Handlar normprovningsdebatten om
ratt saker?

Av rattschefen OLLE ABRAHAMSSON

Uppenbarhetsrekvisitets vara eller icke vara har under lang tid dominerat
den svenska normprovningsdebatten. Politiskt har rekvisitet setts som en ga-
ranti for att domstolarna inte tar sig for stora friheter pd lagstiftarens be-
kostnad. Samtidigt har det kritiserats sasom ett hinder for grundlagarnas
och Europakonventionens genomslag i ratistillampningen. EG-rittens ut-
veckling, varigenom Europakonventionen allt mer har forts in under ge-
menskapsratten, i forening med att domstolarna funnit andra vdgar att
uppnd godtagbara materiella resultat har emellertid inneburit att uppen-
barhetsrekvisitet har forlorat i betydelse. Alltfor lite wppmdrksamhet har d
andra sidan dgnats konsekvenserna av att lagstiftaren underldter att redo-
visa overvaganden rorande lagstifiningens proportionalitet och ddrmed ger
utrymme for en normprovning baserad pa otillrdckligt beslutsunderlag.
Aven fragan om den europeiska rittighetsstadgans politiska och rittsliga
implikationer och inte minst dess betydelse for den svenska ordningen for
normprovning behover utredas och bli foremdl for en grundlig debatt.

Inledning

Vem har sagt foljande: Det kan inte komma ifrdga att politisk makt liggs
hos sadana icke politiska organ som domstolar? Det harda retoriska ansla-
get skulle kunna fora tankarna till Osten Undén, Carl Lidbom, Thage
G Peterson, Morgan Johansson eller ndgon annan framtradande soci-
aldemokratisk ideolog, angelagen att sla vakt om riksdagens suverana
maktstallning och skeptisk till varje form av judiciell normproévning.
Men citatet &r hdamtat fran ett betinkande utformat av den borgerliga
majoriteten i konstitutionsutskottet varen 1979 och ansluter val till
vad justitieminister Lennart Geijer uttalade infér grundlagsandring-
arna 1974: ”[...] att den i nu gillande RF dnnu formellt kvarstaende
maktdelningsprincipen darmed forsvinner ser jag som en betydande
vinning och ett vasentligt inslag i reformen”.!

Fler exempel skulle kunna aberopas for att visa att den svenska de-
batten om normkontrollen och om férhallandet mellan domstolarna
och den politiska makten har praglats av ett forbluffande stort sam-
forstind. Anda finns det en ganska spridd men icke desto mindre
falsk forestallning om att den svenska borgerligheten i opposition mot
en dominerande socialdemokrati och efter europeisk och nordameri-
kansk forebild, allt sedan parlamentarismens genombrott har stravat
efter att stirka domstolarnas stillning pa de biada hogsta statsorga-

' Bet. KU 1978/79:29 s. 7 resp. prop. 1973:90 s. 156.
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nens bekostnad. Det verkliga férhdllandet ar att riksdagspartierna i
stort sett har varit eniga saval nar de i hogstaimda ordalag har slagit
fast att all offentlig makt skall utga fran folket som nar de genom
hindelsernas gang har tvingats anpassa sig till att verkligheten dr mer
komplicerad an sa.

Intet tvivel rader om att inférandet av rattsprévningslagen, inkor-
poreringen av Europakonventionen och medlemskapet i EU under
de tva senaste decennierna gradvis har 6verfért betydande politisk
makt fran riksdag och regering till domstolar och rattstillampande
myndigheter. Forhallandet har emellertid sillan 6ppet erkdnts av de
politiska organen och knappast heller av domstolarna, vilka har sak-
nat intresse av att demonstrera sin nyvunna maktstallning. I drendet
med lagandringar infé6r EU-medlemskapet betonade riksdagen att
dess "stallning som det framsta statsorganet far inte genom 6verlatelse
av normgivningskompetens urholkas i vasentlig grad”, ett uttalande
som regeringen och riksdagen sedan hanvisat till vid flera tillfallen.?
Men redan nar Regeringsratten efter rattsprovning underkande det
politiskt fattade beslutet att bygga den sa kallade Norra Lanken, vilket
fick utomordentligt ingripande konsekvenser for trafiksituationen i
Stockholm, fick manga upp o6gonen for att de politiska organens
stallning hade underminerats.’

Som ett uttryck for den i och for sig rimliga tanken att riksdagen
inte bor avhanda sig makt mer dn noédvandigt bor ses att varken lagen
om Sveriges anslutning till EU eller den lag varigenom Europakon-
ventionen inkorporerades gavs status av grundlag. Den valda tekniken
har dock knappast gjort det europeiska rattssamarbetet mindre tving-
ande for Sverige." Betink exempelvis att en av riksdagens verkliga
ogonstenar, den svenska alkoholpolitiken, till foljd av EU-
medlemskapet har beskurits genom domstolsbeslut och att det till pa
kopet ar svenska domstolar som hallit i saxen!

* Bet. 1993/94:KU21 s. 27.

® RA 1997 ref. 18. Jfr SvJT 1999 s. 841 och 2003 s. 15.

* Daremot ger avsaknaden av grundlagsstatus upphov till en rad egendomliga
komplikationer. Betraffande Europakonventionen har det diskuterats om den val-
da inkorporeringsmetoden och uppenbarhetsrekvisitets tillimpning gar att férena
med Sveriges konventionsataganden. Sporsmalet ar vil kant och berors aven i di-
rektiven till den pagiende grundlagsutredningen. Mindre uppmarksammat ar att
EU-anslutningslagens imperativ att EU-fordragen “géller har i landet” genom sin
status av blott vanlig lag kan vara svart att férena med principen om EG-rittens fo-
retrade gentemot inhemska bestimmelser oavsett dessa bestimmelsers nationella
status. En marklig konsekvens som har att gora med det sitt varpa anslutningen
skedde ar att det inte synes finnas nagon rdttslig vag for Sverige att siga upp EU-
samarbetet. Om riksdagen skulle stifta en lag som upphéver anslutningslagen kan
det namligen hivdas att upphivandelagen strider mot EU-féordragen, som for nér-
varande inte medger en stat att ensidigt uttrada ur unionen, och darfér pa grund
av foretradesprincipen inte far tillimpas av svenska domstolar och myndigheter.
Sveriges situation skulle alltsa rittsligt sett vara snarlik den som ledamoterna av
Svenska Akademien befinner sig i nir de inte anses ha nigon mdjlighet att i stad-
geenlig ordning uttrdda. Se vidare forfattarens artikel Den rdttsliga grunden for Sveri-
ges EU-medlemskap 1 Festskrift till Ulf Bernitz, ERT 2001.
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Pa senare ar har en nagot mer livaktig debatt kommit igdng om
normprovning, med betoning pa uppenbarhetsrekvisitets berattigan-
de men dven pa en sarskild forfattningsdomstol och Lagradets stall-
ning.” En polarisering har skett som i viss man har brutit det politiska
samforstandet. Forklaringen ar till dels en 6kad aktivism fran de eu-
ropeiska domstolarna i Luxemburg och Strasbourg, en utveckling
som pa manga hall och inte bara i vart land har vackt bestoértning, och
att det tar tid innan medlemskapets respektive inkorporeringens be-
tydelse for statsmakternas respektive domstolarnas skyldigheter och
funktioner visar sig i full vidd. Motivet for debattinlagg och politiska
initiativ ar nufértiden pafallande ofta just att EU och Europadomsto-
len alltfor mycket "ldgger sig i” svenska forhallanden.

Av betydelse for att nytt liv blasts i normprévningsdebatten ar ocksa
den allmanna radikaliseringen av det politiska livet, dar det anses vik-
tigt att framstd som idérik och handlingskraftig och att profilera sig
sjalv och det egna partiet. Initiativ i konstitutionella fragor ar inte
langre forbehadllna en liten politisk elit. Det har blivit allt vanligare att
utspel i rattspolitiska fragor grundas mindre pa sakskidl och ideologis-
ka stillningstaganden och mer pa vad som férmodas gora sig bra in-
for viljare och medier. Den typen av populism, som ocksd kan galla
underldtenhet att agera nar motsatsen vore sakligt motiverat, ater-
finns inom alla politiska lager.®

Mot denna allmanna bakgrund ar min avsikt att belysa ett par
aspekter med anknytning till normprovningsdiskussionen som enligt
min mening annu inte har blivit tillrackligt uppmarksammade. Hit
hor betydelsen av att domstolarna har att bedoma proportionaliteten
av svensk lagstiftning, den europeiska rattighetsstadgans inverkan pa
det svenska rattslivet och slutligen uppenbarhetsrekvisitets minskade
betydelse sarskilt i forhallande till Europakonventionens krav.

Foérsummade proportionalitetsbedomningar ger utrymme fér norm-
prévning

Regeringsformen innehaller i 2 kap. 12 § en uttrycklig proportionali-
tetsprincip av huvudsaklig innebord att viss rattighetsinskrankande
lagstiftning inte far ga utéver vad som ar nodvandigt med hansyn till
det andamdl som har foéranlett den. Det betyder att inskrankningar i
rattighetsskyddet far goras endast om det motstiende intresse som
skall tillgodoses ar sa starkt och rattighetsskyddsintresset sa féorhallan-
devis svagt att inskrankningen framstar som proportionerlig. Eftersom
proportionalitetskravet sialunda ar inskrivet i grundlagen kan det ak-

° Ett enkelt sitt att stirka Lagradets stillning och kvalitetssikra dess yttranden vore
att aterga till den ordning som gallde fram till ar 1980, dd antalet ledamoter mins-
kades fran fyra till tre. En forfattningsdomstol, som inte ges andra befogenheter an
vad o6vriga domstolar har eller skulle kunna tilldelas, synes komma att fa huvudsak-
ligen symbolisk betydelse och dirmed riskera att bli nagot av en kvasireform.

% Jfr forfattarens kritiska genomgang i artikeln Lagstiftningspolitiken i den nationella
lagberedningen, Sv]T 2003 s. 1 {f.
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tuella slaget av rattighetsinskrankande lagstiftning bli foremal for
normprovning enligt 11 kap. 14 § RF. For att ratt kunna utfora en
provning av om en rattighetsinskrankande lagstiftning uppfyller pro-
portionalitetskravet fordras naturligtvis kinnedom bade om behovet
och de positiva effekterna av lagstiftningen och om de motstiende in-
tressena och lagstiftningens negativa inverkan pa dessa.

Aven mojligheten att enligt 2 kap. 13 och 14 §§ RF begrinsa ytt-
rande- och informationsfriheten respektive motes- och demonstra-
tionsfriheten kan siagas vara underkastad en proportionalitetsprincip,
satillvida som behovet av sadana begransningar maste vagas mot de
motstaende intressen som raknas upp i lagrummen.

Om riksdag och regering ar mana om att rattighetsinskrankande
lagstiftning inte underkdnns av domstolarna sisom stridande mot
proportionalitetsprincipen bor det ligga i deras eget intresse att moti-
vera rimligheten av sadan lagstiftning pd ett 6vertygande sitt. Detta
gors emellertid lingt ifran alltid. I mitt arbete som ordférande i In-
tegritetsskyddskommittén (Ju 2004:05) har jag tvartom kunnat konsta-
tera att det i lagmotiven manga ganger saknas en noggrann och ve-
derhaftig redovisning och analys av rattighetsbegransande lagstift-
ningsatgarders positiva betydelse fran effektivitets- och dandamalssyn-
punkt. Det tas mer eller mindre for givet att en viss atgard medfor ef-
fektivets- och kostnadsvinster i den aktuella verksamheten, men det
forsummas att gora sadana mer ambitiésa uppskattningar av vinster-
nas storlek och omfattning som hade kravts for att ge ratt vikt at be-
hovet vid en proportionalitetsbedomning.

Anda ir det inte pa detta plan som de storsta bristerna finns. Beho-
vet av en rattighetsbegransande lagstiftning ar i allmanhet nagorlunda
val och utforligt redovisat i lagstiftningens forarbeten jamfort med
den manga ganger helt uteblivna redogorelsen for de skadeverkning-
ar som lagstiftningen kan vantas medfora. I de fall da en beskrivning
av ett lagforslags rattighetsbegransande effekter faktiskt gors, framstar
denna inte sillan som schablonartad och substanslos. Illustrativa ex-
empel pa vad en person kan tiankas raka ut for till f6ljd av att exem-
pelvis integritetsskyddet satts ur spel ldamnas sa gott som aldrig. Ett ty-
piskt tillvigagangssatt i motivskrivningarna ar i sddana fall att forde-
larna med en foreslagen integritetsbegransande atgard sammanfatt-
ningsvis anges vara sa stora att hansynen till integritetsskyddet maste
fa vika, utan att det narmare forklaras vari dessa skador bestar och vil-
ka effekter de kan berdknas fa till art och omfattning. Denna summa-
riska metod kan exempelvis ta sig foljande uttryck: "Anvandande av
hemliga tvangsmedel kan i och for sig inkrakta pa tredje mans integri-
tetsintresse, t.ex. en person som talar i telefon med en presumtiv gar-
ningsman. De behovs- och effektivitetsskal pa det brottsféorebyggande
omradet som talar for forslaget viger emellertid sd tungt att tredje
mans integritetsintresse i viss man maste fa sta tillbaka i dessa fall”. Ett
liknande, forenklat resonemang fordes nar de for den fiskala verk-
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samheten behovliga skattedatabaserna foreslogs goras tillgangliga
aven for brottsutredande verksamhet.”

An mer betinkligt ir om det vid utarbetandet av lagstiftning som
begransar de rattigheter som anges i 2 kap. 12-14 §§ RF inte alls ob-
serveras att lagstiftningen kommer att fa sidana konsekvenser. I dessa
fall kan det naturligtvis aldrig bli tal om nagon relevant proportionali-
tetsbedomning. Att sadana exempel finns kan utldsas av Integritets-
skyddskommitténs delbetinkande SOU 2007:22. Men aven i fall da
beredningsunderlaget i och for sig ar tillrackligt for att mojliggora en
nagorlunda komplett proportionalitetsbeddmning gors denna ofta —
oavsett om termen “proportionalitet” anvands eller inte — pa ett allt-
for knapphandigt och klichéartat satt. Manga ganger sigs egentligen
bara att rattighetsbegransningen visserligen ar betydande men att den
jamfort med fordelarna med den foreslagna dtgarden dnda inte ar sa
stor att det vore forsvarligt att avsta fran lagstiftning.®

Ett nodvandigt moment i en proportionalitetsbedomning ar att
lagstiftaren undersoker vilka alternativa och mindre ingripande me-
toder som finns for att uppna syftet med en foreslagen atgard samt
omsorgsfullt provar hur lingt det gar att komma med sddana alterna-
tiva atgarder, varvid eventuella nackdelar med dessa atgarder fran an-
nat an effektivitetssynpunkt maste beskrivas och varderas. Denna typ
av resonemang forekommer ndstan inte alls i motiven till svensk lag-
stiftning pa rattighetsskyddsomradet.

Den tid borde alltsa vara forbi da lagstiftaren struntar i att redovisa
sina proportionalitetsbedomningar med hanvisning till att domsto-
larna anda ar skyldiga att doma enligt lagen som den ar skriven. Det
ar just genom att i forarbetena utforligt beskriva de bakomligganden
overvagandena som lagstiftaren har mojlighet att 6vertyga de rattstill-
lampande myndigheterna om att lagstiftningen ar proportionerlig
och darigenom forebygga att den underkanns vid provning enligt 11
kap. 14 § RF.

Proportionalitetsprovning av EG-rittsrelaterad lagstiftning

Har skulle kunna invindas att risken for ett sidant underkdnnande
fran domstolarnas sida ar liten eftersom det kravs att den rattighetsin-
skrankande lagstiftning uppenbart strider mot den i 2 kap. 12 § RF in-
skrivna och i 2 kap. 13 och 14 §§ implicita proportionalitetsprinci-
pen.’ En sidan invaindning kan inte goras nar det ar fraga om lagstift-
ning vars andamal ar att ge effekt at gemenskapsratten.

7 Prop. 2005/06:177 resp. 2005/06:169.

® Se t.ex. SOU 2005:38 Tillgding till elektronisk kommunikation i brotisutredningar.

* Hur mycket uppenbarhetsrekvisitet verkligen minskar risken for att rattighetsbe-
gransande lagstiftning underkanns kan diskuteras. I de fall da en domstol ar 6ver-
tygad om att en rattighet begrdnsats i strid med proportionalitetsprincipen torde
steget inte vara langt till att felet ocksa beddms som uppenbart. I ett uppmark-
sammat avgorande ar 1997 grundade Hovritten for Vastra Sverige en dom pa den
omstandigheten att lagen (1947:164) om férbud mot politiska uniformer hade fatt
en sa generell avfattning att den uppenbart gick utéver de inskriankningar i yttran-
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EG-domstolen har i en lang rad avgoranden tagit stiallning till fra-
gan om medlemsstaterna har haft ratt att i sin lagstiftning utnyttja sig
av de maojligheter som ges i fordragen att begransa tillampningen av
EG-rattsliga regler med héansyn till vissa specifika intressen, sisom na-
tionell sikerhet och folkhalsa. En stor del av domstolens praxis hand-
lar i sjalva verket om i vilken utstrackning och under vilka omstandig-
heter som medlemsstaterna har ratt att begransa sadana gemenskaps-
rattsliga principer som icke-diskriminering, fri konkurrens och fri ror-
lighet (i vid mening). Under arens lopp har domstolen utvecklat och
forfinat ett larobygge om vilka kriterier som ar relevanta for att be-
doma om de inskrankningar som medlemsstaterna beslutar ar pro-
portionerliga."” Mdnga ganger uttalar sig EG-domstolen direkt i fragan
om en nationell dtgard ar proportionerlig eller inte. Men sarskilt pa
senare ar har det i mal om férhandsavgéranden blivit vanligt att dom-
stolen nojer sig med att faststilla de kriterier som proportionalitets-
provningen skall bygga pa och dérefter 6verlater at den nationella
domstolen att prova om dessa kriterier foreligger i det konkreta fallet.

I Sverige vackte det uppseende nar EG-domstolen i malet Bodil
Lindguist, som gallde fragan om personuppgiftslagen pa ratt satt ater-
speglade EG:s dataskyddsdirektiv, uttalade att medlemsstaterna har ett
betydande handlingsutrymme vid genomforandet av direktivet samt
att det ankommer inte pd EG-domstolen utan pd nationella myndig-
heter och domstolar att géra en proportionalitetsbedéomning vid in-
tressekonflikter som direktivet ger upphov till, sarskilt med avseende
pa yttrandefriheten.” Uttalandet i sig var pa intet satt sensationellt,
men det fick manga att inse att svenska myndigheter och domstolar
har en ratt och framfor allt en skyldighet att sjalvstindigt prova om en
direktivbaserad lagstiftning innefattar korrekta intresseavvagningar.
Vid denna provning ar det inte avgorande att riksdagen pa ett allméant
plan redan har gjort en avwagning pa konstitutionell nivd mellan skil-
da intressen, bland annat pa sa satt att tryck- och yttrandefriheten har
givits prioritet i forhallande till exempelvis intresset av integritets-
skydd. Vid provningen ar domstolarna och myndigheterna inte heller
bundna av uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 14 § RF eftersom det
handlar om genomférande av gemenskapsrattsliga normer som har
foretrade aven gentemot grundlagsbestammelser.

defriheten som ar tillatna enligt 2 kap. 12 och 13 §§ RF (RH 1997:47). Oftast finns
det dock andra sitt att uppnd en utgang som domstolen finner materiellt tillfreds-
stallande.

' Det handlar alltsd hiar om nagonting delvis annat dn den allminna proportiona-
litetsprincip som EU:s institutioner ar alagda enligt artikel 5 i EU-fordraget. — Be-
traffande EG-domstolens senare praxis, se t.ex. Smits och Peerbooms (Sv]JT 2000 s. 167
ff.), Canal Satélite (SVJT 2002 s. 704 ff.), Lommers (Sv]JT 2002 s. 716 ff.), Baumbast
(SvJT 2003 s. 352 ft.), British American Tobacco (SvV]T 2003 s. 366 ff.), "Golden share
117 (SVJT 2003 s. 1110) och Schmidberger (Sv]JT 2003 s. 1122 ff. Det sistnamnda malet
angick avvagningen mellan & ena sidan skyddet for den fria rorligheten och a
andra sidan respekten for yttrande- och métesfriheten.).

" Se SvJT 2004 s. 525 ff.
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Nar nu domstolarna har givits en sidan makt att 6verprova inte
bara lagstiftningens formella direktivtrogenhet utan aven de rattspoli-
tiska overviganden som ligger bakom den svenska genomférandelag-
stiftningen tycker man att regering och riksdag borde liagga ner
mycket tid och kraft pa att forklara varfér man anser att proportionali-
tetsprincipen ar korrekt iakttagen och vilket stod for denna slutsats
som man har funnit, bland annat i EG-domstolens praxis. Med goda
och skarpsinniga argument borde man foérsoka overtyga domstolarna
och myndigheterna om att lagstiftningen har utformats sa att den ar
forenlig med gemenskapsratten. For om domstolarna inte far veta hur
lagstiftaren har kommit fram till den valda l6sningen bor risken nor-
malt oka for att en till synes tanjd och pressad genomforandelagstift-
ning underkanns. Mitt intryck ar att denna risk inte alls beaktas i lag-
stiftningsarbetet."

Gourmetmalet

Ett mycket tydligt exempel pa vad som kan intraffa nar lagstiftaren
negligerar behovet av proportionalitetsprovning utgor det sa kallade
Gourmetmalet.” Dar begarde Stockholms tingsratt forhandsavgoran-
de av EG-domstolen huruvida det svenska férbudet mot alkoholre-
klam var forenligt med gemenskapsratten. EG-domstolen fann att
forbudet stred mot bland annat den fria rorligheten for tjanster men
att fragan om forbudet trots detta kunde anses vara berattigat av folk-
halsoskdl maste avgoras efter en proportionalitetsbeddmning som den
svenska domstolen var battre skickad att utfora an EG-domstolen.
Tingsratten och senare Marknadsdomstolen underkande darefter
forbudet med motivering att det var oproportionerligt. Marknads-
domstolen drog denna slutsats efter ett utforligt resonemang dar man
beaktade de samlade styrmedel som staten har till sitt forfogande for
att skydda folkhalsan och tog hansyn till det svenska annonsférbudets
begransade relativa betydelse i forhallande till dessa styrmedel. Utan
att betygsatta domstolens proportionalitetsresonemang kan konstate-
ras att det utgjorde en frihandsteckning utan egentliga stodjepunkter.
Nagot stod for sin tankegang kunde domstolen inte himta i motiven
till den svenska reklamforbudslagstiftningen, eftersom den inte alls
inneholl nagra overviganden i proportionalitetsfrigan. Lagstiftaren
tycks ha tagit for givet att klara och tydliga forbudslagar skall och
kommer att atlydas i rattstillampningen och inte behover motiveras
med héansyn till en situation dar deras giltighet ifragasitts.

'* Tandra EGrittsrelaterade sammanhang finns exempel pa att lagstiftaren genom
utforliga resonemang lyckats fa gehor for sin uppfattning. Salunda hade Sverige
sannolikt fillts i EG-domstolen for felaktigt genomférande av direktivet om oskali-
ga avtalsvillkor i konsumentférhallanden om inte 6vertygande argument for en
kontroversiell implementeringsteknik hade redovisats i forarbetena (prop.
1994/95:17, jfr SvJT 2002 s. 720).

¥ MD 2003:5. Betraffande EG-domstolens forhandsavgorande, se SvJT 2001 s. 686
ff.
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Det ar naturligtvis inte sakert att utforliga motivuttalanden till for-
svar for den aktuella forbudslagstiftningens proportionerlighet skulle
ha gjort intryck pa Marknadsdomstolen. Men genom lagstiftarens un-
derlatenhet att motivera proportionaliteten gavs domstolen ingen
mojlighet alls att ta stallning till de bakomliggande resonemangen.
Det kan namnas att EG-domstolen, niar den nagot ar senare sjilv hade
att bedoma proportionaliteten av den franska lagstiftning som be-
gransar mojligheten att gora reklam for vissa alkoholhaltiga drycker,
godkande den nationella lagstiftningen efter att ha fort ett propor-
tionalitetsresonemang som i betydande utstrackning skilde sig fran
det som Marknadsdomstolen tillimpade.*

Gourmetmalet askadliggér en dramatiskt forandrad balans mellan
den lagstiftande makten och den domande. Det ar mycket tydligt att
de svenska domstolarna har fitt ett lagprévningsutrymme som ar va-
sentligt storre an vad som tidigare i allmanhet antagits. Trots detta
tycks lagstiftaren knappast ens ha forsokt att begransa detta utrymme
genom att till ledning for rattstillampningen proportionalitetsprova
beslutade inskrankningar i EG-rattsrelaterad lagstiftning.

Den beskrivning jag tidigare gjort av Gourmetmalets rattspolitiska
betydelse ar alltjamt giltig: "I den allmanna rattspolitiska debatten i
Sverige bor utgangen av malet i EG-domstolen vara vard att uppmark-
samma, eftersom domen utgor annu ett och mycket tydligt exempel
pa att EU-medlemskapet har starkt de svenska domstolarnas stillning
i samhallet och gjort dem till mer synliga motkrafter till regering och
riksdag (jfr artikeln EU-medlemskapets influenser pa domandet, SvJT
1999 s. 833 ff.). Fore medlemskapet och inkorporeringen av Europa-
konventionen och innan rattsprovningslagen gav de administrativa
domstolarna utokade befogenheter var det i den svenska debatten an-
sett som 1 det narmaste otankbart att en svensk domstol, dartill en
underinstans, skulle ha givits makt att i realiteten Overprova ett av
riksdagen fattat alkoholpolitiskt beslut och gora en bedéomning av om
ett sadant beslut var nédvandigt eller inte. Det dr just en sadan situa-
tion som har uppstatt som en omedelbar f6ljd av EG-domstolens dom
i det har refererade malet.””

Marknadsdomstolens dom i Gourmetmalet féranledde riksdagen
att mycket snabbt och trots att Lagradet patalade att arendet inte var
tillrackligt berett, stifta en ny lag om forbud mot reklam for drycker
med en alkoholhalt 6ver 15 procent. Som Ulf Bernitz har papekat
hanterades lagandringen knappast seriost i forhallande till EG-
ratten.” I en enda i mening i propositionen avklaras hela den propor-
tionalitetsproblematik som regeringen genom Marknadsdomstolens
dom hade fatt upp 6gonen for: "Forslaget ar ocksa proportionerligt
med héansyn till det mal som efterstravas, dvs. i avvagningen mellan

" Bacardi France, SVJT 2004 s. 970 f.
> SyJT 2001 s. 688
' ERT 2003 s. 582.
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skyddet for folkhalsan och den fria rorligheten for varor och tjanster”.
Ett blankt pastiende om att lagstiftningen ar proportionerlig fick allt-
sa ersatta den analys som hade kunnat bidra till att staga upp rattstill-
lampningen nasta gang proportionaliteten ifragasatts av ett forbud
som, enligt vad Lagradet ansag, godtyckligt traffar vissa alkoholdryck-
er."”

Den europeiska rittighetsstadgan

Ar 2000 antog Europeiska radet en stadga om de grundliggande rit-
tigheterna. Atskilliga av de rittigheter som anges i stadgan ar sidana
som skyddas ocksd genom Europakonventionen, men stadgan gar i
vissa avseenden lingre. Aven forhallanden som ligger utanfér unio-
nens nuvarande kompetensomrade regleras, sasom fragor om utbild-
ning, arbetsformedling, foraldraledighet, socialhjalp, sjukersattning,
forebyggande halsovard och medicinsk vard.

Stadgan ar sa utformad att den vander sig direkt till medborgarna,
exempelvis genom att den ger varje arbetstagare ratt till betald semes-
ter. En forutsattning for att EU:s medlemsstater skulle kunna ga med
pa att ata sig sa omfattande nya forpliktelser var att stadgan antogs i
form av en juridiskt icke bindande deklaration. I siaval det nu 6verspe-
lade sd kallade konstitutionella férdraget som den politiska dverens-
kommelse om ett nytt unionsfordrag som traffades vid EU:s toppmote
i Berlin i juni 2007 ingar emellertid stadgan som ett rittsligt bindande
instrument.

I Sverige har det varit ganska tyst om EU:s rattighetsstadga. Fran
fackforeningshall har det spekulerats i vad stadgan kan betyda fér den
svenska arbetsratten, men i den stats- och rattsvetenskapliga debatten
har fragan agnats ett narmast forstrott intresse. Ingen djupgdende
analys har gjorts av stadgan och dess forhallande till Europakonven-
tionen och de nationellt garanterade grundrattigheterna. Den upp-
marksammas inte heller i direktiven till den nu pagidende grundlags-
utredningen. Anda ar det tydligt att stadgan genom att den far rittslig
status kan komma att fa langt stérre konstitutionella verkningar i vart
land an sddant som tillskapandet av en forfattningsdomstol och slo-
pandet av uppenbarhetsrekvisiteti 11 kap. 14 § RF.

Anledningen till att den europeiska rattighetsstadgan inte har dis-
kuterats mera i Sverige kan till dels vara att riksdagspartierna ar i stort
sett ense om att Sverige av storpolitiska skal inte bor motsatta sig att
stadgan blir rattsligt bindande. Ett mer sakligt grundat skal torde vara
att stadgan innehaller ett antal avslutande artiklar som till synes be-
gransar dess rackvidd och dirmed gor den mindre intressant fran na-
tionell synpunkt. Silunda anges att stadgan riktar sig till medlemssta-
terna endast nar dessa tillampar unionsratten och att den inte utvid-
gar unionens befogenheter. Det forutsitts ocksa att rattigheterna i
stadgan skall kunna begransas genom lag, om begransningarna ar

' Prop. 2002/03:87, bet. 2002/03:SoU16.
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forenliga med “det vasentliga innehallet” i stadgans rattighetssystem
och, med beaktande av proportionalitetsprincipen, ar "nodvandiga
och faktiskt svarar mot mal av allmdnt samhallsintresse som erkinns
av unionen” .

Det ar emellertid en illusion att tro att de begransningsregler som
knutits till stadgan utgor en garanti for att den inte far genomslag i de
nationella rattsordningarna eller att medborgarna skulle kunna for-
hindras att i medlemsstaterna gora gallande rattigheter under direkt
aberopande av stadgan. Genom att upphdja stadgan till en integrerad
del av unionsratten avhander sig medlemsstaterna i sjalva verket kon-
trollen over stadgans tolkning, tillampning och rackvidd. Detta ar en
konsekvens av att EG-domstolen kommer att vara den enda instans
som har behorighet att tolka stadgan och forklara dess rattsliga bety-
delse. Darmed ar det heller inte mojligt att pa forhand avgora vilken
ytterligare kompetens som medlemsstaterna avhander sig genom det
nya unionsfordraget, utan den saken kommer att visa sig forst nar EG-
domstolen go6r bruk av sin uteslutande ratt att tolka inneborden av
stadgan. Om domstolen fortsatter att utveckla unionsratten i samma
raska takt som skett under 2000-talet, nagot som bland annat innebu-
rit att begreppet unionsmedborgare genom domstolens praxis kom-
mit att forenas med konkreta rittigheter pa ett satt som medlemssta-
terna omojligen kunde ha forutsett nar de inforde begreppet, har
medlemsstaterna anledning att rakna med att stadgan kommer att
medfora omvilvande forandringar som langt ifran ar begransade till
EU:s institutioner.” Nagot som inte heller har uppmérksammats
namnvart ar att stadgan kommer att fa genomslag ocksa indirekt ge-
nom att EG-domstolen och de nationella domstolarna tolkar befintli-
ga, saval nationella som europakonventions- och unionsrittsbaserade,
rattigheter i ljuset av stadgan. Hur stadgan pa sa satt kommer att for-
andra inneborden av redan erkanda rattigheter ligger likaledes utan-
for medlemsstaternas kontroll. Medlemsstaterna synes inte ens sakert
kunna forutse i vad man stadgan i framtiden kommer att kunna an-
vandas som rattslig grund for sekundarrattslig lagstiftning pa unions-
niva, nagot som de som var drivande vid tillskapandet av stadgan fore-
stallde sig. Om sa sker kommer den centrala vilfardspolitiken i med-
lemsstaterna att direkt dras in under unionens kompetens. Genom att
ge stadgan rattslig status 6verlamnas ocksd denna eventuella konse-
kvens till EG-domstolens bedémning.

Om stadgans inforlivande med unionsratten kan fa sa vittgdende
foljder pa det nationella planet fragar man sig om dessa inte har
uppmarksammats av andra medlemsstater. Detta ar fallet och var an-
ledning till att Storbritannien i juni 2007 utverkade ett gemensamt
protokoll till Europeiska radets forhandlingsmandat for den snabbin-
kallade regeringskonferens som pa grundval av mandatet skall utarbe-

' Se vidare forfattarens artikel The relation between National Courts and the European
Courts, ERT 2006 s. 286 ff.
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ta ett nytt unionsfordrag. I protokollet anges att ”stadgan utvidgar
inte domstolens, eller nagon av Forenade kungarikets domstolars,
kompetens att fastsld att Forenade kungarikets lagar, forordningar el-
ler administrativa bestimmelser, praxis eller atgarder inte 6verens-
stammer med de grundliggande rattigheter, friheter och principer
som den bekraftar” samt vidare att det finns "ingenting i stadgan som
skapar rattigheter tillimpliga pa Forenade kungariket som kan provas
i domstol”. De misstrogna britterna kravde dessutom en skrivning om
att hanvisningar i stadgan till nationella lagar och praxis skall vara till-
lampliga i Storbritannien endast i den utstrackning som de i hanvis-
ningen avsedda rattigheterna eller principerna erkanns i landets lag-
stiftning eller praxis.

Irland och Polen forbeholl sig ratten att komplettera protokollet
med motsvarande forbehall. Inte ens sadana till synes heltickande
garderingar kan emellertid garantera att stadgan i framtiden blir
verkningslos i de lander som ansluter sig till protokollet, eftersom EG-
domstolen har tolkningsprivilegiet. Det mest intressanta med proto-
kollet ar att det visar hur utomordentligt val medveten den brittiska
regeringen och dess radgivare dr om att stadgan har potential att
astadkomma stora fordndringar i medlemsstaterna. I Sverige lyser
denna medvetenhet med sin franvaro.

Det nya unionsfordraget forvantas trada i kraft nagon gang under
ar 2009. Den dag det sker ar det med avseende pa normproévningen i
Sverige lika relevant att fraga sig hur EU:s rattighetsstadga forhaller
sig till det svenska konstitutionella systemet som det ar att i dag utreda
samspelet mellan Europakonventionen och svensk ratt, ett amne som
nedan kommer att beroras. Stadgan ar formellt 6verordnad den
svenska grundlagen vilket konventionen inte ar. Likval ar stadgans
rattsliga betydelse, till f6ljd av dess inbyggda begransningar som det i
sista hand ankommer pa EG-domstolen att tolka, mer svarbedémd an
konventionens och den kan darfor forvantas skapa storre osakerhet i
rattslivet. Av samma anledning mdste man ocksa rakna med ett ovisst
antal framstillningar till EG-domstolen om férhandsbesked i rattig-
hetsfragor som omfattas av stadgan.

EU-stadgan har, i likhet med Europakonventionen, en betydelse
ocksd vid sidan av den rent rattsliga. Med en viss tillspetsning kan man
saga att stadgans kanske storsta betydelse pa sikt ar att vinja EU-
staternas medborgare vid ett nytt tinkesatt och hos dem ingjuta fore-
stallningen att deras grundlaggande rattigheter i forsta hand garante-
ras av unionen och endast i andra hand av Europakonventionen och
av medlemsstaternas egna rattsordningar. Pa sa sitt astadkoms ett
successivt stairkande av EU-medborgarnas kansla av samhorighet och
beroende av den europeiska unionen, vilket var just vad de europa-
radsskeptiskt och EU-federalistiskt sinnade personer efterstravade
som ursprungligen lanserade idén om att EU borde ha en egen rat-
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tighetsstadga.” Liknande folkpsykologiska effekter uppnas redan i dag
genom EU:s gigantiska transfereringssystem, varigenom EU-markta
medel for regionala kulturprojekt och annat aterférs ocksa till de net-
tobidragsgivande landerna.

Uppenbarhetsrekvisitet och Europakonventionen

Inkorporeringen av Europakonventionen den 1 januari 1995 foresta-
vades framst av tva tamligen pragmatiska motiv. Dels ville statsmakter-
na minska antalet for Sverige chikanerande rattsprocesser vid Euro-
padomstolen, dels ansidgs en inkorporering nédvandig med anled-
ning av Sveriges medlemskap i EU. Samtidigt fanns det fran politiskt
hall en oro for att utvecklingen kunde bli svar att kontrollera om de
svenska domstolarna och myndigheterna gavs fria hander att under-
kdnna beslut av regering och riksdag sasom stridande mot Europa-
konventionen. Kompromissen blev att konventionen underordnades
grundlagarna men anda kopplades till dessa genom en primart till
lagstiftaren riktad bestimmelse i 2 kap. 23 § RF. Denna bestimmelse
innebar att foreskrifter som har meddelats i strid med konventionen
automatiskt ocksa har meddelats i strid mot grundlagen och darfor
kan underkdnnas av domstolar och myndigheter vid en normprov-
ning enligt 11 kap. 14 § RF. Men eftersom foreskrifterna far under-
kdnnas endast om deras tillkomst uppenbart strider mot grundlags-
budet om att lagstiftningen skall std i dverensstimmelse med konven-
tionen, kan lagstiftaren sigas ha reserverat ett utrymme att meddela
foreskrifter som pa ett icke uppenbart, det vill siga dunkelt satt stri-
der mot konventionen.

For den vanlige medborgaren kan den beskrivna ordningen fore-
falla vara rena snurren. Och han kan med all ratt fraga sig varfor de
rattigheter som tillforsikras honom i Europakonventionen, som galler
som svensk lag, inte har tillatits fa fullt genomslag i den svenska ratts-
ordningen. Emellertid forhaller det sig sannolikt sa att uppenbarhets-
rekvisitet — det instrument som avsags utgora en garanti for att dom-
stolarna inte skulle fa makt att sitta sig i lagstiftarens stalle vid tolk-
ningen och tillimpningen av konventionen — har mindre betydelse
an vad man i allmdnhet och inte minst fran politiskt hall forestaller
sig.”

En forsta faktor i det sammanhanget ar att EG-rattens inflytande
och dess ovillkorliga foretrade gentemot nationella normer har med-
fort att en allt mindre del av Europakonventionens omrdade traffas av
uppenbarhetsrekvisitet. Det beror i sin tur pa att EG-domstolen i
' Forfattaren har utvecklat detta tema i artiklar i The Irish Journal of European
Law 2/2004, ERT 3/2004 och Nordisk Administrativ Tidsskrift 1,/2005.

* Det forhallandet att uppenbarhetsrekvisitets betydelse ar overvarderad utgor i
sig inget argument for att behalla det. De skarpa skal for dess avskaffande som den
nyligen bortgangne Goran Regner utvecklade i SvJT 1996 s. 448 ff. ar fortfarande
relevanta. Regner medverkade sjalv lojalt som tjansteman i centrala positioner

inom Regeringskansliet till rekvisitets inférande och bevarande men tog bladet
fran munnen kort tid efter det att han utnamnts till justitierad.
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okande utstrackning aterger Europadomstolens tolkningar och gor
dem till sina egna, varigenom dessa tolkningar kommer att utgora en
del av gemenskapsratten och omfattas av dess foretradesprincip. Tidi-
gare har EG-domstolen vanligtvis nojt sig med att fylla ut gemenskaps-
ratten med ganska allmant hdllna hanvisningar till konventionen, vil-
ket har gjort att de nationella domstolarna inte pa samma satt bundits
vid en specifik tolkning av konventionsbestimmelserna.

Pa senare tid har EG-domstolen gatt annu langre och boérjat ge
egna detaljerade anvisningar till domstolarna i medlemsstaterna
rorande tolkningen och tillampningen av de skilda artiklarna i kon-
ventionen. Ett illustrativt exempel ar det ar 2003 avgjorde malet Stef-
Jfensen.** EG-domstolen uppmanade dér en tysk domstol att dsidositta
en nationell processrittslig regel som i sig ldg utanfor den direkta
gemenskapsrittsliga regleringen. EG-domstolen ville inte tillaita den
tyska domstolen att beakta en viss omstandighet som bevis, med moti-
vering att detta skulle innebéra ett asidosdttande av Europakonven-
tionens principer om kontradiktoriskt forfarande och ratten till en
opartisk rattegang. EG-domstolen ansdg sig alltsd kunna foreskriva att
Europakonventionen, som den tolkades av domstolen, skulle ges fore-
trade i den tyska rattstillampningen, och detta trots att den konven-
tionsstridiga nationella bestimmelsen bara indirekt hade betydelse
for gemenskapsratten. I ett annat mal, Carpenter, som avgjordes aret
innan, drog EG-domstolen, med aberopande av den konventionsga-
ranterade ratten till skydd for familjelivet, langtgdende slutsatser om
vilka begransningar den fordragsgaranterade ratten till fri rorlighet
for tjanster innebar for medlemsstaternas mojlighet att bedriva en
egen invandringspolitik.*

Man bor ligga marke till att ett uttalande fran EG-domstolen om
konventionens tolkning, aven i de frekventa fall da det bara ar fraga
om att instamma i vad Europadomstolen redan har kommit fram till,
blir omedelbart och direkt bindande for medlemsstaterna och deras
domstolar pa ett satt som inte ar fallet med Europadomstolens egna
tolkningar av konventionen. Atminstone giller detta i linder som i
likhet med Sverige har en dualistisk rattstradition. Det forhallandet
att bestimmelserna pa sa satt far olika starkt genomslag i konventions-
staterna ar i sig en marklighet vard att uppmarksamma.

En andra faktor ar att uppenbarhetsrekvisitet formodligen har liten
betydelse i den konkreta rattstillampningen. Jag har svart att forestilla
mig en domare som ar overtygad om att en bestammelse strider mot
Europakonventionen men dnda anser sig forhindrad att ge foretrade
at denna med hanvisning till att motstridigheten inte ar uppenbar.
For de flesta domare skulle nog ett sidant resonemang vara detsam-
ma som att underkdnna sin egen féormaga att tinka klart. En annan
sak ar att det kan vara bekvamt att hanvisa till uppenbarhetsrekvisitet i

' Se SvJT 2003 s. 1107 ff.
* Se SvJT 2003 s. 346 ff.
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fall dd& domaren av andra skal inte vill ge foretrade at konventionen.
Sa kan exempelvis vara fallet om domaren ar av en dldre skola som
anser det vara en viktig princip att det ar lagstiftarens och inte rattstill-
lamparens ansvar att ge konventionen rattslig verkan. Det kan ocksa
tankas att domaren ogillar den tolkning av konventionen som Euro-
padomstolen har kommit fram till och darfor valjer att finna att mot-
stridigheten inte ar uppenbar, med pafoljd att konventionsbestam-
melsen, som den har tolkats avdomstolen, satts ur spel. Risken for det
sistnamnda har nog okat genom att domstolen pa senare ar, i sparen
av en overmaktig arbetsborda och val ocksa till foljd av ett tillflode av
domare fran nya konventionsstater, gjort en rad uppseendevickande
tolkningar av konventionens innebo6rd som far sigas ha minskat dom-
stolens anseende i konventionsstaterna.”

Men aven i det mer vanliga motsatta fallet, dvs. att domaren vill ge
foretrade at konvention for att pa sd sitt uppna ett materiellt mer till-
fredsstallande resultat, undviker domaren i det lingsta att hanvisa till
uppenbarhetsrekvisitet. Det finns ingen anledning att tillgripa denna
metod ifall samma resultat kan uppnds pa ett mindre spektakulart
satt. Statistiken visar ocksd att de hogsta rattsinstanserna 6ver huvud
taget sedan lagprovningen grundlagsfastes 1979 bara i en handfull fall
har motiverat sina avgéranden med att en foreskrift varit uppenbart
grundlagsstridig. Betydligt vanligare har det varit att domstolarna ge-
nom i vissa fall langtgdende tolkningar i grundlags- och konventions-
vanlig riktning har astadkommit det resultat man velat uppna.

Nar det sarskilt galler Europakonventionen har Hogsta domstolen
och Regeringsritten, utan att utnyttja sig av moéjligheten till norm-
provning enligt 11 kap. 14 § jamfort med 2 kap. 23 § RF, visat sig klart
obendgna att tillimpa svenska foreskrifter pa ett satt som skulle ha
riskerat att deras avgoranden kunnat underkdnnas vid en provning i
Europadomstolen. I den sd kallade Lundgrendomen (NJA 2005 s.
462) och dven i senare beslut har Hogsta domstolen gatt sa langt att
man for att tillgodose Europadomstolens praxis de facto har tillskapat
erforderliga rattsmedel, vilket gjort det mojligt att utan lagstod doma
ut ideellt skadestind vid overtradelse av konventionsbestimmelser-
na.* Hans Danelius sammanfattar rattstillstandet val nar han siager att

* Sa sent som i en dom den 29 juni 2007 fann domstolen — med nio rdster mot
atta — att Norge hade brutit mot den i artikel 2 i forsta tillaggsprotokollet inskriv-
na ratten till undervisning genom att uppratthalla ett skolamne bendmnt "Kristen-
domskunnskap med religions- og livssynsorientering”. — Vad som sarskilt i Sverige
har satt domstolens prestige pa spel ar dess kritik av Tyskland for att inte ha for-
matt skydda prinsessan Caroline av Monaco mot krinkande bildpublicering; den
kritiken har i vida kretsar uppfattats som ett omotiverat angrepp pa tryckfriheten
(se t.ex. Axberger i SvD 29/5 2005: "Europadomstolens domar kan férvintas
minska i betydelse allteftersom den lamnar ifran sig domskdl som dessa”.).

2 T det s.k. Lassagardsmalet (RA 1997 ref. 65) tillskapade Regeringsritten pa mot-
svarande satt ett rittsmedel som Oppnade en mojlighet till 6verklagande trots att
det svenska regelverket inneholl ett otvetydigt fullféljdstorbud (se forfattarens ar-
tikel EU-medlemskapets influenser pd domandet, SvJT 1999 s. 840 f.). I fall som dessa
handlar det inte laingre om foérdrags- eller konventionsvinlig tolkning utan om att
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de hogsta instanserna numera ar beredda att ga langt for att ge effekt
at konventionen aven i fall da den inhemska lagen talar for andra 16s-
ningar.”

Sammanfattande slutsatser

Uppenbarhetsrekvisitets vara eller icke vara har under ling tid domi-
nerat den svenska normprovningsdebatten. Politiskt har rekvisitet
setts som en garanti for att domstolarna inte tar sig for stora friheter
pa lagstiftarens bekostnad men det har samtidigt kritiserats sdsom ut-
gorande ett hinder for grundlagarnas och Europakonventionens ge-
nomslag i rattstillampningen. Europeiseringen av det svenska rattsli-
vet och EG-domstolens aktivism, varigenom Europakonventionen allt
mer har forts in under gemenskapsratten, i forening med att domsto-
larna funnit andra vagar att uppna de materiella resultat som de 6ns-
kar uppna har emellertid inneburit att uppenbarhetsrekvisitet har for-
lorat i reell betydelse. Mer angelaget vore att diskutera vad som blir
foljden av att lagstiftaren underlater att redovisa 6verviganden roran-
de lagstiftningens proportionalitet och darmed ger okat utrymme for
en normprévning baserad pa ett otillrickligt beslutsunderlag. Aven
fragan om den europeiska rattighetsstadgans politiska och rattsliga
implikationer och inte minst dess betydelse for den svenska ordning-
en for normprovning behover utredas och bli féoremal for en grundlig
debatt.

domstolarna genom rattsskapande verksamhet rittar till de fel som man anser att
lagstiftaren har begatt.
¥ Manskliga réttigheter i europeisk praxis, 2007, s. 37.



