Joakim Nergelius

Domstolarnas lag- och
normprovningsrite i ett (annorlunda)
historiskt perspektiv

Svenska domstolars och myndigheters lag- och normprévningsritt blev
forvisso inte grundlagsfist forrin 1979, di den infordes i Regeringsfor-
men (RF) 11:14. Den svenska lagprovningsrittens historia 4r emellertid
betydligt dldre 4n sd.! Nedan ska forst dldre doktrin och praxis och sedan
forarbeten kring eller om denna praxis behandlas, varefter presentationen
overgar till att behandla praxis frin perioden efter 2010, nir det gamla
s.k. uppenbarhetskravet i 11:14 avskaffades. Slutligen stills den mahinda
nagot spekulativa men intressanta fragan hur framtidens (rétts)historiker
kan komma att se pa den nigot mer domstolsaktivistiska perioden frin
2010 fram till nu.

Doktrin och praxis fram till 1964

Den normprévningsritt som svenska domstolar och myndigheter sedan
lang tid anses ha kan, som framgar nedan, i mycket hog grad beskrivas
som decentraliserad.” Dels tillkommer den inte bara alla domstolar, utan

! For en komprimerad men fyllig genomgang i imnet kan hir hiinvisas till Nils Stjernquist,
"Maktdelning och lagprévning — en blick bakét”, i: Torgny Héstad & Leif Lewin (red.),
Politik och Juridik: grundlagen infor 2000-talet (Uppsala: Tustus, 1999), s. 69-82. Dir-
utdver hinvisas allmint dll Martin Sunnqvist, Konstirutionellt kritiskt domande — For-
dndringen av nordiska domares attityder under tvi sekel (Stockholm: Jure, 2014) samt for
perioden 1955-1966 Uta Bindreiter, Lagprovningsdebatten 1955-1966. I skirningsfiltet
mellan juridik och politik (Lund: Studentlitteratur, 2009).

? Hir anvinds omvixlande termerna lagprévningsritt och normprévningsritt, varvid
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samtliga domstolar och myndigheter?, dels omfattar den inte bara lagars
eller ligre normers férenlighet med grundlagen utan samtliga normers
formella och materiella férenlighet med normer av hogre rang. Néigot
annat sitt att utdva normkontrollen, t.ex. genom en forfattningsdom-
stol, har egentligen aldrig 6vervigts som ett seridst alternativ i svensk
ritt. Tanken pa inférande av en forfattningsdomstol har vid ett flertal
tillfillen avfirdats i grundlagsforarbeten och utredningar som behandlat
rittighetsskyddet, bl.a. med motiveringen att en sidan vore frimmande
for “svensk konstitutionell tradition”.* Grundlagsutredningens (GLU:s)
expertrapport frin 2007 behandlade konsekvenserna av inrittandet av en
forfateningsdomstol mer forutsiteningslost®, men inte heller detta forslag
togs riktigt pa allvar i GLU:s fortsatta arbete.

Domstolarnas lag- eller normprévningsritt, som inte nimndes alls i
1809 érs RE blev forst langt in pa 1900-talet, genom den rikening ritts-
praxis tog, erkiind i doktrinen. Frigan om domstolarnas normprovnings-
ritt borjade dock diskuteras redan under 1880-talet, da till att borja med
Naumann och Blomberg uttalade sig till stod for en tdmligen vidstricke
normprovningsritt.® Det var emellertid forst under bérjan av 1900-talet

normprévningsritt givetvis ir det vidare begreppet. RF 11:14 nimner bara att “fore-
skrift” som star i strid med grundlag eller annan éverordnad férfattning inte far tillimpas.
Hiri inkluderas forfattningar och normer av alla slag, fran lagar och nerdt i normhierar-
kin. Normprévning ir dirfor egentligen ett korrekeare uttryck dn lagprovning (jfr Erik
Holmberg m.fl., Grundlagarna (Stockholm: Norstedts Juridik, 2012), s. 397 och Hikan
Stromberg, "Normprovning i nyare rittspraxis”, FT' 1988 s. 121 samt "Ett rittsfall om
provning av ett regeringsbesluts lagenlighet”, JT 1993-94 5. 366 f.).

3 Se RF 12:10.

4 Se SOU 1963:17 5. 156, prop. 1975/76:209 s. 91, SOU 1978:34 s. 109, prop.
1978/79:195 s. 41, KU 1984/85:5, 1985/86:5 och 1986/87:17, SOU 1987:6 s. 253—58
och SOU 1993:40 s. 227 f. Detta argument kan antingen syfta pa det enligt lagstiftaren
icke onskvirda i att politisk make fors over till icke-politiska organ, eller pa att den i och
for sig godtagbara lagprovningsritten precis som hittills ska kunna utévas av samtliga
domstolar och myndigheter, inte av ett enkom fér detta indamal tillskapat organ. Vilken
variant av argumentet som asyftas dr inte alltid alldeles klart.

5 Se SOU 2007:85 Olika former av normkontroll.

¢ Se nirmare om denna tidiga doktrin (Naumann menade att domstolarna hade rite
att dsidositta sadan forfattning som hade beslutats av konungen ensam, medan Blom-
berg hivdade att lagprovningsritten dven omfattade lagar som beslutats av konungen och
riksdagen gemensamt) Jorgen Westerstdhl, "Fragan om domstolarnas judiciella. lagprov-
ningsritt”, i SOU 1941:20 bilaga 3 s. 114 ff. samt Halvar G. F. Sundberg, "Domstolarnas
befogenhet att asidositta grundlagsstrida lagar”, Statsvetenskaplig tidskrift (StvT) 1930
s. 364 f.
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som diskussionen kom att bli livlig, samtidigt som rittspraxis borjade
utvecklas. Annu i bérjan av 1960-talet kunde frigan huruvida norm-
provningsritten dverhuvudtaget alls existerade ge upphov till ilsken ritts-
vetenskaplig polemik, vilket dr mirkligt eftersom denna friga da debat-
terats i cirka etthundratrettio ar.

Ett viktigt och intressant inligg i debatten gjordes 1918 av C.A. Reuter-
skiold, som var den kanske forste att anféra rena maktdelningsargument
till stod for domstolarnas lagprovningsrite. Enligt Reuterskiold innebar
namligen 1909 ars grundlagsreform — dd kungen forlorade sina endast en
gang utnyttjade tvd roster i HD, samtidigt som HD:s laggranskningsritt
overfordes till Lagridet — i forening med parlamentarismens framvixt att
grundsatsen i 1809 ars RE balansen mellan statsmaktens hégsta organ, hade
rubbats. Denna balans kunde dock iterstillas om domstolarna sjilva till-
erkinde sig den lagprovningsritt eller ”all nédig makt” som behovdes for
att de skulle kunna uppritthalla den lagbundna frihet som grundlagarna
velat skapa.” Ndgon grundlagsindring var saledes inte nddvindig. I samma
anda och med liknande argument kritiserade Sundberg 1930 de forslag som
forekommit i dldre doktrin om att domstolarna hade rice act dsidositta vissa
typer av regler men inte andra, respektive att lagprovningsritt fanns vid viss
slags oforenlighet med grundlagen men inte i andra fall; ndgon anledning
att gora dskillnad mellan olika grundlagsregler eller normkonflikter fanns
enligt Sundberg inte.® Reformerna 1909 hade enligt honom medfért en
maktkoncentration till riksdagen, men samtidigt gjort domstolarna i reell
mening sjilvstindiga frin kung och riksdag, varfor det inte kunde strida
mot RF att "bevara dualismen genom att lita domstolarna vara den sjilv-
stindiga statsmakt, som ska dvervaka grundlagarnas efterlevnad och salunda
overtaga rollen av folkfrihetens viktare.” Detta var siledes en slags makt-
delningsargument. Vidare var Reuterskidlds och Sundbergs plideringar
for lagprévningsrite utpriglade de lege (eller de sententia) ferenda-resone-
mang.” Bida sig en utvidgad lagprévningsrite som det bista — eller rent av

7 C.A. Reuterski6ld, ”Vir rittsordnings omvandling”, SevT 1918's. 69-97. Jfrs. 96 f.: "Ju
mera statsskicket demokratiseras, ju mera K.M:t i statsridet blir ett rent verktyg for riks-
dagsdemokratien ... desto skarpare framtrider behovet av nigon annan sjilvstindig och
kontrollerande makt i det svenska samhillet vid demokratiens sida. Den enda makt,
som hir kan komma i fraga, ir just domstolarna. Och ju férr domstolarna bliva varse och
inse denna sin uppgift och stillning, desto bittre for Sveriges gamla rittsordning.”

8 Sundberg, a.a. s. 367 ff.

% Se betriffande Reuterskiold hirvidlag Stig Jigerskiéld, ’Om domstols lagprévnings-
ritt”, StvT 1964 s. 11 och for en nirmare analys av det nya i Sundbergs resonemang i
forhallande till dldre doktrin Westerstahl, a.a. s. 119 ff.
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enda — sittet att virna vissa visentliga virden. Den maktdelning som de
menade att ddvarande RF gav uttryck for var dock pa intet sitt oomstridd.'

Nir Sundberg presenterade sina teser 1930 hade dock en viss lagprov-
ningspraxis borjat utvecklas, dven om domstolarna till en bérjan var
mycket forsiktiga och nirmast trevade sig fram.!!

Viktigast av dessa tidiga fall dr kanske NJA 1934 s. 515, dir saken gillde en
kommendérkapten i flottan, Liibeck, som 1926 utnimnts till kommendér
vid flygvapnet, med forplikeelse att underkasta sig en kunglig kunggrelse
frin 1926 om anstillningsforhallanden i flygvapnet. Ar 1932 blev Liibeck
mot sin vilja men i enlighet med nimnda kungprelse dtertransporterad till
flottan. Eftersom han da uppndtt inom flottan gillande pensionsdlder erhéll
han samtidigt avsked dirifran. Liibeck stimde kronan och menade att for-
flyteningen stred mot § 36 i 1809 ars RE Underinstanserna gick pd hans
linje, men HD konstaterade att bestimmelserna i kungorelsen inte stred

mot § 36.

Detta senare mél kan ses som nigot av en normprévningsrittens mil-
stolpe och med Petréns ord sigas innebira ett “omslag”, genom att det
hir uttryckligen framgick att HD prévade om en kunglig kungorelse var
materiellt forenlig med 1809 drs RE Direfter radde inget tvivel om dom-
stolars rdtt att prova i vart fall administrativa forfattningars férenlighet
med normer av hégre rang.'?

Tva intressanta HD-avgoranden, som i hog grad férebiddar den fort-
satta utvecklingen, kom 1948 respektive 1951.

10 Till stdd for resonemanget aberopades inte sillan KU:s av Jirta vid upprittandet av
1809 ars RF forfattade memorial, dir det sdgs att utskottet sékt bilda en styrande och
en lagstiftande makt samt "en domare makst, sjilvstindig under lagarna men ej sjilvhirs-
kande éver dem”. Vidare forklaras att KU soke rikta dessa makeer till inbdrdes bevakning,
“utan att limna den iterhdllande ndgot av den aterhéllnas verkningsférmaga”; se KU
1809/10:1 s. 6-7. Argumentationen skulle £6. iterkomma i RA:s och Svea hovritts
remissyttranden Sver FU:s diskussion om normprovningsritten, se SOU 1965:2 s. 64 f.
Mot resonemanget kan bl.a. invindas att dessa principer kom till mycket svagt uttryck i
sjilva grundlagstexten; jfr Westerstdhl, a.a. s. 121. Se dven Jigerskisld, a.a. s. 12 ff. och
Osten Undén, "Nagra ord om domstolskontroll dver lagars grundlagsenlighet”, SvJT
1956 5. 261, med kritik mot resonemanget.

1" Se nirmare bl.a. Joakim Nergelius, Konstitutionellt riittighetsskydd — Svensk ritt i ett
komparativt perspektiv (Stockholm: Fritze, 1996), s. 663 f.

12 Petrén, a.a. s. 506, jfr dven Jigerskiold, a.a. s. 18 och Lavin, a.a. s. 22.
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I NJA 1948 s. 188 var bakgrunden att regeringen i reglerna om ritt att
driva apoteksniring, de s.k. apoteksprivilegierna, intagit férbehéll om
avgiftsskyldighet for apoteksinnehavare, avseende dels pensionering av den
farmaceutiska personalen, dels skapande av en fond fér — férbilligande —
prisreglering av likemedlen. En apotekares dodsbo gjorde gillande att den
senare delen av avgiften utgjorde en skatt och dirfor endast kunde ha beslu-
tats av riksdagen.'? Enligt de ligre instanserna hade dodsboet “icke fog”
for sin uppfattning, varfor kiromalet inte kunde bifallas. Nedre justitierevi-
sionen hemstillde att hovrittens domslut skulle faststillas ”(E)nir det icke
ir uppenbart, att K.M. overskridit sin grundlagsenliga befogenhet genom
att utan riksdagens medgivande utfirda de i mélet ifrigavarande avgifts-
bestimmelserna, samt vid sddant férhillande domstol icke dger dsidositta
nimnda bestimmelser.” Hir antyddes sledes, sannolikt for forsta gingen,
méojligheten att ett uppenbart fel maste foreligga for att en forfattning ska
kunna asidosittas som grundlagsstridig. HD biféll dock inte betinkandet
utan nojde sig med att faststilla hovrittens domslut.

1951 ars avgérande, NJA 1951 s. 39, gillde den mycket omdiskuterade
kvarlatenskapsskatten, som inférts 1947. I tva fall besvirade sig timligen
vilbirgade dédsbon mot skatten och gjorde gillande att denna inte var en
skatt utan innebar konfiskation och dirfor stred mot § 16 GRE Dessutom
hivdades, i det ena fallet, att lagen tillkommit i grundlagsstridiga former.
Gota HovR néjde sig i det ena fallet med att konstatera att det var friga om
en statlig beskattning, som tillkommit i den ordning RF stadgade, medan
Svea HovR, som — f.6. i likhet med Gota HovR — i ett remissyttrande Sver
den foreslagna skatten funnit att denna var grundlagsstridig nu uttalade sig
pa foljande sitt om lagprévningsritten: "Vl tillkommer domstol ritt att
prova, huruvida en forfattning med avseende & innehallet e/ler (min kursi-
vering) sittet for dess tillkomst dr grundlagsenlig, men denna prévningsritt
maste anses vara begrinsad silunda att domstolen ej annat 4n i uppenbara
fall 4ger asidositta forfattningen sisom grundlagsstridig ... Vid 6vervi-
gande av férordningens innehall och vad férekommit i samband med dess
tillkomst kan HovR:n icke finna uppenbart, att riksdagen med antagandet
av férordningen 6verskridit sin enligt § 57 regeringsformen tillkommande
beskattningsritt.” HD var forsiktigare och foljde Gota hovrits linje (vilken
dock miste tolkas som att normprévningsrittens existens erkindes).

13 Jfr § 57 st. 11 1809 4rs RF: "Svenska folkets urgamla ritt att sig beskatta utdvas av
Riksdagen allena.”
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Det ir i dessa avgoranden det s.k. uppenbarhetskravet i RF 11:14 i dess
lydelse frin 1979 till 2010 hade sitt ursprung.'® Vad giller Svea hovritts
uttalande i 1951 ars fall kan sirskilt uppmirksammas att ingen atskillnad
dir gors mellan formell och materiell lagprovning; bigge formerna finns
enligt hovritten, och uppenbarhetskravet dger motsvarande tillimpning
i bigge fallen.

Sarskile i ljuset av att HD 1954 i ett plenumavgérande (NJA 1954
s. 532) asidosatte en kunglig kungérelse, grundad pa ett riksdagsbeslut,
miste en normprovningsritt for domstolarna vid denna tidpunkt sigas
ha existerat. Icke desto mindre ifragasattes detta 1956 av Osten Undén,
varvid en livlig polemik utvecklades mellan honom och Gustaf Petrén.!®
Undén framhsll att domstolarna dnnu inte hade asidosatt nigon (lag)
bestimmelse pi grund av bristande grundlagsenlighet. Detta var visser-
ligen sant, men &verskuggade for Undén uppenbarligen det faktum atc
domstolarna funnit sig oférhindrade att prova olika reglers — utom lagars
— grundlagsenlighet. Petrén pekade pa detta faktum och menade att det
inte fanns nagon anledning att anta att domstolarna nir fragan akeuali-
serades skulle komma att gora nigon étskillnad mellan forfattningar av
olika slag, utan att domstolarna dgde prova dven lagars forenlighet med
grundlagen.

14 Ett annat avgorande frin GREF:s tid dir ett uppenbarhetskrav iakttogs, denna ging av
HD, var NJA 1961 s. 253, som gillde ett i valutaférordningen meddelat férbuds (o)f6r-
enlighet med valutalagen. HD godtog inte den tilltalades invindning hirom, eftersom
det inte kunde anses uppenbart att stod i valutalagen saknades for forbudets tillimpning
i det aktuella fallet.

5 Intressant dr ocksd att Svea hovritt egentligen inte retirerade frn sitt tidigare remiss-
yttrande om att kvarlitenskapsskatten var grundlagsstridig. Efter att ha refererar till kri-
tiska remissyttranden och en livlig riksdagsdebatt om férslagets grundlagsenlighet konsta-
terade emellertid hovritten smétt uppgivet att riksdagen trots allt antog férslaget och att
Kungl. Maj:t sedan i 6verensstimmelse med riksdagens beslut utfirdade férordningen om
kvarldtenskapsskatt. Direfter kommer s hovrittens slutsats, dvs. att det inte ir uppen-
bart att riksdagen genom antagandet av férordningen éverskridit sin beskattningsritt.
Uppenbarligen menade Svea hovrite hir att det krivdes mer for att konstatera att en
bestimmelse var grundlagsstridig i en normprévningssituation dn for att uttala sig pa
detta sitt i ett remissyttrande, vilket r ett symptomatiske uttryck for den dterhdllsamhet
som svenska domstolar alltid visat i norm- eller dtminstone lagprévningssammanhang.

16 Se SvJT 1956, Undén pa s. 260-263 och Petrén pd s. 500-509. Undén var i sin
genomging av praxis betinkligt selektiv och nimnde varken NJA 1934 s. 515 eller
1948 s. 188. I genomgangen av hovrittens dom i NJA 1951 s. 39 nimner han bara att
Svea HovR inte uppricthéll sin harda linje frin 1947 ars remissyttrande, men icke de
formuleringar i domen vilka visar att en lagprévning faktiske dgde rum. Jfr Bindreiter, a.a.
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P4 denna punke skulle Petrén bli sannspadd.!” I NJA 1964 s. 471 pro-
vade nimligen bade hovritten och HD om den s.k. butiksstingningsla-
gen stred mot 1809 drs RF (vilket de inte fann vara fallet).

Milet gillde om forbudet i 1948 drs butiksstingningslag for affdrer och
butiker att hilla séndagséppet stred mot dévarande RE En konditor 4tala-
des vid Géteborgs RR for att ha haft 8ppet pd sondagar, trots att detta inte
medgavs av butiksstingningslagen och undantag frin lagens regler saknades
i kommunala bestimmelser. Ansvarsfrigan var avhingig bedomningen av
om det fanns nigon servering i egentlig bemirkelse inom butikens viggar.
Konditorn frikindes av RR, varvid mélet overklagades till Hovritten for
Vistra Sverige. Infor Hovritten gjorde konditorn gillande att utformningen
av butiksstingningslagen, som gav Arbetarskyddsstyrelsen ritt act avgora
om en servering verkligen fanns och dirmed om brott begatts, stred mot RE
Hovritten uttalade att denna "anordning”, som Lagradet vid sin granskning
av lagen limnat utan erinran, inte stred mot grundlag och att konditorns
invindning hirom saknade fog. Denne démdes till trettio dagsbéter. HD
faststillde hovrittens domslut pa de av hovritten anférda skilen “och enir
icke i mélet forekommit ndgot férhillande, som féranleder till atc de av
arbetarskyddsstyrelsen meddelade besluten om butiksstingningslagens till-
limpning & den av Lindgren bedrivna rérelsen icke skulle kunna liggas till
grund f6r dom i mélet”.

Rittsldget var efter detta avgérande timligen klart: Domstolarna — men
troligen inte andra forvaltningsmyndigheter — ansigs ha ritt att préva
bade lagars och andra normers forenlighet med grundlag och andra nor-
mer av hogre rang, en ritt som dock utévades med stor forsiktighet; enligt
det uppenbarhetskrav som nu fatt fiste i praxis dsidosattes en forfattning
endast om den uppenbart stred mot en norm av hdgre rang.'® Detta var
saledes utgangspunkten nir det konstitutionella reformarbete som skulle
leda fram till en ny regeringsform inleddes.

17 Dock forst sedan lagprovningsrittens existens dnnu en ging ifrgasatts, denna ging
av Jigerskiold; se denne i StvT 1964 s. 1-20 och 1965 s. 249-252, med svar av Petrén
i StvT 1964 s. 403-407 och 1965 s. 558-559 samt i Sv]JT 1966 s. 432.

18 Diremot ir det oklart vilken status lagprévningsritten i detta skede dgde. Frigan om
den utgjorde konstitutionell sedvaneritt eller hade kunnat férbjudas genom en lagind-
ring har inte analyserats nirmare.
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Lagprovningsrittens behandling i det
konstitutionella reformarbetet 1938-2008

I en motion ar 1938 dir ett antal hégerpartister foreslog att en utredning
om forstirke rittighetsskydd borde tillsittas nimndes ocksé lagprévnings-
ritten."”” Motionidrerna ville dock inte jimsides med forstirkta materiella
skyddsregler for de medborgerliga rittigheterna féresla inférandet av en
allmin lagprovningsritt, bland annat av omsorg om domstolarnas anse-
ende; dessas auktoritet kunde nimligen diskrediteras om de anfortrod-
des 6mtaliga politiska uppgifter, menade man. Detta argument har inte
senare i debatten om lagprévningsritten anférts av dem som velat ha
ett starkare rittighetsskydd, utan 4r timligen tidsbundet (dven om en
onskan att hélla domstolarna utanfor politiska konflikter stundtals marks
4dven i senare diskussioner).

KU var i sitt utlitande 6ver motionen, dir det besldts att den begirda utred-
ningen skulle tillsittas, kritiske till lagprovningsritten. Utskottet konstate-
rade att nigon lagprévningsritt inte fanns och inte borde inféras i grund-
lagen.?® Den s.k. tingstenska utredningen (SOU 1941:20) forholl sig 1941
avvaktande; den ansdg det inte klarlagt huruvida nigon lagprovningsritt
existerade och ville inte foresld att en klarliggande bestimmelse dirom
infordes.?! Utan den analys som Jorgen Westerstahl gjorde for utredningens
rikning (vilken fogades till utredningen som bilaga 3) hade dirfor den ovan
skildrade utvecklingen i doktrin och praxis forsiggict helt utan kommenta-
rer frin de utredningar och utskott som hade anledning att befatta sig med
fragan, vilket ju faktiskt ir mycket forvanande.

Situationen 4ndrades i borjan av 1960-talet. Strax innan HD 1964 alltsi fun-
nit sig ha ritt att prova dven en lags forenlighet med grundlagen hade nim-
ligen Férfattningsutredningen konstaterat att det framgick av rittspraxis att
domstolarna anség sig behériga att prova en forfattnings grundlagsenlighet.
Utredningen uttalade sig ocksa till stod for bevarandet av denna — formella
och materiella — normprévningsritt. Eftersom ”det inte fanns anledning att
befara att den skulle komma att aktualiseras sirskilt ofta” foreslogs emel-
lertid inte att normprovningsritten skulle grundlagsfistas.??

9 Mot. FK 1938:128 och AK 1938:232.

20 KU 1938:16.

21 SOU 1941:20 s. 16.

22 Se SOU 1963:17 s. 155 f. — Mot bakgrund av de nimnda diskussionerna om lagprov-

ningsrittens existens var utredningens konstaterande att en sidan fanns och dven fort-
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Aven justitieministern forordade i prop. 1973:90 ett bibehallande av raidande
ordning. Skilen hirtill utvecklades i hans resonemang timligen ingdende.

Efter att forst — pa till synes mycket oklara grunder — ha slagit fast att
lagprovningsritt tillkom inte bara domstolar utan dven andra myndigheter
("samtliga organ som tillimpar rittsregler under utévande av rittskipning
eller offentlig forvaltning”) och uttalat sig till stdd for et bibehéllet uppen-
barhetskrav, beskrev han den formella och materiella lagprévningsritten
som sjilvfallen respektive naturlig. En lagprévningsritt med denna omfatt-
ning skulle emellertid inte ge upphov till ndgra praktiska problem, efter-
som den 6verhuvudtaget inte skulle fi nigon praktisk betydelse. ”Att grova
formfel eller andra uppenbara asidosittanden av grundlagsregler skulle fore-
komma vid normgivningen framstir som i hog grad osannolikt ...”.?

Inneborden hirav var siledes att lagprovningsritten godtas men att dess
betydelse tonas ner. Denna hillning skulle komma att prigla ocksé det ater-
stdende utredningsarbetet.

Fri- och rittighetsutredningen foreslog tvé ar senare, utan att 6nska nagon
forindring i rittsliget, att lagprovningsritten skulle inskrivas i grundlag.
Aven nu tonades emellertid de rittsliga effekterna av lagprévningsritten
ner; tanken med lagprovning som kontrollmedel sades vara att den ska
tjdna som en sikerhetsanordning, vilken utloses i de sillsynta fall dd den
demokratiska beslutsprocessen som sidan av nigon anledning inte har
utgjort ett tillrickligt skydd f6r de medborgerliga fri- och rittigheterna.
Dessutom framholls att den kunde ha en viktig preventiv effekt pa lag-
forslagens utformning. Samtidigt gjordes dock vissa fortydliganden av
lagprovningsrittens innebérd:

"Detta far inte forstds s att landet méste befinna sig i ett krislige i yttre
bemirkelse for att lagprovningen ska bli en verklighet att rikna med, lit vara
att det 4r svart att forestilla sig att riksdagen annars skulle fatta beslut som
flagrant krinker grundlagsskyddet for rittigheterna. Det uppenbarhetsre-
kvisit som maste vara uppfyllt for att en domstol ska asidositta en lag som ir

sittningsvis borde finnas givetvis inte okontroversiellt. Utredningen kritiserades ocksé pa
denna punke av Jigerskiold, som fann det ”... stotande att frfattningsutredningen med
glidande motiveringar sokt, utan lagtext, allenast genom motiv, smuggla in en sa viktig
och ur minga synpunkter betinklig reform i vér statsritt som en allmin lagprévningsritt
skulle utgéra.” Se StvT 1965 s. 250. De flesta remissinstanser som uttalade sig om utred-
ningens forslag ansig emellertid att utredningen gjort en korrekt bedomning av gillande
ritt; se nirmare SOU 1965:2 s. 60 ff.

# Prop. 1973:90 5. 200 f.
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i konflikt med grundlag ar inte heller att fatta si att endast brott mot grund-

lagsregler som ir entydiga till sin lydelse kan utlésa ett underkinnande.”*

Hir betonades att lagprévningen inte enbart var avsedd for rena kris-
situationer, en tanke som annars ibland framskymtat i debatten om de
konstitutionella reformerna. Pa denna punkt maste uttalandet beskrivas
som klargorande (dven om justitieministern i prop. 1975/76:209 talade
om vikten av att lagprévningsritten fick "verklig effekt i de krissituatio-
ner for vilka det 7 forsta hand (min kursivering) dr avsett”).

Justitieministern var i nimnda proposition inte beredd att foresld
nigot grundlagsfistande av lagprévningsritten, utan forordade ytter-
ligare utredning av fragan. Trots att denna vid det laget faktiskt redan
hade behandlats av fyra utredningar instimde KU i kravet pa ytterligare
en utredning.?

Rittighetsskyddsutredningen fick dirfor i uppdrag att utreda forutsitening-
arna for en grundlagsreglering av lagprévningsritten. Utredningen anslot
i hog grad béde till justitieministerns uttalanden frén 1973 och till FRU.
En frin riksdagen fristiende kontrollapparat kunde enligt RSU "svarligen
undvaras” om grundlagens rittighetsskydd skulle bli tillrackligt effektivt.
Det konstaterades att en lagprévningsritct sedan linge existerade i Sverige
och att det saknades anledning att gora nigra sakliga dndringar i denna.
Den grundlagsreglering som foreslogs avsig dirfor endast att kodifiera d&
gillande rite, inklusive det s.k. uppenbarhetskravet.?®

Justitieministern anslot sig denna gang helt till utredningens linje. Aven
KU forordade ett grundlagsfistande, men framhdll precis som justitie-
ministern att detta inte innebar att lagprévningen skulle bli ett normalt
inslag i ritestillimpningen, utan att dittillsvarande forsiktiga praxis dven
fortsittningsvis skulle vara vigledande. Aterhillsamhet rekommendera-
des sdledes @n en gang. Dessutom uppstilldes nu betydligt hiardare krav
for tillimpning av uppenbarhetskravet in vad FRU gjort 1975. KU
menade att detta krav maste fi en sirskild betydelse vid prévning av en
av riksdagen beslutad lag, eftersom endast riksdagen, den frimste lag-

24 SOU 1975:75 5. 108.

% KU 1975/76:56 5. 17 f.

26 SOU 1978:34s. 108 f. — Det kan nimnas att RegR 1978 prévade en retroaktiv skattelags
grundlagsenlighet. Invindningen om grundlagsstridighet ogillades dock, eftersom malet
gillde 1972 4rs taxering och GRF inte innehéll nigot f6rbud mot retroaktiv skattelag.
Den retroaktiva skattelagen var siledes inte uppenbart grundlagsstridig. Se RA 1978 1:29.
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stiftaren, kan stifta grundlag och dirfér borde vara bist dgnad att préva
om en foreskrift ir grundlagsenlig. Mot denna bakgrund férordades en
betydande forsiktighet fran domstolarnas sida:

"Uppenbarhetsrekvisitet medfor i detta fall enligt utskottets mening att riks-
dagens tillimpning av visst grundlagsstadgande méste respekteras si linge
det haller sig inom ramen fér en mojlig tolkning av bestimmelsen i friga.”?’

Detta motivuttalande, som sannolikt haft stort inflytande pd domstolar-
nas forsiktiga praxis i lagprovningsfragor, dr mycket lingtgaende. Bort-
sett fran att det 4r en niagot mirklig tanke att riksdagen i kraft av sitt
grundlagsstiftningsmonopol ocksa skulle vara sirskilt skickad att avgora
en lagbestimmelses grundlagsenlighet?® — hir forvixlas uppenbarligen
rittslig behorighet att szifia grundlag med faktisk juridisk kompetens och
limplighet att priva lagars forenlighet med grundlag” — maste det kon-
stateras att domstolarnas majlighet att asidositta lagar pa grund av mate-
riell grundlagsstridighet enligt uttalandet var synnerligen starkt beskurna.
Forst om det skulle vara fullkomligt oméjligt for en domstol att tolka en
bestimmelse som forenlig med grundlagen skulle domstolen kunna asi-
dositta bestimmelsen; detta skulle diremot inte vara méjligt om bestim-
melsen av allt att doma, med tillimpning av normala tolkningsmetoder,
skulle framstd som oférenlig med en grundlagsregel.

Under alla omstindigheter var det denna normprovningsritt som

1979 infordes i RE, med denna lydelse:

27 KU 1978/79:39 s. 13.

28 Jfr Bertil Bengtsson, "Om konstitutionsutskottets lagprévning”, i 14 uppsatser 1983—
1991: ersiittningsritt, kontrakesritt, fastighetsritt, offentlig rétt och processrirt (Stockholm:
Norstedts Juridik, 1992), s. 359. Resonemanget aterkommer £.6. i SOU 1993:40 s. 229
(som argument mot ett avskaffande av uppenbarhetskravet).

2 KU var bara nigot generdsare i forhillande till den formella lagprévningsritten: ”For
att underlata tillimpning av en av riksdagen beslutad féreskrift méste det dirfér fordras
att foreskriften materiellt sett 4r oférenlig med ett grundlagsstadgande eller att det vid
foreskriftens beslutande férekommit ett klart och direke asidosittande av ett uttrycklige
stadgande i grundlag eller RO om lagstiftningsproceduren som uppenbarligen maste
anses vara av visentlig betydelse for denna.” Smirre, men i och for sig tydliga formella
fel skulle siledes inte vara tillrickligt for att en bestimmelse skulle kunna 4sidosicttas,
en restriktivitet som aterspeglas i 11:14, dir krav stills pd att stadgad ordning ”i ndgot
visentligt hidnseende” ska ha asidosatts for att en foreskrift ska kunna ésidosittas av for-
mella skil.
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“Finner domstol eller annat offentligt organ att en foreskrift stdr i strid med
bestimmelse i grundlag eller annan éverordnad forfattning eller att stadgad
ordning i ndgot visentligt hinseende har &sidosatts vid dess tillkomst, fir
foreskriften icke tillimpas. Har riksdagen eller regeringen beslutat foreskrif-
ten, ska tillimpning dock underlitas endast om felet 4r uppenbart.”

Tva aspekter dr hir sirpriglade och iogonenfallande, nimligen dels att
norm- och lagprévningen inte forbehélls domstolarna utan tillkom alla
“offentliga organ” och vidare naturligtvis uppenbarhetskravet. Bida dessa
mirkliga inslag — for att inte siga anomalier — har tveklst bidragit till att
for lang tid forsvaga den svenska lagprovningen.

FRK f6reslog 1993 ingen 4ndring, trots spekulationer om motsatsen,
utan nojde sig i sina resonemang till stora delar med att pi ett pafallande
osjilvstindigt sitt citera ildre utredningar och betinkanden.’® Diremot
foreslog som nimnts i kapitel 1 Demokratiutredningen i sitt slutbetidn-
kande frin 2000 intressant nog ett avskaffande av uppenbarhetskravet,!
samtidigt som frigan ocksd diskuterades livligt i doktrinen.’* Direfter
hinde det att majoriteten i KU i ett betinkande 2001 (2000/01:11)
begirde en utredning om avskaffande av uppenbarhetskravet samt att
dven GLU aviserade att frigan skulle ses dver.> S skedde som bekant
ocksd, och GLU:s forslag frin 2008 om ett avskaffande av uppenbar-
hetskravet i RF 11:14 genomférdes i slutet av 2010, med verkan frin
1 januari 2011. Diremot kvarstar kravet tills vidare genom RF 12:10
lagprévningsritten for myndigheter.?4

30 Se nirmare bla. Karl-Géran Algotsson, Sveriges forfattning efter EU-anslutningen
(Stockholm: SNS, 2000), s. 151.

31 SOU 2000:1 En uthéllig demokrati.

32 Bland bidrag frin denna tid se bl.a. Barry Holmstrdm, Domstolar och demokrati
(Uppsala: Acta Universitatis Upsaliensis, 1998), som var kritisk till lagprévning, samt
de mer positiva antologierna ... Makt utan motvikt: om demokrati och konstitutionalism
(Stockholm: City University Press, 1999), respektive Den konstitutionella revolutionen
(Stockholm: City University Press, 2001), bada redigerade av Berggren/Karlson/Nerge-
lius, respektive Demokratiutredningens egna skrifter Ldser juridiken demokratins problem
och Maktdelning (SOU 1999:58 resp. 76), dir olika synsitt lyfts fram.

3 Se dir. 2004:96. Sterzels spaidom fran 1998, "att frigan nu lir vara avférd frin dagord-
ningen for ling tid” ("Maktdelning och lagprévning — en blick framdt”, i: Torgny Hastad
& Leif Lewin (red.), Politik och Juridik: grundlagen infor 2000-talet (Uppsala: Iustus,
1999), s. 83-93) kom saledes pd skam.

34 Se nirmare om denna Henrik Wenander, “Forvaltningens lagprévning”, FT 2015

s. 421-458.
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Situationen efter 2010

Den nya normprévningsregeln i RF 11:14 har siledes frén 1 januari 2011

foljande lydelse:

”Finner en domstol att en foreskrift star i strid med en bestimmelse i grund-
lag eller annan 6verordnad forfattning far foreskriften inte tillimpas. Det-
samma giller om stadgad ordning i nigot visentligt hinseende har asido-
satts vid foreskriftens tillkomst.

Vid provning enligt forsta stycket av en lag ska det sirskilt beaktas att
riksdagen ir folkets frimsta foretridare och att grundlag gir fore lag.”

Hiir ser varje ldsare snabbt att det tidigare s.k. uppenbarhetskravet avskaf-
fats och att ndgon atskillnad dverhuvudtaget inte lingre gors betriffande
provning mellan olika typer av foreskrifter (vilket bl.a. mirks genom att
uppenbarhetskravet siledes avskaffas helt och inte bara i férhallande till
regeringsforordningar, vilket tidigare nigon ging hade férordats i dok-
trinen®). Det ir ocksd vilgorande att GLU klart uttalar att detta stir
i samband med att svensk ritt sedan linge erkinner en normbierarki, i
vilken foreskrifter pd hogre nivé helt enkelt méste ges foretride framfor
ligre sidana om rittssystemet ska kunna fungera.’

Vilken ir da den nirmare innebdrden av det nya st. 2 i paragrafen? Vad
innebir det egentligen att det vid provning av en lag — men av ldtt insedda
skl inte vid andra normprévningsfall — ska beaktas dels att riksdagen ir
folkets frimsta foretridare, dels att grundlag som det hir uttrycks "gir
fore lag”? GLU:s eget resonemang antyder det som vl ocks i stort sett
dr vad som gér att utlisa ur bestimmelsen, nimligen att den avser att ge
uttryck bade for en slags folksuverinitetsprincip, av samma slag som i
RF 1:1 st. 1, och ett genom normbhierarki uttryckt konstitutionellt ideal,
vilket av utredningen sjilv anknyts till ritesstatens idé.>” Atc avsikten
med forindringen ir att tydligare 4n i dag markera att grundlagsstridiga
lagar inte ska kunna tillimpas tycks hur som helst vara alldeles klart. Den
domstol som i ett konkret fall kommer fram dill att en sidan situation

3 Se kanske i synnerhet Erik Holmberg, "P4 spaning efter rittigheterna”, SvJT 1987
s. 662 fI., dir bristen pd "normlogik” i den tidigare grundlagsregleringen och dess forar-
beten fortanstfulle lyftes fram.

3 SOU 2008:125 s. 379 f. Jfr Holmberg, a.a.

%SOU 2008:125 s. 376 och 381 f. Se dven prop. 2009/10:80, dir dock frigan behand-
las mycket kort.
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verkligen foreligger bor da rimligen inte kunna kinna sig férhindrad att
oppet konstatera hur landet ligger, oaktat att den samtidigt f6r ett 6gon-
blick mé beakta eller begrunda att riksdagen alltjimt kvarstar som "fol-
kets frimsta foretradare”. Det dr ju f6r dvrigt ocksd riksdagen som stiftar
grundlag, varfor dven grundlagens primat i sista hand kan motiveras med
folksuverinitetsargument, dven om detta sillan sker i debatten.

Det kan nu vara dags att forsoka bedéma vilken effekt avskaffandet av
uppenbarhetskravet kan komma att fa i praxis. Det dr vl troligt att detta
naturligtvis liksom flera andra faktorer under de senaste decennierna —
varav Europarittens stirkta stillning torde vara viktigast — kan bidra till
en nagot 6kad praxis pd omrédet.

Sunnkvist bendmner i sin breda studie éver lagprévningsrittens his-
toria i Norden tiden efter 1990 som en period av "avdramatisering och
principutveckling”.?® Detta ir enligt min mening en limplig beskrivning
for perioden 1995-2010, di hela normhierarkin i svensk ritt kan sigas
ha férindrats.

Normprévningen i domstol kan ju nimligen pé ett principielle plan
sdgas vara en logisk konsekvens av den i Sverige och flertalet andra stater
gillande normhierarkin, enligt vilken normer skapas pa skilda konstitu-
tionella nivaer och har olika konstitutionell status. Detta system, som i
rttsteorin frimst forknippas med den osterrikiske juristen och rittsfilo-
sofen Hans Kelsen (1881-1973) férutsitter att en norm pa hogre niva
(t.ex. grundlag) har foretride framf6r en norm av ligre rang (som en lag)
och i hindelse av oférenlighet dem emellan ges foretride, vilket i RF del-
vis kommer till uttryck i de regler om den formella lagkraftens princip i
RF 8:18, enligt vilka en férordning kan 4ndras genom en lag, men en lag
inte genom en norm av ligre rang.

Den stora férindringen hirvidlag i svensk ritt fran 1 januari 1995 ir
ju dé, nir perspektivet vidgas, att det plotsligt, frin en dag till en annan,
ovanfor de av riksdagen stiftade lagarna fanns tre olika rittssystem, inte
bara som tidigare de sillan tillimpade grundlagarna utan 4ven EU-ritten
och Europakonventionen om minskliga rittigheter (EKMR), som ju

38 A.a. kap. 8 (s. 623 ff.). — Sunnqvist har £.6. givit dven andra perioder i lagprévning-
ens nordiska historia fyndiga rubriker, sasom ”Oppenhet for méjligheter” (1800-1860),
"Demokratiseringen och statsmakternas ombalansering” (1900-1940), "Lagprévning i
kris och som rittsstatssymbol” (1940—-1950) respektive "Uppvaknande och yrvakenhet”
(1970-1990).
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ocksé blev en del av svensk ritt vid samma datum.? Detta avdramati-
serade ganska kraftigt mojligheten for svensk domstol att vigra tillimpa
en nationell lag, bidrog till avskaffandet 2010 av uppenbarhetskravet och
stirkte rent allméint domstolarnas stillning.

Vad da giller ritesutvecklingen efter andringen av RF 11:14 ar 2011 sa
visar nagra avgoranden fran 2012 och framit tydligt att en viktig utveck-
ling faktiske dgt rum, inte bara genom den majlighet att utdéma skade-
stand vid overtridelser av RF som lyftes fram i NJA 2014 s. 323 (Blake
Pettersson-malet)® eller annan paverkan RF kan ha pa utgdngen i vissa
madl, utan dven vad giller provning av lagars och andra reglers frenlighet
med svensk grundlag.

Ett intressant fall 4r dé inledningsvis NJA 2012 s. 400, det s.k. Mangamalet,
ddr en oversittare och serietecknare frikindes frin 4tal for innehav av barn-
pornografi i form av ett fyrtiotal japanska erotiska s.k. mangateckningar.
Innehav av barnpornografi kriminaliserades 1998. Hir var det friga om
en professionell tecknare som kunde antas ha ett yrkesmissigt intresse av
att inneha teckningarna i friga, vilka med ett undantag inte hade nigra
levande forlagor. En fillande dom mot honom ansigs av HD komma att
krinka hans grundlagsskyddade yttrande- och informationsfrihet. Av sir-
skilt intresse i malet dr att HD ganska noga, med utgingspunkt fran de
sirskilda begrinsningskraven avseende fri- och rittigheter i RF 2:21 samt
2:23, undersékte om denna kriminalisering av innehav i hindelse av en fil-
lande dom skulle utgdra en legitim begrinsning av dessa rittigheter, vilket
alltsa befanns inte vara fallet. Domen visar att HD inte lingre pa samma sitt
som forut tvekade infor att tillimpa 2 kap. RF nir dillfille bjods — vilket var
en nog sa viktig signal.

Ett annat intressant fall ir NJA 2015 s. 298, som gillde beslag av ett
minneskort i en kamera tillhorig en medarbetare vid Dagens Nyheter, vil-
ken i samband med en ubétsjakt i Stockholms skirgard i oktober 2014 i
bdt befunnirt sig innanfér den s.k. skyddsobjektgrinsen vid ett amfibiere-
gemente. Inom det séledes skyddsklassade omradet gillde biade foto- och

3 Se RF 2:19 (tidigare (frin 1995-2011) 2:23). — Sverige anslt sig ju till konventionen
redan 1950, men eftersom Sverige i likhet med 6vriga nordiska linder har en s.k. dualis-
tisk syn pé folkrittsliga 6verenskommelsers tillimplighet i nationell ritt si bler EKMR
formellt en del dirav forst 1995. HD hade dock i en serie avgranden frin 1980-talets
slut genom s.k. konventionskonform lagtolkning klargjort att svenska domstolar i hin-
delse av normkonflike skulle tillimpa svensk lag konventionsenligt; se hirom Joakim Ner-
gelius, Svensk statsriitt, 5 uppl. (Lund: Studentlitteratur, 2022) s. 243 .

40 Se sven NJA 2018 s. 103.
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tilltridesforbud. Militdrpolisen tog med stdd av dklagare minneskortet med
fotografier i beslag enligt den s.k. skyddslagen. Tingsritten hivde sedan
beslaget, men hovritten beslutade att det skulle bestd. HD fann dock, med
direkt aberopande av RF 11:14, att skyddslagens bestimmelser om beslag
stred mot TF:s s.k. exklusivitetsprincip och anskaffarfrihet for medarbetare
i media. TE, den éverordnade grundlagen, hade da foretride och beslaget
hivdes salunda.

Vad giller inflytande av RF péd andra mal kan sirskilt hinvisas till NJA 2021
s. 215, dir HD med sifforna 3-2 med hinvisning till RF 2:1 ogillade ett atal
for hot mot tjinsteman. I mélet hade en artist lagt ut en singinspelning pa
Spotify, i vilken en namngiven polisman som tidigare ingripit mot artis-
ten hotades till livet, i timligen konkreta, vildsbejakande ordalag. Artisten
hiavdade att han bara utnyttjade sin yterandefrihet for att framféra relevant
kritik mot polismakten, vilket HD:s majoritet sledes godtog (till skillnad
frin underinstanserna). Milet kan nog beskrivas som svirdémt.

Alla dessa mal ir intressanta dels pa grund av den tydligt utforda lag-
provningen, dir HD valde att ge 6verordnad grundlag foretride snarare
dn att forsoka losa problematiken genom négon slags grundlagsvinlig
lagtolkning, dels for att de visar att lagprévning ocksa kan ske i sikerhets-
politiskt potentiellt kiinsliga frigor samt att RF nu kan paverka utgingen
i mal som inte utpriglat handlar om tillimpliga lagars (o)f6renlighet med
grundlag.?! Det ir svart att se att de hade kunnat forekomma i HD:s
praxis fore 2011.42

En mer forsiktig hallning frin HD:s sida mirks 4 andra sidan i fallet NJA
2018 s. 743, som gillde om den nya vapenlagen kunde asidosittas pa grund
av brister i beredningen (vilket en underinstans, Jénkdpings TR, utan nir-
mare motivering kommit fram till). Remisstiden for det aktuella forslaget*?
var fyra veckor, vilket knappast dr anmirkningsvirt kort, men denna svars-
tid inf6ll under sommaren (9 juni-7 juli), vilket férvisso var mindre lyckat.
Behovet av den korta remisstiden hade inte heller motiverats, vilket lagradet

invinde mot. Lagradet ansig sammantaget inte att beredningskravet i RF

41 Till denna kategori hor naturligtvis ocksa mélen dir skadestind domts ut vid dvertri-
delser av RE dvs. NJA 2014 s. 323 och 2018 s. 103, liksom mal dir RF paverkat fordel-
ning av rittegangskostnaderna (NJA 2015 s. 374) eller proportionalitetsbedomningen av
en genomford fastighetsreglering (NJA 2018 s. 753).

4 HD:s sjilvstindighet hirvidlag har rentav gett upphov till en ganska animerad dis-
kussion om huruvida HD gétt for langt” i sin nyfunna aktivism”. Detta hivdar i vart
fall Wersill, SvJT 2014 s. 1 ff.

B Ds 2017:24.
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7:2 var uppfyllt och avstyrkte just dirfor lagforslaget. HD tonade emellertid
ner den juridiska betydelsen av dessa brister i beredningsprocessen och utta-
lade att det var nirmast uteslutet att sddana skulle leda till att en foreskrift
ses som grundlagsstridig om inte just sidana brister fitt pitagligt negativa
konsekvenser for enskilda (vilket inte var fallet hir).

En stor forindring har vidare som nimnts ovan skett pa detta omride
genom Europarittens gradvis 6kande inverkan. Denna férindring har
att gora bdde med att de biada Europadomstolarna i Luxemburg och
Strasbourg regelmissigt funnit att svenska lagar strider mot EU-rétt eller
EKMR, utan iakttagande av nagra som helst uppenbarhetskrav eller
dylikt, varfér man fore 2011 kunde undra om inte svenska domstolar
borde ha samma maojlighet, samt att inget uppenbarhetskrav nigonsin
gillt i svensk rite i forhillande till EU-rétten (ett forhallande som illu-
streras tydligt av det s.k. Lassagirdmalet 1997.% Varfor skulle d4 svensk
grundlag befinna sig i en "simre” position hirvidlag in EU-ritten?®
Den centrala friga dir problematiken slutligen stilldes pé sin spets
gillde huruvida en otillaiten dubbelbestraffning skett di skattetilligg
utgitt for en person som dven domts for skattebrott. Denna friga var
egentligen inte ny, utan hade diskuterats sedan tidigt 2000-tal.

Principen om ne bis in idem, d.v.s. att ingen far straffas tvi ginger for
samma girning eller straffas pa nytt for en girning for vilken han en ging
blivit frikdnd, dterfinns i art. 4 i tilliggsprotokoll 7 till EMRK, liksom i art.
50 i EU:s rittighetsstadga. Att det svenska, vedertagna systemert, dir skatte-
tilligg som administrativ avgift kan utgd parallellt eller tillsammans med
ansvar for skattebrott, kan komma i konflikt med dessa bestimmelser blev
sarskilt tydligt nir Europadomstolen (EDMR) i tvd avgoranden 2009 och
2010 tydliggjorde att undantagen, d.v.s. situationer nir dubbla sanktioner
skulle kunna accepteras, ir fi, om nigra.*® Av sirskild vike dr avgorandet
Zolotukhin v. Russia, 14939/03, som meddelades i februari 2009 och inne-
bar en klar uppstramning av en tidigare nigot oklar praxis pa detta omrade.
Framfor allt klargjorde EDMR dir att det avgdrande fér att en forbjuden
dubbelbestraffning ska anses forekomma ir att det i bada fallen ir friga om
samma girning (varfor det exempelvis saknar betydelse i vilken tidsfoljd

4 RA 1997 ref. 65.

4 Dessa och nirliggande frigor diskuteras insiktsfulle i Uf Bernitz, Sverige och Europa-
ritten (Stockholm: Norstedts Juridik, 2022), kap. 5.

4 Zolotukhin v. Russia, 14939/03, dom 10 februari 2009 i Grand Chamber, samt Ruot-
salainen v. Finland, 13079/03, dom 16 juni 2009.
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eller ordning de respektive sanktionerna utgar). Trots att s dven var fallet
i milet NJA 2010 s. 168 kom emellertid HD:s majoritet om tre ledamé-
ter dir fram till att EDMR:s praxis “limnar visst utrymme for att ha flera
sanktioner fér samma “brott” som ocksd kan beslutas om av olika organ vid
skilda tillfillen” samt att svensk lag endast bér underkinnas med hinvis-
ning till EKMR om det “finns klart st6d” for detta i konventionen eller i
EDMR:s praxis. Motiveringen var knapphindig och foga dvertygande.

Det var emellertid inte nog med detta, utan i ett beslut om prévningstill-
stind den 29 juni 2011% kom HD, ater igen med siffrorna 3-2, fram «ill
att det saknades anledning att begira forhandsbesked frin EU-domstolen
(EUD) i dnnu ett mél rérande parallellt alagt skattetilligg respektive ansvar
for skattebrott, denna gang tillika i en situation dir EU:s rittighetsstadga
skulle kunna tinkas vara tillimplig pa grund av att de inkomster som
undanhillits fran skate hirrorde frin grinsoverskridande niringsverksam-
het. Motiveringen var att de dubbla sanktionerna hade paférts endast med
tillimpning av svenska bestimmelser, varfor stadgan enligt dess art. 51 p. 1
inte skulle ha varit tillimplig, en bedomning som inte heller var alldeles
sjilvklar.4®

Framf6r allt visade det sig i februari 2013 att EUD inte delade HD:s
synsiitt. T och med att dven Akerberg Fransson-milet rorde grinsoverskri-
dande niringsverksamhet (i form av 16jromsfiske i Sverige och Finland) och
dessutom bade inkomstskatt och moms, vilket gjorde EU-ritten inklusive
rittighetsstadgan materiellt tillimplig, s kunde EUD i sitt av Haparanda
tingsritt begirda forhandsbesked?’ bide granska det svenska regelverket och
bedéma nagra av HD:s krumbukter i frigan fran 2010-11. EUD &verldt 4t
den svenska domstolen att avgora om ett svenske skattetilligg verkligen var
liktydigt med ett straff, men konstaterade ocksa att nationella domstolar i
sin overvakning av att EU-ritten inte tritts for nir inte kan uppritthélla
ndgot krav pa “klart stdd” for dsidosittande av nationell lag samt att de
ir skyldiga att inhdimta férhandsbesked frin EUD dé de ir osikra pa hur
ritesliget bor tolkas.

Detta var dirfor bakgrunden till HD:s mycket uppmirksammade ple-
numavgorande i juni 2013, NJA 2013 s. 502, som alltsd avsig samma ritts-
friga men diremot ett helt annat fall. Domstolen konstaterade hir bl.a.

7 NJA 2011 s. 444.

48 Enligt fast praxis frin EUD, allt sedan milet CILFIT, 283/81, ECR 1982 s. 3415,
ir £.6. hogsta instanser skyldiga att begira forhandsbesked sd fort de kinner osikerhet
om EU-rittens tolkning (jfr art. 267 st. 3 FEUF). Det var dirfor nirmast nigot av en
sjalvmotsigelse nir HD med siffrorna 3-2 beslét att inte gora sé, eftersom domstolen di
uppenbarligen var osiker pd hur det forholl sig.

49 C-617/10, meddelad 26 februari 2013.
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att ritesliget efter Akerberg Fransson, “atminstone pa vissa punkter”, ir ett
annat in vad HD tidigare utgitt frin; t.ex. stod det klart act EU-ritten ar
tillimplig d& de frin skatt undanhillna beloppen avser moms. HD fann
ocksd att skattetilligg var en straffriteslige priglad sanktion. Skyddet mot
dubbelbestraffning ansigs vidare med hinvisning till Europakonventionen
dven gilla vid inkomstskatt och arbetsgivaravgift. Hinder mot atal for
skattebrott anségs gilla fran det datum dé Skatteverket fattat beslut om att
pafora den enskilde skattetilligg.

Bland verkligt intressanta avgoranden fran senare dr, som bekriftar
Europarittens betydelse i normprovningshinseende, bor ocksd nimnas
NJA 2015 s. 374, som gillde enskilds rice till ersittning for rittegings-
kostnad i utmitningsmal.

Enligt den s.k. lagen om domstolsirenden gillde sedan 1996 att enskilda
inte kunde fi ersitening for sdidana kostnader fran staten i mal dir staten var
motpart, utan endast nir enskilda var motparter till varandra. HD fann i
ett plenumavgdrande, efter genomgéng béda av sin egen (motstridiga) och
Europadomstolens praxis att art. 6 i EKMR samt det 2011 i RF 2:11 st. 2
RF inférda, ganska allminna kravet pa att en ritteging ska genomforas rite-
vist”’, att utmitningsmal inte kan genomféras rittvist om inte en enskild
som vinner ett dverklagat utmitningsmaél under vissa forutsiteningar kan
fa ersittning av staten for rittegingskostnader dven nir utmitningen sker
for skattefordringar och liknande krav frin staten. Det klagande dédsboet
tillerkiindes dirfor ersittning for sina rittegingskostnader i tingsritt och
hovritt.

RF 11:14 aberopades inte i detta méal, som mer gav uttryck for en allmin
skilighetsbedomning vilken ledde till att HD #ndrade sin tidigare praxis.
Genomslaget for RF och EKMR ir dock som synes tydligt dven hir.

Nir framtiden blickar tillbaka

S& hur kommer di framtidens (ritts)historiker att se pad den ovan
behandlade tio- eller femtondrsperioden i svensk normprovningspraxis,
dvs. 20102024, grovt riknat? Det ir en spekulativ men faktiskt vildigt
intressant och relevant fraga. Kommer det att ses som inledningen pa en
ny epok, med en praxis som blir vigledande och normerande f6r ling tid

50 Samt inom ”skilig tid”, vilket inte hade nigon betydelse i just detta mal men visar att
det hir skett en anpassning till Europadomstolens krav enligt art. 6 EKMR.
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framat, eller blir det blott en ouvertyr till en era med dnnu djirvare praxis
frin domstolarnas sida, dir domstolsmakt blir en pétaglig politisk och
konstitutionell realitet? Eller blir det kanske en kort parentes mellan tva
epoker av forsiktighet frin domstolarnas sida?

Personligen tror jag att perioden efter 2010 till lt oss sidga 2030 kom-
mer att beskrivas som den epok di lagprovningsritten konsoliderades
och fick verklig konstitutionell betydelse, som en konsekvens inte bara av
europarittens genomslag utan ocksd avskaffandet av uppenbarhetskravet
2010/11. Ne bis in idem-avgdrandena och i synnerhet plenumavgdran-
det NJA 2013 s. 502 kommer kanske att ses som den verkliga milstolpen
dirvidlag, bade for att det gillde en sa viktig fraga och for att den plotsliga
omsvingningen efter de mindre lyckade, med 3 roster mot 2 beslutade
avgorandena NJA 2010 s. 168 respektive 2011 s. 444 blev sa pataglig.

Dirutdver tror jag att en annan aspekt pd normprévning och enskildas
stirkta rittigheter gentemot staten kommer att tillmatas mycket stor vike
— ndmligen den 2018 inférda méjligheten till skadestiand vid 6vertridelser
av enskildas rittigheter i EKMR (och sedan 1/8 2022 4ven i 2 kap. RE
se Skadestandslagen 3:4).”! Detta framstdr pi manga sitt som den natur-
liga vidareutvecklingen av det konstitutionella rittighetsskyddet i Sverige,
sedan rittighetskatalogerna i EKMR och 2 kap. RF nigon ging kring
millennieskiftet fir sigas ha blivit erkinda som bindande ritt och levande
rittskillor och domstolarnas lagprévning dérefter, sirskilt efter indringen i
RF 11:14 med borttagandet av det tidigare s.k. uppenbarhetskraver 2011,
blivit allt viktigare. Utvecklingen av skadestind som ersittning for s.k.
ideell skada vid overtridelser av rittigheterna i de nimnda rittighetska-
talogerna, som kan sigas ha slutgiltigt manifesterats genom den senaste
indringen av SkL 3:4 den 1 augusti 2022, framstar helt enkelt som ett
logiskt tredje steg i uppbyggnaden av ett verksamt svenske rittighetsskydd,
efter erkinnandet i praxis och doktrin av rittigheternas reella ritesliga vike
och lagprévningsrittens synbara forstirkning 201152

5 Se hir de ovan nimnda avgdrandena NJA 2014 s. 323 resp. 2018 5. 103 rorande riitc
till skadestand vid &vertridelser av 2 kap. RF samt ett flertal liknande rérande EKMR,
bland vilka kan nimnas NJA 2005 s. 462 och 2012 's. 211 I-II.

52 Se hir SOU 2007:85 samt prop. 2009/10:80 s. 141 fF.
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