller grundlagen ska kunna
asidosattas utan att konflikten ar uppenbar. Uppenbarhetsrekvisitet urholkar normprévningen och
marginaliserar den enskilda rattssakerheten. En obligatorisk lagradsgranskning, genom att lydelsen
dndras till att Lagradets yttrande ska inhamtas géallande alla lagforslag, kommer att hamma
politikernas makt ytterligare. Detta ar en naturlig och nédvandig reformation i ett juridifierat Europa.
En obligatorisk lagradsgranskning har aven andra effekter. Lagradet skulle exempelvis genom att
tilldelas en obligatorisk granskning kunna mata sig med det franska Conseil d’Etat och darmed ges
den auktoritet som det fortjanat och ar i behov av for att vinna behovlig respekt i forhallande till
andra maktorgan, bland annat regeringen. Nu bor inte de presumtiva effekterna av ett obligatorium
overskattas eller sammanblandas med nagon slags vetorost. Lagradet ar i forekommande fall endast
tillbaka dar det en gang var, dock med nagot stérre betydelse saval politiskt som judiciellt. Lagradets
roll — som normhierarkins vaktare — ger grundlagen en stark stéllning (bland annat mot EG-ratten)
och reducerar domstolarnas behov av normprévning som foretradesvis skulle verka som ett sista
medborgerligt skyddsnat. Sedan tar som bekant EG-domstolen vid. Dessa incitament sammantaget
sanktionerar Europaradtten samt RF:s fri- och rattigheter och skapar ett starkt skydd for enskilda
individer och minoriteter i Sverige och Europa. Detta sagt ter sig en dndring av RF:s 8 kap. 18 §
oundviklig, den aktuella regeln bor féljaktligen goras obligatorisk.

Domstolarna och judikaliseringen

Judikaliseringens nedslag i svensk rattstillampning manifesteras féretradesvis i domstolarnas 6kade
maktbefogenheter och allt mer politiserade beslut; beslut som tidigare egenmaktigt, uteslutande och
inte sallan godtycklig, fattades av regering och riksdag. Att en domstol kan inhibera ett av regeringen
fattat beslut — som i Barsebackfallet — och annullera ett annat — som i fallet Norra lanken — ar inte
bara ovanligt utan ses ocksa som ett avsevart ingrepp i den svenska demokratin; och med detta i
maximer som folksuveréniteten. Det kan uppfattas, utan att hir g& in pa detaljerna'®, som

1% Vilket i och for sig kan vara befogat, bland annat med tanke pa den uddléshet med vilken RegR har

behandlat regeringens beslut gillande avvecklingen av Barsebéck. Ett beslut som i sig pakallar granskning.
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synnerligen anmarkningsvart hur regeringen, framst i Barsebackfallet, kunnat negligera viktiga
konstitutionella, processuella och EG-rattsliga fragor pa det satt som forfarits. Avvecklingsfragan var
pa den tid det begav sig kontroversiell och starkt politiserad. Vad som &r relevant for ssmmanhanget
ar RegR:s beslut att ga emot och inhibera regeringens avvecklingsbeslut av karnkraftsreaktorn,
Barseback 1. Problematiken tydliggdrs kanske an mer explicit i fallet Norra lanken som gallde
regeringens beslut om byggnationen av en tunnel genom ett naturomrade. In casu hade regeringen, i
forarbetena, lamnat en “lucka 6ppen” for byggnationen. RegR ansag daremot att det inte gick att sa
att saga skjuta fran hoften i det aktuella fallet — och upphévde regeringens beslut — da lagen pa
omradet var mycket tydlig. En slags dubbelgardering dér regeringen forsokte bade ata kakan och ha
den kvar, en strategi som saledes inte gick hem. Utvecklingen kan ses mot bakgrund av
europeiseringen, dvs. intradet i EU och EG-rattens allt stérre inflytande pa det nationella
rattsomradet. Men ocksd genom inkorporerandet av EKMR. De inhemska domstolarna vagar inte
langre visa, en enligt mig i och for sig oonskad, konformitet till lagstiftaren med risk for att fa baklaxa
av EG-domstolen som genom férhandsavgérande och ytterst normprovning har det sista ordet. Detta
resulterar med nédvandighet i en restriktiv grundlagsenlig (och EG- och Europakonform) lagtolkning,
dar forarbetena allt mer hamnar i skymundan; som i fallet Norra lanken. EG-domstolens néarvaro
fungerar saledes preventivt och risken for att grundlagstridiga beslut slinker igenom rattsapparaten
pa grund av att de ar politiska till sin natur ar darigenom vésentligt decimerad. Decimerad blir
oundvikligen dven den svenska (folk)suverdniteten genom att ett matt av maktdelning férsvagar
regeringsmakten. Rattsfallen Barseback och Norra lanken exemplifierar tydligt judikaliseringens
genomslag; i den 6kade domstolsmakten. Domstolarnas verksamhet regleras i lag och ska vilket ater
bor understrykas inte paverkas av politiken. Regeringen kan hur som helst inte langre utéva absolut
och ovillkorlig makt mot sina “undersatar” och dess makt ar inte langre fullkomlig.

Lagradskritik lyser i sammanhanget med sin franvaro. Aven om Lagradet i Barsebéckfallet hade vissa
synpunkter kan man in fine ldsa att det remitterade lagforslaget i sina huvuddrag bor kunna
godkannas. Problematiken har onekligen vissa politiska fortecken. Beslutets politiska karaktar verkar
av allt att doma paverkat Lagradets stdllningstagande i fragan. Lagradet ska i och for sig inte ta
politiska, ddremot juridiska, stallningstagande; har verkar dock funktionerna ha gatt om varandra.
Aven bristen pa kritik kan te sig diskutabel. Kritik fran Lagradet skulle i simsta fall tvingat regeringen
att tdnka Over sitt beslut, moéjligen arbeta igenom det ytterligare i departementet. Lagforslaget som
star i forgrunden for, den da presumtiva, byggnationen av Norra ldnken saknar dven det befogad
lagradskritik och dven om lagforslaget inte ar alls i narheten lika kontroversiellt som Barsebéackfallet
verkar den politiska beslutsamheten i fragan paverkat Lagradets (o)vilja att kritisera forslaget.
Mojligen ar detta symptomatiskt for tiden det begav sig? Fragan ar dock retorisk, en inte allt for djarv
slutsats ar att dessa foreteelser kommer bli allt mer sallsynta i framtiden.

Att politiska 6vervagande skulle délja sig bakom de stallningstaganden som gjorts dr, som sagts,
kanske inte en helt ogrundad tanke. Denna beldagenhet har ocksa paverkat Lagradets legitimitet som
naggats nagot i kanten pa grund av den till synes regeringskonforma instéllningen till besluten. Beslut
som i sig ar stridiga och vilka grundar sig pa lagforslag med dn mer tveksam karaktar, och som av
denna anledning skulle utsatts for kritik av Lagradet i initialskedet. Férhallandet for osokt tankarna
till Lagradets forhallande till regering och riksdag och dess presumerade neutralitet. Sedan ar det
naturligtvis olyckligt att ett av Lagradet ratificerat lagforslag annulleras i en senare rattsprovning i
domstol, till exempel Norra lanken. Till Lagradets forsvar bor tilldggas att de balanserar pa en skor
trdd mellan politik och juridik, som utan vare sig vetoratt eller obligatorisk granskningsmajlighet
skapar en of6rdelaktig och svag stallning vis-a-vis maktstarka organ.
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De lege ferenda

Tendenser till sprickbildning kan urskiljas i den, tills for nyligen, odelbara och maktfullkomliga
suverdnen. Hobbes totalitdra vision om staten i det civila samhallet liksom Rousseaus inflytande pa
den moderna demokratiteorin — a la parlamentarism och folksuveranitet — kdnns idag foraldrad. De
tva filosofernas betydelse for den rattsvetenskapliga diskursen kan emellertid inte, med rattvisa,
betonas i proportion till det utrymme de lamnats har och i det féregaende. En historisk valnad vars
idéer, ur traditionell svensk synvinkel, forkastats och narmast forsetts med pariastampel kdnns idag
daremot brannande aktuell. Denna klassiker kanner vi bast vid namn monsieur Montesquieu, vilken
som bekant fullféljt och forfinat Lockes distinktion av makten. Rendssansen av Montesquieus
klassiska maktdelningslara, betingad av 6kade krav pa rattssdkerhet, dr den axiomatiska orsaken
bakom sprickorna i suverdanen. Maktdelningen och den nya judiciella makten, iford domarrock,
genererar i form av starka normkontrollsorgan — sasom Lagradet — och 6kad domstolsmakt: ett matt
av forhojd rattsakerhet; incitament som svarligen kan ignoreras. Judikaliseringen tar den politiska
makten i ansprak, bakbinder den och beldagger den med restriktioner. Samhallet utrustas med
sakerhetssparrar, korrektiv, mot godtyckligt och nyckfullt maktutévande: mot en despotisk form av
demokrati. Utvecklingen talar sitt tydliga sprak! Makt ska begransa makt.

Judikaliseringen har de facto tagit mark och foradrat Lagradet en gynnsam position i maktens
korridorer. De argusblickar — i ett retrospektivt perspektiv — som riktades mot Lagradet ar sedan
langre borta och kan 6verhuvudtaget inte siktas pa en samtida horisont. Opponenternas kapitulation
kan delvis ses mot bakgrund av just judikaliseringens genomslag i svensk rattsutveckling. En
rattsutveckling, vars konturer forst pa senare tid utkristalliserats och i vars hdgn en ny rattskultur
vaxt fram. Ur detta rattssakerhetsperspektiv och som ett led i judikaliseringens landvinningar kan vi
se Lagradet verka for att stiarka den enskildes rattigheter i samhéllet. Argument som osokt for
tankarna till liberalismens idealiserande om den fria individen med okrankbara rattigheter.

En annan del som talar for och legitimerar judikaliseringen ar det allmdnna missndjet mot den
senaste tidens kontroversiella lagstiftning. Jag téanker framst pa lagar som FRA och IPRED. | dessa
fragor valde folkets representanter att ga emot opinionen. Har kan vi se folksuveraniteten urholkas
och motverka sitt eget syfte, genom att den delegerade (lagstiftnings)makten utnyttjas mot folket. |
situationer som dessa, nar fragan om rattssdkerhet stélls pa sin spets, ar det viktigt att organ sasom
Lagradet inte bor utan ska utnyttjas for att dess kompetens till fullo ska komma till anvéandning. Detta
har av GLU:s expertgrupp — i En reformerad grundlag (SOU 2008:125) — ocksa betonats, och dven om
de foreslagna andringarna ar valkomnade ger de vissa associationer till “kejsarens nya klader”. Nagon
total grundlagsreform &r det knappast fraga om, dven om namnet antyder att sa skulle vara fallet. En
forstarkning av Lagradets organisatoriska medel, en dndring av bor-regeln och framfor allt en
vetoratt i konstitutionella fragor skulle pa ett adekvat sitt ge Lagradet den auktoritet som &r
nodvandig for att befdsta dess roll i det moderna och internationaliserade informationssamhallet.

Lagradet ska pa klassiskt manér sakerstélla normhierarkin och har onekligen en betydelsefull roll i ett
centraliserat, moderniserat och integrerat Europa. Inte minst med tanke pa EU:s vakande 6ga genom
panoptikon som ytterst — och med EG-domstolens som boddel — bevakar den O&vergripande
normhierarkin. En sista synpunkt om rattssiakerhet och rattsskydd i det svenska sambhallets
judikaliseringsprocess ar att valja bort uppenbarhetsrekvisitet i den for RF viktiga lagprévningsregeln.
Detta sammantaget — rule of law not of men — ar vad judikaliseringsprocessen kraver for att Lagradet
och Sverige inte ska hamna pa efterkalken i judikaliseringsdebatten. Vad som anférdes inledningsvis
bor hdrmed ater accentueras: Judikaliseringen ar har for att stanna.
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Statens offentliga utredningar

SOU 1998:14, EU — ett demokratiprojekt?

SOU 1999:58, Léser juridiken demokratins problem?
SOU 1999:76, Maktdelning.

SOU 2000:1, En uthdllig demokrati.

SOU ju 2004:11, Lagprévning i ett europeiskt perspektiv.

SOU ju 2004:11, Rapport fran Grundlagsutredningens expertgrupp om olika fragor av

normkontroll.
SOU 2007:85, Olika former av normkontroll.
SOU 2008:43, Europeiska unionens stadga om mdnskliga rdttigheter.
SOU 2008:125, En reformerad grundlag.
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