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1. Inledning. Bakgrund till imnet
och nidrmare om fragestillningen

1.1 Introduktion. Syfte, avgrinsningar och grundliggande
[frégestiliningar

Fa termer torde under senare érs juridiska diskussioner ha varit s vanligt

forekommande som den s.k. europeiseringen av rittslivet. Som fallet ofta ir

med populira ord och uttryck kan dven detta begrepp sigas lida av en viss

brist pd precisering. Det kan rentav hivdas att en tillférlitlig och vigledande

definition av begreppet saknas.

Detta férhallande kan i si fall tinkas bero pa att uttrycket europeisering
av i detta fall det svenska rittslivet kan ha dtminstone tvé olika konkreta be-
tydelser, vilka inte alltid halls i sir frin varandra. A ena sidan kan det syfta
pa en allmin tendens i det svenska rittssystemet att ndgot nirma sig huvud-
linjer i en tinkt »normaleuropeisk» rittskultur, vilket da bland annat kan ta
sig uttryck i att domstolarna far en mer framskjuten position i samhillslivet
in vad som tidigare varit fallet och exempelvis oftare asidositter av riksdag
eller regering beslutade féreskrifter, vilka befinns strida mot éverordnade
normer.! A andra sidan kan uttrycket ocksi anvindas i en mer konkret be-
tydelse, nimligen som beteckning f6r de konkreta juridiska och konstitu-
tionella férindringar som intridde per den 1 januari 1995, da Sverige blev
medlem av EU samtidigt som Europakonventionen om minskliga rittig-
heter inforlivades i den svenska nationella rittsordningen.

Oavsett vilken betydelse av ordet europeisering som anvinds si torde det
sta klart att bada de nimnda faktorerna har stor betydelse for det svenska
rittslivet i allminhet och kanske for domstolarna i synnerhet. Nigra kon-

1 Litteraturen om maktdelning och judikalisering har foljdriktigt 6kat i omfattning
under senare r. Hir kan bl.a. hinvisas till de av den statliga Demokratiutredningen utgivna
antologierna Léser juridiken demokratins problem? (SOU 1999:58) resp. Maktdelning
(1999:76) samt N. Berggren/N. Karlson/]. Nergelius (utg.), Makt utan motvikt ~ om demo-
krati och konstitutionalism, Stockholm 1999. Fér en allmin betraktelse kan dven hinvisas till
Olle Abrahamsson, EU-medlemskapets influenser pi démandet, SvJT 1999 s. 833-44.
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kreta exempel pa hur domstolarna paverkats av de senaste arens rittsut-
veckling, och samtidigt négra av de centrala fragestillningarna i denna bok,
ir de svenska domstolarnas behandling av europarittslig materia (dvs. bade
EG-ritt och EMRK, i de fall denna férekommer »isolerat», utan samband
med EG-ritten) d4 denna kan antas kollidera med svenska normer, liksom
hur svenska domstolar behandlar méjligheten, ibland skyldigheten, att en-
ligt art. 234 RomF? begira forhandsbesked frin EG-domstolen.® Att dessa
fragor for nirvarande har stor aktualitet och savil principiell som praktisk
juridisk betydelse #dr uppenbart.*

Av olika anledningar har férvaltningsdomstolarna av allt att déma be-
rérts mer av de senaste drens férindringar dn de allminna domstolarna.’ I
sjdlva verket ér just forvaltningsprocessritten det rittsomrade som kanske
paverkats allra mest av inflytandet frin Europaritten. Orsakerna till detta
ir flera. Allmint sett tycks férvaltningsdomstolarna oftare dn de allminna
domstolarna ha att ta stillning till situationer dir konflikter mellan dtmins-
tone EG-ritt och nationella bestimmelser aktualiseras, vilket torde bero pa
att en betydande del av den EG-rittsliga regelmassan har en viss forvalt-
ningsrittslig karaktir. Dirtill kommer dock en del konkreta faktorer, si-
som att Rittsprévningslagen (1988:205) inférdes 1988, till en bérjan som
tidsbegrinsad men numera permanent, for att rida bot pa det forhallandet
att avsaknad av generell taleritt infér domstol gentemot férvaltningsbeslut
1 flera fall under 1980-talet ledde till att Sverige filldes i EMRD for brott
mot art. 6 1 EMRK, vilken ju garanterar en ritt till domstolsprévning
vid prévning av ndgons »civila rittigheter och skyldigheter».® Trots att
RPL miste ses som en minimilésning, varigenom Sverige anstringde sig
for att leva upp till sina konventionsenliga forpliktelser utan att i 6vrigt
behova genomfora nigra grundliggande forindringar pa besvirsprovning-
ens omride, sa har successivt en ganska omfattande rittsutveckling dgt
rum hirvidlag, inom den i och for sig kritiserade Rittsprévningslagens

2 Tidigare art. 177. Hir anviinds genomgiende de nya, sedan 1 maj 1999 gillande arti-
kelnumren 1 EGF. Da det anses pékallat gors dven hinvisningar, inom parentes eller i fotnot,
till dldre numrering.

3 Jfr om detta bruk av termen Europaritt Bernitz/Kjellgren, Europarittens grunder,
Stockholm 1999 5. 1 £.

4 Se bla. den (forsta) stora genomgingen av svenska domstolars handliggning av EG-
rittsliga mal, gjord av Kent Karlsson & Fredrik Higglund i ERT 1999 s. 437-519 samt i spe-
cialbilaga till ERT 3/1999.

5 Jfr Abrahamsson, a.a.s. 844.

6 Naigra av de mer kiinda av dessa fall var Sporrong-Lénnroth, 23 september 1982, Series
A Nr 52 samt Pudas, 27 oktober 1987, Series A Nr 125-A.
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ram.” En av de allra senaste drens mest uppmirksammade rittsprocesser i
Sverige, rérande avstingningen av kirnkraftverket 1 Barsebick, var exem-
pelvis ett rittsprovningsmil.® Dirtill kommer att de tydligaste exemplen pa
savil tillimpning av EG-rittens allminna rittsprinciper® som dsidosittan-
de av svenska lagar till f6rméin f6r EG-regler forekommit i Regeringsrit-
tens praxis.’® En av dessa domar, i Lassagardmilet frin 1997, har givit
upphov till en betydelsefull lagindring i FL 22 a §! enligt vilken forvalt-
ningsbeslut, i motsats till vad som tidigare gillt, numera skall 6verklagas
till forvaltningsdomstol om inte annat anges i sirskilda féreskrifter.

Fi andra rittsomriden torde dirfor i lika hog grad som foérvaltningspro-
cessritten kunna fungera som »fallstudie» for en analys av hur Europaritten
1 bred bemiirkelse paverkar och successivt omformar en central del av den
svenska rittsordningen. En sidan fallstudie 4r ocksa en limplig utgings-
punkt for en mer allmin genomging av frutsittningarna f6r och innebor-
den av de svenska domstolarnas normprévning i vid mening. De senaste
drens rittsutveckling och diskussion om detta dmne visar nimligen att det
rader betydande oklarhet om férutsittningarna f6r svenska domstolar att
utéva sidan normprévning. Detta beror i sin tur pa flera olika omstindig-
heter. En faktor av vikt i sammanhanget ir att svenska regler numera maste
prévas inte bara i relation till andra svenska normer av hogre rang, utan
ocksé i relation till EG-ritten och EMRK, vilken till yttermera visso
ibland, beroende pa omstindigheterna i det konkreta fallet, kan manifeste-
ra sig som en del av EG-ritten. Kriterierna f6r prévningen skiljer sig at be-
roende pa vilken typ av regel den svenska, nationella normen prévas mot,
men icke desto mindre sker en form av normprévning i samtliga dessa fall,
vilket dnnu tycks vara omstritt i doktrinen!? (méjligen beroende pa att
normprévning alltid setts med viss motvilja av svenska jurister i allmanhet
och domare i synnerhet). Dirtill kommer att grundlagsstadgandet om
normprévning i RF 11:14 alltjamt 4r svértolkat pa vissa punkter, av vilka

7 Jfr Abrahamsson, a.a.s. 841. Se nirmare nedan i kap. 5.3-4.

8 Regeringsrittens dom i detta mal meddelades den 16 juni 1999 och lir erhalla beteck-
ningen RA 1999 ref. 77. Se nirmare om milet nedan i kap. 5.4.

9 I nira samband hirmed stir ocksd anammandet av nya tolkningsmetoder; jfr Abra-
hamsson, a.a. och Nergelius 1 SVJT 1997 5. 444 £.

10  Hir asyftas sirskilt malen Upplands Buss, RA 1996 ref. 50 samt Lassagard, RA 1997
ref. 65.

11 Lag 1998:386.

12 Se t.ex. Staffan Vingby, Undantag fran EG-rittens dverhoghet?, JT 1998/99 s. 364,
men dven Héikan Stromberg i FT 1998's. 290 .
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négra snarast blivit mer oklara till foljd av de senaste arens rittsutveckling.
I viss ny doktrin har vidare hivdats att detta stadgande till f5ljd av sin or-
dalydelse endast dr mojligt att tillimpa vid prévning av en generell norms
(eller foreskrifts) forenlighet med en norm av hégre rang, men inte vid
provning av ett enskilt beslut (och siledes logiskt sett inte heller vid vanliga,
konkreta fall av en myndighets praktiska rittsliga tillimpning av en viss lag
eller annan foreskrift).!> Som kommer att framgé nedan i kap. 6 ir en sidan
distinktion av bade praktiska och teoretiska skil orimlig, f6r att inte siga
oméjlig, men samtidigt kan framhillas att denna frigestillning 4r en limp-
lig utgingspunkt for att ocksd analysera forhallandet mellan begreppet
normprovning, eller i férekommande fall lagprovning?4, och den rittsprov-
ning som de hogre forvaltningsdomstolarna i vissa fall utfor enligt Ritts-
prévningslagen. Finns det exempelvis utrymme fér att tillimpa kriterierna
1 RF 11:14 dven vid den kassatoriska provning av annars ej overklagbara for-
valtningsbeslut som #r avsedd enligt RPL? Eller maste prévningen enligt
RPL med nédvindighet vara generdsare mot den enskilde, bade for att det
i1 RPL saknas nagot uppenbarhetskrav av det slag som férekommer i RF
11:14 och for att denna prévning, till skillnad frin sedvanlig normprévning,
kan mynna ut 1 att den klandrade rittsakten (myndighetsbeslutet) upphivs?
Den ganska livliga utvecklingen pa detta rittsomrade leder till ett starkt
okat behov av rittsliga klargéranden kring dessa viktiga spérsmal.

Nagra avgrinsningar méste dock omedelbart géras. For det forsta kan
framhillas att nigon mer omfattande genomging av praxis frin senare ar,

13 Se Annika Lagerqvist Veloz Roca, Féreskrift och foreskriftsprovning enligt 1974 ars
Regeringsform, Stockholm 1999.

14 Forhallandet mellan lagprévning och normprévning har behandlats pa olika hall i dok-
trinen; se sirskilt Strémberg, Normprovning i nyare rittspraxis, FT 1988 s. 121 och Nergelius,
Konstitutionellt rittighetsskydd — Svensk ritt i ett komparativt perspektiv, Stockholm 1996 s.
660 n. 1, 671 o. 686 ff. Enkelt uttryckt 4r normprévning det vidare begreppet, som anger att
iven andra regler 4n lagar enligt RF 11:14 kan bli féremal f6r prévning gentemot regler av hogre
rang, medan lagprévning sdledes endast avser provningen av lagars grundlagsenlighet (eller for-
enlighet med Europaritten). Lagerqvist Veloz Roca har senare introducerat termen »fére-
skriftsprévning» (ett uttryck som tidigare Stromberg, a.a., avvisat av »estetiska skil») for att
markera att endast foreskrifter, dvs. enligt hennes mening skrivna och generellt tillimpliga reg-
ler, enligt RF 11:14 kan underkastas sadan prévning. — Termen »laglighetsprovning», som mot-
svarar det ildre och sannolikt mer vedertagna uttrycket kommunalbesvir som beteckning for
kommunmedborgares besvir enligt Kommunallagen (1991:900), skall inte férvixlas med dessa
termer. Dock kan némnas att uttrycket laglighetsprévning hir ocksd anvinds och analyseras i
en annan bemirkelse, nimligen som motvikt eller alternativ i forvaltningsdomstolarnas verk-
samhet till en friare s.k. limplighetsprovning; se nirmare hirom nedan i kap. 5.3 0 6.3 Se 4ven
till det sagda Warnling-Nerep, Rittsprovning & ritten till domstolsprévning kap. 1.1.
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lat siga sedan 1995 eller rentav sedan 1988, da RPL infordes, inte kommer
att foretas. Detta framstir som mindre angeldget sedan nagra utmirkta och
utforliga genomgéngar av svenska domstolars behandling savil av fragor re-
laterade till EMRK som till EG-ritten nyligen framlagts.'> Utvecklingen
inom ramen f6r RPL har behandlats fortlépande och kontinuerligt 1 artik-
lar i specialpress, sirskilt FT, allt sedan 1990-talets bérjan och blir nu i ar
féremal f6r en bred studie 1 Wiweka Warnling-Nereps bok Rittsprovning
och ritten till domstolsprovning. Vad som diremot dnnu saknas 4r en sam-
manhillen och férdjupad analys av nigra av de senaste drens centrala avgs-
randen pa omridet, sedda i ett vergripande europarittsligt perspektiv.

Samtidigt bor podngteras att dven nigra avgoranden frin allminna
domstolar kommer att behandlas i den 16pande framstillningen. Detta ér
naturligt eftersom ocksd dessa domstolar givetvis stundtals haft att tillimpa
europaritt i en eller annan form. Dessutom har kompetensférdelningen
mellan allminna domstolar och férvaltningsdomstolar varit en av de senas-
te arens verkliga tvistefrigor inom detta rittsomrade, vilket inte minst det
s.k. Stallknechtmalet visat.1® Det gar dirfér inte att redogéra for denna vik-
tiga fragestillning utan att ocksa beréra de allminna domstolarnas roll.

Vidare kommer inte allehanda sirskilda forvaltningsrittsliga och for-
valtningsprocessuella frigor eller regler att behandlas, utan hirvidlag kan
hiinvisas till den ganska ymniga floran av lirobocker pa omradet. Tyngd-
punkten ligger hir i stillet p de principiellt viktiga fragor for vilka redo-
gjorts ovan och sirskilt pa betydelsen av de forindringar som skett under de
senaste aren.

1.2 Nagra principiella och terminologiska frigor

Som framgitt ovan innefattar foreliggande studie atskilliga centrala savil
stats- som férvaltningsrittsliga frigor, liksom viktiga fragor inom EG-ritten
samt om EMRK. Studien kan dirfér ses som ett forsok att, med ett nyligen
i doktrinen anvint uttryck, genomlysa vissa férvaltningsrittsliga regler med
en konstitutionell strilkastare!’, vars ljussken i detta fall kommer bade fran
svenska grundlagsregler och frin Europaritten.

15 Se betriffande EMRK Iain Cameron, Swedish Case Law on the ECHR Since Incor-
poration and the Question of Remedies, i Cameron/A. Simoni (utg.), Dealing with Integration
- Vol. 2, Uppsala 1998 s. 9-65 samt rérande EG-ritten Karlsson/Higglund, a.a.

16 Se NJA 1994 s. 657 resp. RA 1995 ref. 58 (mailet provades bide av HD och RegR).
Det sagda giller dven det s.k. Vellingemalet, NJA 1998 5. 656 (II). Se ndrmare nedan i kap. 5.1.1.

17 Se Thomas Bull, Métes- och demonstrationsfriheten, Uppsala 1997 s. 23.
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Utifran detta metodval kan hir inledningsvis vissa mer principiella re-
flektioner géras om formerna for att sikerstilla den enskildes rittsliga
skydd gentemot den offentliga makten. I Sverige dr det knappast nigon
tvekan om att administrativt rittsskydd, i form av frin regeringsmakten
sjalvstindiga myndigheter och formella rittssikerhetsgarantier i det admi-
nistrativa forfarandet, historiskt sett haft betydligt stérre betydelse dn vad
som med en modern term fir betecknas som konstitutionellt rittighetsskydd,
innebirande att domstolar vid en prévning gentemot en rittighetskatalog
eller ndgot annat konstitutionellt dokument kan vilja att asidositta av riks-
dagen eller regeringen beslutade rittsakter. Detta kan forklaras med ett
speciellt konstitutionellt arv, innefattande sivil en ovanligt hog grad av
sjalvstindighet f6r myndigheterna som en viss motvilja mot juristmakt. Jo-
han Hirschfelt, som uppmirksammat fenomenet i nigra intressanta upp-
satser, talar rentav om en judikalisering av forvaltningen snarare in av dom-
stolarna.'® En av de ledande bidragsgivarna till den livliga svenska doktri-
nen pa omradet kring 1900-talets mitt, Nils Herlitz, summerade i en till-
bakablickande artikel 1958 sin syn pa de principiella problemen inom detta
rittsomrade pa foljande sitt:

Vilken terminologi man #4n anvinder, och vilka syften man &n har f6r gonen, ir
det uppenbart, att det vetenskapliga och praktiska intresset for forvaltningsforfa-
randet framfor allt knyter sig till dess betydelse f6r de enskildas rittsskydd. !

Utifrin detta perspektiv dr det siledes mer naturligt att betona det skydd
for den enskilde som férvaltningsforfarandet, med dess olika rittssiker-
hetsgarantier, kan erbjuda, in att forestilla sig att den enskilde skulle skyd-
das genom sirskilt virdefulla rittsliga dokument av konstitutionell natur,
vars 6vervakande anfortrotts sirskilda organ — en modell som annars ir och
redan 1958 var vanlig i évriga Europa. Den historiskt intresserade finner
genast en forklaring till detta fenomen i att Sverige under de senaste tva-
hundra ren genomlevt en lugn och fredlig samhillsutveckling, varfor

18  Se nirmare Hirschfelts bida uppsatser Grundlagens normer och den goda medborga-
rens virderingar, BRA-PM 1998:1 s. 27-42 samt En diskussionspromemoria om »judikalise-
ring» — nigra utgingspunkter for en nirmare belysning av frigan, PM till Férvaltningspolitiska
kommisionen 1996. Se dven Nergelius, Maktdelningsbegreppet, i Berggren/Karlson/Nergelius
(utg.), Makt utan motvikt — Om demokrati och konstitutionalism s. 37-78, sirskilt s. 62 ff samt
SNS Demokratirids rapport 1999 — Demokrati pa svenskt vis s. 46. — Detta innebir siledes att
den strikta distinktion mellan domstolar och forvaltningsmyndigheter som uppstills i RF 1:8
inte 4tf6ljs fullt ut i verkligheten.

19 Se Administrativt rittsskydd — Aterblickar och framtidsperspektiv, FT 1958 s, 3.
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behovet av konstitutionellt fixerade grinser for statsmakten varit mittligt
(och efterhand kommit att uppfattas som onaturligt, sirskilt di 1809 éars
RF under en ling period éverhuvudtaget inte tillimpades). 20 Alldeles bort-
sett fran de troliga historiska forklaringarna ir det dock en given och central
fraga infor framtiden, som ocksa sedan linge upptagit mig mycket i min
egen forskning, om denna historiska svenska modell 4r pa vig att och, i
europeiseringens spar, kanske bor 6verges till f6rmén fér en mer traditionell
europeisk modell, dir domstolarnas sjilvstindiga ansvar for uppritthal-
lande av centrala konstitutionella virden betonas starkare.?! Om s ir fallet,
vilket jag nog i princip menar, behéver detta dock inte innebira att forvalt-
ningsprocessens roll minskar, nigot som férhoppningsvis framgar 1 det fol-
jande; tvirtom har utvecklingen pa just detta omrade hittills snarast statt i
centrum for den mer 6vergripande rittsutvecklingen.

Som behandlas nigot nidrmare nedan i avsnitt 2.2 har Sverige ingalunda
varit det enda landet i virlden dir férvaltningsdomstolarnas roll linge varit
framskjuten. Modellen med en uppdelning av domstolsvisendet i allminna
domstolar och férvaltningsdomstolar 4r vanlig i kontinental-Europa (men
forekommer i de nordiska linderna endast i Finland och Sverige). Ett land
dir forvaltningsdomstolarna och sirskilt den hégsta instansen, Conseil
d’Etat, i likhet med Sverige haft en framskjuten position samtidigt som
domstolsvisendet i stort saknat all politisk makt 4r Frankrike. I en nyligen
utkommen essiistisk biografi 6ver den legendariske vinsterpolitikern Léon
Blum (1872-1950, ledare for folkfrontsregeringen 1936-37), framhalls ex-
empelvis hur denne skicklige och idealistiskt lagde jurist i bérjan av sin kar-
ridr, d4 han ocksi var starkt engagerad i Dreyfusaftiren dir han tidigt ivrade
for Dreyfus’ oskuld, valde att verka vid Conseil d’Etat just for att det var dér
som det fanns méjlighet att géra en insats for enskildas rittssikerhet och
grundliggande rittigheter.?2 Tva olika modeller for ritts- och rittighets-

20 Se om betydelsen av det s.k. »forfattningslosa halvseklet» sarskilt Fredrik Sterzel, For-
fattning i utveckling, Stockholm 1998 s. 13 f, liksom Nils Karison, Grundlagen, demokratin
och tidsandan — om bakgrunden till 1974 ars regeringsform, Sveriges konstitution, i Makt utan
motvikt s. 1-35, sirskilt s. 11 ff.

21 Jfri4ven Jan Mikael Bexhed i ERT 1999 s. 342, med anledning av att den svenska Skat-
terattsnimnden av EGD 1 malet Victoria Film A/S, C-134/97, ECR 1998 I s. 7023, inte
ansetts uppfylla kraven pa en domstol enligt art. 234 (177) RomF.

22 Se Tony Judt, The Prophet Spurned — Léon Blum and the Price of Compromise, i
Judt, The Burden of Responsibility — Blum, Camus, Aron and the French Twentieth Century,
Chicago 1998 s. 29-85, sirskilt s. 31. Conseil d’Etats historiska bakgrund och framvixt skildras
£.6. av Stig Stromholm i en understreckare i SvD 14/12 1999. Jfr dven Barry Holmstrém, Dom-
stolar och demokrati, Uppsala 1998 s. 147 ff.
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skydd tycks hir st4 emot varandra, ehuru ingenting i och fér sig tycks ute-
sluta att de bor kunna kombineras med varandra i olika former.?3
Forhallandet mellan dessa bada former av rittsskydd och deras implika-
tioner f6r domstolsvisendet har nyligen analyserats i ett konstitutionellt
perspektiv i en skrift frin SNS’ s.k. demokratirid.?* Hir konstateras att de
svenska domstolarnas jimférelsevis svaga konstitutionella stillning kom-
mer till uttryck pa flera olika sitt bade i grundlagen, diir domstolarna och
forvaltningen behandlas i samma kapitel (RF 11 kap.) under rubriken
»Rittskipning och forvaltning», och i dagligt tal, dir exempelvis massme-
dierna alltjamt stundtals betecknas som »den tredje statsmakten».?> Sverige
framstar i ett internationellt perspektiv hirvidlag som ett undantag?¢, var-
vid det dr sirskilt intressant att konstatera att just forvaltningsdomstolarnas
starka stillning bidrar till att framhiva detta drag. Hir dsyftas d4 inte deras
vida jurisdiktion eller det faktum att de, som anférdes ovan, under de se-
naste aren i nigon min befunnit sig i fronten av rittsutvecklingen, utan de-
ras vida méjligheter att — utom ramen fér RPL — trida in i forvaltningens
stille. I den traditionella svenska férvaltningsprocessen kan de nimligen
prova inte bara 6verklagade besluts laglighet utan dven deras materiella si-
da, alltsi deras innehallsmissiga riktighet eller deras limplighet om man si
vill. Sarskilt vid prévning av beslut fattade av politiskt utsedda organ, som
regering och kommunstyrelser, uppstéir hir enligt SNS-ridet (nirmast Ei-
vind Smith) ett principiellt problem, eftersom féljden blir att »oberoende
domare kan siitta sitt eget godtycke i regeringens stille». Ett mer normal-
europeiskt drag ir i stillet att limplighetsprévning endast ir méjlig di den
tillimpliga bestimmelsen inte limnat den beslutande myndigheten nagot
som helst handlingsutrymme. Om diremot de tillimpade rittsreglerna ut-

23 Se betriffande den konstitutionella utvecklingen i Frankrike, dir den normkontroll
som utfsrs av Conseil Constitutionnel efterhand fatt allt storre betydelse, bl.a. Nergelius, Kon-
stitutionellt ritttighetsskydd kap. 8.

24 Se Olof Peterson (red.), Demokratirddets rapport 1999 — Demokrati pd svenskt vis,
forfattad i olika delar ocksa av Klaus von Beyme, Lauri Karvonen, Birgitta Nedelmann och
Eivind Smith (som skrivit de hir berorda avsnitten).

25 A.as. 44 ff. Hir framhiélls ocksa (s. 68) det nigot egenartade som ligger i att den
svenska konstitutionen kallas »regeringsform» i stillet for det mer traditionella »grundlag». —
Vad giller just uttrycket »den tredje statsmakten» skall hir £.6. framhallas att en av de forskare
som pd senare 4r varit sérskilt skeptisk till en utvidgad domstolsmakt, statsvetaren Barry Holm-
strom, gjort en virdefull spraklig insats genom att benimna sin stora studie i imnet frin 1998
Domstolar och demokrati — Den tredje statsmaktens politiska roll i England, Frankrike och
Tyskland.

26 Ibids. 53 o. 60.
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formats s att myndigheten haft en viss handlingsfrihet vid beslutsfattandet
—vilket internationellt torde vara betydligt vanligare — si aterstir egentligen
bara, som RegR brukar uttrycka saken i rittsprévningsmal, att préva om
det klandrade beslutet ryms inom denna handlingsfrihet.?” Detta forhal-
lande leder fram Smith till »den paradoxala slutsatsen att domstolarna bér
forsvagas 1 ett avseende f6r att de skall stirkas i ett annat»?8; tanken 4r da,
med demokratiridets egna ord, att »en historiskt betingad ordning som
rittsligt sett gor forvaltningsdomstolarna visentligt starkare 4n i andra eu-
ropeiska linder kan visa sig sta i viigen for att de fullt ut skall kunna spela
den roll som normalt tillkommer oberoende domstolar i en demokratisk
rittsstat».2” Den mycket starka svenska betoningen pé f6rvaltningsprocess
och administrativt rittsskydd stir med andra ord dtminstone delvis i vigen
for en normaleuropeisk konstitutionell modell, dir domstolarna ocksa har
att 6vervaka den enskildes allminna rittighetsskydd gentemot staten.3°

I nira samband hirmed stir till synes ocksa ett annat svenskt sirdrag,
nimligen ett visst ointresse fr principiella frigor i den férvaltningsrittsliga
doktrinen. Bide i den nimnda rapporten och i sitt inledningsanférande vid
det nordiska seminariet i férvaltningsritt i augusti 1999, har Smith ganska
starkt betonat den svenska doktrinens anmirkningsvirda tyngdpunkt pa
processuella fragor och motsvarande ointresse for de fraigor som dominerar
lirobéckerna i Norge, England och Frankrike, namligen frigor om forvalt-
ningens materiella befogenheter, vilka beslut som kan fattas, vilket innehall
de kan ha och vilka rittsliga grinser forvaltningen maste hilla sig inom.3!
Med en sammanfattande bendmning kan dessa frigor sigas rora legalitets-

27 1Ibids. 59 f. o. 65 f. Se till det sagda dven Lena Marcusson, Laglighets- och limplig-
hetsprévning — En titt i backspegeln och framat, FT 1992 5. 123. Barsebéickmalet, som genom-
gds nedan i kap. 5.4, visar dock att dven detta synsitt kan vara behiftat med problem om det
drivs alltfor lingt.

28 Se till det sagda ibid s. 61 0. 65 £.

29 TIbids. 61f.

30 Den som vill spetsa till det skulle rentav kunna siga att en svensk eller nordisk vilfirds-
statlig modell, dir forvaltningsritten med naturlighet stir i centrum, hir stills mot en réttsstat-
lig modell, dir riksdagens och regeringens bundenhet vid konstitutionen framstir som desto
viktigare. Att utveckla dessa frigor hir skulle fora for lingt, men det kan nimnas att de studeras,
med tyngdpunkt pa frigan om det dverhuvudtaget finns nigon grundliggande och obverkomlig
motsittning mellan modellerna, inom ramen fér det av Nordiska Ministerradet initierade och
stodda forskningsprojektet Norden och Europa — Vilfirdsstat och konstitutionalism i Norden.
Jfr till det sagda dven Demokratiridets rapport s. 136. Vid ett nordiskt seminarium i augusti
1999 betonade f.6. Kaarlo Tuori starkt rittsstatsbegreppets betydelse for den finska forvalt-
ningsrittens utveckling; hir finns till synes en viss skillnad jimfort med Sverige.
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principen, dvs. principen om en lagbunden forvaltning. Den troliga orsaken
till detta forhéllande 4r enligt Smith just att legalitetsprincipen spelar sa li-
ten roll vid de flesta former f6r 6verklagande av svenska forvaltningsbeslut,
eftersom Gverklagande i regel féranleder savil en laglighets- som en limp-
lighetsprévning av det angripna beslutet. De formella och processuella si-
dorna av drendets handliggning blir da intressantare 4n de principiella.
Aven om fenomenet nog ocksi kan tinkas bero pa en viss allmin teoribrist
1den svenska doktrinen pd omradet si bér dven detta forhallande observeras
som en av utgingspunkterna for foreliggande studie.®?
Sammanfattningsvis kan nog dndé konstateras, att europeiseringen av det
svenska rittslivet redan stirkt de svenska domstolarnas konstitutionella
stillning® och att denna tendens kan antas bli 4nnu tydligare i framtiden,
aven om utvecklingen inte gr i raketfart och vissa domstolar, som kommer
att framga nedan, tycks vara frimmande for eller nirmast tycks vilja spjirna
mot utvecklingen. Denna utveckling fir givetvis betydelse bade f6r forvalt-
ningsdomstolarna och de allminna domstolarna. Den speciella svenska si-
tuationen med en mycket stark och sjilvstindig forvaltning men en svag
domstolsmakt lir komma att forindras, dven om det i och fér sig dr dnskvirt
att delar av denna modell, inte minst forvaltningsmyndigheternas sjilvstin-
dighet, 6verlever; denna kan rentav ses som forebildlig for évriga Europa,
ehuru detta amne inte kan utvecklas inom ramen f6r denna framstillning.34
I konstitutionella termer har den tidigare svenska situationen och sir-
skilt avsaknaden av reell domstolsmakt givit upphov till uttrycket »funk-
tionsfordelning», som ansetts vara en mer adekvat term in maktdelning,
vilket 1974 ars RF forvisso inte ger uttryck fér. Denna term anvinds i
grundlagens forarbeten, liksom i grundliggande larobocker i statsriitt.
Aven om den i nigon min kan tinkas iterspegla vissa realiteteter av nu an-
tytt slag, med starka myndigheter »i stillet f6r» en stark domstolsmakt, si

31 Se SNSs. 60 f. Jfr dven Aleksander Peczenik, Principer i det svenska statsskicket, 1
Makt utan motvikt s. 135 f med kritik mot svensk principléshet. — I Norge har under de senaste
aren utkommit tva forndmliga lirobécker pa omradet, nidmligen 6:e upplagan av Eivind Smith/
Torstein Eckhoff, Forvaltningsrett, Oslo 1997 resp. Hans Petter Graver, Alminnelig forvalt-
ningsrett, Oslo 1999. Den svenska framstillning som torde komma nirmast detta »ideal» 4r
Hikan Strémbergs Allmin férvaltningsritt, vars 19:e upplaga utkom 1998.

32 Jfr om ett teoretiskt underskott dven i den svenska statsrittsliga doktrinen Nergelius,
Konstitutionellt rittighetsskydd s. 709 f.

33 Jfr allmint Torbjorn Andersson, EG-ritten och den svenska processritten, JT 1998/
99 s. 812 och Jan-Mikael Bexhed, Om kravet att begira forhandsavgérande frin EG-domsto-
len — Vingby och EG-riitten, samma tidskrift s. 818.

34 Jfr SNS demokratirdd 1999 s. 144.
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framstar den dock frin andra, évergripande konstitutionella aspekter som
vag och intetsigande, inte minst i ett framtidsperspektiv. Framférallt bor
kanske frigan stillas om denna traditionella svenska modell for »enskildas
rittsskydd» i en starkt internationaliserad och komplicerad virld ar tillréck-
lig.% Detta dr utan tvekan en fragestillning som for nirvarande stir i cen-
trum for den svenska konstitutionella och rittspolitiska debatten, vilket
rentav nyligen fitt statsvetaren Karl Goéran Algotsson att tala om en »for-
fattningspolitisk strid» rérande graden av domstolsmakt 6ver politiken.3’
Vad som asyftas dr framf6rallt de skilda principiella synsitt pa domstolarnas
roll med avseende pa grundlagens uppritthillande som under 1996-97
kommit till uttryck i nigra artiklar i JT och SvJT dels av justitierdden Lind
och Vingby, dels av mig.3® Denna fragestillning kan dock inte utvecklas
nirmare inom ramen for detta arbete, utom savitt giller Europarittens
stillning i svensk ritt och den allminna attityden till domstolarnas norm-
prévning. Pé det rent psykologiska planet torde nimligen Europaritten in-
te minst bidra till att 6ka forstielsen for att svenska domstolar stundtals
miste asidositta av riksdag och regering beslutade rittsakter’, vilket pa
sikt kan fa stora effekter pa rittslivet i dess helhet. Detta hinger givetvis
samman med att det i lingden verkar egendomligt att ge de bidda 6verstat-
liga domstolarna i Strasbourg och Luxemburg betydligt vidare méjligheter
att dsidositta svenska lagar och forordningar 4n vad som tillkommer de
svenska domstolarna.®’ Dessutom tyder internationella tendenser ganska
entydigt pa att domstolarnas stillning nu stirks runtom i virlden; hir kan

35 Se tex. Hakan Strémberg, Sveriges forfattning, 16 uppl. 1999 s. 72 ff. Aven Lager-
qvist Veloz Roca anger till synes oreflekterat (a.a.s. 21, 35 o. 85) att 1974 ars RF innebar att
maktdelningsprincipen évergavs till férmin for funktionsfordelningsprincipen. Detta dr minst
sagt en sanning med modifikation, eftersom maktdelningen i 1809 4rs RF i praktiken inte upp-
ritthillits pa mycket linge, dtminstone inte under hela 1900-talet.

36 Jfrbla.den ovaninot 1 nimnda litteraturen om judikalisering, inkl. Nergelius, Makt-
delningsbegreppet s. 62 ff.

37 Se Algotsson, Lagradet, rittsstaten och demokratin, i Politik och Juridik — Grundla-
gen infér 2000-talet, Fakulteternas symposium f6r rektor Stig Stromholm, Uppsala 1999 (sym-
posiet dgde dock rum den 12 maj 1998) s. 54.

38 SeLind, Hogsta Domstolen och fragan om doktrin och motiv som rittskilla, JT 1996/
97 s. 352-70, Vingby, Till frigan om 2 kap. 18 § andra stycket regeringsformen, SvJT 1996 s.
892-98 och Nergelius, Domstolarna, grundlagen och rittighetsskyddet — nagra reflektioner
SvJT 1997 s. 426—57 samt Problemet lagridet — oberoende granskningsinstans eller regeringens
forlingda arm?, samma tidskrift s. 562-72.

39 Jfr Abrahamsson, a.a.

40 Jfr bla. Nergelius, Domstolarnas sjilvstindighet i ett komparativt och EU-perspektiv,
1 Politik och juridik s. 27-36, liksom SNS’ Demokratirdd pi s. 69 o. 137.
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senast hinvisas till Finland, ddr lagprévningsritt tidigare uttryckligen varit
forbjuden f6r domstolarna (§ 9211919 ars RF), men nu tillits i den grund-
lag som trider i kraft den 1 mars &r 2000, till yttermera visso med ett up-
penbarhetskrav pAminnande om RF 11:14 endast savitt giller av riksdagen
beslutade lagar (106-107 §§ i grundlagen).“! Aven denna principiella friga
ligger dirfér till grund f6r den foljande framstillningen. *2

Infor den fortsatta framstillningen bor ocksd en terminologisk anmark-
ning goras. I viss dldre forvaltningsrittslig litteratur®® talas genomgéende
om férvaltningsmyndighet och allmin férvaltningsdomstol (samt, i fore-
kommande fall, iven om allmin domstol). Detta kan ha varit motiverat av
historiska skil, men eftersom det dr givet att det svenska domstolsvisendet
numera férutom av specialdomstolar bestéir av allminna domstolar och fér-
valtningsdomstolar, i tvi parallella instansordningar, begagnas hir, trots att
uttrycket allmin férvaltningsdomstol alltjimt anvinds i lagstiftningen*,
enbart uttrycken férvaltningsmyndighet, forvaltningsdomstol och allmin
domstol; négra problem att hilla i sir dessa begrepp kan enligt min mening
knappast anses foreligga.

Vidare kan nimnas att hir genomgaende anvinds svenska férkortningar
pa Europarittens institutioner och férdrag, sisom EGD (EG-domstolen),
EMRK (Europakonventionen) och EUF (Férdraget om Europeiska unio-
nen, Maastrichtférdraget).* Diremot hinvisas till EGD:s avgoranden i
den engelska rittsfallssamlingen, ECR (European Court Reports), efter-
som den svenska utgévan hirav 4nnu inte stricker sig lingre tillbaka i tiden
4dn 1995.

Slutligen skall hir en s.k. reservation eller disclaimer goras. Ambitionen
nedan dr, som angetts, att analysera den svenska rittsutvecklingen under

41 Motiven till denna nya grundlag finns utgivna pé svenska i Regeringens proposition 1/
1998 rd.

42 Som ett exempel pa hur klimatet forindrats under senare 4r kan nimnas att Marcusson
{a.a.) s sent som 1992 utan niirmare begrinsning uttalade att »(E)n domstolskontroll 6ver poli-
tiska instansers beslut har som bekant i den svenska debatten i stor utstriickning ansetts onddig
eller rentav skadlig.» I dag diskuteras for- och nackdelar med en sidan prévning betydligt mer
forutsittningslost, ven bland dem som i princip motsitter sig den (som t.ex. Holmstrom, a.a.).

43 Se t.ex. Rune Lavin, Domstol och administrativ myndighet, Stockholm 1972s. 7 £,

44 Satex.idennyaFL22a§.

45 F.6. kan frigan stillas vad motsatsen till en allméin f8rvaltningsdomstol skulle vara;
nagra enskilda forvaltningsdomstolar existerar savitt kiint inte.

46  Jfr Carl Fredrik Bergstrom, Recension av Nergelius, Amsterdamfordraget och EU:s
institutionella maktbalans, ERT 1999 s. 199 om behovet och 6nskvirdheten av att i mojligaste
min finna en svensksprakig terminologi for centrala EG-rittsliga begrepp.



Owversikt 6ver framstillningen 23

senare ar mot bakgrund av de nya krav som Europaritten stiller och med
utgingspunkt frin de senaste drens visentligaste rittsliga avgoranden. I tvi
av dessa mal, Barsebick och Vellinge, har jag som expert pa omradet blivit
tillfragad om min uppfattning och dven uttalat kritik, i rittsutlitanden och
artiklar, mot av riksdagen beslutad lagstiftning samt av regeringen fattade
beslut. 4’ Det vore dock helt oméjligt att redogora f6r rittsutvecklingen in-
om detta omride under senare dr utan att grundligt behandla dessa bada
verkligt centrala mal. Vad sirskilt giller Barsebickmalet har en mahinda li-
te olycklig situation uppstitt genom att si gott som all ledande rittsveten-
skaplig expertis i Sverige pd de omraden som malet aktualiserar varit kon-
sulterade av nigon sida i konflikten. Det dr dirfor latt for den som ogillar
kritiska synpunkter pa lagstiftning, regeringsbeslut eller Regeringsrittens
dom att avfirda denna kritik som uttryck for fortickta partsintressen. En
ingiende diskussion om detta principiellt viktiga mil ar dock 4ndi av flera
skil absolut nédvindig infér framtiden och jag bidrar girna till denna.

1.3 Owversikt ver framstillningen

Strivan i den nedan f6ljande framstillningen har helt enkelt varit att be-
handla de ganska breda och bitvis komplicerade fragestillningar som stu-
dien innefattar i en s enkel och 6verskadlig form som méjligt. Efter en in-
ledande historisk och komparativ 6versikt behandlas direfter i kap. 3, ocksi
som bakgrund till det nuvarande svenska rittsliget, EG- och Europadom-
stolarnas praxis pa hir berérda omriden. I kap. 4 analyseras sedan vilken
konkret inverkan Europaritten haft pi den svenska férvaltningsprocessen,
en friga som dven inkluderar principiella spérsmal om EG-rittens inforli-
vande 1 svensk ritt och omfattningen av den s.k. foresridesprincipen i rela-
tion till svensk lag och grundlag.

I kap. 5-6 behandlas sedan rittsliget i svensk ritt mer ingiende, med ut-
gingspunkt 1 kap. 5 frin de senaste arens centrala avgéranden pa omradet
samt i kap. 6 frin en mer principiell analys av vad begreppen normprov-
ning, lagprévning och rittsprévning egentligen innebir, hur de forhaller sig
till varandra samt hur de bér tillimpas av domstolarna. Dessa tvé kapitel dr
dirfor centrala i studien, vilken sedan avslutas i kap. 7 med en utvirdering
av hur domstolarna anpassat sig till den nya situationen, ett framtidsper-
spektiv och négra de lege ferenda-synpunkter.

47  Sebl.a. mina artiklar Négra synpunkter pa grundlagsskyddet f6r den kommunala sjilv-

styrelsen, FT 1997 s. 33-55, Domstolarna, grundlagen och rittighetsskyddet pa s.448 f,
Problemet lagridet samt Nya fragetecken kring lagradets roll, SvJT 1998 s. 257-71.



2. Historiska och internationella

perspektiv
2.1 Den svenska forvaltningsprocessrittens utveckling
2.1.1 ALLMANT

Det ir en 6ppen friga var en historisk tillbakablick kring de frigor som be-
handlas i denna bok bér ta sin bérjan. Savitt giller de Europarittsliga fra-
gorna har dessa som nimnts i kap. 1 egentligen inte aktualiserats pi allvar
torrin 1995. Den nationella svenska férvaltningsprocessritten har natur-
ligtvis dock en betydligt lingre historia 4n sa.

I denna historia kan, 4tminstone under 1900-talet, ett antal mirkesar
eller milstolpar urskiljas. Ett sidant r 4r 1909, di RegR inrittades, ett
annat 1971, di en stor och i huvudsak alltjimt bestiende férvaltnings-
rittsreform genomfordes. Vill man spetsa till det skulle 1995, eller kanske
rentav 1997 di Lassagirddomen klargjorde att EG-riittens principer pa
allvar gjort sitt intride i svensk ritt, kunna ses som dnnu en milstolpe; 1
historiens ljus kommer detta kanske att verka mindre éverdrivet 4n i skri-
vande stund.

Av praktiska och framstillningstekniska skil bér kanske den historiska
tillbakablicken ta sin bérjan med inrittandet av RegR. Det praktiska intres-
set av det forutvarande rittsliget far sigas vara begrinsat i detta samman-
hang, dven om det givetvis ir av virde for den historiskt intresserade att be-
kanta sig 4ven med édnnu ildre forhillanden.! Diremot torde det vara
omdijligt att forstd delar av den nuvarande problematiken pi omridet utan
kinnedom om vad som férevarit tidigare under 1900-talet.

Syftet med inrittandet av RegR var enkelt uttryckt att avlasta regeringen
genom att lata vissa av de éverklaganden av férvaltningsbeslut som den ti-

1 Den utforligaste genomgingen av det dldre historiska rittsliget som jag 4terfunnit i den
samtida forvaltningsrittsliga doktrinen finns hos Lavin, a.a., bl.a. pa s. 4, 13, 23 f, 38,334 f.
0.394. Vidare maste hanvisas till Hjalmar Hammarskjolds betinkande om inrittandet av RegR
(se foljande noter) s. 668, liksom Herlitz, Forvaltningsrittsliga grunddrag, Stockholm 1943
s. 93 ff.
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digare avgjort behandlas av domstol.2 Syftet var att minska regeringens ar-
betsborda.? En sirskild lag om Regeringsritten (1909:38) inrittades, enligt
vilken RegR skulle besluta i de mal som uppriknades i lagen, medan 6vriga
mél skulle provas av Kungl. Maj:t, dvs. av regeringen. Diremot var det ald-
rig aktuellt att lita den nya domstolen avgéra sidana drenden vilka reger-
ingen prévat som forsta instans.

Sedan RegR vil inforts kom fragan om kompetensfirdelning mellan all-
min domstol och administrativ myndighet mycket snart att bli en besvirlig
knickfraga. Utgingspunkten f6r denna friga var ett stadgande i den gamla
RB 10 kap. 26 §, enligt vilket »De mél som den allminna hushéllningen i
riket, kronans varjehanda ingilder, si ock de, som nagons dmbete och
tjinst, hogre eller ringare, och fel dir i réra, préves och démes av dem, som
Konungen vird och inseende dir éver betrott haver efter ty, som i sirskilda
stadgar dirom sigs». Detta dlderdomliga stadgande kom att fa sirskild be-
tydelse genom att det i ett motivuttalande till 6vergingsbestimmelserna i
nya RB (vilken som bekant infordes 1948) klargjordes att den princip for
kompetensférdelningen mellan domstol och myndighet som hir kom till
uttryck inte var avsedd att rubbas genom inférandet av nya RB.* I stort sett
har det dirfor rtt enighet i doktrinen om att dessa principer varit gillande
idnda fram till vira dagar och kanske rentav alltjamt dr gillande, savitt avser
kompetensférdelningen mellan a//mdin domstol och myndighet. Sarskilt ef-
ter forvaltningsrittsreformen 1971 har dock dven forvaltningsdomstolarnas
roll i sammanhanget pockat allt mer pa uppmirksamhet.

Vilka 4r da dessa principer? Stadgandet utsiger frimst att domstolsprév-
ning endast kan forekomma da det finns ett forfattningsstéd harfor, vilket
e contrario leder till slutsatsen att om det saknas en sidan kompetensbe-
stimmelse i en tillimplig forfattning sd dr domstols kompetens utesluten.
Troligen kan #dven utldsas att stadgandet frimst avsig offentligrattsliga fra-
gor; allmin domstols behérighet att préva civilrittsliga frigor anségs sjalv-

2 Samtidigt som RegR infordes f.6. ocksi lagradet, ehuru Hammarskjold i sin utredning
(s. 236-39) inte forutsett eller forordat inrittandet av ett sirskilt organ fér denna laggranskande
uppgift.

3 Betinkandet i drendet frin 1907 av den davarande envoyén, sedermera bl.a. statsminis-
tern och hovrittspresidenten Hjalmar Hammarskjold ar av sirskilt (kultur)historiskt intresse,
eftersom det torde vara ett av de mer vilskrivna och ldsvirda betinkanden som éverhuvudtaget
forekommer i den svenska utredningshistorien. Se Om inrittande av en administrativ hogsta
domstol eller Regeringsritt — Underdanigt betinkande av Hj.L. Hammarskjold, Stockholm
1907.

4 Se SOU 1944:10's. 43, jfr dven Lavin, a.a.s. 62 f om uteblivna reformforslag pi omridet.
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klar.5 I 6vrigt ridde dock stor oklarhet om vad stadgandet och sirskilt or-
den »préves och démes» innebar, vilket gav upphov till en livlig debatt i
doktrinen.

Denna oklarhet bestir 4nda in i vara dagar, som torde framga nedan kap. 5.1. RF
innehiller t.ex. inga kompetenstordelningsregler och gér egenligen ingen distinktion
mellan de bada slagen av domstolar, utan nimner barai 11 kap. 1 § att HD 4r hégsta
allminna domstol och RegR hogsta forvaltningsdomstol. I den processrittsliga lag-
stiftningen aterfinns egentligen bara ett stadgande 1 10 kap. 17 § 1 Riittegingsbalken
om att en tvist som skall upptas av annan myndighet 4n domstol eller av en sirskild
domstol inte kan upptas av en allmin domstol. Hirtill kommer si den tidigare
nimnda 14 § i lagen om allminna forvaltningsdomstolar, som stadgar att om det i lag
eller annan férfattning foreskrivs att talan skall viickas vid eller éverklagas till allmin
torvaltningsdomstol si skall detta géras vid en linsritt. Denna i och for sig inte helt
klara bestimmelse har 1 doktrin och praxis tolkats snivt och givits den innebérden att
forvaltningsdomstolar endast ér behériga att prova en viss friga om deras kompetens
i det sirskilda fallet kan hirledas frin och har stéd i ett uttryckligt férfattningsstad-
gande.® Férst med Lassagirddomen 19977 och den efterféljande lagindringen 1 FL
22 a § kan rittsliget sigas ha klarnat nigot.

Stig Strémholm betecknade rentav i en artikel 1962 domstolarnas ritt att
prova forvaltningsbeslut som en av de, vid sidan av lagprévningsritten,
mest kontroversiella frigorna i den svenska juridiska debatten.® Tva ytter-
lighetsstindpunkter i denna debatt intogs under 1940-talet av Herlitz och
Stig Jigerskiold. Medan Herlitz menade att domstolsprévning var uteslu-
ten om en ordning etablerats som innebar att ifrigavarande myndighet
»verkligen dsyftar en allsidig och objektiv rittslig provning och slutgiltiga
avgoranden, icke endast ndgot som liknar ett partsbesked»?, si uppfattade
Jagerskiold stadgandet i GRB 10:26 som innebirande endast en kompe-
tensfordelning mellan allmin domstol och férvaltningsdomstol (eller
administrativ domstol som han uttryckte det).!® Domstolsprovning i ndgon

5 Si enligt Herlitz i FT 1947 s. 306 0. 321 liksom Stromberg i FT 1999 s. 2, jfr dock
Lavin, a.a. s. 331. En annan sak dr dock att det kan vara svirt att skilja mellan offentligrittsliga
och civilrittsliga ansprik, vilket Jagerskiold uppmiérksammade i FT 1948 s. 205.

6 Sebl.a. Lavin, Domstols kompetens enligt artikel 6 1 Europakonventionen, JT 1995/96
s. 731-37 och Stromberg, Delade meningar om allmin forvaltningsdomstols kompetens, FT
1995 s. 211-15.

7 RA 1997 ref. 65.

8 Se Domstolsprovning av administrativa beslut, SVJT 1962 s. 532.

9 Se artikeln Till frigan om RB 10:26, FT 1947 s. 321 0. 328.

10 Se Till frigan om tolkningen av GRB 10:26, FT 1948 5. 204.
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form skulle under alla omstindigheter vara huvudregel, frin vilken endast
smirre undantag kunde medges, si linge prévningen gillde tvister om vad
Jagerskiold benimnde »rittsansprik».!! Allmin domstol bleve da obehérig
endast savitt avsig mal didr myndighet fattade beslut i domstolsliknande
former, varigenom ett avgérande av samma kvalitet som domstols dom mer
eller mindre kunde garanteras.!?

I stort sett tycks Herlitz' linje ha varit den som sedan vunnit gehor i
praxis.’® Det bor dock understrykas att dven denna linje innebir bestimda
krav pd kvaliteten av en férvaltningsmyndighets provning (»allsidig» och
»objektiv») f6r att domstols kompetens verkligen skall vara utesluten. Den-
na hogkvalitativa provning skall ocksa vara »asyftad», vilket vil nirmast far
tolkas som att det skall ha varit lagstiftarens avsikt att allmin domstol skall
ha varit avskuren frin prévning (en avsikt som dé helst bér ha kommit till
uttryck pa nagot sitt); enligt Strdmberg kan en majlighet att éverklaga till
forvaltningsdomstol vara ett indicium hirp4, liksom att ett betungande be-
slut kan verkstillas genom indrivning eller annat tvingsmedel.* Det kan
inte anses godtagbart att domstolar, sa som stundtals skett pa senare 4r,
vigrar att uppta klagomil 6ver férvaltningsbeslut till provning utan att
dessa grundliggande krav dr uppfyllda.?

Dessa principer 6verlevde alltsd hursomhelst sivil inférandet av nya RB
1948 som 1971 éars férvaltningsprocessrittsreform, vid vilken linsritterna
tillkom, liksom regelverket i FL och FPL.1¢ Genom denna reform inférdes
ocksd LAFD, enligt vars 14 § nu giller att »(O)m det i lag eller annan for-
fattning foreskrivs att talan skall vickas vid eller 6verklagas till allméin for-

11 Se nirmare ibid s. 205 f. Jfr om det sagda 4ven Lavin, a.a. s. 75.

12 Jfr Jigerskiold, a.a. s. 207 f. och Strémberg, Allmin férvaltningsritt s. 227.

13 Jfr Stromberg, a.a. s. 227 f. samt Ager allmin domstol prova en friga om kommunal
skatteutjimning?, FT 1999 s. 2 f. med dir anforda rittsfall, bland vilka kan nimnas NJA 1950
s. 333 och 1952 s. 248. — Strémholm ser (a.a.s. 533) dven en idéhistorisk aspekt pd denna kon-
flikt, satillvida att Jigerskiolds — férlorande - linje 1ig nirmare traditionella maktdelningsliror.
Att hela frigestillningen har samband med maktdelningsfrigor — 4ven om sambandet ir oklart
och maktdelningen 1 1809 ars RF var otillrickligt genomférd — framhdlls dven av Lavin, a.a. s. 5.

14 FT 1999s. 2 f. Strémberg beklagar hiir £.6. ocksd om han, genom att i sin lirobok All-
min férvaltningsritt vid hinvisning till Herlitz’ resonemang ha anvint den avkortade formule-
ringen »allsidigt och slutgiltigt prova» (19:e uppl. 1998 s. 227) bidragit till att man i réittspraxis
tagit alltfor litt pa den rittsliga provningens kvalitet.

15 Jfr Strdmberg, a.a. s. 4 f. samt néirmare nedan iavsn. 5.1.1.

16 Utvecklingen sedan 1971 ars reform har nyligen behandlats av Hikan Strémberg i
artikeln Férvaltningsrittskipning i omdaning — en éterblick pa tre decenniers reformarbete, i
Festskrift till Fredrik Sterzel, Uppsala 1999 s. 331--343.
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valtningsdomstol», detta i s fall skall goras vid en linsritt. Hirigenom
kom, trots att denna tolkning av stadgandet egentligen inte ir sjilvklar'?,
den uppfattningen att bli ridande, att férvaltningsdomstolarnas kompetens
att préva en viss friga var beroende av f6rfattningsstod i det enskilda fal-
let.’® I och med att inte heller de allminna domstolarnas kompetens var gi-
ven, som framgétt ovan, var dirmed vigen jimnad for den typ av negativ
kompetenskonflikt'® mellan allminna domstolar och férvaltningsdomstolar
som i Stallknechtmilet skulle f3 sitt kanske tydligaste uttryck.?° Situationen
hidr var smatt bisarr, eftersom HD menade att en ritt till domstolsprévning
foljde av art. 6 i EMRK men tillkom férvaltningsdomstol, medan RegR
ansig att det var oklart om nagon sidan ritt férelag och att den ovan nimn-
da huvudregeln i 14 § LAFD under alla omstindigheter utesl6t forvalt-
ningsdomstols behorighet. Aven HD:s dom i Vellingemalet?!, dir HD i
motsats till underritterna inte ansig sig behorig, har pa nytt aktualiserat
frigan om de allminna domstolarnas kompetens att préva férvaltningsbe-
slut (respektive offentligrittsliga ansprék i allminhet). Eftersom resning
hir begirts i RegR kommer dven férvaltningsdomstolarnas kompetens att
aktualiseras.?? Dessa mal, som genomgis nirmare nedan i kap. 5.1.1, har 1
korthet visat att mycket alltjimt #r oklart betriffande kompetensférdel-
ningsfrigor i svensk (forvaltnings)processritt.23

Aven Lassagirdmalet behandlas nirmare nedan delsi5.1.1, dels utifrin
ett annat perspektiv i avsnitt 6.1-2, men négot kan sigas redan hir, inte
minst rérande den forindring i rittsliget som domen fran november 1997

17  Jfr Torbjérn Andersson, Effective Protection of Community Rights in Sweden — Judi-
cial Review of Administrative Decisions applying the Common Agricultural Policy, i I. Came-
ron/A. Simoni (utg.), Dealing with Integration — Perspectives from Seminars on European Law
1995/96, Uppsala 1996 s. 163 n. 99.

18  Se t.ex. Lavin, Domstols kompetens enligt art. 6 1 Europakonventionen, JT 1994/95
s. 731-37.

19  Medan en negativ kompetenskonflikt foreligger da domstolar av respektive slag, eller
en domstol och en forvaltningsmyndighet, bada anser sig obehoriga att préva en viss friga, si
innebir foljaktligen en positiv kompetenskonflikt att bida organen anser sig behériga att till
provning uppta en talan om samma sak.

20 Se NJA 1994 5. 657 resp. RA 1995 ref. 58.

21 NJA 1998 s. 656 11.

22 Mal nr 4802-4811/1999.

23 Problematiken tycks senast ha aktualiserats till f61jd av ett beslut av Svea Hovritt den
15 december 1999 att inte medge provningstillstand betriffande tillitligheten av regeringens
och riksdagens beslut att 1997 indra reglerna for s.k. dnkepension. Se malet O 2362/99 (Ann-
Britt Palm), vilket beslut éverklagats till HD.

24 RA 1997 ref. 65.
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medforde. Enligt min mening ér det ingen 6verdrift att séiga att de centrala
artalen i svensk forvaltningsprocess under 1900-talet i enlighet med vad
som angetts ovan dr 1909, 1971 samt 1995-97, da EG-ritten slog igenom
i svensk ritt, med Lassagirddomen som en slutlig bekriftelse pa att si
skett.?> Det verkligt revolutionerande med domen, utifrin den bakgrund
som tecknats ovan, var att RegR hir ansag sig behorig att prova ett ver-
klagat férvaltningsbeslut till f6]jd av att en ritt till domstolsprévning kunde
grundas direkt pa EG-rittens allminna rittsprinciper, trots att en sidan
ritt inte foljde av den i malet tillimpliga forfattningen om jordbruksstsd.
Hirigenom sattes 14 § i LAFD helt enkelt ur spel. Domen var dérfér ocksé
en starkt bidragande orsak till inférandet 1998 av den nya 22 a § i FL, enligt
vilken forvaltningsbeslut numera ska// éverklagas till (»allmin») forvalt-
ningsdomstol, om inte annat foljer av sirskilda féreskrifter om 6verklagan-
de eller férbud diremot i tillimplig specialférfattning. 26 Detta ér siledes ra-
ka motsatsen till den tidigare gillande huvudregeln 1 14 § 1 st. LAFD och
dirfor en betydelsefull f6rindring.

Vid sidan av de ovan behandlade frigorna har 4ven en alltjaimt aktuell diskussion forts
i doktrinen om skillnaden mellan och utrymmet i domstolarnas praxis for s.k. laglig-
hets- respektive limplighetsprovning vid 6verprévning av férvaltningsbeslut. Detta
imne behandlas nirmare nedan i kap. 5.3—4 och 6.3, men négot kan redan hir sigas
om den historiska utvecklingen av denna diskussion. Savil Herlitz och Jigerskisld
som flera andra deltagare i debatten kring 1900-talet berérde denna fraga?’, varefter
Hikan Stromberg i en artikel 1959 gjorde ett forsok att summera rittslaget.?® Aven
om Strémberg fann att grinsen mellan de bida formerna av prévning var flytande, si
ville han inte utesluta att domstolarna kunde fa en allsidig provningsritt i vissa typer
av mil. Prévningen av limplighetsfrigor var inte som sidan frimmande fér den
démande verksamheten, utan det avgérande maste vara hinsynen till férvaltnings-
myndigheternas handlingsfrihet. Den nirmare grinsen for domstolarnas prévnings-
ritt blev dirfér enligt Strémberg 1 viss man beroende av prévningsinstansens djirvhet
eller forsiktighet; ju djirvare myndighet, desto mindre prévningsritt for domstol,
med andra ord. I den mén lagstiftaren hade 6verlimnat 4t myndigheterna att gora
praktiska virderingar »utan att entydigt angiva mittstocken» fér dessa, si borde en
rittslig omprévning vara utesluten. Det avgérande for forekomsten av domstolens

25 Se nidrmare bl.a. Nergelius, Lassagard-malet: Viktigt avgérande om domstolars ritt att
dverpréva administrativa beslut, JT 1997/98 s. 1162-69.

26 SFS 1998:386, se nirmare nedan i kap. 5.1.2.

27 Sebl.a. Strémberg, Laglighetsprévning och limplighetsprévning, 1 Festskrift tillignad
Halvar Sundberg, Uppsala 1959, s. 369 vid n. 1 m.h.t. ildre doktrin.

28 Ibids. 369-93.
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eventuella provningsritt blev di i vilken utsrickning lagen band myndigheterna eller
gav dem en viss handlingsfrihet.?’ Av sirskilt intresse ér slutligen att Strémberg for-
utsig existensen av vad som skulle kunna kallas en proportionalitetsprincip; domsto-
larna borde enligt honom kunna préva om ett forvaltningsbeslut innebir ett »orimligt
hirt» ingrepp i den enskildes frihet.3 Om lagstiftaren avsett att myndigheterna skulle
fullgéra »en aktivt dirigerande uppgift inom omradet f6r sin virderande verksamhet»,
s& miste dock alla former av domstolskontroll vara utesluten.

2.1.2 SARSKILT OM TILLKOMSTEN AV RATTSPROVNINGSLAGEN

1971 4rs forvaltningsrittsreform innebar inte minst en kraftig utbyggnad av
forvaltningsdomstolarna, genom tillkomsten av linsritterna samtidigt som
kammarritterna byggdes ut. Sedan dess har det ocksi varit en tydlig ten-
dens i svensk forvaltningsritt att forséka befria regeringen frin sadana for-
valtningsirenden som inte kriver ett avgdrande frén denna i dess egenskap
av politiskt organ. Foljaktligen hade alltsa férvaltningsdomstolarna, redan
fore tillkomsten av RPL, fitt 6verta olika grupper av drenden dir regering-
en tidigare var slutinstans, samtidigt som regeringen kvarstitt som hogsta
instans for 6verraskande minga drendegrupper.?!

Denna utveckling har siledes inneburit en successiv utbyggnad av for-
valtningsdomstolarnas uppgifter, men nigon reform i riktning mot en mer
»normaleuropeisk» domstolskontroll av forvaltningen har alldeles tydligt
inte varit efterstrivad.’? Det dr dirfér egentligen féga forvinande att
Sverige, som nimndes ovan i avsn. 1.2, under 1980-talet kom att fillas i ett
antal fall 1 EMRD f6r brott mot art. 6 i EMRD, i all synnerhet inte om
man betinker att EMRD da hunnit utveckla en ganska omfattande praxis
rérande detta stadgande. Av betydelse {6r svensk del var framférallt att ut-
trycket »civila rittigheter och skyldigheter» efterhand kom att inkludera en
hel rad nirmast offentligrittsliga anspréik, dir den svenska rittsordningen
definitivt inte erbjod eller ens sig nagon anledning att erbjuda en ritt till
domstolsprovning for den som var missnjd.3

Nir Sverige dock sa smaningom fillts vid upprepade tillfillen 1 EMRD

for konventionsévertridelser pa just denna punkt bérjade situationen bli

29 A.a s 372 ft, se betriffande de nirmare kriterierna fér prévningen s. 387.

30 A.a.s 393

31  Jfr Wiweka Warnling-Nerep, Rittsprévning och forvaltningsbeslut, FT 1991 s. 130 f
och i Rittsprovning & ritten 2.1.1, liksom Lavin, Domstol och administrativ myndighet s. 73.

32 Jfr Warnling-Nerep, Skall rittsprovningslagen »skrotas»? Nigra reflektioner kring
regeringsridet Wahlgrens »provokativa funderingar», FT 1996 s. 4. Se 4ven Bexhed i ERT
1999 s. 342.

33 Se ndrmare nedan i kap. 3.1.
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besvirande, for att inte sidga pinsam for de politiska organen. Det framstod
som uppenbart att nigot maste goras, vilket alltsd dr anledningen till att
RPL inférdes.3* Samtidigt framstod RPL, som frin bérjan £.6. var tidsbe-
grinsad och forst 1996 blev en permanent lag®, redan frin bérjan som en
minimilésning, en n6dlésning om man si vill3¢, genom vilken Sverige med
minsta m&jliga marginal kunde anses leva upp till EMRK:s krav — utan att
behéva genomféra nigon verklig omorganisation av domstolsvisendet
innebirande att ritten till domstolsprovning skulle komma att kraftigt ut-
vidgas.3’

RPL analyseras nirmare frin rent rittsliga utgingspunkter nedan i avsn.
5.3. Vad som dock kan papekas redan hir, férutom att lagen trots att den
med ritta kan kritiseras for att vara »minimalistisk» i hir berorda avseenden
inda fitt stor praktisk betydelse inte minst pa senare ér, dr att den ur-
sprungligen avsedda 16sningen pd det uppkomna problemet var 4n mer res-
triktiv in de regler som numera giller, efter atskilliga modifikationer i lag-
texten.38 1988, da RPL infordes, var endast RegR behorig att prova ansok-
ningar och generella méjligheter till muntlig férhandling eller inhibition av
dverklagat beslut saknades. Av vissa motivuttalanden syntes vidare framgé
att endast en ganska inskriinkt laglighetsprévning var avsedd, 4ven om méj-
ligheten till en nagot friare limplighetsprévning erkindes i den proposition
med forslag till RPL som slutligen lades fram.3 Dessutom dréjde det linge
innan négra mer principiellt betydelsefulla eller uppmarksammade mal blev
foremal for provning enligt den nya lagen. Denna framstod darfor till en
bbrjan som s inskrinkt till sin karaktir att en sa initierad bedémare som
Wiweka Warnling-Nerep 1991 ansag att den inte utgjorde nigon storre
forindring jimfort med resningsinstitutet!*° Uppenbart dr alltsd att en hel
del hiir hint under resans ging; i dag framstéir RPL som en viktig del av den
svenska forvaltningsprocessritten och vissa av sirdragen jimfort med den
traditionella férvaltningsprocessen, som den kassatoriska prévningen och

34  Se nirmare bl.a. Warnling-Nerep i FT 1991 5. 132 ff.

35 SFS 1996:420.

36 Jfr Warnling-Nerep i FT 1996s. 2.

37 Jfr Smith i SNS’ Demokratirad s. 55: »Andringen gick heller inte lingre #n vad som
ansigs nodvindigt for att Sverige inte dnyo skulle domas. .. Dérfor framstér det ingalunda klart
att Sverige uppgivit sin traditionella syn pé politikens 6verhéghet dver lagen.»

38 Se t.ex. det ursprungliga utredningsférslaget Ds Ju 1986:3, Europaradskonventionen
och ritten till domstolsprévning i Sverige.

39 Prop. 1987/88:69 s. 23 f, jfr Marcusson, a.a. s. 127 f. om den perspektivforskjutning
som hir tycks ha skett innan lagen lades fram samt vidare nedan i kap. 6.3.

40 TFT 1991 s. 129. Se for kritik hdremot dock Bexhed i samma tidskrift s. 347-49.
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det begrinsade utrymmet f6r en limplighetsprévning, har alltsi nyligen av
SNS’ Demokratirad framhallits som principiellt féredémliga frin demo-
kratiska, rittsstatliga och konstitutionella perspektiv.!

2.2 Nagot om internationella tendenser

Schematiskt finns internationellt tva olika 16sningar pé fragan hur arbets-
uppgifter och kompetens skall férdelas mellan olika domstolar. Antingen
finns vid sidan av de allminna eller ordinarie domstolarna édven forvalt-
ningsdomstolar, vilkas kompetens i princip utesluter de allméinna domsto-
larnas, eller si har de vanliga (allminna, ordinarie) domstolarna befogenhet
att omprova ocksa forvaltningsbeslut. Den forra modellen kan med en viss
forenkling eller generalisering kallas den kontinentala, medan den senare
stundtals benimnts den anglosaxiska*? (vilket egentligen 4r en missvisande
bendmning eftersom traditionell forvaltningsritt ér ett ganska obetydligt
dmne i USA, dir det i allt visentligt regleras pa delstatsniva eller rentav ge-
nom lokala stadgor).** Som framgér redan vid en snabb oversikt éver den
forra modellen s kan denna innebira bide att férvaltningsdomstolarna ges
en framskjuten eller rentav ledande position i rittslivet, som i Frankrike,
och att starka forvaltningsdomstolar verkar sida vid sida med en miktig for-
fattningsdomstol, som exempelvis i Tyskland.

Av de nordiska linderna — hir bortses frin Island — har Sverige och Fin-
land stérst likheter med den kontinentala modellen, eftersom domstolsvi-
sendet hir 4r uppdelat mellan allméinna domstolar och forvaltningsdom-
stolar (varvid hogsta instans helt enkelt kallas Hogsta forvaltningsdom-
stolen). A andra sidan har utvecklingen 1 Sverige, som nimnts i féregiende
avsnitt, kdnnetecknats inte minst av svarlosta kompetensférdelningspro-
blem mellan de bada domstolstyperna. Detta har i viss man dven gillt Fin-
land, dir dock rittsliget stramats upp under senare dr genom inférandet av
de bada centrala lagarna om férvaltningsférfarande (598/1982) och férvalt-
ningsprocess (586/1996). Anda sedan 1982 har dir pagitt en successiv re-
form av hela férvaltningsorganisationen, med flera delreformer. Dessutom
infordes dir en motsvarighet till RPL, lagen om dndringssskande i férvalt-

41 A.a,bla. pas. 60 ff, jfr iven ovan pis. 18 f.

42 Jfr Lavin, Domstol och administrativ myndighet s. 9.

43 Den del av férvaltningsritten som regleras pd federal nivd tycks frimst vara av sjuk-
virds- och annan socialrittslig karaktir.
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ningsirenden (1950:154), redan 1950.44 Anda planeras nu en 4n mer om-
fattande reform, dir samtliga f6rvaltningsbestimmelser inklusive férfaran-
deregler skulle samlas i en ny forvaltningslag. 45

Norge och Danmark ir diremot utmirkta exempel pa den »anglosaxis-
ka» modellen. Detta innebir dels att forfarandet infor férvaltningsmyndig-
heterna i nigot hogre grad dn i Sverige tycks priglas av 6verviganden om
legalitet och andra centrala f6rvaltningsprinciper, dels att de allminna
domstolarna saledes stundtals har att géra en 6verprévning av férvaltnings-
beslut. Just fragan vad som egentligen utgor ett myndighets- eller forvalt-
ningsbeslut (eller en dom) respektive vilka bestimmelser som kan meddelas
genom lag har f6r 6vrigt varit kirnfragan i ett av de senaste 4rens mest upp-
mirksammade rittsliga avgéranden i Norden, nimligen den danska s.k.
Tvind-domen fran februari 19994, som behandlas nigot nedan i kap. 6.1.

I samtliga EU-linder giller dock samma sak som f6r svensk del, nim-
ligen att EG-rittens foretride framfér den nationella ritten, dven pa det
processuella omradet, inneburit ganska omfattande férindringar inom f6r-
valtningsprocessen. Innebérden av foretridesprincipen, liksom konkreta
rittsprinciper som rittsskyddsprincipen och proportionalitetsprincipen och
for den delen dven omfattningen av skyldigheten att begira forhandsbesked
fran ECJ blir dirfor allt viktigare frigor att studera. Redan i dag torde detta
vara ett av de rittsomriden dir en reell utveckling av a//mdéneuropeiska ritts-
principer kommit till stind, baserad bade p4 medlemslindernas traditioner
och Europadomstolarnas praxis, och denna utveckling kan antas fortsitta i

44  En nyutkommen studie 6ver den finska férvaltningsprocessen, dir det 4ven framgér pa
vilka punkter denna skiljer sig fran svenska forhillanden, 4r Edward Andersson, Férvaltnings-
forfarande och forvaltningsprocess, Helsingfors 1998.

45 Se Andersson, a.a. s. 54.

46 Jfr t.ex. Graver, a.a. s. 73 ff. och 291 ff,, liksom Eckhoft/Smith, a.a. s. 235 ff. Detta
drag priglar dven den danska férvaltningsdoktrinen, dir bl.a den s.k. magtfordrejningsprincipen,
dvs. forbudet mot illojal maktanvindning (détournement du pouvoir) underkastats ingéende stu-
dier. Se t.ex. Poul Andersen, Dansk Forvaltningsret, 4:e uppl., Képenhamn 1963, sirskilt kap.
VIII, samt f6r hinvisning till ytterligare litteratur hirom Steen Rensholdt, Om begrebene
magtfordrejning og forvaltningens subjektive hensigt, Juristen 2000s. 1in. 1.

47 U 1999.841 H. Milet behandlas bl.a. av Steen Rensholdt i Om grundlovsfortolkning
og konkret retsanvendelse — en statsretslig overraskelse?, UfR 1999 s. 333 ff
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framtiden.® Att redogora for det rittslige som skapats inom EG-ritten
och genom EMRD:s praxis kring art. 6 1 EMRK ér dirfor 1 dagsliget an-
gelignare 4n att f6rdjupa de traditionella komparativa analyserna och 6ver-
sikterna, vilket fir sigas prigla den fortsatta framstillningen.

48 Hair kan nimnas att EGD:s president Gil Carlos Rodriguez Iglesias vid ett semina-
rium i det danska Folketinget den 26 april 1999, med anledning av den danska grundlagens
150-drsjubileum, understrék att studiet kring utvecklingen av gemensamma europeiska ritts-
principer f.n. dr den kanske allra mest angeligna forskningsuppgiften inom Europaritten. En
stor konferens pé detta tema anordnades i Malmé den 27-28 augusti 1999 i samarbete mellan
Niitverket for Europarittsforskning och Juridiska fakulteten vid Lunds universitet. Bidrag frin
denna konferens kommer att publiceras i bokform under varen 2000.



3. Allmint om europaritten

3.1 Artikel 6 1 Europakonventionen — Nagot om
Europadomstolens praxis

Ett forsta konstaterande som kan géoras betriffande EMRD:s praxis roran-
de tolkning och tillimpning av begreppet civila rittigheter och skyldighe-
ter, som hiir ir av sirskilt intresse, 1 minniskorittskonventionens art. 6 ir
att denna praxis knappast priglats av enhetlighet och konsekvens. Denna
brist pa »clarity and certainty» beklagas i den kanske ledande textboken pé
omradet, dir den anses bero pa en alltfor kasuistisk instillning till sjdlva
materian och en avsaknad av generellt tillimplig definition av vad som kan
tinkas utgdra en sidan rittighet.? I viss utstrickning dr darfor HD:s och i
synnerhet RegR:s tveksamhet i Stallknechtmalet om huruvida en ritt till
domstolsprévning i det fallet verkligen kunde grundas direkt pa art. 6 1
EMRK, trots att en sidan ritt inte fanns enligt den i mailet tillimpliga
svenska regeln, fullt begriplig.? Det dr ocksd symptomatiskt att de férsok
till slutsatser som aterfinns i van Dijk/van Hoofs vilkinda textbok ir lite
inkonsekventa och inte riktigt stimmer 6verens med den svenska situatio-
nen, som ju sirskilt pi 1980-talet, fore tillkomsten av RPL, priglades av att
EMRD fann att den svenska regleringen (eller kanske snarare bristen pa
reglering) var konventionsstridig.

Enligt van Dijk/van Hoof har silunda EMRD och inte minst Kommis-
sionen vid faststillandet av vad som kan utgéra en enskilds civila rittighet
eller skyldighet (»the determination of his civil rights and obligations», jfr
den svenska oversittningen »(E)nvar skall, nir det giller att préva hans ci-
vila rittigheter och skyldigheter»3) kommit fram till att det bér vara sanno-
likt att motsvarande ritt foreligger enligt nationell ritt och att det normalt

1 Se P van Diyjk/G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights, 3:e uppl., Haag 1998 s. 404. Jfr dock s. 398 £., diir en nagot mer nyanserad bild
ges. .

2 Se NJA 1994 s. 657 och RA 1995 ref. 58, jfr dven om denna oklarhet och skillnaden

hirvidlag mellan Stallknecht- och Lassagirdmaélen Nergelius i SvJT 1997 s. 443,
3 Seallmint om innebdrden av kriteriet och dess bakgrund van Dijk/van Hoof's. 392 ff.
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inte kan foreligga nagon sidan rittighet om detta ir uttryckligen exkluderat
i den ifrigavarande nationella rittsordningen.* Aven om EMRD givetvis
kan gora sin prévning av rittsliget enligt den nationella ritten helt obero-
ende av svarandestatens egen bedémning, sé skulle alltsa detta rittslige dn-
da spela stor roll for fsrekomsten av en konventionsgrundad rittighet. Det-
ta rimmar ju dock illa med de ménga fall under 1980-talet da Sverige filldes
for brott mot art. 6°, eftersom dessa intriffade och férdes till EMRD just
for att det stod helt klart enligt svensk ritt att en generell ritt till domstols-
prévning saknades om detta inte f6ljde av tillimplig specialférfattning och
att ett stort antal frigor dirf6r helt enkelt inte gick att 6verklaga till dom-
stol. Hir finns alltsa uppenbart en oklarhet i eller kring domstolens praxis®,
vilken doktrinen beklagat men inte lyckats skingra.

Pa ovriga hir relevanta punkter rérande tolkningen av art. 6 (de mer
straffprocessuella delarna av stadgandet berdrs av naturliga skil inte hir) 4r
klarheten ddremot nagot storre. Saledes ir det klarlagt att det méste finnas
ett, i princip kausalt, samband mellan den domstolsprévning pa vilken gors
ansprik och prévningen, eller faststillandet, av sjilva férekomsten av en ci-
vil rittighet eller skyldighet, ehuru denna rittighet eller skyldighet i och fér
sig inte behdéver vara sjilva tvistefdremalet eller huvudfragan vid denna
rittsliga provning.” Inte heller spelar det nigon roll om kravet uppkommer
eller ritteligen borde kunna goras gillande i en tvist mellan enskilda eller
mellan en enskild och en offentlig myndighet. Féljaktligen har EMRD ge-
nom éren ocksi tillerkint enskilda taleritt i en mingd skiftande fragor av
offentligrittslig karaktir, férutom betriffande olika slags tillstandsfrigor
t.ex. rorande sociala formaner och skadestind till f51jd av felaktig myndig-

4 A.a.s. 394 m.h.t. fallet Powell and Rayner, dom 21 februari 1990, Series A No 172.

5 Tex. - forutom de kinda fallen Pudas och Sporrong-Lénnroth — fallen Tre Traktérer
AB, dom 27 juli 1989, Series A No 159 och Allan Jacobsson, dom 25 oktober 1989, Series A
No 163.

6 Detta tycks dven gilla di egentliga nationella rittsmedel helt saknas. Det faktum att
nationella myndigheter majligen kan préva en viss friga diskretionirt tycks enligt EMRD:s
ildre praxis inte utesluta férekomsten av en rittighet till domstolsprévning enligt art. 6, efter-
som den enskilde 4ndi kan stilla krav pa att myndigheten handlat inom ramen f&r sin — i princip
aldrig obegrinsade — diskretion. I en dom frin september 1995, Masson & van Zon v. Nether-
lands, Series A No 327-A, tycks dock domstolen ha fringatt detta och sett forekomsten av en
diskretiondr provningsritt som ett faktum vilket utesluter forekomsten av en konventionsgrun-
dad rittighet. Jfr van Dijk/van Hoof s. 395 med kritik hiremot.

7 Jfr van Dijk/van Hoof's. 397 m.h.t. praxis.
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hetsutévning.® Samtidigt har dock dven ett antal avgridnsningar gjorts mot
fragor som inte fallit under tillimpningsomradet for art. 6, diribland prév-
ning av skattetilligg och offentliganstilldas anstillningsvillkor. Generellt
sett kan dock inte siigas annat dn att art. 6 hirvidlag tolkats generést och
extensivt av EMRDY?, sirskilt vid en jimférelse med svenska férhallanden.
Effekten av en dtgird som ofta diskuterats i svensk doktrin, nimligen att
4ndra tillimpningsomridet fé6r RPL frin det nuvarande »férhéllande som
avses 1 8:2-3 RF» (jfr 1 § RPL) till »ett férhallande som avses i art. 6
EMRK> skulle dirfér sannolikt bli ganska omvilvande. 10

Historiskt sett kan de svenska problemen i férhéllande till denna ganska
generdsa men samtidigt inte glasklara praxis frin EMRD:s sida férklaras
med den svenska uppfattningen, tydligt uttryckt redan vid ratificeringen av
konventionen!!, att det vid tillimpningen av art. 6 skulle vara mojligt att
uppritthilla en klar distinktion mellan civilritt och offentlig ritt, varvid art.
6 med hinsyn till sin ordalydelse givetvis endast avsig det f6rra.1? Som
EMRD tidigt fann rymmer dock ménga olika mal savil privatrittsliga som
offentligrittsliga ansprik, varfér en sadan distinktion helt enkelt inte gatt
att uppritthilla.’3 Kollisionen mellan svensk ritt, som alltsa 6verhuvudta-
get inte erkiinde nigon generell ritt till domstolsprévning av forvaltnings-
beslut, och domstolens praxis kring sidana »blandade» mil, dir alltsd av-
saknaden av domstolsprévning ansigs utgéra en rittighetskrinkning, var
med andra ord oundviklig. Férst i och med inférandet av RPL tog Sverige
konsekvensen hirav. En annan friga, som behandlas nedan 1 kap. 5.3, ir
dock om denna atgird var tillrickligt laingtgiende for att verkligen uppfylla

konventionens krav.

8 Ibid s. 399 ff. m.h.t. praxis. Se dven den omfattande genomgangen av praxis i Hans
Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis — En kommentar till Europakonventionen
om de minskliga ritttigheterna, Stockholm 1997 s. 126 ff,, liksom Warnling-Nerep, Rittsprov-
ning & ritten till domstolsprovning kap. 2.2.1.

9 Ibid.

10 Jfr nedan i kap. 5.3.

11  Se prop. 1951:165 s. 14 samt prop 1987/88:69 5. 9 f. 0. 5. 16.

12 Jfr Warnling-Nerep i FT 1991 5. 129 f.

13 Denna utveckling kan kanske sigas ha inletts redan med fallet Ringeisen frin 1971,
Series A No 13, som gillde prévning av ett vigrat forvirvstillstand (vilket inte ens gatt att soka).
Ritt till domstolsprévning fanns inte. EMRD fann hir att frigan om forvirvstillstand i forling-
ningen kunde ha avgérande betydelse ocksa for den rent civilrittsliga relationen mellan koparen
(som ville ha tillstind) och hans kunder.
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3.2 EG-riitten — sirskilt om EG-domstolens praxis

Varje studie av EG-domstolens praxis lider av svirigheten att pa nigot vet-
tigt sitt avgransa denna minst sagt omfattande materia. Savitt giller de fra-
gor som aktualiseras i denna studie tycks dock frimst tre rittsomraden vara
av intresse, nimligen férst och frimst EG-rittens allménna rittsprinciper
samt vidare, som en konkret variant hirav, den s.k. réttsskyddsprincipen och
slutligen utvecklandet av vissa principer rérande de nationella domstolarnas
skyldighet att respektera EG-ritt respektive utrymme att tillimpa natio-
nella processuella bestimmelser.

Det forstnimnda dmnet ir egentligen for stort for att behandlas hir och
limpar sig troligen bist for en 6vergripande studie i ett bredare perspektiv,
av ett slag som pa senare tid blivit vanligare i doktrinen.'* Négra anmiirk-
ningar bor dock 4ndé goras, av hinsyn till den fortsatta framstillningen.

Inledningsvis bor dd konstateras att sjilva erkinnandet av ndgot s till sy-
nes vagtoch obestimt som allminna rittsprinciper som en sjilvstindig ritts-
killainnebir en stor principiell nyhet for svensk riitt, med dess férhillandevis
positivistiska och oteoretiska tradition.!> Nir RegR i Lassagirdmalet'6 &si-
dosatte svenska lagbestimmelser till férméan f6r EG-rittens allminna ritts-
principer var detta dérfor ett stort steg i manga avseenden. Dessa allminna
rittsprinciper, vilka 1 RomF egentligen endast nimns i art. 288 (f.d. art. 215)
i samband med regleringen av EG:s utomobligatoriska skadestindsansvar,
anses vara tvingande och har 1 praxis haft stor betydelse bland annat som
rittslig grund for EGD:s utveckling av skyddet for de grundliggande fri-
och rittigheterna inom EG-ritten.!” I EG-rittens nigot sirpriglade norm-
hierarki anses de allménna rittsprinciperna vara 6verordnade sekundirritten
(dvs. de rittsakter som nimns i art. 249, tidigare art. 189), ehuru inte riktigt
jambordiga med primirritten, dvs. de grundliggande férdragen. Bland de
olika rittsprinciperna kan nimnas proportionalitetsprincipen, forbudet mot
retroaktiv lagstiftning, rittsskyddsprincipen och skyddet for berittigade for-
vintningar (legitimate expectations, confiance légitime), vilka samtliga, med
undantag méjligen for den sistndmnda, redan haft stor betydelse for svensk

14 Se forutom ovan i kap. 2 in fine vid n. 42 bl.a. Takis Tridimas, The General Principles
of EC Law, Oxford 1999. En mer 6versiktlig sammanfattning ges av Trevor Hartley, The
Foundations of European Community Law, 4:e uppl., Oxford 1998, kap. 5.

15 Jfr Ulf Bernitz, Retroaktiv lagstiftning i europaperspektiv — om betydelsen av allminna
rittsgrundsatser, 1 Festskrift till Stig Stromholm, Uppsala 1997 s. 132 0. 139 f.

16 RA 1997 ref. 65.

17 Se ndrmare hirom bl.a. Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd s. 489 ff.
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ritt.’® Dessa principer har en férhillandevis lang historia och utvecklades
tidigt i EG-domstolens praxis, delvis pa basis av komparativa undersok-
ningar av rittsprinciper i medlemsstaternas rittsordningar. 1 Karakteristiskt
for deras stillning 1 dagens Europaritt kan sdgas vara att de, 1 hgre grad 4n
tidigare, atminstone pa vissa rittsomraden, och tack vare en ganska omfat-
tande praxis frin EGD, utvecklats pa basis savil av denna praxis som pa med-
lemsstaternas reception av densamma, i en slags vixelverkan.? Det kom-
parativritsliga inslaget dr hir pafallande starkt, inte minst i EGD:s praxis,
och detta kan rentav sigas vara ett av den komparativa rittens viktigare an-
vindningsomréaden idag.?! Enviss allmédneuropeisk rattsutveckling gér alltsa
att skdnja, dtminstone pé vissa omréiden.

Rittsskyddsprincipen ir siledes en av dessa viktiga allminna rittsprin-
ciper, vilken redan haft stor konkret betydelse for svensk ritt.?? Bakgrun-
den till detta 4r bland annat att det nu sedan en tid tycks framgi av EGD:s
praxis att EG-ritten i princip alltid kriver domstolskontroll av alla beslut
av nationella myndigheter som rér EG-rittens tillimpning pé det nationel-
la planet. Nationella domstolar i medlemslianderna har dirfér en skyldighet
inte bara att sikerstilla EG-rittens genomslagskraft i storsta allminhet ut-
an ocks att i forekommande fall dsidositta nationella regler som kan hin-
dra att EG-rittens regler kan verka effektivt i medlemslinderna.?® Effek-
ten, om sé inte sker, kan som visats pd senare dr rentav i sista hand bli att
en medlemsstat aliggs skadestandsskyldighet gentemot en forférdelad part,
ehuru detta hittills endast skett vid bristande implementering av direktiv el-
ler vid antagande av regler som direkt strider mot EG-ritten. 24

18 Se ndrmare nedan i kap. 4.3.3 och 5.2.

19 Seférutom Bernitz, a.a. s. 141 ff,, bl.a. Hans Heinrich Vogel, Forvaltningslagen, EG:s
forvaltningsritt och EG:s »allminna rittsprinciper», FT 1995 s. 251 ff.

20 Detta forhillande har dnnu inte uppmirksammats siirskilt mycket i doktrinen, men se
dock Tridimas, a.a.s. 353 f.

21 Senirmare bl.a. T. Koopmans béida artiklar The Birth of European Law at the Cross-
Roads of Legal Traditions, AJCL 1991 s. 493 samt Comparative Law and the Courts, ICLQ_
1996 s. 545.

22 For en bredare studie dver principens effekter kan hinvisas till Torbjorn Andersson i
avhandlingen Rittsskyddsprincipen, Uppsala 1997.

23 Se bl.a. fallen Johnston v. Chief Constable, 222/84, ECR 1986 s. 1663, 222/86,
UNECTEF v. Heylens, ECR 1987 s. 4097 och Borelli v. Commision, C-67/91, ECR 19921
s. 6313. Denna praxis har i svensk doktrin behandlats bl.a. av Andersson, Effective Protection
of Community Rights in Sweden s. 152 ff och Warnling-Nerep/Vogel, Allmiin domstol eller
forvaltningsdomstol — och vilken domstol?, FT 1996 s. 217 ff.

24 Se frimst fallen 6/90 och 9/90, Francovich, ECR 1991 I s. 5357 samt C-46/93 och 48/
93, Factortame I111/Brasserie de Pécheur, ECR 1996 I's. 1029.
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Sin hittills tydligaste effekt i svensk ritt fick denna princip i Lassa-
girddomen, eftersom skillnaden mellan detta mil och det tidigare, snarlika
Stallknechtmalet, diir ju utgingen blev en annan, var just att EG-ritten var
tillimplig endast i Lassagird.?> P4 denna punkt finns emellertid ocksa ett
samband med frigan om de nationella domstolarnas sjilvstindighet och
handlingsfrihet. Hir stills ddrfor fraigan om férhallandet mellan EG-ritten
och det nationella domstolsvisendet pa sin spets.

I princip saknas EG-regler for det nationella forfarandet nér nationella
domstolar tillimpar EG-regler med direkt effekt. Nagon harmonisering
har inte heller varit méjlig att 4dstadkomma pa detta lite speciella ritts-
omrade.? I viss mén kan dock de av EGD utvecklade allminna ritts-
principerna pi detta omride tjina som substitut, férutsatt att de #r till-
limpliga i enskilda mal. EGD uttalade t.ex. i ett mal 1983, Deutsche Mil-
chkontor GmbH v. Germany, att nationella domstolar kan tillimpa natio-
nella processrittsliga regler blott da tillimpliga EG-regler, inklusive
allminna rittsprinciper, saknas.?’” Denna principiella utgingspunkt for de
nationella domstolarnas hantering av EG-rittsliga regler benimns i all-
minhet principen om medlemsstaternas processuella autonomi.?® Inled-
ningsvis syntes dock EGD, som utvecklat den nimnda principen redan
1976%, vara beredd att godta nationella processregler som férsvirade ge-
nomdrivandet av enskildas EG-rittsligt grundade ansprik vid nationella
domstolar och dgnade sig inte it nigon 6verprovning i sak av sidana regler.
Forst 1983, 1 malet San Giorgio®, underkinde EGD en nationell process-
regel, varefter detta intriffat i ett flertal fall. Avgérande f6r prévningen av
om en nationell regel skall godtas tycks i praktiken vara en helhetsbedém-
ning av dess karaktir och funktion i den nationella rittsordningen, en be-

25 Jfr om denna principiella skillnad Nergelius i SvJT 1997 s. 439 ff., skrivet innan Las-
sagirddomen foll, samt i JT 1997/98 pa s. 1166 ff.

26 Jfr allmint Andersson, EG-ritten och den svenska preessritten, JT 1998/99 s. 810 f.
Som Andersson papekar (s. 808) medfor £.6. Amsterdamfordraget att det nu blir méjligt att
genom EG:s sekundirritt reglera viss nationell processriitt, i den man det krivs for att frimja
fri rorlighet for personer.

27 ECR 1983 s. 2633, 2665.

28  Se forutom Andersson, a.a., bl.a. EGD:s president Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Zu
den Grensen der verfahrensrechtlichen Autonomie der Mitgliedstaaten bei der Anwendung des
Gemeinschaftsrechts, EuGRZ 1997 s. 289-95.

29 1 milet Rewe, 33/76, ECR 1976 5. 1989.

30 199/82, ECR 1983 5. 3595.
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démning som dock tycks vara av ad hoc-karaktir.3! Inga mer generella eller
dvergripande principer har utvecklats, férutom pa vissa omraden. Dirfor ir
bedémningen av EG-rittens inverkan pa den nationella processritten i vis-
sa avseenden svir att gora.

Detta giller dock inte f6r sjilva ritten till domstolsprévning, som nimn-
des ovan, eftersom EGD hir haft mojlighet att i en serie forhandsavgéran-
den lagga fast en klar regel om ritt till rittsskydd, vilken i dag far sigas vara
en allmiin rittsprincip. Aven pé nigra andra punkter kan rittsliget sigas ha
klarnat.3? Av sirskilt intresse hir, med tanke pa den fortsatta framstillning-
en, ir givetvis vad som méjligen kan sigas gilla betriffande nationella dom-
stolars skyldighet att jimlikt art. 234 i RomF inhimta férhandsbesked frin
EGD niir tolkningen av den i mélet tillimpliga EG-ritten inte ir sjalv-
klar.33

For det forsta bér hiir observeras att art. 234 gér en étskillnad mellan un-
derinstanser och de hégsta nationella domstolarna. Enligt st 2 i artikeln
»fir» en domstol som inte dr hogsta instans begira ett forhandsbesked fran
EGD, om den anser att ett sidant besked om tolkningen av RomF eller ni-
gon sekundarrittslig eller annan EG-regel 4r nédvindigt for att kunna dé-
ma i saken. Enligt st. 3 i art. 234 madste diremot en nationell hogsta instans
vinda sig till EGD under samma forutsittningar. Underinstansens vilja att
understilla EGD frigan ir alltsi avgorande, medan det for de hogsta in-
stanserna ror sig om en ovillkorlig skyldighet. Vad innebir da detta?

Grundliggande hirvidlag dr den s.k. CILFIT-domen fran 1982.34
Innebérden av denna idr att férhandsavgdrande fir underlitas endast nir
den EG-rittsliga fragan 4r antingen irrelevant for avgérandet av malet, eller
redan besvarats av EGD eller iir sd uppenbar att det inte finns nigot rimligt
utrymme for tvivel. Vad giller det férsta kriteriet har EGD i senare praxis

31 Sebla. fallen C-312/93, Peterbroeck, ECR 1995 I s. 4599 och van Schijndel & van
Veen, C-430 o. 431/93, ECR 1995 I 5. 4705, bada avgjorda den 14 december 1995. Se vidare
om provningen Andersson, a.a. s. 811 f och Rodriguez Iglesias, a.a. s. 291 ff.

32 Jfr Andersson, a.a. s. 812.

33 Hir kan férst och frimst noteras att endast nationella domstolar har méjlighet att
begira ett sidant besked. EGD underkinde i november 1998, i milet Victoria Film, C-134/97,
ECR 1998 I s. 7023, Skatterittsnimnden som en domstol, vilket foranlett viss diskussion i
svensk doktrin; se Mutén och Bexhed i ERT 1999 s. 189 ff. 0. 339-43 samt Bratthall i ERT
1999 s. 180 ff. Generaladvokaten Saggio fann vidare i sitt yttrande i mélet C-407/98, Abra-
hamsson & Andersson mot Fogelquist, att inte heller Overklagandenimnden for Hogskolan var
en domstol. Jfr dven notismalet RA 1998 n. 128, diir klaganden gjorde gillande att linsstyrelsen
skulle ha varit skyldig att begira ett foSrhandsbesked, vilket nog far sigas vara fel.

34 Mal 283/81, ECR 1982 s. 3415 (som gillde en friga fran Italiens hogsta domstol).
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slagit fast att det tillkommer den nationella domstolen att avgéra vad som
ir relevant for milets provning, varfér EGD inte avvisar en fraga for att
problemet verkar langsokt (atminstone inte sa linge det inte ror sig om en
rent hypotetisk friga).® For att det andra kravet skall vara uppfyllt (den s.k.
acte éclairé-doktrinen) krivs att den friga som bedémningen ror skall vara i
sak eller kanske snarare innehéllsmissigt identisk med en friga som redan
har varit féremél for bedémning i ett liknande mél om forhandsbesked.%
Det tredje undantaget brukar kallas for acte clair-principen. For att underli-
ta att vinda sig till EGD med stdd av detta tinkbara undantag har EGD
uppstillt kravet att saken maste vara s uppenbar »as to leave no scope for
any reasonable doubt as to the manner in which the question is to be resol-
ved». En nationell domstol som anviinder sig av undantaget méste vidare
vara 6vertygad om att denna bedémning delas bade av EGD och av dom-
stolarna i 6vriga medlemsstater.3” Utrymmet for att underlita att inhimta
forhandsbesked ir saledes snivt definierat och detta giller naturligtvis i all
synnerhet for de hogsta instanserna. Bakgrunden hirtill dr givetvis att
EGD o6nskat sikerstilla EG-rittens enhetliga tillimpning i samtliga med-
lemsstater. De nationella domstolarnas principiella skyldighet att hinféra
alla tveksamma EG-rittsliga frigor till EGD ir ett av de viktigaste medlen
for att uppna detta. Overviganden som att ett inhimtande av férhandsbe-
sked kan fordr6ja milets handliggning viger litt i jimférelse hirmed.
Framforallt bor kanske betonas att det inte 4r tillrickligt, som stundtals
hivdats i svensk doktrin3®, att den nationella domstolen sjilv kinner sig
overtygad om att den EG-rittsliga fragan dr klar, utan denna domstol mis-
te vara 6vertygad om att alla andra domstolar i medlemslinderna liksom
EGD skulle komma till samma slutsats.3 Detta #r givetvis ett betydligt
stringare krav, som manar till forsiktighet pd denna punkt.

35 Se t.ex. senast C-7/97, Oscar Bronner, ECR 11998 s. 7791 och C-200/97, Ecotrade,
ECR 1998 I's. 7907.

36 Av milet 28/67, Molkerli-Zentrale, ECR 1968 s. 143 framgér dock att en nationell
domstol kan vinda sig till EGD fér att fraga om EGD alltjimt stir fast vid en tolkning som
gjorts 1 tidigare mal.

37 Se CILFIT p. 16.

38 Seisynnerhet Vingby, a.a. s. 366.

39 Jfr Bexhed i JT 1998/99 s. 821. — Ett exempel pa att RegR lyckats med denna balans-
ging finns enligt min mening i tre mal avgjorda den 16 oktober 1998, RA 1998 ref. 56, rorande
regeringens beslut att férbjuda vissa bekimpningsmedel. Savitt jag kan bedéma tyder de utfor-
liga resonemangen i dessa mal pé att en korrekt rittstillimpning hiir skett och att RegR verkli-
gen, nir den efter riittsprévning inte undanréjt besluten, varit och kunnat vara forvissad om att
ingen krinkning av EG-ritten skett.
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Hir kan nimnas att det sedan en tid forts en diskussion i den EG-ritts-
liga doktrinen om huruvida dessa ganska stringa krav méjligen borde luck-
ras upp ndgot, om inte annat si av rent praktiska skil, eftersom EGD redan
har en mycket stor arbetsbelastning och denna dessutom kan tinkas 6ka vi-
sentligt efter en férestiende utvidgning av EU. Dessa fragor var bland an-
nat féremal f6r diskussion vid en konferens om »Revising the Judicial Ar-
chitecture of the European Union» vid Collége d’Europe i Briigge den 19—
20 november 1999. Det bér dock understrykas att alla sidana diskussioner
fors de lege ferenda®; nigot mandat for nationella domstolar att pi egen
hand bérja uppluckra CILFIT-doktrinen finns inte och detta giller i all
synnerhet f6r de hogsta domstolarna.*? En synpunkt som gick igen vid
denna konferens och dven 4terfinns i ett betinkande frin oktober 1999,
framlagt av en siirskild framtidsgrupp under ledning av EGD:s forre ordfo-
rande Ole Due, var vidare att det viktigaste, om domstolarna verkligen
skulle medges en viss frihet att avgéra EG-rittsliga fragor pi egen hand, ir
att de 4ndi begir férhandsbesked i mél av stérre eller principiell vikt. Att
definiera vilka mal detta ér kan i och for sig vara svart, men allmént sett gal-
ler det mal som kan tinkas vara av intresse fér dven andra linder 4n det ddr
frigan uppkommer samt mil av en typ eller pa omraden dir prejudikat sak-
nas.

40 Se nirmare nedan i kap. 4.3.2 under b samt 5.4.

41  Ettsvenskt exempel pa sadan debatt iterfinns i Torbjérn Anderssons artikel Vid pirle-
porten eller Styx? EG-domstolen i nyckelposition, ERT 1999 s. 213-18.

42  Hir tycks tyvirr Bull ha dragit lite f6r lingtgiende slutsatser om hur lingt omtolk-
ningen av CILFIT-kriterierna redan gitt, nir han i en i och fér sig mycket intressant artikel om
Nationella domstolar och europeisk konstitutionalism, ERT 1999 s. 678701, pa s. 699 landar
i slutsatsen att RegR gjorde ritt som inte begirde forhandsbesked i Barsebickmilet. Se vidare
nedan i kap. 5.4.
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4.1 Allmant om det dndrade rittsliget efter den 1 januar: 1995

Rent allmint och formellt 4r det ganska enkelt att beskriva inneborden av
de juridiska forandringar som intriffade per den 1 januari 1995, nir Sverige
blev medlem av EU samtidigt som EMRK inférlivades i svensk ritt. Den
torstnamnda forindringen genomférdes genom eller med stéd av en énd-
ring 1 RF 10:5 och ett samtidigt inférande av en sirskild lag (1994:1500)
om Sveriges EU-anslutning. Inférlivandet av EMRK gick till pa ett for-
mellt likartat sitt; en ny bestimmelse om att lagar och f6reskrifter inte far
meddelas i strid med konventionen inférdes i RF 2:23, samtidigt som hela
konventionstexten, inklusive alla protokoll, inférlivades i svensk ritt genom
en sirskild lag (1994:1219) dir det angavs att denna konvention nu giller
som svensk lag. De gjorda férindringarna innebar vidare att EGD:s res-
pektive EMRD:s samlade rittspraxis blev en del av den svenska ritten;
dessa viktiga rittskillor ir efter ovannimnda datum bindande for svenska
domstolar och miste dirfor iakttas.

De valda l6sningarna ir utifrin vissa perspektiv bide enkla och inda-
milsenliga, inte minst savitt giller att mojliggéra svensk anslutning till
eventuella framtida férdragsindringar inom EU. Hir ir det nog rentav s3
att flera andra medlemslinder skulle 6nska en liknande 18sning, i stillet for
att behova genomlida mycket utdragna ratificeringsprocesser varje ging
fordragstexterna dndras.! Samtidigt har flera i sammanhanget centrala fra-
gor limnats helt obesvarade av (grund)lagstiftaren; de nimnda lagrummen
sager t.ex. vildigt lite eller ingenting alls om vilken stillning eller status som
EG-ritten respektive Europakonventionen egentligen har i den svenska
ritten. Alltsa kan ett stort antal konflikter mellan svenska regler och dessa
bada normsystem tinkas uppsti. Aven om utgingspunkten rimligen maste
vara att bide EG-ritten och EMRK numera har féretride framfér évrig
svensk ritt i hindelse av normkonflikter och att detta har stor principiell

1 Se niirmare bl.a. Nergelius, Amsterdamf6rdraget och EU:s institutionella maktbalans,
Stockholm 1998 s. 165 ff. 0. 202 ff. Jfr dven art. 48 i EUF rérande hur férdragsindringar

genomfors.



Europakonventionens stillning i svensk ritt 45

betydelse for det svenska rittslivet?, sé maste det indd analyseras nirmare
hur langt denna f6retridesprincip egentligen stricker sig. Dirvid maste
hinsyn tas savil till allminna rittsprinciper och det etablerade rittsliget i
ovriga EU som motivuttalanden frin 1994, kritik mot dessa i doktrinen,
annan doktrin pa omradet och slutligen till den rittspraxis som nu utveck-
lats under en femarsperiod. Bilden blir d4, vilket kanske inte 4r dgnat att
forvina, allt annat 4n littoverskddlig och enhetlig.

Nedan genomgis forst EMRK:s och sedan EG-rittens faktiska still-
ning i svensk ritt, med utgingspunkt forst frin den stillning som avsikten
fran (grund)lagstiftarens sida varit att de bada regelsystemen i praktiken
skall ha. Direfter underséks om dessa uppfattningar verkligen ir korrekta
eller om de bygger pé rena felaktigheter och slutligen om rittsliget mahin-
da klarnat négot till f6ljd av den rittspraxis som nu foreligger.

4.2 Europakonventionens stillning i svensk ritt

4.2.1 ALLMANT OM DEN RATTSLIGA REGLERINGEN

EMRK inférlivades allts i svensk nationell ritt den 1 januari 1995. En
grundliggande friga rorande dess stillning 4r givetvis om svenska domsto-
lar kan 4sidositta lagar for att de strider mot EMRK (utan att domstolen
behéver préva lagens forenlighet med RF).3 Anledningen till ovissheten
hirvidlag ir delvis just det faktum att EMRK inforlivades i svensk ritt ge-
nom en vanlig lag, samtidigt som det inférdes en bestimmelse i RF 2:23
om att lagar och andra féreskrifter inte fir meddelas i strid med konventio-
nen. Nagot kan hir inledningsvis sigas om denna allminna rittsliga bak-
grund till problematiken, som i huvudsak 4r of6rindrad sedan 1995.
Opvissheten hinger samman med att RF 2:23 inte 4r nigon lagvalsregel,
som generellt ger EMRK foretride framfor svensk lag. Vid inférlivandet av
EMRK i svensk riitt tycks det tvirtom ha varit nigot av en ambition for de
lagstiftande organen att efter den politiska kompromiss om inférlivandet
som slutligen uppnétts undvika alla besvirliga frigor om konventionens stall-

2 Jfrbla. Nergeliusi SvJT 1997 s. 438 f. om de praktiska implikationerna harav.

3 Toch fér sig kan det hivdas, som Cameron gjort gillande, att eventuella konflikter sna-
rare uppstir mellan lagen om inforlivandet av EMRK (1994:1219) och 6vriga lagar 4n mellan
konventionen i sig och andra svenska lagar, men denna distinktion saknar, som han sjilv fram-
haller, faktiskt storre praktisk betydelse; se Cameron, The Swedish Experience of the European
Convention on Human Rights since Incorporation, ICLQ 1999 s. 20in. 1.
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ning efter inférlivandet. * Ingenstans i lagens forarbeten — bortsett fréin i vis-
sa remissyttranden® — behandlas nimligen denna friga pa ett nigorlunda
uttémmande sitt.

Oklarheten i forarbetena giller egentligen tva fragor, nimligen konven-
tionens rang i férhallande till svensk lag och grundlag samt méjligheterna
for domstolar och myndigheter att anvinda EMRK i normprévningsfall.
FRK, som avvisade tanken att g¢ EMRK grundlagsstatus eftersom detta
skulle leda till en dubbelreglering i grundlag av vissa rittigheter dir kon-
ventionen enligt lex posterior-principen stundtals skulle fa foretride®, ansag
att RF 2:23 ger EMRK »en sirskild betydelse», som markerar att dess regler
inte skall kunna &sidosittas genom senare stiftad lag.” Att detta dr malsitt-
ningen med inférandet av regeln ir givet, men frigan ér ju vad som hiander
om nu en lag som strider mot EMRK skulle komma att stiftas (eller om en
svensk myndighet skulle tillimpa lagen pi ett sitt som klart strider mot kon-
ventionen eller mot EMRD:s praxis). S kan naturligtvis komma att ske,
men FRK forklarade obekymrat att 2:23 frimst riktar sig till lagstiftaren,
att det ankommer pé denne att tillse att den inhemska ritten verensstim-
mer med EMRK att svensk lag stir i 6verensstimmelse med konventionens
krav samt att domstolar och myndigheter kan utgi frin att sa 4r fallet.?

Foljaktligen 4r det naturligt att de vidgade méjligheter till lagprévning
som ett inforlivande av konventionen borde kunna resultera i tonas ner eller
helt fornekas 1 motiven, dir det rentav angavs att ingen férindring av lag-
prévningsritten var avsedd. Att lagprévningen i fortsittningen dven skall
innefatta en prévning gentemot EMRK innebir enligt FRK ingen f6rind-
ring, eftersom 11:14 i oférindrat skick skall gilla dven hir. Svenska dom-
stolar och myndigheter bér dirfor tolka EMRK med forsiktighet.® Samti-
digt forklaras att syftet med 2:23 dr att skapa en garanti for att EMRK inte

sitts 4t sidan genom senare antagna inhemska foreskrifter.’ Men vad ir

4 Jfr Bernitz, JT 1994/95 s. 266. Av KU:s betinkande, KU 1993/94:24 5. 18 ff. framgar
att texten om konventionens status i svensk ritt bestimts i detalj vid partiledaréverliggningarna.

5 Vilka finns samlade i Ds 1993:90.

6 SOU1993:40 A's. 25 0. del B 5. 127. Jfr om de praktiska problem som detta synsitt kan
ge upphov till Cameron i ICLQ 1999 s. 26.

7 SOU 1993:40 A's. 22 f. 0. 228.

8 Ibids. 22 f, 25 0. 225.

9 SOU 1993:40s. 25 0. 228. — Ett exempel pi att en domstol tagit denna uppmaning till
forsiktighet ad notam finns 1 linsrittens i Stockholm beslut i mélet Metafysen mot Socialsty-
relsen, 15 maj 1997, ©-20352-96, dir tillimpning av art. 6 i EMRK underliits med hinvisning
till RF 11:14.

10 Ibids. 238 samt del B s. 127.
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det for en garanti, som domstolar endast skall kunna 6vervaka med stor for-
siktighet, om alls (de kan enligt FRK »i vart fall knappast aliggas att 1 alla
typer av mél préva vér lagstiftning mot konventionen»!!) och som i forsta
hand skall 6vervakas av lagstiftaren, dvs. just den som skyddet riktar sig
mot?

Det ér uppenbart att dessa motivuttalanden 4r motsigelsefulla. Flera re-
missinstanser framholl t.ex. det markliga i att FRK vid upprepade tillfillen
papekade att 2:23 frimst riktade sig till lagstiftaren och att det dlag denne
att tillse att svensk lagstiftning 6verensstimmer med konventionen; denna
skyldighet foljer ju redan av allminna folkrittsliga regler.’? En sirskild
grundlagsregel av denna innebord ir dirfor éverflodig. Om 2:23 skall ha
nigon sjilvstindig betydelse méste den siledes ha nigon ytterligare inne-
bord, t.ex. att skapa forutsittningar f6r domstolar att préva lagars férenlig-
het med EMRK. Men FRK tog inte stillning till vilken status EMRK vid
denna lagprévning skall ha och varken regeringen eller KU spred sedan 1 si-
na uttalanden nagot som helst ljus 6ver oklarheterna.

Propositionens och KU:s uttalanden om konventionens stillning!® ir
identiska, si nir som pd att orden »i enlighet med vad som ovan anférts»
inte dterfinns i KU-uttalandet. Biade KU och regeringen ér vidare eniga om
att konventionens inférlivande inte innebir att ndgon ny niva i normhierar-
kin mellan vanlig lag och grundlag skapas.!# Detta maste tolkas som att
EMRK i svensk riitt skall ha samma formella status som vanlig lag, sérskilt
som det sedan talas om vad som skall gilla vid konflikter mellan EMRK
»och annan lag». Sadana skall 16sas »genom lagtolkning eller med hjilp av
rittstillimpningsmetoder». I tolv foljande stycken ges sedan anvisningar for
hur denna lagtolkning och/eller rittstillimpning kan eller skall ga till. Fa
domstolar lir dock bli sirskilt mycket klokare av dessa motivuttalanden.®

11 Ibids. 225. Jfr Hikan Stromberg, Europakonventionens genomslag i svensk ritt, FT
1996 s. 23 f for kritik hdremot.

12 Se JO:s och HD:s yttranden, Ds 1993:90 s. 200 o. 203.

13 Se prop 1993/94:117 s. 37-38 resp. KU 1993/94:24 5. 19-20.

14 KU s. 18, anf prop s. 36 f. En given friga i detta sammanhang ir vad som egentligen
skall gilla i hindelse av konflikt mellan RF eller ndgon annan grundlag — t.ex. TF - och EMRK.
Formellt 4r det, med hinsyn till den valda 16sningen for inforlivande av EMRK, givet att den
svenska grundlagen di har féretride, men verkligheten kan tinkas erbjuda flera besvirliga
grinsfall.

15 Enligt prop. (s. 33) ir syftet med inférlivandet dels att markera konventionens betydelse
for svensk ritt och "klargora dess status” (1), dels att skapa ett uttryckligt underlag att direke till-
limpa EMRK vid domstolar och andra rittstillimpande myndigheter. Nagot sadant »underlag»
skapas dock knappast av dessa formuleringar, vilka snarare 6kar oklarheten ytterligare.
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Inledningsvis hidnvisas dir till traditionella rittstolkningsprinciper (for-
dragskonform tolkning m.m.). Forst nir dessa majligheter dr uttémda utan
att konflikten mellan lagen och EMRK kunnat 16sas foreligger en verklig
lagkonflikt. Ar di den svenska lagregeln antagen fore den 1 januari 1995
skall EMRK ha foretride enligt lex posterior-principen.l® Denna princip
kan dock hamna i konflikt med lex specialis-regeln, som nigon ging (nor-
malt?!”) lir ge den svenska regeln foretride. Hir uppkommer da en besvirlig
situation, men motiven undviker att ta stallning till denna genom att plotsligt
inskjuta (st. 8) att Lagradets granskning motverkar risken for att situationen
uppkommer. Detta ir forvisso troligt, men siiger absolut ingenting om hur
domstolarna skall agera om situationen trots allt skulle uppkomma.1®

I'st. 9 ndmns sa ett remissyttrande fran HD enligt vilket en konvention
om miinskliga rittigheter pa grund av sin speciella karaktir bor ges en siir-
skild vikt vid konflikt med inhemska lagbestimmelser. 1 Det framgir inte
om regeringen och KU delar denna uppfattning, men méjligen kan st. 10—
11 lasta mot bakgrund av detta uttalande? uppfattas som att EMRK trots
allt skall ha ett visst forsteg dven framfor senare antagna lagar:

Det synsitt som Hogsta Domstolens ledaméter har anlagt kan ocksé siigas ansluta
till principen om férdragskonform tolkning, 4ven om den principen giller i f6r-
hallande till internationella 6verenskommelser i allminhet.

Hirtill kommer att en rittstillimpare, ni ina tidigare évervii-

nden k i m till att konvention immelsen boér tillimpas, med till-
limpning av lagprévningsregeln kan préva den svenska lagregeln mot den fore-
slagna grundlagsregeln i 2 kap. 23 RF. Dirvid giiller att han kan sitta lagregeln it
sidan om den uppenbart strider mot grundlagens férbud mot konventionsstridig
lagstiftning. (Min understrykning.)

16 I det motsatta fallet, dvs. da lagen eller férordningen antagits efter den 1 januari 1995,
sd dr givetvis tillimpning av lex posterior-principen som sidan utesluten p.g.a. sjilva utform-
ningen av RF 2:23.

17 Eftersom konventionsbestimmelserna ar mycket allmint hillna torde det inte vara
svart att fi en svensk lag att framstd som lex specialis vid sidan av dessa. Jfr Bernitz, a.a.s. 268.
Se dock Cameron i ICLQ_1999 s. 36, som menar att lex specialis-principen kan verka i bida
riktningarna hirvidlag.

18 Jfr Stromberg, a.a. s. 21: »Vad propositionen har att siga om de bada principerna ger
knappast nagon siker vigledning for rittstillimpningen.»

19 Ds1993:90s. 204. Detta uttalande kan givetvis uppfattas som ett forsok att lansera en
»ren» foretridesprincip, enligt vilken EMRK i likhet med EG-ritten alltid skulle ha foretride
framfér svensk ritt, oberoende av det strikta uppenbarhetskravet i RF 11:14; se Stromberg, a.a.
s.22f.

20 Vilket Cameron i ICLQ_1999 s. 37 4 sin sida ser som en speciell »turboversion» av den
allménna principen om fordragskonform tolkning.
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Slutligen sdgs 1 st. 12 bara att eventuella konflikter far 16sas av domstolar
och férvaltningsmyndigheter. Hur skall da allt detta bedomas?

Slutsatsen att propositionen féredrar att EMRK ges foretriade framfor
vanlig lag ligger enligt min mening négot nirmare till hands 4n uppfatt-
ningen att inget stillningstagande alls gors; hirfor talar uttalandet att det 4r
forst nir rittstillimparen inte pd ndgot annat sitt kunnat ge EMRK foretri-
de som RF 11:14 skall tillimpas. De upprepade hinvisningarna till de
ovannimnda och vilkinda tolkningsprinciperna kan ocksé ses som ett for-
sok att undvika att rent formellt g¢ EMRK status som lex superior i forhal-
lande till vanliga lagar, samtidigt som dess reella foretride indd betonas.?!
Principerna kan med detta synsiitt, som Cameron hivdar, egentligen en-
dast tillimpas pa ett sitt som leder till att konventionen fir foretride, trots
att tillimpning av lex specialis-principen i flera fall skulle kunna leda till ett
annat resultat.2 A andra sidan kan det givetvis hivdas att om detta verkli-
gen var propositionens mening si borde forhillandet kommit till tydligare
uttryck. Den nuvarande 18sningen innebir ju bland annat att en lag eller
forordning som i och for sig strider mot EMRK, ehuru utan att 6vertridel-
sen ir uppenbar, 4nda skall uppritthallas av svenska domstolar (dven for-
ordningar omfattas ju av uppenbarhetskravet i RF 11:14).2 Sillan torde
motivuttalanden i en s3 viktig konstitutionell friga ha varit si otydliga och
sagt si lite som hir, men man kan nog 4nda sammanfatta motiven si att
EMRK formellt giller som en vanlig lag, men att det vid lagkonflikt finns
en svag presumtion for att EMRK skall ha féretride framf6r andra lagar.24
»Alla lagar har lika virde, men EMRK #r mer lik 4n andra.»

21 Sé t.ex. enligt Cameron i ICLQ 1999 s. 36.

22 Jfr Cameron i Swedish Case Law s. 51. Ett exempel pa en till synes felaktig uppfatt-
ning om tolkningsprincipens innebord finns i kammarrittens resonemang i malet RA 1996 ref.
97, vitket sedan underkiindes av RegR. Kammarritten anférde dir att om en domstol med till-
limpning av dessa kom fram till att en svensk lag strider mot EMRK si far lagen &sidosittas
endast om oférenligheten dr uppenbar. Tolkningsprinciperna skall dock kunna anvindas férst,
innan domstolen behover ta stillning till uppenbarhetskravet.

23 Se for kritik hiremot senast SNS’ Demokratirdd 1999 pa s. 52 f.

24 Fragan ir givetvis om inte denna standpunkt trots allt innebir att en ny niva skapats i
normhierarkin (vilket RegR hivdade i sitt remissyttrande, Ds 1993:90 s. 212 och dven Strém-
berg tycks mena (Europakonventionen och lex posterior-principen, FT 1993 s. 225-26)).
Eftersom denna konventionens sirstillning inte foljer av nagon lagvalsregel ligger givetvis slut-
satsen att det i realiteten 4r friga om en ny niva i normhierarkin nira till hands; atminstone
framstar grinsen mellan ny nivi och »siirskild vikt» (jfr HD:s remissyttrande, s. 204) som fly-
tande. Jfr dock Cameron i ICLQ 1999 s. 24.
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Det finns dock ytterligare aspekter just pa frigan om konventionens
stillning 1 olika lagprévningssammanhang. EMRK ir som bekant en del av
EG-ritten. Frigan ir dirfér om EMRK mot bakgrund av oklarheterna
kring innebérden av 2:23 kan komma att fi olika status i svensk ritt bero-
ende pa om EG-ritten ir tillimplig i ett visst fall eller inte. Turerna kring
Stallknecht- och Lassagirdmilen antyder onekligen att si kan vara fallet.?
Svenska domstolar kan ju svérligen tillimpa uppenbarhetskravet vid prév-
ning av svenska lagars férenlighet med EG-ritten.26 1995, nir jag firdig-
stillde min avhandling Konstitutionellt rittighetsskydd, gjorde jag hirvid-
lag den bedémningen att fragan troligen sillan skulle komma att stillas pa
sin spets, eftersom svenska domstolar regelmissigt skulle hinskjuta frigor
om svensk ritts forenlighet med EG-ritten till EGD for tolkningsbesked
enligt art. 234 (177) EGF.?” Som framgar i den fortsatta framstillningen
har dock denna prognos visat sig vara lite for optimistisk. I stillet har svens-
ka domstolar i stor utstrickning forsokt 16sa dessa frigor pa egen hand.
Dirvid giller att om den svenska domstolen ir dvertygad om att en svensk
lag strider mot EG-ritten sa ska// den viigra att tillimpa den svenska regeln,
utan prévning av om néigot uppenbarhetsrekvisit dr uppfyllt — nigot som
ocksa férekommit i nigra avgdranden frin RegR. Att utan att begira for-
handsbesked tillimpa svensk ritt i stillet f6r dberopad EG-riitt, och dir-
med ge den svenska rittsregeln foretride, ir diremot betydligt vanskligare,
dtminstone i mer komplicerade fall.?®

Vidare kan det givetvis tinkas att frigan om en svensk lags forenlighet
med EMRK prévas av en svensk domstol, som med tillimpning av RF
11:14 inte anser den svenska lagen vara uppenbart konventionsstridig, var-
efter EMRD vid en senare prévning 4ndé finner att en konventionséver-
tridelse skett. EMRD lir vid sin prévning inte hindras av ndgot uppenbar-
hetskrav?® (iven om principen om margin of appreciation, enligt vilken med-
lemsstaterna vid tillimpning av konventionen har en viss handlingsfrihet,
nagon gang kan leda till liknande resultat). P4 samma sitt som EGD redan
funnit svenska lagar som godtagits av lagradet strida mot EG-ritten si

25 Senedanikap. 5.1.1. Jfr dven Bernitz, a.a.s. 268, som papekar att det 4r svirt att rati-
onellt motivera att rittighetsskyddet pa det i vid mening ekonomiska omradet i Sverige som en
foljd av den valda regleringen blir starkare én p4 andra omréaden.

26 frbla. Andersson i]JT 1998/99s. 813 och Vingby i samma tidskrift s. 364.

27  Se Konstitutionellt rittighetskydd s. 685.

28  Se nirmare nedan i kap. 5.4 0. 7.2.

29 Jfr Stromberg, 1 FT 1996 s. 24.

30 Se kanske sirskilt milet Jessica Safir, C-118/96, ECR 1998 I's. 1897.
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kan allts3 hir intressanta konflikter tinkas. Annu har dock inget fall av det-
ta slag intriffat.

Ocksa den uppfattningen att 2:23 snarast kommer att himma konven-
tionens genomslagskraft i svensk ritt har framforts i diskussionen.®! Farha-
gan bottnar just i kopplingen mellan 2:23 och 11:14 och tanken ér att dom-
stolarna skulle st friare att ge EMRK f6retride om de inte i den konkreta
lagprévningssituationen var bundna av uppenbarhetskravet i 11:14. Det
kan framhéllas att HD i sitt hir berérda remissyttrande faktiskt avstyrkte
inférandet av den nya regeln i RF 2:23. (Dock kan det som framgick ovan
utliisas av motiven att domstolarna inte omedelbart skall vara hinvisade till
en provning jimlikt 11:14, utan dessforinnan skall ha haft méjlighet att be-
akta konventionens »siirskilda vikt», i enlighet med vad HD f6rordat i sitt
remissyttrande.) Sa mycket stir nog under alla omstindigheter klart att den
rent rittsliga betydelsen av RF 2:23 kan ifrigasittas. Ett av syftena med in-
forlivandet av EMRK ir enligt motiven att skapa ett underlag for tillimp-
ning av konventionen infér domstolar och myndigheter32, men detta syfte
hade av allt att ddma uppnatts lika bra utan inférandet av 2:23.33 Den »sir-
skilda betydelse» som denna bestimmelse sigs ge EMRK finns egentligen
inte, dtminstone inte i rittslig bemirkelse. Diremot ér det givetvis mojligt
att omnidmnandet av EMRK i grundlagen kan ha en viss symbolisk bety-

delse, men detta ir ju i s fall en annan sak.

4.2.2 DOMSTOLARNAS ARBETE MED KONVENTIONEN

Trots att EMRK alltsa inte inférlivades i svensk ritt forrdn 1995 sa hade
domstolarna flera ganger redan dessférinnan stillts infér fragor om vilken
vikt som i konkreta fall kunde tillmitas konventionen. Allmint sett kan si-
gas att domstolarna och inte minst HD hirvidlag gick fran ett ganska ka-
tegoriskt fornekande av att konventionen i brist pa inforlivande kunde till-
erkiinnas ndgon vikt, under 1970-talet, till att frin 1980-talets slut borja
tillimpa denna som ett viktigt tolkningsunderlag i en mingd olika mal dar
den kunde fi betydelse, inte minst mal med straffrittslig prigel.3* Stall-

31 Set.ex. HD:s remissyttrande i Ds 1993:90 5. 204 f.

32 Se prop. 1993/94:117 5. 33.

33 Foratt den genomfdrda regleringen kan leda till ett vidgat utrymme fér lagprévnings-
ritten talar egentligen bara en omstindighet, nimligen att de genomgangna motivuttalandena
ir sa oklara att den domstol som infér ett lagprévningsavgérande konsulterar dem inte lir fa
mycket vigledning. Féljaktligen kan da domstolen, om den ir lite frimodig, vilja att bortse fran
dem och utfora en nigot friare prévning av lagens férenlighet med EMRK.

34  Se nirmare bl.a. Nergelius, a.a. s. 609 ff. och Danelius, a.a. s. 41 ff.



52 Europarittens inverkan pi svensk ritt

knechtmilet, med den tveksamma hantering av frigan om konventionens
stillning i svensk ritt som dir d4dagalades, intriffade 1994/95 (HD:s dom
kom 1994 och RegR:s 1995), siledes precis i det skede di konventionen
holl pa att bli respektive just blivit en del av den nationella ritten.®

Enligt en genomging gjord av Iain Cameron hade det i slutet av 1998
sedan bérjan av 1995 forekommit sammanlagt 58 mil vid svenska domsto-
lar dir frigan om tolkningen av EMRK pa nagot sitt fatt juridisk betydel-
se.3¢ Vad kan da helt allmint sigas om de svenska domstolarnas agerande i
dessa fall?

Vad forst giller den allminna arbetsmetodiken i sidana mal, si menar
Cameron, i anslutning till de lagtolkningsprinciper vilka enligt vad som
nimnts ovan rekommenderas i motiven, att domstolarna forst borde 4gna
sig 4t en slags allméin férdragskonform tolkning, for att kunna bedéma vilka
krav som i det konkreta fallet kan hirledas frin EMRK och EMRD:s prax-
is. Om detta leder till att en lag behover sidosittas eller pd nigot annat siitt
ger upphov till underliga resultat, si kan lex specialis- eller lex posterior-
principerna tillimpas. Skulle sedan dessa i sin tur inte leda till 6nskvirda re-
sultat sa finns mojligheten att dterviinda till principen om férdragskonform
tolkning, nirmast vil d4 i den av HD anbefallda formen med hinvisning
till konventionens speciella vikt.

Det dr mojligt att dessa i och for sig ganska komplicerade turer verkligen
kan bli nédvindiga for att komma till resultat, eftersom motiven inte rakt
ut medger att konventionen verkligen bor ges foretride framfor svenska la-
gar i hidndelse av konflikt. Samtidigt bér nog ind4 konventionens vikt och
1 motiven dtminstone antydda »principiella foretride» framfor inhemska
bestimmelser hillas i dtanke. Som Cameron framhaller3” kan det exempel-
vis finnas skil att ge den logiska tolkning av en inhemsk lag som kan f6lja
av konventionstexten féretride framfér uttalanden i svenska lagmotiv om
innebérden av en svensk lag, dven om det hir saknas anledning fér svenska
domstolar att gi lingre i sin tolkning 4n vad konventionen, som den uttol-
kats av EMRD, egentligen pabjuder. Svenska domstolar bér heller inte, vid
sidan av uppenbarhetskravet i 11:14, tillimpa négon av de mer restriktiva
tolkningsprinciper (t.ex. om s.k. margin of appreciation) som EMRD ut-
vecklat 1 sin langvariga praxis; EMRD skiljer sig i vissa avseenden, som en

35 Se om denna speciella aspekt Andersson, Effective Protection of Community Rights
in Sweden s. 165 och Danelius 1 SvJT 1995 s. 66.

36 I The Swedish Experience, ICLQ 1999 20-56.

37 TICLQ.1999s.45f.
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internationell, 6verstatlig domstol med sirskilda hinsyn att ta, ganska av-
sevirt frin en nationell domstol. 38

Fragor om svensk lags eventuella oférenlighet med EMRK kan givetvis
ocksi aktualiseras till f61jd av praxis frin EMRD snarare 4n péi grund av di-
rekt konflikt med konventionstextens ordalydelse. Hir kan man tinka sig
olika situationer: Svenska lagar kan ha inférts utan vederbérligt hinsynsta-
gande till EMRD:s rittspraxis, eller ocksa kan ett nytt avgérande frin
EMRD medfora att en svensk lag maste tolkas pi ett nytt sitt. I det forra
fallet méste givetvis svenska domstolar tillimpa EMRK si som den uttol-
kats av EMRD; att den svenske lagstiftaren mojligen forbisett nagot avgs-
rande frin EMRD kan inte féranleda ndgon annan bedémning. I det sena-
re fallet kan det diremot finnas skil att analysera den nya domen noggrant
och t.ex. beakta vilket land den avser; det kan vara si att skillnader i ritts-
system mellan det landet och Sverige omgjliggor en direkt »analogisk» till-
limpning av den nya domen frin EMRD i ett nytt, till synes i och fér sig
likartat svenskt mél.3° Skulle diremot férhillandena vara mycket snarlika
med dem som rider i Sverige bor naturligtvis den nya domen i motsvarande
min tillimpas ocksa av svenska domstolar.

Ovannimnda forhallningsregler, inklusive anvindandet av de olika lag-
tolkningsprinciperna, maste givetvis i princip tillimpas dven da en 6vertri-
delse av EMRK intriffat till f6ljd av att en svensk myndighet tillimpat en
lag pa felaktigt sitt. Vidare kan givetvis den situationen tinkas, att det for
en svensk domstol snarare in att dsidositta en svensk lag blir friga om att
med stdd av konventionens bestimmelser tillerkdnna en drabbad part ska-
destind pa grund av felaktig myndighetsutévning eller nigot annat. I den
min en skadestindsskyldighet f6r exempelvis felaktig rittstillimpning kan
hirledas frin konventionen eller fran svensk ritt i 6vrigt, bor givetvis svens-
ka domstolar kunna utdéma sidan ersittning.“’ Dessa frigor ir emellertid
allmint sett komplicerade i svensk ritt, dven i relation till EG-ritten, och
kan dirfor antas foranleda vissa tillimpningssvarigheter (bland annat till
foljd av en restriktiv regel om det allminnas skadestandsansvar i SkL 3:7).
Ersittningskrav av detta slag handliggs i dag normalt av JK och hir 4r det
faktiskt oklart om inférlivandet av EMRK i sig medfér ndgon 4ndring. 4!

38 Ibids. 51 samt Nergelius, a.a. s. 41 ff. 0. 533 ff.

39 Jfr Cameron 1ICLQ 19995s.53 f.

40 Jfr Cameron, Swedish Case Law s. 49 ff.

41 Diremot har en statlig utredning nyligen foreslagit ett avskaffande av SkL 3:7; se SOU
1997:194 samt nirmare om rittsliget i relation till EG-ritten Nergelius, Amsterdamfordraget
och EU:s institutionella maktbalans s. 158 f. Detta dmne kan dock inte utredas nidrmare hir.



54 Europarittens inverkan pi svensk ritt

Vad kan di i korthet sigas om de svenska domstolarnas hittillsvarande
tillimpning av EMRK? Frigor kring konventionsinspirerad lagtolkning i
anslutning till proportionalitetsprincipen behandlas i kap. 5.2.1 och de res-
pektive Lassagird- och Stallknechtmilen nedan i kap. 5.1.1. Andra mil
giller sirpriglade straffprocessuella fraigor om t.ex. ritt till muntlig fér-
handling, vilka inte kan genomgés nirmare hir.*? Nagot bor dock siigas om
néigra andra, mindre uppmirksammade fall dir principiellt intressanta fra-
gor vickts.

Ett intressant fall 4r da till en bérjan ett om Lassagird och Stallknecht
starkt piminnande mal, nimligen NJA 1996 s. 202.

Situationen paminde hir starkt om den som var f6r handen i Stallknecht (NJA 1994
s. 657), eftersom det var friga om aterbetalning av felaktigt utbetalt jordbruksstsd,
medan Stallknechtmalet gillde ritt till jordbruksstdd. Jordbruksverket krivde i 1996
ars mil dterbetalning av ett felaktigt utbetalt belopp om drygt 35.000:-. I samband
med att verket vinde sig till tingsritten (i Tierp) for att utfa en exekutionstitel gjorde
gildeniren en foruminvindning och hivdade att allmin domstol med hinsyn till
utgingen i Stallknechtmilet — dir ju HD fann att frigan borde provas av forvalt-
ningsdomstol ~ inte var behérig att préva aterbetalningskravet. Bide TR och HovR
limnade denna foruminvindning utan bifall. HD konstaterade att det aktuella kravet
pa aterbetalning hirrérde frin samma férordning som tillimpats i Stallknechtmalet,
men fann 4nda, bland annat med hinvisning till rittsfallet NJA 1984 s. 64843 att all-
min domstol sedan linge ansetts behorig att préva myndigheters krav pa aterbetal-
ning av felaktigt utbetalade eller anvinda bidrag och dirfoér var behorig dven hir.
JustR Thorsson fann i ett sirskilt votum att hinsyn till Stallknechtmalet i och for sig
borde kunna féranleda att éven detta mal provades av férvaltningsdomstol, men
menade samtidigt att det saknades »tillriickliga skil» att endast med hinsyn hirtill
fringa tidigare praxis.

Utgingen i malet kan knappast i sig betraktas som orimlig med hinsyn till
tidigare praxis och principer fér kompetensférdelning mellan allmin dom-

42 Ett mycket intressant mél och ett gott exempel pa konventionsvinlig lagtolkning 4r
dock RA 1996 ref. 97 diir RegR i motsats till underinstanserna underkande vissa av de itgirder,
i form av revision 4ven i en foretagsledares bostad, som skattemyndigheten genomf6rt med stod
av lagen (1994:466) om sirskilda tvingsatgirder i beskattningsforfarandet. Revision i foretagets
lokaler godtogs diremot. Stillforetridarens bostadsadress var identisk med foretagets.
Utgéngen motiverades med skyddet for privaltivet i art. 8 EMRK, en rittighet som f.6. saknar
direkt motsvarighet i 2 kap. RF.

43 Se f6r kritik mot HD:s resonemang i detta mal Nergelius, Konstitutionellt rattighets-
skydd s. 691 samt i SvJT 1996 s. 851 f, liksom Strémberg, bla. i F'T 1991 s. 295. Jfr dock Bull,
a.a.s. 262 f.
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stol och férvaltningsdomstol i denna typ av mal, men diremot kan den
méjligen ses som symptomatisk for HD:s vanliga tendens att vid tolkning
av grundlag och, om in i mindre grad, sven EMRK** lyckas finna tolk-
ningar som tillgodoser det allménnas snarare in den enskildes intressen. %
Aven andra fall ger nimligen stod for den inte ovanliga uppfattningen att
RegR ir ndgot mer framgangsrik 4n HD nir det giller att tolka lagar gent-
emot grundlag eller EMRK pa ett for den enskilde tillfredsstillande siitt.
Ett exempel pi att s ér fallet kan skonjas i malet RA 1997 ref. 6, som
dr ett exempel pa en ganska djirv tolkning av EMRK och kan sigas ge ut-
tryck for en vilja att verkligen lita konventionen sli igenom i svensk ritt.

Milet gillde en viigran av skattemyndigheterna att i efterhand justera ner en finsk
medborgares skatt (for dr 1985!); denne var inte medlem av svenska kyrkan, men hade
inda behovt erligga kyrkoskatt ifrdgavarande ar. EMRD hade i ett mil 1990, Darby
v. Sweden*, faststilllt att en sidan beskattning stred mot art. 9 1 EMRK, men den lag-
indring som i samband dirmed genomforts saknade retroaktiv effekt. EMRD hade i
en dom 1979 funnit att det var oméjligt eller olimpligt att ge konventionsreglerna
retroaktiv effekt i vanliga tvistemal, men ddremot majligt att géra detta i férvaltnings-
rittsliga mal, dtminstone om detta innebir att den enskilde ges ritt gentemot staten.*’
I detta mal hivdade bade skattemyndigheterna och underritterna att en retroaktiv
lagtillimpning var utesluten, men RegR ansig sig dndi kunna ge lagen retroaktiv
effekt, vilket maste betecknas som djirvt. 8

Aven andra domstolar har dock ibland gett prov pi liknande utslag av
djirvhet. Detta giller t.ex. hovritten i vistra Sverige i fallet RH 1995:66.

Hir hade ett bolag tva r i rad underlatit att skicka in rikenskapshandlingar, arsredo-
visningar m.m. till PRV, som di begirde att bolaget skulle forsittas i likvidation. TR
bifsll detta, trots att bolaget hivdade att orsaken till att det underlatit att skicka in
dessa handlingar var att dess revisorer inte kunnat fullflja sitt uppdrag da de i sin tur

44 Jfr ovan pi s. 51 om HD:s konventionsvinliga lagtolkning fran 1980-talets slut och
framit.

45 Jfr Nergelius, Om grundlagstolkning, grundlagsvinlig lagtolkning och asidosittande
av grundlagsstridig lag, SVJT 1996 s. 835-70. Se dven Stréomberg, Normprévning i nyare ritts-
praxis, FT 1988 s. 143: »Hos HD finner man...en strivan att snart sagt till varje pris slita over
brister i normgivningen...jag kinner mig frestad att stilla frigan: ser HD som sin frimsta upp-
gift att vara ett virn for medborgarnas rittssikerhet eller att fungera som maktens forlingda
arm?», liksom Cameron, Swedish Case Law s. 20: »This case reaffirms the need for legislation
setting out a coherent and logical basis for dividing responsibility between the administrative
and ordinary courts so that the forum is not decided more or less by chance.»

46 Dom 23 oktober 1990, Series A No 187.

47 Marckx v. Belgium, dom 13 juni 1979, Series A No 31.

48  Se allmint om retroaktivitetsprincipen i svensk ritt efter 1995 nedan i kap. 5.2.2.
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varit foremal for skatterevision (ett férhallande som meddelats PRV). HovR biféll
emellertid med stdd av art. 6 i EMRK bolagets 6verklagande med motiveringen att
en domstol vid bedémningen av en friga som var sa central inom omrédet f6r civila
rittigheter och skyldigheter som ett aktiebolags likvidation méste kunna ta hinsyn till
sdrskilda omstindigheter.

Detta sistnimnda fall 4r ett exempel pa att en inte alldeles vanlig djirvhet
vid tolkningen och tillimpningen av EMRK da och da kan férekomma vid
svenska domstolar. Andra exempel hirpa finns i vissa av underinstansernas
avgoranden i Lassagirdmalet, varom mera nedan.® A andra sidan gér det

att finna 4nnu fler exempel pa en till synes omotiverat forsiktig hillning
fran HD:s sida.

Ett mil som hirvidlag hamnar i férgrunden ir det s.k. Odd Lindberg-fallet, dir HD
den 16 december 1998 (NJA 1998 5. 817) beslét att bevilja verkstillighet aven i Sarps-
borgs byrett i Norge meddelad skadestindsdom. Genom detta beslut dlades Lindberg,
som var norsk medborgare men bosatt i Sverige, att betala skadestand till nitton norska
siljagare till f6ljd av vissa forment drekrinkande uttalanden som han gjort i ett program
om siljakt i norsk TV. Filmen hade visats i svensk, men didremot inte i norsk TV! Sil-
jigarna ansokte emellertid om verkstillighet av domen hos svensk kronofogdemyn-
dighet, som i likhet med tingsritt och hovritt fann att hinder for verkstillighet sak-
nades. Lindberg 6verklagade till HD och menade bland annat att domen utgjorde en
krinkning av hans yttrandefrihet enligt art. 10 EMRK, varfor verkstillighet skulle
utgora en fortsatt krinkning eller, alternativt, strida mot svensk ordre public.5° Han
efterlyste en avviigning mellan yttrandefriheten och den enskildes intresse av skydd
for sitt goda namn och rykte. HD fann, med hinvisning till EMRD:s praxis®!, att verk-
stillighetsforfarandet efter en meddelad dom bér ses som en del av det forfarande vari-
genom konventionens rittigheter faststills, ehuru det inte kunde bli friga om nagon
fullstindig omprévning av den norska domen. »Konventionslinder emellan» borde det
enligt HD vara tillrickligt med en éversiktlig granskning. Bevisvirdering skedde t.ex.
enklare i ursprungslandet (dér en sex dagar laing muntlig férhandling hade dgt rum).
Vid ett beaktande av omstindigheterna i milet fann HD inte att byrettens dom inne-
fattade ndgon kriinkning av art. 10. Inte heller svensk ordre public ansigs kunna hindra
verkstillighet.>2 Hari lag ocksd att domen inte kunde ses som ett kringgiende av det
vidstrickta svenska meddelar- och yttrandefrihetsskyddet.

Det kan sikert allmint sett finnas goda skil, av det slag som HD nimnde,
for att i ett fall som detta iaktta forsiktighet med att &verpréva en dom med-

49 Seavsn. 5.1.1.

50 Se nirmare om tillimpligheten av ordre public-hinder vid verkstillighet av utlindska
domar Bogdan i JT 1998/99 s. 645 f.

51 Sirskilt mélet Iribarne Perez v. France, dom 24 oktober 1995, Series A No 325-C.

52 Se for kritik mot resonemanget i denna del Bogdan, a.a. s. 648 f.
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delad i ett annat land. Samtidigt var det ett faktum att EMRD 1995 hade
uttalat att nationella domstolar och myndigheter bor undvika att verkstilla
konventionsstridiga domar. Vad som emellertid sirskilt f6rmorkar bilden
av HD:s stillningstagande dr att EMRD redan 1 maj 1999 fann att en lik-

nande norsk dom i samma mil faktiskt var konventionsstridig!

I detta mal, Bladet Tromse and Stensaas v. Norway®3, dir en tidning som démts att
betala skadestind efter att ha publicerat Lindbergs mot siljakten kritiska artiklar var
klagande, fann EMRD:s majoritet i sin dom att pressens frihet och det stora allmin-
intresset som fanns i artiklarna om siljakten rittfirdigade den kritiska ton, dven mot
enskilda deltagare i jakten, som dessa priglats av. Sirskilt angeliget att virna yttran-
defriheten var det enligt domstolsmajoriteten nir de itgiirder eller sanktioner som
beslutats av nationella organ kan sigas vara dgnade att avskricka eller motverka pres-
sens bevakning av frigor med stort allminintresse (p. 64 i domen). Aven domen mot
Lindberg och HD:s beslut dgnades dirvidlag viss uppmirksamhet (p. 33), trots att
Lindberg hir inte var part i malet. Eftersom alla artiklar var baserade pa fakta och inte
varit osakligt vinklade, trots att enskilda jagare pekats ut, fann EMRD att en krink-
ning av art. 10 skett och att den summa som tidningen ilagts att betala, 187.500
norska kronor plus rittegingskostnader, dirfor skulle aterbetalas som skadestind.
Aven visst ytterligare skadestand utgick. Fyra domare var skiljaktiga, diribland den
svenska domaren Elisabeth Palm. Dessa ledaméter fann att den foretagna avvig-
ningen enligt art. 10 utf6ll pé ett annat sitt.

Sedan denna dom meddelats har Odd Lindberg anmilt HD:s beslut till
Europakommissionen.** Det forefaller osannolikt, med tanke pa likheterna
i sak mellan de bada fallen (ehuru Lindberg inte var part i Bladet Tromse-
milet), att EMRK i detta fall skulle komma till ndgon annan slutsats 4n 1
1999 ars fall; en annan utgéng skulle vil ndrmast kunna motiveras med att
nationella domstolar har en visentligt ligre skyldighet att respektera
EMRK di de meddelar verkstillighet av utlindska domar eller beslut 4n da
de tillimpar konventionen direkt, men detta skulle allts strida mot relativt
ny praxis frin EMRD. HD:s f6rsiktiga stillningstagande framstar dérfor,
hur begripligt det 4n ma vara och oavsett vad konventionsorganen mi
komma fram till, i sak som ganska forfelat.

Andra exempel pa intressanta nyheter aterfinns i de 4nnu si linge gans-
ka f4 mal dir EMRK é&beropats i s.k. Drittwirkungtall, dvs. da konventio-
nen kunnat f3 effekter 4ven gentemot tredje man.>

53 Dom 20 maj 1999, mél 21980/93, opublicerad.

54 Appl. No 48198/99.

55 Se allmint om Drittwirkung i svensk ritt innan EMRK si smitt borjat sla igenom
Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd kap. 19.9.
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Hir mirks forst och frimst, AD 1997:57, dir AD avvisade fackets invindning om att
art. 10 i EMRK, som skyddar yttrandefriheten, dven skulle kunna ha verkan gente-
mot tredje man, i detta fallet en arbetsgivare. Bakgrunden var att de anstillda vid ett
privat ambulansforetag skickat ett brev till pressen om missférhéllanden vid arbets-
platsen och sedan mist sina jobb. Saklig grund fér uppsigning ansigs inte foreligga,
men domen ir mihinda mer negativ mot tanken pi en Drittwirkung-effekt av
minskliga rittigheter i svensk ritt 4n tidigare liknande fallé; ingenting i EMRK hin-
drar faktiskt nationella domstolar fran att ge konventionen en sddan horisontell effekt
i de fall dir detta bedéms som limpligt.>’

I dets.k. Kellermannmalet, AD 1998:18 uppstod i stillet den motsatta situationen,
nimligen att en privat arbetsgivare dberopade foreningsfriheten i art. 11 till stéd for
existensen av en negativ foreningsfrihet, dvs. en ritt att sti utanfor en fackfdrening
och dirmed en majlighet att inte behéva ingd kollektivavtal, 1 svensk ritt. En sidan
ritt kan nog som sidan sigas f6lja av EMRD:s praxis.>® Arbetsgivaren dberopade i
detta fallet EMRD:s avgérande i det kinda Torgny Gustafsson-mailet®?, dir visserligen
ingen krinkning av konventionen anségs foreligga men utifrin vilket mojligen kan hir-
ledas en ritt till domstolsprévning av rimligheten i fackforeningars stridsitgirder (t.ex.
blockader) for att tvinga en arbetsgivare att skriva under ett kollektivavtal eller att gi
med i en arbetsgivarorganisation som ir bunden av ett sidant avtal. En sirskild slags
proportionalitetsprincip kan kanske nu sigas existera pa detta omride. I just detta mal
tog dock AD ingen stillning till vilka dtgirder dvertridelser frin fackets sida hirvidlag
skulle kunna leda till, eftersom det konstaterades att de anstillda utan kollektivavtal
hade simre arbetsvillkor dn de vriga och att fackets atgirder dirfor var befogade. AD
tycktes dock vara beredd att tillimpa EMRK i tvister mellan enskilda.

Frigan om en eventuell Drittwirkung-effekt av EMRK i svensk ritt fram-
stod efter dessa avgoranden alltjimt som oklar. Inforlivandet av EMRK
tycktes inte ha inneburit nigon visentlig forindring jimfért med vad som
gillde fore 1 januari 1995.9° AD tog dock ett steg framit i AD 1998:97 som
gillde drogtester pa en privat arbetsplats, dir domstolen ganska klart anty-
der majligheten att ge EMRK Drittwirkung (ehuru ingen krinkning av

konventionen anségs ha skett).

56 Se t.ex. det s.k. Vird Bruk-malet, AD 1994:79, refererat i Nergelius, a.a. s. 732 f.

57 Jfr Cameron, Swedish Case Law s. 39. Cameron talar £.6., 1 bida sina virdefulla artik-
lar om EMRK i svensk ritt, om »Drittwurkung», ett fel som tydligen inte upptickts vid kor-
rekturldsningen.

58 Se milet Sigurdur A. Sigurjénsson v. Iceland, dom 30 juni 1993, Series A No 264,
refererad i Nergelius, a.a.s. 529 0. 552.

59 Dom 25 april 1996, Reports 1996 p. 637.

60  Sc om ildre rittslige Nergelius, a.a. samt om Kellermann-milet Kent Kallstrom, Kel-
lermann och omfattningen av den negativa férenigsfriheten, JT 1997/98 5. 1153 ff.
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4.3 EG-rittens stillning i svensk ratt

4.3.1 FORETRADESDOKTRINEN

Fragan om EG-rittens stillning i svensk ritt rymmer flera olika, var for sig
komplicerade aspekter. Jag har tidigare i ett annat sammanhang behandlat
denna friga timligen utforligt®!, med utgangspunkt frimst frin bestim-
melsen om &verlatelse av beslutanderitt till EG i RF 10:5 och dennas spe-
ciella tillkomsthistoria.®? Nigon liknande konstitutionell analys av rittsli-
get skall inte genomforas hir, men nigot kan dndi sigas om de juridiska
grunderna for EG-rittens foretride i svensk ritt, sirskilt rorande domsto-
larnas mojlighet att sikerstilla EG-rittens genomslag och foretride fram-
f6r nationell ritt.

RF 10:5 st. 1 har inledningsvis foljande lydelse: »Riksdagen kan éverlita
beslutanderitt till Europeiska gemenskaperna sa linge som dessa har ett
fri- och rittighetsskydd motsvarande det som ges i denna regeringsform
och i den europeiska konventionen angiende skydd fér de minskliga ritt-
tigheterna och de grundliggande friheterna.» Resten av stycket handlar om
beslutsformerna for en sidan 6verlatelse och skall inte behandlas hir.

Nigra ord kan hir dock sigas om den 16sning som valts for att reglera
det svenska EU-medlemskapet. Utmirkande f6r denna ér bland annat att
av grundlagens bestimmelser bara RF 10:5 dndrades (varjimte ett i sam-
manhanget betydelselést tilligg till 8:4 gjordes). Dels togs hir det tidigare
kravet i lagrummet pd att beslutanderiitt bara kan 6verlitas till mellanfolklig
organisation for fredligt samarbete 7 begrinsad omfattning bort. Dels och
framforallt inférdes ett nytt st. 1, enligt vilket beslutanderitt generellt kan
overlatas till EG (och évriga »Europeiska gemenskaper», dvs. CECA och
Euratom), s4 Jinge dessa har ett rittighetsskydd som motsvarar det som
finns i 2 kap. RF samt1 EMRK.

61 Se Amsterdamférdraget och EU:s institutionella maktbalans s. 155 ff. o. 165 ff.

62 Fran borjan foreslogs av den s.k. Grundlagsutredningen infér EG (SOU 1993:14) att
i hindelse av svenskt EG-medlemskap EG-riittens foretride framfér svensk ritt, inklusive
grundlag, skulle framgd i en ny paragraf i RF, 1:10. Kritiken mot forslaget blev dock omfat-
tande, varefter regeringen 1 en promemoria (Ds 1993:36) foéreslog nigra olika alternativ. Detta
agerande frin regeringen synes ha betingats mer av politiska 4n juridiska skil; den foreslagna
bestimmelsen erh&ll snabbt beteckningen »plattliggningsparagrafen» och kom i debatten att
symbolisera villkorslés svensk kapitulation infér EU. I sak var dock kritiken mindre ingiende,
dven om det bor papekas att inget annat EU-land hade eller har ndgon motsvarande bestim-
melse i sin konstitution, som si entydigt reglerar forhallandet mellan EG-ritt och nationell ritt.
Dessutom ir inte férhillandet mellan EG-ritt och nationell grundlag slutgiltigt klarlagt. Se till
det sagda dven Nergelius, a.a. 5. 166 f.
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Borttagandet av kravet att beslutanderiitt bara kan éverféras i begrinsad omfattning
far sigas vara en forutsittning for svenskt EU-medlemskap och dirfér okontroversi-
ellt. I propositionen med forslag till grundlagsindring®® konstateras att skil saknas for
att dirutover helt allmint vidga méjligheterna till 6verlitelse av beslutanderitt, varfor
de nirmare forutsittningarna for 6verlitelse av makt till EU borde regleras sirskilt.
Som skal for den valda 16sningen att gora férutsittningarna for overlatelse av beslu-
tanderitt till EU beroende av kvaliteten 1 EU:s rittighetsskydd &beropades vidare att
EU i dag har ett rittighetsskydd som motsvarar RF:s och ECHR, att Sverige med
denna I6sning inte inf6r framtiden ir bundet vid ett godtagande av nu ridande ritts-
lage inom EU samt att EG-rittsakter i princip inte kan angripas i svensk rittstillimp-
ning med #beropande av det svenska rittighetsskyddet.* KU instimde i det sagda®s
men férde dessutom ett ingdende principresonemang om méjligheterna att stilla
ytterligare krav for overlatelse av beslutanderitt.% Detta var vil att mirka inget krav
pa dndring av lagtexten, utan ett forsok att 1 anslutning till en socialdemokratisk
motion genom motivuttalanden skirpa och precisera forutsittningarna fér besluts-
overférande, si att de dven kom att omfatta andra grundliggande konstitutionella
principer 4n de som kom till uttryck i 2 kap. RF. Som exempel pa sidana principer
hinvisades till offentlighetsprincipen, meddelarfriheten och censurférbudet, vilka alla
paverkar den fria dsiktsbildningen. KU konstaterade att en precisering av grinserna
for det éverlatbara omréidet kan fi stor betydelse vid framtida férindringar av EU:s
grundliggande férdrag och menade att EU inte genom 10:5 1 dess féreslagna (dvs.
nuvarande) lydelse erhéll nigon ritt att inskrinka eller »rubba» de principer pa vilka
TF, YGL och offentlighetslagstiftningen bygger, trots att alltsd varken TF eller YGL
namns i 10:5 st. 1. Overlitelse till EU av ritt att fatta sadana beslut kriver enligt KU
ny grundlagsindring; EG-rittsakter som inte ligger inom ramen for nu dverliten
beslutanderitt ir siledes enligt KU inte giltiga i Sverige.*’

Hir finns uppenbarligen en viss skillnad mellan lagtext och motivuttalan-
den. Fragan ir om KU genom sina uttalanden lyckats sitta en griins bortom
vilken ytterligare Gverlitelse av beslutanderitt inte kan ske utan grundlags-
dndring. Det 4r allmint sett tveksamt om det finns nigon méjlighet att
aberopa ett sidant tyst forbehall gentemot EU, liksom om unika svenska

63 Prop. 1993/94:1145. 22 1.

64  Se anf. prop. s. 19 ff.

65 KU 1993/94:215.17 0. 25 f.

66 Ibids. 27-29.

67 Hir finns ett tydligt terminologiskt problem, vilket beror pa att RF 10:5 talar om de
Europeiska gemenskaperna, samtidigt som EU direfter blivit mer vedertaget som begrepp. Pro-
blemet ér svart att undvika, vilket ocksi framgéar av KU:s resonemang; jfr dock Bergstrém 1 ERT
1999 5. 200 med kritik mot den terminologiska oklarheten hirvidlag. Behovet av att 4ndra
ordalydelsen i 10:5 till att avse EU avvisades av lagradet i dess yttrande om Amsterdamf6rdra-
gets inforlivande den 30 mars 1998; se Nergelius, Amsterdamfordraget s. 170 f. 0. 175 f.
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rittsprinciper kan anses innefattade i den yttersta griins f6r godtagbara EU-
beslut som EMRK och medlemsstaternas gemensamma konstitutionella
traditioner utgor.®8 I jaimférelse med den andra stora rittsliga férindringen
som giller fran 1 januari 1995, inférlivandet av EMRK 1 svensk ritt, fram-
stir emellertid inda dessa motivuttalanden i en férdelaktig dager, eftersom
KU verkligen bemodat sig om att ga till botten med de rittsliga problemen
och inte dolt dessa i intetsigande kompromissformuleringar. ¢

Vidare miste konstateras att den svenska l6sningen 1 ett internationellt
perspektiv framstar som mycket flexibel. Enligt RF 10:5 kan Sverige gene-
rellt 6verlita beslutanderitt till EG si linge bara rittighetsskyddet inom
gemenskaperna haller en tillfredsstillande nivd. Négon prévning i samband
med varje enskild férdragsindring av om denna ir grundlagsenlig eller ej,
som t.ex. i Frankrike eller i den tyska forfattningsdomstolens avgorande om
Maastrichtférdraget, dr dirfor inte nodvindig.”® Samtidigt far dock sigas
att frigan om férhéllandet mellan EG-ritt och svensk grundlag alltjimt 4r
olsst.

Anda innebir det svenska EU-medlemskapet, vilket faktiskt dr virt att
understryka, att hela den svenska statsapparaten och offentliga férvaltning-

68 Fragan var ndra att stillas pa sin spets i ett drende 1997 om inférandet av PUL, men
regeringen viftade hir (i prop 1997/98:44 s. 45 f) undan lagradets i sak befogade kritik (i samma
prop bil. 7). Se nirmare Nergelius, Amsterdamfordraget s. 174 f. Viingby har hir ganska traf-
fande beskrivit lagradets hillning som en strategi infér framtiden, innebirande att om det i ett
konkret lagstiftningsirende rérande anpassning av svensk ritt till EG-riitt 4r svirt att veta om
den nya lagen skulle komma att strida mot centrala rittsprinciper (vilka inte nimns 1 RF 10:5)
som t.ex. offentlighetsprincipen, si kan det finnas anledning att lita den svenska regleringen
kvarstd oférindrad tills EGD hunnit prova om EG-direktivet ir forenligt med offentlighets-
principen hellre 4n att indra i TF eller Sekretesslagen. Se Lagradet, grundlagarna, Europakon-
ventionen och EG-riitten, i Festskrift till Ulf K. Nordenson, Stockholm 1999 s. 461. Fragan ir
dock om ett sidant agerande alltid 4r férdragsenligt; dtminstone torde det forutsiitta att de
nationella domstolar som har att ta stillning till offentlighetsprincipens forenlighet med EG-
ritten inhdmtar forhandsbesked fran EGD.

69 Jfr om EMRK ovan pi s. 45 ff. — Intressant dr ocksa att rattighetsskyddet bade i det
nya stycket i 10:5 och i KU:s resonemang tillerkints s stor politisk och principiell betydelse
som nu skett; detta dr faktiskt ndgot nytt i svensk konstitutionell historia. Vidare kan konstateras
att orden »sé linge» 110:5 st. 1 knappast inforts av en tillfillighet; inflytandet frin de s.k. Solange-
avgorandena i BVerfG (jfr Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd s. 500 ff.) ér har tydligt.

70 Se Nergelius, Amsterdamfordraget... s. 202 ff. fér en komparativ versikt. En mer
utforlig versikt dver den konstitutionella regleringen i medlemslinderna dterfinns i Thibaut de
Berranger, Constitutions Nationales et Construction Communautaire, Paris 1995.

71 Frigan har pa senare tid diskuterats bl.a. av Vingby och Bexhed i JT 1998/99. Se iven
Lagerqvist Veloz Roca, a.a. s. 336. Det torde finnas all anledning att dterkomma till det intres-
santa dmnet i framtiden.
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en ir bunden av EG-ritten och skyldig att respektera denna. Alldeles bort-
sett frin EGD:s praxis och RF 10:5 féljer detta férhallande av lojalitets-
principen i art. 10 (art. 5) i EGF. Denna binder inte bara domstolarna, som
behandlas i nista avsnitt, utan 4ven lagstiftaren och férvaltningen.”? Om en
térvaltningsmyndighet vid handliggningen av ett drende uppticker en
konflikt mellan svenska regler och tillimplig EG-ritt s dr den skyldig att
ge den senare féretride, dven om det »endast» skulle vara friga om en si till
synes »vag» rittskilla som allminna rittsprinciper.”® Och lagstiftaren/
normgivaren ir ovillkorligen skyldig att undvika att inféra nya bestimmel-
ser vilka kan komma att strida mot EG-ritten.” Det normalt sett relativt
noggranna forfarandet i Sverige innan nya bestimmelser antas, dtminstone
savitt avser lagar, borde 1 och for sig innebira att risken for att si sker ar li-
ten, men det har redan visat sig att detta trots allt kan intriffa.

4.3.2 DOMSTOLARNAS STALLNING

a. Allméint

Utgingspunkten for receptionen av EG-ritten vid svenska domstolar mis-
te vara densamma som i andra medlemslinder, dvs. att EG-ritten faktiskt
har féretride framfor den nationella ritten. Principen om EG-rittens f6-
retride (supremacy) framfér medlemslédndernas nationella ritt framgér dock
varken av EGF eller RF, utan kan i stillet helt hirledas tillbaka till EGD:s
tidiga praxis, sirskilt dd domen i Costa v. Enel fran 1964.7°

Den rittsliga grunden for att svenska domstolar skall acceptera EG-riitt-
tens formodade 6verhoghet éver nationell ritt kan mot bakgrund av det
ovanstiende tyckas vara svag. I forarbetena till RF 10:5 framgar i och for
sig att regeringen avsett att domstolarna skall kunna himta stéd 1 10:5 st. 1
for att ge EG-ritten foretride framfor nationell ritt’¢, men detta 4r nigot
som inte direkt framgir av stadgandets ordalydelse. Andi méste det vara en
nirmast sjilvklar utgangspunkt och en forutsittning for att EG-rittens £5-
retride framfor den nationella ritten skall kunna siikerstillas att domstolar-

72 Se nirmare hiirom bl.a. Nergelius, Amsterdamfordraget s. 103 f.

73 Jfr Vogel i FT 1995 5. 250 0.257.

74 Savitt giller inforlivandet av direktiv gjorde dock EGD hirvidlag ett principiellt
intressant uttalande i malet C-129/96, Inter-Environnement Wallonie, EDG 1997 Is. 7411,
dar det konstaterades att tillfilliga 6vergdngsbestimmelser som strider mot direktivet, eller ett
genomforande av det etappvis, i och for sig inte behover innebira ett férdragsstridigt agerande,
forutsatt att slutresultatet inte dventyras och firdriktningen sa att siga #r klar.

75 6/64, ECR 1964 s. 1141.

76  Se prop. 1993/94:114 5. 32.
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na verkligen accepterar att EG-ritten har denna upphéjda stillning. Huru-
vida sedan denna hoga position i den nationella normhierarkin hirleds frin
RF 10:5, frin EGD:s praxis eller fran féretridesprincipen som en del av
EG:s allminna rittsprinciper torde i praktiken vara av begrinsad betydelse.

Konsekvenserna for de svenska domstolarnas del av detta forhallande 4r
av atminstone tre olika slag. Férst och frimst maste domstolarna och siir-
skilt de hogsta instanserna begira férhandsbesked fran EGD nir de kinner
sig osikra pé tolkningen av nigon EG-rittslig regel. Om de inte anser sig
behova gora detta, eftersom de kan konstatera en klar obverensstimmelse
mellan en svensk bestimmelse och den tillimpliga EG-regeln vilken inte
later sig 1sas tolkningsvigen, si miéste de, forutsatt givetvis att EG-regeln
har direkt effekt, ge denna féretride”’, som exempelvis RegR gjorde i malet
Upplands Buss.

I detta mal, RA 1996 ref. 50, som gillde frigan om rittslig 6verprévning av en offentlig
upphandling, uppstod frigan om en bestimmelse i den svenska lagen om offentlig upp-
handling (7 kap. 1 §) verkligen stimde 6verens med texten i de tillimpliga EG-direk-
tiven. Tvistefrigan hirvidlag gillde just ritten till rittslig prévning av ett upphand-
lingsbeslut och rymde diirfér dven en rittsskyddsaspekt. Haruppstod en besvirlig tolk-
ningsfriga, till synes nirmast dirfor att den svenska lagen innehéll en slarvig eller oklar
oversittning av direktivets text. RegR kom emellertid, efter en helhetsanalys av de till-
limpliga bestimmelserna och forloppet under ett upphandlingsférfarande, fram till
att den svenska lagens angivande av den tidpunkt »da beslut om leverantdr fattats» inte
varidentiskt med direktivets »sedan upphandlingsavtalet slutits». Inneb6rden av direk-
tivet var enligt RegR helt klar, skil att begira forhandsavgérande frin EGD saknades
siledes och direktivet gavs foretride framfér den svenska lagbestimmelsen.

Detta var siledes det forsta milet i en svensk domstol didr EG-ritt tydligt
gavs foretride framfér en svensk lag. Utifran flera av de aspekter som kom-
mer att behandlas nedan, diribland de dubbla skyldigheterna for svenska
domstolar att sikerstilla EG-rittens foretride framf6r svensk ritt och sam-
tidigt inhdmta férhandsbesked frin EGD nir de kinner sig osikra pé tolk-
ningen av en EG-rittslig regel, kan avgérandet framsta som narmast exem-
plariskt.”® Inte minst viktigt var att den hégsta instansen, liksom i Lassa-

77 Jfr Vogel i FT 1995 5. 257.

78 RegR:s motivering for att né slutsatsen att EG-direktivet hir skulle ha foretride fram-
for den svenska lagen har kritiserats av Wahl 1 JT 1996/97 s. 455 £., som bl.a. inviint mot att det
inte framgir av domen om RegR ger direktivet direkt effekt eller helt enkelt dgnar sig at direk-
tivkonform tolkning. Se dven Karlsson & Higglund, a.a. s. 450 f. Jfr dock Vogel i FT 1996 s.
141-49, som i stort sett tycks godta resonemanget.
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girdmalet ett ir senare och nigra mindre kiinda mal under 1996/977, si
tydligt visade att det i en normkonflikt av detta slag ir EG-ritten som skall
ha foretride.

Skulle 4 andra sidan normkonflikten mellan svensk ritt och EG-ritt va-
ra mojlig att 16sa tolkningsvigen, sé ér nationella domstolar i princip skyl-
diga att tolka nationell ritt pa ett »EG-viinligt» eller EG-konformt sitt.®
Och slutligen ir de nationella domstolarna skyldiga att sikerstilla att EG-
ritten och de rittigheter denna medfér for enskilda garanteras ett effektivt
skydd i den nationella ritten.’! Hir stir inte minst den s.k. rittsskyddsprin-
cipen, som genomgas i nistfoljande avsnitt, 1 fokus.2

Rittsliget har hirvidlag av EGD:s president Rodriguez Iglesias triffan-
de beskrivits sa, att medlemsstaternas ovan i kap. 3.2 omnidmnda processu-
ella autonomi upphér »dort, wo die Anwendung von nationalen Verfah-
rensregeln sich in diskriminierender Weise auf das Gemeinschaftsrecht
auswirkt oder aber dessen Effektivitit in Frage stellt».83 Med hinvisning
bland annat till Simmenthaldomen frin 197884 konstaterar Rodriguez Ig-
lesias vidare att den nationelle domaren dr skyldig att asidositta en nationell
regel som strider mot EG-riitten och att detta 4ven kan motiveras med den
nationelle domarens skyldighet att skydda de rittigheter som EG-ritten
ger enskilda. »Dies verdeutlicht, dass die Schranken der Verfahrensautono-
moie der Mitgliedstaaten...ihre Basis in dem Erfordernis des effektiven
Rechtsschutzes finden.»® Riittsskyddsprincipen gér hir som synes igen och
det finns anledning att dterkomma till denna.

79  Se inte minst RA 1997 ref. 82.

80 Denna skyldighet kan siigas ha slagits fast av EGD 114/83, von Coulson, ECR 1984
s. 1891. Se ocksi malet C-106/89, Marleasing, ECR 1990 I's. 4135. Jfr dven, betriffande direk-
tiv, Andersson i Effective Protection of Community Rights s. 143. Atminstone ett exempel pa
sadan EG-rittsvinlig tolkning finns i svensk ritt, nimligen i NJA 1997 s. 299, dir det samtidigt
ar intressant att notera att HD 1 sin dom till skillnad fran hovritten och revisionssekreteraren
inte hidnvisade till de tillimpliga EG-rittsliga bestimmelserna.

81 I sista hand kan det hir, t.ex. vid icke-inférlivande eller felaktigt inforlivande av ett
direktiv, bli fraga om skadestindsskyldighet for den felande medlemsstaten; se t.ex. Francovich,
C-6/90 & 9/90, ECR 1991 I 5. 5357, jfr dven WahliJT 1996/97 s. 455 f.

82  Se allmint till det sagda dven Anderson i JT 1998/99 s. 809 o. 813.

83 A.a.s. 295.

84 100/77, ECR 1978 s. 629.

85 Aa.
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b. Skyldigheten att begira forbandsbesked frian EG-domstolen

I'en recension 1999 av min bok om Amsterdamférdraget och EU:s institu-
tionella maktbalans, som kom 1998, hivdar recensenten att bokens genom-
gang av mal vid svenska domstolar dir EG-rittsliga fragor avgjorts visar att
resultatet hittills varit »6verraskande, for att inte siga imponerande gott».%
Samtidigt visar statistiken att svenska domstolar nu under fem 4rs medlem-
skap inte begirt mer 4n 27 férhandsavgéranden frain EGD. Bade HD och
RegR har dessutom vid flera tillfillen meddelat avgoranden rorande EG-
rittsliga frigor som det kan finnas anledning att rikta kritik mot. Hur gir
da detta ihop?

En mer nyanserad beskrivning in den som ges i den nimnda recensionen
(vilken vil nagot f6rstirker den i och f6r sig positiva bild som férmedlas i
boken), dr enligt min mening att siga att bilden i dag dr splittrad. Som anges
iden nimnda boken och dven framgir fortsittningsvis i denna framstillning
finns det flera avgoranden, sirskilt frin RegR, som verkligen visar att svenska
domstolar nu tillignat sig ett principiellt annat sitt att resonera i normprov-
nings- och lagtolkningsfall in det som tidigare varit forhdrskande. Samtidigt
kan alltsd bida de hégsta instanserna kritiseras fér ganska elakartade felbe-
démningar i ndgra fall, vilka stundtals varit av stor principiell betydelse.

Vad forst giller skyldigheten att begira férhandsbesked frain EGD sa
finns det skil att erinra om vad som nimndes ovan i kap. 3 in fine, nimligen
att nagon uppluckring av de ganska strikta s.k. CILFIT-kriterierna, efter
rittsfallet frin 1982%7, dnnu inte skett och att nationella domstolar defini-
tivt inte dr behoriga att pa egen hand bérja tillimpa nya kriterier hirvidlag.
Om en nationell domstol viljer att inte begira ett férhandsbesked maste
den saledes vara absolut siker pé tolkningen av den tillimpliga EG-rittsli-
ga regeln. 88 EGD:s bekymmer med alltfor stor arbetsbelastning och dylikt

4r ndgot som madste 16sas vid framtida férdragsindringar och inget som na-

86 Se UlfJohansson i SvJT 1999 s. 610~12.

87 Mal283/81, ECR 1982 1s. 3415.

88  Jfrkritik mot AD, som ju normalt dr hégsta instans pé sitt omréde, for att denna stund-
tals tagit for litt pd acte clair-doktrinen, sirskilt mot bakgrund av att den svenska arbetslagstift-
ningen till stor del bestér av ramlagar, Dan Eliasson, Olle Abrahamsson och Dag Mattsson,
Community Directives: Effects, Efficiency and Justiciability in Sweden, SvJT 1998 s. 219 f, lik-
som Bernitz/Kjellgren, a.a. s. 152, Karlsson & Higglund s. 457 f och Jaan Paju & Henrik Pau-
lander, Att forstd artikel 177, ERT 1998 s. 70. Som siirskilt allvarliga fall har hirvidlag fram-
hallits AD 1995:163 resp. 1997:81 rorande tolkning av det arbetsrittsliga s.k. overgingsdirek-
tivet nir en viss verksamhet overgar till en ny arbetsgivare; i det senare fallet ville £.6. en
minoritet om tvi ledaméter inhdmta férhandsbesked.
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tionella domstolar skall ta hidnsyn till nar de 6verviger om de skall begira
forhandsbesked eller inte. En alltfor vidstrickt tillimpning av den acte
clair-princip som EGD slog fast i CILFIT-milet skulle sannolikt ganska
snart leda till en oenhetlig tillimpning av EG-ritten 1 medlemslidnderna
och miste dirfér bestimt avstyrkas.?” Dessutom foljer givetvis ocksa en
skyldighet att begira férhandsbesked av den allminna lojalitetsprincipen i
art. 10 (tidigare art. 5) i EGF.%

Uppfattningen att domstolarna kan ta négot littare p skyldigheten att
begira férhandsbesked dn vad som f6ljer av. CILFIT-kriterierna har i
svensk doktrin forfiktats av Vingby®!, som menar dels att de hogsta instan-
serna bor begira ett sadant f6rst di de efter en egen intringande analys kin-
ner sig verkligt osikra pa inneborden av en EG-regel, vilket 1 och for sig
verkar rimligt (iven om kravet pé sikerhet hir miste stillas mycker hogt®?),
dels att de ligre instanserna bér vinta med att begira férhandsbesked tills
de hogsta domstolarna hunnit préva frigan, vilket ar betydligt mer tvek-
samt och knappast tillridligt; bland annat kan ju inte de ligre instanserna
vara sikra pa att fraigan 6verhuvudtaget fors vidare till de hogsta domstolar-
na, dir det till yttermera visso normalt krivs prévningstillstind for att fa sin
sak bedémd.?® Sedan han fatt kritik for sin restriktiva syn pa tillimpningen

89 Jfr Paju & Paulander, a.a. s. 69 ff. Se dven Mats Melin, d4 kabinettschef hos den
svenske EG-domaren Ragnemalm, i JT 1998/99 s. 123: »For att nationella hogsta domstolar
skall kunna tilligna sig motsvarande grad av sjilvstindighet i tolkningen av EG-ritt (som de
ligre instanserna, min anm.) fordras emellertid att EG-domstolen sjilv vagar sig pa att ngot
luckra upp sina, 4n si linge ganska striinga, kriterier for att det inte skall foreligga en skyldighet
att begira forhandsavgorande.»

90 Jfr Andersson, Effective Protection of Community Rights, liksom John Temple Lang,
Community Constitutional Law: Article 5 EEC Treaty, CMLR 1990 s. 650.

91 Se]JT 1998/99s. 365 £.

92  Jfr Bexhed i nimnda tidskrift s. 821.

93 Man kan fraga sig vilka rittsmedel som finns mot olika domstolars beslut att begira res-
pektive inte begira forhandsbesked. Fragan har nyligen aktualiserats i svensk ritt genom att MD
fatt ta stillning till ett 6verklagande frin KO av ett beslut av Stockholms TR att begira for-
handsbesked (beslut 11 mars 1999, mal B 4/98, KO mot Gourmet International Products). EGD
har i malet 146/73 Rheinmihlen-Disseldorf, ECR 1974 5. 139, p. 3, uttalat sig p4 ett sitt som
antyder att sidana beslut i princip 4r méjliga att 6verklaga. MDD konstaterade helt korrekt att en
bedémning av ett beslut att begira forhandsbesked maste goras restriktivt och att tingsrittens
bedémning att malet inte kunde avgoras utan att EG-rittens innebord klarlagts av EGD inte sak-
nade fog. — Beslut av en ligre instans att inte begira forhandsbesked torde diremot inte kunna
overklagas; jfr Henrik Matz, Overklagandc av beslut om férhandsavgérande, ERT 1999 s. 545
n. 18. Skulle ddremot den hogsta instansen vilja att inte begira ett forhandsavgdrande niir det
kan tyckas ha varit pakallat, sa kan detta beslut anmilas till EU-kommissionen s som varande
ett brott mot lojalitetsprincipen i art. 10 EGF, som Barsebickmalet illustrerar (se kap. 5.4).
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av CILFIT-domen av Bexhed® aterkom s Vingby till imnet, enligt egen
uppgift sedan han beretts tillfalle till replik. Efter att forst smétt galant ha
torklarat att han egentligen inte tinkt begagna sig av det vinliga erbjudan-
det® fann Vingby sedan #nda anledning att ta till orda, tyvirr dock endast
av det skiilet att han anser att den ytterst tveksamma utgingen i Barsebick-
milet illustrerar och stéder hans tidigare resonemang. Det finns naturligt-
vis anledning att aterkomma till denna dom nedan, men just for att Vingby
laser den sa okritiskt (dessutom till synes med viss tillfredsstillelse over ut-
gingen), s miste tyvirr konstateras att hans uppfattning om domstolarnas
och de hogsta instansernas skyldighet att begira férhandsavgéranden ir
lika sangvinisk som férenklad.

En rimligare och mer nyanserad stindpunkt dn den Vingby fort fram
tycks mig, om nu CILFIT-kriterierna skall anpassas nagot till konkreta
svenska forhillanden, vara att en begiran om férhandsbesked inte 4r nod-
vindig om tolkningen av den tillimpliga EG-bestimmelsen nyligen varit
féremil for EGD:s bedémning eller om den ritta tolkningen av EG-ritten
ir sd uppenbar att varje nigorlunda kunnig jurist bér kunna enas om den.
Rimligt tvivel hirom maste med andra ord kunna uteslutas.® Just frin den-
na utgingspunkt framstér faktiskt Barsebickdomen, som framgér nedan i
kap. 5.4, som ett sillsynt diligt exempel pé nir en domstol kan underlata
att begira forhandsbesked frin EGD, eftersom RegR hir 1 konkurrensde-
len sjilv medgav att rittsliget dr oklart!

Det finns anledning att dterkomma till Vingbys resonemang lingre
fram i denna framstillning, men pa en punkt bor hans argumentation be-
métas redan hir. Vingby vinder sig nimligen emot den synpunkt som
Bexhed i sin artikel férde fram, nimligen att de svenska domstolarnas auk-
toritet kommer att minska till foljd av den starka stillning EGD och
EMRD har?7 (sjilv har jag snarast uppmirksammat lagstiftarens minskade
auktoritet”®). Vingby menar att det dr »olyckligt att svenska jurister ifriga-
sitter de hogsta nationella domstolarnas auktoritet», eftersom 4ven dessa
domstolar tillimpar EG-riitten »och i det alldeles 6vervigande antalet fall

94 A.a.s. 818-26.

95 SeJT 1998/99 s. 249: »Jag hade forst inte tinkt begagna mig av det viinliga erbjudan-
det. Jag har med stort intresse tagit del av artikeln som jag finner lird, djuplodande och valskri-
ven. Jag har inte nigot behov av att fa sista ordet utan ir néjd om min artikel kunnat leda till en
fortsatt debatt i det viktiga amnet.»

96 Jfr Vogeli FT 1996 5. 148 f.

97 Se Bexhed, a.a.s. 818 f.

98 Sebla. SvJT 1997 s. 439 0. 444 f.
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kommer det att stanna vid deras bedémning».” Vad Viingby dock tydligen
inte forstatt 4r att dven de hogsta domstolarnas auktoritet, liksom lagradets,
som han sjilv pekar pa, dr beroende av styrkan i deras argumentation. Det
dr faktiskt inte meningen att »det alldeles 6vervigande antalet fall» dir EG-
rittsliga fragor aktualiseras skall stanna i de nationella domstolarna, ét-
minstone inte om dessa dr osikra pa tolkningen av EG-ritt och/eller inte
ir beredda att ge EG-ritten foretride framfor nationell ritt.}% Det simsta
en nationell domstol kan gora ér dirfor att, som RegR i Barsebackmalet,
underlita att inhdmta férhandsbesked men samtidigt inte pa nagot till-
fredsstillande sitt kunna redogéra for varfor inte EG-ritten ges foretride
framfér den nationella ritten. Om svenska domstolar fortsitter att agera pd
det sittet sa far de nog finna sig i att deras auktoritet undermineras. Om
Vingby inte ser detta samband si tycks hans resonemang vara besliktat
med det som JustR Lind tidigare fort, enligt vilket det 4r meningslést att i
doktrinen kritisera HD:s avgoranden eftersom dessa dnda blir gillande.1%
Utan att foregripa diskussionen nedan, sirskilt i kap. 7, kan konstateras att
med detta synsitt si riskerar tyvirr frigan om de svenska domstolarnas
skyldighet att begira férhandsbesked att bli en (ritts)ideologisk stridsfriga
av samma slag som lagprovningsritten i RF 11:14 linge varit.

Vingby blandar tyvirr ocksa ihop saker och ting pa ett lite olyckligt sitt
nir han forklarar att det ér just for att han dr en si varm anhingare av EU,
EG-ritten och »inte minst>» EGD som han anser det vara viktigt att natio-
nella domstolar inte begir forhandsavgéranden fran EGD i onédan. Tan-
ken dr att om EGD 6verostes med férhandsbesked i tid och otid sa skulle
den inte kunna svara pa dessa i rimlig tid, vilket skulle dventyra dess »tro-
virdighet».192 Hur sympatiskt och vilmenande resonemanget dn mi te sig
sd dr det, 4n en ging, inte de nationella domstolarnas sak att bekymra sig
om EG-domarnas arbetsbelastning. Sikerstillandet av en enhetlig tillimp-
ning av EG-ritten i medlemslinderna ir alltfort ett verordnat intresse att
ta hiansyn till. Det dr riktigt att dven de nationella domstolarna da de till-

99 A.a.s 250.

100 Som exempel pé nigorlunda lyckosam tolkning av EG-ritten kan dterigen hinvisas
till RA 1998 ref. 56 rorande tillatligheten av vissa bekimpningsmedel, anfért ovan i kap. 3.2 1
n. 38.

101 Se Lind i JT 1996/97, kritiserad sirskilt hart av mig 1 SvJT 1997 s. 432 ff.

102 A.a.s. 249f.
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limpar EG-ritten kan ses som EG-domstolar %, men for att fullgéra den-
na skyldighet pa ett korrekt sitt krivs ocksa att de fullt ut respekterar art.
234 — vilket for de hogsta instansernas del innebir att utrymmet for att pa
egen hand tillimpa EG-ritt 4r mycket begrinsat, 4tminstone si linge den-
na inte ges foretride framfor den nationella ritten.

Det sagda innebir givetvis ocksa en skyldighet att respektera de begirda
forhandsbesked som givits av EGD. Att inte heller detta till en bdrjan var
en sjilvklarhet for svenska domstolar framgéir av HD:s olyckliga dom i det
s.k. Data Delecta-malet fran 1996.

I detta mél, NJA 1996 s. 668, hade ett brittiskt foretag, som levererat varor till en
svensk kund men inte fatt betalt, stimt foretaget och en betalningsansvarig privatper-
son infor svensk domstol. Gildenirerna krivde att kiranden skulle stilla sikerhet for
kommande rittegingskostnader enligt lagen (1980:307) om skyldighet fér utlindska
kirande att géra si. Varken tingsritten eller hovritten godtog detta krav, eftersom det
skulle strida mot Luganokonventionen frin 1988 om domstols behorighet och verk-
stillighet av privatrittsliga domar att uppstilla ett sidant krav mot utlindska kirande
nir samma sak inte krivdes av svenska parter. Nir fragan kom upp i HD begirde
domstolen, i februari 1995, ett forhandsbesked frin EGD om huruvida det var fér-
enligt med EG-riitten, frimst diskrimineringsférbudet i dévarande art. 6 (nu art. 12)
EGF att gora atskillnad mellan svenska och utlindska parter i nu nimnt avseende.
Férhandsbeskedet av den 26 september 19961%* klargjorde entydigt att art. 6 (12)
EGF inom ramen fér fordragets tillimpningsomride (vilket det var friga om hir) f6r-
bjuder varje diskriminering som beror pé nationalitet. Eftersom tydliga EG-rittsliga
regler saknas sa tillkommer det medlemsstaterna att tillse att process- och talerittsliga
regler bidrar till att sikerstilla de rittigheter som EG-ritten tillerkdnner fysiska och
juridiska personer, vilket innebir att varje form av diskriminering mellan svenskar och
utlinningar var férbjuden. HD valde dock helt oviintat att bortse frin det begirda for-
handsbeskedet och férelade i november 1996 det brittiska bolaget att stilla en siker-
het om 200.000:~! Motiven f6r det anmirkningsvirda beslutet var dels att dven om
forhandsbeskedet ir bindande fér den nationella domstol som begirt det si ankom-
mer det pa denna att ta stillning till om de konkreta omstindigheterna i malet faller
inom den aktuella regelns tilllimpningsomride, dels att de varor tvisten gillde leve-
rerats innan Sverige blev medlem i1 EU, varfor leveransen »inte hade nigot samband»
med utdvandet av den grundliggande rérelsefriheten for varor i EG-rittslig mening.

103 Jfr Andersson iJT 1998/99 s. 809. Se vidare om den stora betydelse utformningen av
art. 234 (177) och involverandet av de nationella domstolarna i démandet haft for EG-rittens
allminna utveckling Nergelius, Amsterdamférdraget s. 188 ff. Allmint om betydelsen av art.
234 for kompetensfordelning mellan EU och medlemsstaterna se dven Ola Wiklund, EG-
domstolens tolkningsutrymme, Stockholm 1997 s. 248 ff. 0 382 ff.

104 C-43/95, Data Delecta AB & Ronny Forsberg v. MSL Dynamics Ltd, ECR 1996 1
s. 4661.
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Milet maste tyvirr ses som ett klart exempel pi en fullkomligt felaktig
rittstillimpning av en svensk domstol. Givetvis kan inte en nationell dom-
stol pa det sitt som hir skedde helt sonika sitta sig 6ver ett begirt for-
handsbesked. Eftersom det dessutom stod klart att omstindigheterna 1
milet f61l inom tillimpningsomréidet for art. 6 saknade HD anledning, om
den velat sikerstilla EG-rittens genomslagskraft, att pi egen hand ge
svenska gildenirer en fordel av att leverans skett innan Sverige blev med-
lem i EU (dessutom pi ett sitt som troligen stred mot Luganokonventio-
nen). Domen ger faktiskt nidrmast ett intryck av att HD medvetet ville und-
vika att ge EG-ritten genomslag i nationell ritt. Det dr dirfor av stort
intresse att EGD éret efter i ett liknande mél i én tydligare ordalag framhéll
attart. 6 (numera 12) i EGF forbjuder nationella domstolar att agera pa det
sitt HD hir gjorde (varefter den svenska lagen dndrats). Denna dom!% kan
faktiskt ses som négot av en tillrittavisning av HD frin EGD:s sida.
Slutligen skall hir behandlas tva maél, dir de hogsta instanserna pa olika
sitt haft att ta stillning till hur art. 234 paverkar malet, vilket i det ena fallet
skett pi ett enligt min mening lyckosamt sitt, men i det andra fallet tyviirr

felaktigt.

Det mer lyckosamma fallet avgjordes av RegR 1 juni 19981% och gillde tillimpning
av en regeringsforordning om anvindning av trikloretylen. RegR, som avgjorde fri-
gan 1 plenum, hade hir att ta stillning till om ett avgérande av linsritten, enligt vilket
nimnda férbud inte skulle beaktas di det ansigs utgora ett enligt EG-riitten férbjudet
handelshinder, kunde tillimpas utan hinder av att det inte vunnit laga kraft. RegR
fann att utgingspunkten maste vara att forordnande om omedelbar verkstillighet kan
meddelas endast om det foreligger en ganska hog grad av sannolikhet {6r att ett med-
delat avgérande kommer att sti fast. Eftersom det hir lig nira till hands att anta att
det fanns behov av att inhiimta férhandsavgérande frain EGD, si upphivdes under-
instansernas beslut om omedelbar verkstillighet. Kammarritten har sedan begirt fér-

handsbesked frin EGD.107

Hir gjorde RegR enligt min mening nagot i grunden klokt, nimligen for-
hindrade omedelbar tillimpning av ett beslut som i och fér sig hade inne-

105 C-122/96, Saldanha and MTS Securities v. Hiross Holding, dom 22 oktober 1997,
ECR 1997 1s. 5325. — Det ir onekligen en poing i ssmmanhanget att JustR Lind, som strax
innan pamint doktrinen om det futila i att kritisera HD:s avgoranden eftersom dessa iinda giller
(JT 1996/97 s. 352-70), sjilv deltog i NJA 1996 s. 668.

106 RA 1998 ref. 48. Se dven RA 1998 n. 159 resp. n. 255, dir liknande frigor avgjorts
med hinvisning till detta forsta mal.

107 C-473/98, Toolex Alpha.
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burit att EG-ritten gavs foretride framf6r nationell ritt, tills det klarlagts
om detta beslut verkligen var nédvindigt enligt EG-ritten. Grundinstill-
ningen ir hir den korrekta i ett besvirligt mél, nimligen att EGD helst bor

ha sista ordet.
Desto mer illa till hamnade HD i ett m4l 1998.

Detta mil, NJA 1998 s. 474, gillde nigot si 1 detta sammanhang mindre vanligt som
utnyttjande av ett varumirke. Volvo krivde att en mindre bilverkstad i Stockholm,
som inte var auktoriserad Volvoreparatdr, skulle forbjudas att annonsera med att man
erbjéd »Volvoservice». Enligt EU:s varumirkesdirektiv, som édven influerat den
svenska varumirkeslagen, medfor ett varumirkes rittsverkan inte nagon ritt for dess
innehavare att forhindra tredje man att i niringsverksamhet anvinda uppgifter om
varornas eller tjinsternas art, kvalitet, kvantitet, avsedda dandamal, virde, geografiska
ursprung, tidpunkten for framstillandet eller andra egenskaper, forutsatt att tredje
man handlar i enlighet med god affirssed. Fragan var di om ifrigavarande verkstads
reklam hir 81l inom ramen fér det nimnda undantaget. En férsvirande omstindig-
het var férvisso att denna verkstad dven svarade i telefon med ordet »Volvoservice».
Alltnog, verkstaden framhéll, vilket inte riktigt framgir av referatet i NJA, mojlighe-
ten for HD att begira forhandsbesked fran EGD, men HD fann, liksom underin-
stanserna, att ett varumirkesintring skett. Nigra ménader senare kom dock EGD
med ett férhandsbesked i en likartad friga!®®, dir det framgick att denna typ av
annonsering visst kunde godtas inom varumarkesdirektivets ram. Detta mal var alltsa
anhingiggjort i EGD niir HD avgjorde mailet, men HD brydde sig inte ens om att
avvakta denna provning! Direfter gick tyvirr verkstaden, delvis till f6ljd av domen, i
konkurs. Sedan EGD:s dom meddelats har konkursboet begiirt skadestind for felak-
tig myndighetsutdvning hos JK, dir prévningen pagar.1%”

Utgangen 1 HD maste hir betecknas som mycket olycklig. Det kan starkt
ifrigasittas om inte svenska domstolar i fall liknande detta miste kunna
aliggas att hilla sig informerade om utvecklingen inom EG-ritten. Ater-
igen visar det sig dessutom att domstolarna befinner sig pa betydligt sikrare
mark om de i tveksamma fall av detta slag viljer att begira forhandsbesked
in om de sjilva avgor mél dir de inte ér eller ens kan vara alldeles sikra pa
innebérden av EG-ritten. Ett gott alternativ, nir det gives, dr naturligtvis

108 C-63/97, BMW v. Deenik, dom 23 februari 1999, ECR 1999 I's. 905.

109  Arende nr 3646-99-40. — Se allmint betriffande den stora mingden fall av férment
felaktig rittstillimpning av svenska domstolar och myndigheter vilken lett till skadestandskrav
mot staten Karlsson & Higglund, a.a. s. 451 ff.
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att invinta en nira férestiende dom 1 EGD. Det ir kort sagt bist att ta
det sikra fore det osikra.

4.3.3 RATTSSKYDDSPRINCIPEN

Som framgir nedan i kap. 5 dr Lassagirdmalet viktigt av flera skil. Bland
det allra viktigaste med domen i mélet miirks att den innebar ett erkdnnan-
de i svensk ritt av EG-rittens rittsskyddsprincip, dvs. att den som med né-
gon grad av sannolikhet kan gora gillande att han har ett pd EG-ritten
grundat rittsligt ansprik ocksa skall ha ritt till domstolsprévning dérav. 1!
I detta mal gavs sa denna allminna rittsprincip, som utvecklats i EGD:s
praxis'!?, foretride framfor en svensk lag, LAFD. Att principen ér levande
1 svensk ritt visas p4 sitt siitt ocksé av domen i Barsebickmilet, vilken trots
all den kritik man kan rikta mot den ir intressant genom att inte bara Bar-
sebick Kraft AB, som var avstingningsbeslutets adressat, utan dven moder-
bolaget Sydkraft AB och den stora aktiedgaren i Sydkraft Preussen Elektra
AG godkindes som parter i milet, trots att det inte var alldeles givet att
detta foljde av RPL. Bada bolagen gjorde frimst gillande EG-rittsliga an-
sprik.13 Aven inhibitionsbeslutet i malet frin maj 1998 inrymmer givetvis
en rittsskyddsaspekt.114

Med tanke pa rittsskyddsprincipens stora betydelse kan dirfor Lassa-
gardmilet, och det féretrade EG-ritten dir gavs framfor svensk riitt, sigas
vara bade praktiskt och principiellt viktigare 4n Upplands Buss, dven om
det var i det senare milet som EG-rittens foretride framfér en svensk lag
erkindes for férsta gingen. I det malet kan dock den bristande 6verens-
stimmelsen mellan svensk lag och ett EG-direktiv ha berott pd nagot si tri-
vialt som en fel6versittning och malet gillde inte heller i sak nidgon mer

110 Aven RegR har rikat ut for liknande problem i malet 3998-1997, som giller resning
och inhdmtande av férhandsbesked sedan ett liknande misstag begatts. Detta mal, rérande f6r-
sakringsbolaget Skandia, berérs nedan i kap. 5.4 p.g.a. dess nira samband med vissa fragestill-
ningar som aktualiserades i Barsebickmalet. — Det kan vidare niimnas att Helsingborgs TR pa
parternas begiran vilandeforklarat malet T 778/97, Helsingborgs Hamn AB mot Scandlines
Sverige AB om avgiftsuttaget i Helsingborgs hamn tills kommissionen slutfért provningen i ett
snarlikt mal; se ERT 3/1999, bilaga, s. 82.

111  Jfr om principens innebérd Andersson, Effective Protection of Community Rightsss.
167. Se dven, betriffande rittsliget 1 svensk ritt fore Lassagirddomen, s. 173 ff.

112 Hir mirks sirskilt malet Borelli v. Commission, C-97/91, ECR 1992 I's. 6313. Aven
fallet Heylens, 222/86, ECR 1987 s. 4097 kan némnas i sammanhanget. Se vidare ovan i kap.
3.2.

113 Se ndrmare nedan i kap. 5.4.

114 Se allmint om inhibition utifrin detta perspektiv Karlsson & Higglund, a.a.s. 462 ff.
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fundamental friga. Som framgar nedan i kap. 5.1.1 dr ddremot Lassa-
girdmilet pa flera sitt viktigt.

Det ovan i avsn. 4.3.1 citerade uttalandet fran Rodriguez Iglesias anty-
der nistan att rittsskyddsprincipen ir alla allminna rittsprincipers moder,
eller 4tminstone den mest fundamentala av alla principerna. Hir skulle
man rentav kunna gora en koppling, pa Europarittslig niva, till Herlitz'
ovan i kap. 1. citerade uttalande om att enskildas rittsskydd bér sta i cen-
trum vid granskningen av férvaltningsférfarandet. !’ Detta 4r dock inte all-
deles sjilvklart; Bernitz tycks t.ex. se rittsskyddsprincipen snarare som en
princip om processuellt sikerstillande av vissa materiella principer, inom
ramen for en overgripande rittssikerhetsprincip.11¢ Nigon enhetlig be-
démning av hur de olika principerna forhéller sig till varandra finns av allt
att doma inte.

Alltnog, utgingspunkten for de svenska domstolarnas tillimpning av
EG-ritten miste som Bernitz framhéller vara att de sjilva ingir i det EG-
rittsliga systemet.1’” Detta ger dem bland mycket annat en skyldighet att

sikerstilla EG-rittens genomslag i den nationella ritten, varvid iakttagan-
det av rittsskyddsprincipen givetvis ir en essentiell del av uppgiften. Aven
Rodriguez Iglesias har understrukit detta som en mycket central del av EG-
rittens inverkan i den nationella processritten.1'® Som understrukits ovan
i kap. 3.2 kan férsummelser hirvidlag frin de nationella domstolarnas sida
rentav leda till skadestindsskyldighet for det felande medlemslandet.11?

Vilka konkreta uppgifter aligger da de nationella domstolarna hirvidlag?
Allmint sett giller att de nationella domstolarna miste férsoka sikerstilla
att EG-rittens rittsskydd respekteras i den nationella ritten. I den man na-
tionella férfaranderegler kan tinkas ligga hinder i vigen hirfér maste noga
undersokas om dessa inda kan vara godtagbara frain EG-rittslig synpunkt
eller om de helt enkelt bor sittas 4t sidan. I de bida malen Peterbroeck och
van Schinjdel frin 1995 har EGD, som nimnts ovan i 3.2, slagit fast att be-
démningen hirav skall ske utifrin en helhetsbedomning av regelns funk-
tion i det nationella forfarandet, varvid t.ex. grundliggande principer i det-
ta, sdsom ritten till forsvar och rittssikerhetsprinciper som parternas

115 FT 1958s. 3, jfr ovan pds. 16.

116  Se Retroaktiv lagstiftning i europaperspektiv s. 140 £.

117 Ibid s. 145 o. 149, jfr dven prop 1994/95:19 del I's. 524.

118 A.a.s. 290 f. m.h.t. praxis.

119 Ibids. 294. - Se allmiint betriffande den stora mingden fall av férment felaktig ritts-
tillimpning av svenska domstolar och myndigheter vilken lett till skadestindskrav mot staten
Karlsson & Higglund, a.a.s. 451 ff.
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»equality of arms», dvs. deras mer eller mindre jimstillda position i den
konkreta processen kan beaktas.!?0 Vidare innefattar rittsskyddsprincipen
enligt EGD:s stillningstagande i van Schinjdel en principiell skyldighet att
tillimpa EG-ritten ex officio, dtminstone sé linge en motsvarande skyldig-
het foljer av nationella regler.’?! Diremot saknar det i princip betydelse vid
vilken domstol eller 1 vilken processform ett ansprak gors gillande; hir gors
exempelvis ingen skillnad mellan férvaltningsdomstolar och allminna
domstolar.

Ett av de senaste arens mest uppmirksammade och principiellt betydelsefulla drenden
om rittsskydd uppstod i samband med Barsebdckmalet, som alltsd behandlas nedan i
kap. 5.4. Denna speciella del av mélet kan dndd genomgis hir, pa grund av dess tyd-
liga samband med fragan om processuellt skydd snarare in med de materiella fragor
som provades av RegR 1 rittsprovningsirendet. Det ror sig hiir om Sydkrafts langa
kamp, i flera omgangar, for att fi till stind ett interimistiskt forbud mot avstingning
av reaktorn i Barsebick tills EU-kommissionen hunnit slutféra sin prévning av milets
konkurrensrittsliga aspekter. Sydkraft valde hir inledningsvis 1 maj 1998 att i Stock-
holms TR (forum fér prévning av vissa konkurrensfrigor enligt konkurrenslagen,
1993:20) begiira interimistiskt skydd i form av inhibition av regeringens avsting-
ningsbeslut, trots att inhibition strax innan meddelats av RegR. Denna inhibition
skulle da gilla tills EU-kommisionen slutfort sin prévning av Sydkrafts klagomil frin
februari 1998 (klagomal nr IV/36939). Stockholms TR tog upp fragan till prévning,
trots att staten ansdg att den skulle avvisas, men valde i december 1998 att inte bifalla
Sydkrafts yrkande om inhibition bland annat fér att RegR redan meddelat inhibition.
»Genom prévningen i Regeringsritten och det dirvid fattade inhibitionsbeslutet till-
handahalls salunda erforderligt rittsskydd till sikerstillande av att gemenskapsritten
far full genomslagskraft i detta fall. Sydkraft har dirmed inte nigot beaktansvirt
behov av nu begiird sikerhetsatgird.»2 Av principiell vikt 1 milet var dock att tings-
ritten klart uttalade att for den hiindelse den svenska processritten inte medgav bevil-
jande av en sokt sikerhetsatgird, si var den 4dnda skyldig att med hinsyn till EG-
rittsliga principer tillhandahilla ett processuellt skydd.

120 Se respektive C-312/93, ECR 1995 I's. 4599 samt C-430/93 & 431/93, ECR 1995
I's. 4705.

121 Jfr linsritten i Stockholms lin i milet Metafysen mot Socialstyrelsen, O 20352/96,
15 maj 1997, Kammarrittens mélnr 3784-1997, som slog fast att en sadan skyldighet foreligger
bide betriffande EG-ritten och EMRK, refererat i ERT 3/1999 (bilaga) s. 67. En annan sak
ir dock att det kan vara svirt for nationella domstolar att alltid upptiicka allehanda europaritts-
liga aspekter i olika mél utan yrkande av part. Hiir har alltsd parterna och deras ombud ett stort
ansvar for att Europarittsliga och sirskilt EG-rittsliga aspekter pa olika mal dverhuvudtaget
uppticks.

122 Mal nr T 8-550-98, beslut 14 december 1998.
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Sedan RegR:s dom meddelats 1 juni 1999, i vilken framgick att avstingning skulle
ske fore den 1 december 1999, aterkom Sydkraft i november 1999 till Stockholms TR
med en ny begiran om inhibition pa samma grunder. TR valde dock hir att i sak niira
ansluta till det resonemang RegR fort i konkurrensdelen, vilket behandlas nedan i
kap. 5.4. Vad giller sjilva rittsskyddsaspekten anférdes vidare att det var osannolikt
att kommissionen, om den skulle finna att avstingningen av Barsebick stred mot
EU:s konkurrensregler, skulle upphiva regeringsbeslutet om avstingning. Aven andra
itgirder, t.ex. ekonomisk kompensation, skulle di vara méjliga.’?® HovR kom till
samma slutsats, men gjorde dock vissa intressanta reservationer t.ex. om att ritts-
skyddsprincipen bland annat kan innefatta beslut om inhibition av redan vidtagna
atgirder, oavsett om de nationella reglerna medger detta eller inte. Vidare angavs att
inhibition kan meddelas i en situation av det slag som nu var f6r handen #ven om det
dr oklart i fall kommissionen vid sin slutliga prévning verkligen skulle upphiva beslu-
tet samt att storleken av den ersittning som utbetalas 1 hindelse av stingning har stor
betydelse ocksa fran konkurrenssynpunke. 124

Det verkligt éverraskande och uppseendevickande intriffade emellertid nir detta
beslut éverklagades till HD, som i beslut den 29 november 1999, siledes dagen innan
avstingning enligt RegR skulle ske, med 2 réster mot 1 valde att bevilja prévnings-
tillstand.!? 1 en separat omrostning om inhibition, som vil rimligen bér ha dgt rum
senare ehuru detta inte framgér av protokollet, dir fem justitierdd deltog, ville rentav
tva av dessa (Gregow och Danelius) bevilja inhibition, trots att frigan alltsd slutligt
prévats av RegR! Trots att de tre 6vriga justitieraden Lind, Nilsson och Victor inte
tillstyrkte detta s méste denna plotsliga vurm for rittsskyddsprincipen och EG-ritten
fran HD:s sida — efter de nigot mindre lyckade insatser som skett i de ovan rekapitu-
lerade Data Delecta och Volvoservicemalen — betraktas som smatt sensationell.

Dessa sistnimnda beslut frain HD:s sida ger dérfér, trots att reaktor 11 Bar-
sebick stingdes dagen efter och trots att det kanske mer 4n nagot annat
maste ses som uttryck for en ganska djupgiende (ritts)ideologisk polarise-
ring inom HD, en patagligt aktuell accent 4t diskussionen om de svenska
domstolarnas stillningstaganden till rittsskyddsprincipen. Att dven HD nu
forstatt principens innebérd och dr beredd att tillimpa den, dessutom
under sirpriglade omstindigheter i ett politiskt kontroversiellt mal (dir
alltsd RegR redan gett sin syn pa saken), badar faktiskt gott infor framtiden.

Rent konkret kan hirvidlag de nationella domstolarna, fér att samman-
fatta rittsliget, sigas ha en wndersokningsplikt betriffande den nationella
processrittens forenlighet med EG-rittens krav, vilken aktualiseras vid

123 Mal nr T 12962-99, beslut 5 november 1999.

124 Mal nr O 8057-99, beslut 12 november 1999.

125 O 4684-99. (Gregow och Danelius ville ge provningstillstind, medan den gentemot
statsmaktens intressen stidse lojale Lind var emot detta.)
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varje tillfille dd EG-ritt skall tillimpas. Mynnar sedan denna prévning ut
iatt de nationella bestimmelserna inte ir férenliga med EG-ritten, sa mis-
te de nationella forfarandereglerna sidosittas, pi det sitt som skedde i
Lassagirdmilet.



5. Svensk forvaltningsprocess — aktuellt

rittslige
5.1 Ratt till domstolsprovning
5.1.1 FALLEN STALLKNECHT, LASSAGARD OCH VELLINGE

Stallknecht- och Lassagirdmailen har redan nimnts flera ganger i den fo-
regiende framstillningen, varfér det nu dr nédvindigt att analysera dem
niarmare. Det sker hir tillsammans med det s.k. Vellingemalet, dir det sna-
rast ir HD:s beslut den 12 november 1998 att inte medge ritt till domstols-
prévning (publicerat som NJA 1998 s. 656 (II)) som stér i fokus.?
Lassagirddomen kan utan 6verdrift betecknas som ett av de viktigaste
konstitutionella och forvaltningsrittsliga avgérandena i Sverige i modern
tid. Detta omd6me baseras pi flera olika omstiandigheter; vad RegR lycka-
des uppna genom sin dom var nimligen vildigt mycket pa en och samma
ging. RegR har hiir silunda in en ging, liksom i Upplands Buss, slagit fast
att EG-ritten har foretride framf6r svenska lagar. Domen utgér ocksa ett
av de tydligaste exemplen hittills pd hur Europaritten i allmanhet och EG-
ritten 1 synnerhet nu bidrar till att omforma den svenska rittsordningen.
Vidare lyckades RegR helt viinda upp och ner pé den traditionella princip i
svensk férvaltningsritt enligt vilken beslut fattade av en férvaltningsmyn-
dighet blott kan prévas av en forvaltningsdomstol om detta foljer av ett sir-
skilt lagstadgande eller annan férfattningsfreskrift (jfr 14 § 1 st. LAFD).
RegR satte ocksd punkt fér den nirmast f6ljetingsliknande historia som de
bida uppmirksammade mélen Stallknecht och Lassagérd efterhand ut-
vecklade sig till. Avgérandet dr dessutom intressant fran allminna lag- och
normprdvningssynpunkter, eftersom det nog kan sigas klargora att det s.k.
uppenbarhetskravet i Regeringsformen (RF) 11:14 inte giller med riktigt

1 Det kan nimnas att jag behandlar alla dessa mal ganska utforligt i artikeln The Impact
of EC Law in Swedish National Law ~ A Cultural revolution, iI. Cameron (utg.), Dealing with
Integration, Uppsala 1998 s. 165-82, varvid det dock dr Hovrittens beslut fran augusti 1997 att
medge Vellinge ritt till domstolsprévning som genomgés; HD:s beslut hade di dnnu inte kom-
mit.
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samma styrka i forhillande till EG-ritten som hittills varit fallet i forhal-
lande till de svenska grundlagarna. Denna speciella aspekt av malet be-
handlas nirmare nedan i kap. 6.

Stallknecht- och Lassagard-malen kan hir inledningsvis behandlas i ett
sammanhang. Det kan da konstateras att malen mycket tydligt har illustre-
rat de oklarheter som fram till RegR:s dom i Lassagird-malet gillt betrif-
fande domstolarnas — bide forvaltningsdomstolarnas och de allminna
domstolarnas — kompetens att préva administrativa beslut. Denna oklarhet
berodde, som framhillits ovan 1 kap. 2.1, till stor del pa en allmint oklar
lagreglering av fragan, inte minst savitt giller kompetensfordelningen mel-
lan férvaltningsdomstolar och allminna domstolar.? RF innehiller t.ex.
inga kompetensférdelningsregler och gér egenligen ingen distinktion mel-
lan de bada slagen av domstolar, utan nimner bara i 11 kap. 1 § att HD ir
hogsta allmédnna domstol och RegR hégsta forvaltningsdomstol. I den pro-
cessrattsliga lagstiftningen édterfinns egentligen bara ett stadgande i 10 kap.
17 § 1 Riittegéingsbalken om att en tvist som skall upptas av annan myndig-
het 4n domstol eller av en sirskild domstol inte kan upptas av en allmin
domstol. Hirtill kommer si den tidigare nimnda 14 § i LAFD, som alltsa
stadgar att om det i lag eller annan f6rfattning foreskrivs att talan skall
vickas vid eller 6verklagas till allmin forvaltningsdomstol s skall detta go-
ras vid en linsritt. Denna i och fér sig inte helt klara bestimmelse har i
doktrin och praxis tolkats snivt och givits den innebdrden att frvaltnings-
domstolar endast 4r behériga att préva en viss friga om deras kompetens i
det sirskilda fallet kan hirledas frn och har stéd i ett uttryckligt forfatt-
ningsstadgande.3 Rittsliget fére Lassagirdavgorandet kan dirfér beskrivas
som att allmidnna domstolar aldrig kunde vara kompetenta att préva en fra-
ga om forvaltningsdomstolarna har kompetens i ett visst fall, samtidigt som
denna senare kompetens i varje enskilt fall maste vara grundad pa ett ut-
tryckligt forfattningsstadgande. Det dr dirfér naturligt att flera frigor sa att
siga kan hamna mellan stolarna, varvid kanske ingen domstol anser sig
kompetent — vilket alltsd hinde i Stallknechtmalet.

2 Jfr prop 1997/98:101 s. 59, dir en tydligare lagreglering savitt giller 6verklagandemdj-
ligheter foresprikas, bl.a. av hinsyn till RF 11:4 enligt vilken det om domstolarnas rittskip-
ningsuppgifter och organisation skall féreskrivas i lag.

3 Sebla. Rune Lavin, Domstols kompetens enligt artikel 6 i EMRK, JT 1995/96 5. 731-
37 och Hikan Stromberg, Delade meningar om allmin férvaltningsdomstols kompetens, FT
1995 s. 211-15.
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Bakgrunden till den lite mirkliga hindelseutvecklingen i Stallknechtmaletvar att fru
Stallknecht yrkade att staten genom jordbruksverket till henne skulle utge drygt
665.000 kronor, vilket motsvarade inkomststdd och djurbidrag enligt tillimpliga
svenska jordbruksforordningar. Jordbruksverket hade tidigare betalat ut pengarna,
men till fel adressat. Tingsritten avvisade talan, eftersom Jordbruksverkets beslut i
bidragsfrigor enligt verkets egna féreskrifter inte fick 6verklagas. Hovritten kom
ddremot, med hinvisning till EMRK och Europadomstolens praxis kring art. 6, fram
till att Stallknecht borde ha taleritt vid allmidn domstol och aterférvisade malet till
tingsritten. Jordbruksverket 6verklagade direfter detta beslut till HD, som fann att
Europadomstolens praxis talade for att ritten till ekonomiska bidrag enligt de i mélet
aktuella jordbruksforordningarna rérde civila rittigheter i konventionens mening,
varfor ritt till domstolsprovning fanns. Dock borde prévningen enligt HD:s mycket
omdiskuterade® beslut snarare ankomma pi forvaltningsdomstol dn pa allmin dom-
stol, varfor talan avvisades.

Savil lins- och kammaritten i Jénkoping som RegR avvisade dérefter talan pa den
grunden att erforderligt forfattningsstod for att prova fragan saknades. Majoriteten 1
RegR om tre regeringsrad menade att det var oklart om talan var av det slaget att en
ritt till domstolsprévning enligt art. 6 1 EMRK fanns, medan minoriteten med hin-
visning till LAFD menade att denna osikerhet inte var avgérande fér om talan kunde
provas av en forvaltningsdomstol eftersom dennas kompetens att préva ett mal under
alla omstindigheter maste framga av en forfattning, vilket inte var fallet hir.

Minoriteten i RegR tycks alltsd i hiindelse av konflikt ha varit beredd att
uppritthalla den svenska lagen framfér EMRK, vilket 4r ganska anmirk-
ningsvirt. Majoritetens votum ér 4 andra sidan svartolkat, eftersom till
synes inget stillningstagande dir alls gors till de verkligt svira frigorna i
milet, déribland givetvis om en taleritt hir kunde grundas direkt pa art. 6
EMRK.

4 NJA 19945s. 657.

5 Se bl.a. Hans Danelius, Svenskt konventionsbrott, SvJT 1995 s. 63-66, John Hane,
Europarittsintegrationen och fallet Stallknecht, J'T 1995/96 s. 934-46, Rune Lavin, Domstols
kompetens enligt artikel 6 i EMRK, JT 1994/95 s. 731-37, Johan Lind, Rittsfallsanalyser —
recension eller analys?, JT 1995/96 pa s. 234 ff, Nergelius i SvJT 1996 s. 864 ff. och Torbjérn
Andersson, Effective Protection of Community Rights in Sweden — Judicial review of Admi-
nistrative Decisions applying the Common Agricultural Policy, i I. Cameron/A. Simoni (utg.),
Dealing with Integration — Perspectives from Seminars on European Law 1995-96, Uppsala
1996 s. 141-85.

6 Stallknecht férde sedan sin sak till Europakommissionen fér de minskliga rittigheterna
i Strasbourg, dir en f6rlikning med svenska staten kom till stind. Denna forlikning, som god-
kints for svenska statens del genom ett regeringsbeslut den 29 februari 1996 (dnr Ju 96/815),
innebar att Stallknecht av staten fick knappt 1/3 av det omtvistade beloppet.
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Under 1996 kom si en liknande fraga att bérja sin vandring genom det
svenska domstolsvisendet. En skillnad gentemot Stallknecht-fallet var hir
fran borjan att klaganden i detta fall, Lassagird AB, grundade sitt krav pa
ritt till arealersittning pa tilllimpliga EG-férordningar.

Historien borjade med att linsstyrelsen 1 Hallands lin avvisade bolagets ansékan om
arealstdd enligt art. 8 i forordningen pa grund av att den var f6r sent inkommen. Bola-
get 6verklagade avvisningsbeslutet till Jordbruksverket, som dock avslog besviren och
isitt beslut med stod av 33 § 1 férordningen (1994:1715) om EG:s férordningar om
jordbruksprodukter angav att detta inte kunde éverklagas. Bolaget 6verklagade dock
ind4 beslutet till linsritten i Jonkoépings lin. Denna fann att riitten till arealersittning
var en civil rittighet i enlighet med art. 6 1 EMRK, varfor Lassagird var berittigat till
domstolsprévning. Fullféljdsforbudet i den svenska férordningen ansigs siledes
strida mot art. 6 i konventionen, men linsritten ansig sig ind inte, med hinvisning
till bestimmelsen 1 14 § lagen (1971:289) om allminna férvaltningsdomstolar, vara
behorig att préva bolagets talan och avvisade denna. Lassagird éverklagade detta
beslut till kammarritten i Jonkoping, som holl med om att det svenska fullfsljdsfor-
budet uppenbart stred mot art. 6 i EMRK, varfor den svenska bestimmelsen miste
isidosittas jamlikt 11:14 RF. Vidare fann kammarritten att det vore otillfredsstil-
lande om den formulering i 14 § 1 st LAFD, enligt vilken talan skall vickas vid eller
fullfoljas till linsritt om det finns nigon féreskrift i lag eller annan férfattning om att
detta skall ske vid férvaltningsdomstol, vilken bade linsritten i detta mal och samtliga
tre forvaltningsdomstolar i Stallknecht-malet aberopat nir de viigrat prova respektive
talan, skulle medféra att ingen behérig domstol kunde utpekas. Foljaktligen gav RF
11:14 dven kammarritten stod for att med modifiering av gillande behérighetsregler
6verlimna drendet till linsritten i Hallands lin (jfr 14 § 2 sti LAFD).”

S4 langt var alltsa allt gott och vil. En viktig férindring eller 4tminstone
positionsforskjutning i svensk ritt forefsll ha skett. Fortsittningen pa his-
torien visade emellertid att rittsliget dnnu var oklart.

Linsritten i Hallands lin provade Lassagirds talan i sak, men avslog besviren genom
dom den 19 september 1996 med samma motivering som ursprungligen lett till
avslag i linsstyrelsen och Jordbruksverket, nimligen att ansékan var fér sent inkom-

7 Beslut 15 augusti 1996, avd. 2, mal nr 2443-1996. Ett likartat beslut meddelades av
samma domstol den 17 september 1996 i milet 3487-1996, Jorgen Hedess. Aven detta mal
omfattas darfor juridiskt sett av de senare turerna i Lassagird. Se 4ven Kammarrittens (i Jon-
koping dn en gang) bestut den 23 februari 1998 i milet 4433/96, Ivar Svensson mot Jordbruks-
verket, dir fullfoljdsforbudet till foljd av Lassagirddomen undanréjdes. Aven ett avgorande av
lansritten i Stockholm fran juni 1998 i malet O 7567-98, Rejsegarantifonden mot Resegaran-
tindmnden ir av intresse i sammanhanget. LR fann hir att ett fullfoljdsforbud rérande beslut

av Resegarantindmnden stred mot EG-rittens rittsskyddsprincip.
8 Mal nr 1650-96.
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men. Domen 6verklagades till kammarritten i Géteborg, vars beslut frin den 6
december 1996° var synnerligen restriktivt och i praktiken innebar en dterging till
RegR:s stindpunkt i Stallknecht-fallet. Domstolen fann det (med den dévarande pre-
sidenten Elisabeth Palm som ordférande) oklart om »jordbruksstddet» var »av sidan
art» att det utgor en civil rittighet i EMRKSs mening. Oavsett hur det f6rholl sig hir-
med innebar emellertid LAFD enligt kammarritten att en férvaltningsdomstols
kompetens alltid maste framga av en férfattning. Eftersom si inte var fallet hiir avvi-
sade kammarritten bolagets talan, samtidigt som linsrittens dom undanrojdes.

Kammarrittens inte sirskilt djirva beslut, som sedan alltsa 6verklagades till
RegR, innebar i stort sett att malet var tillbaka vid utgangspunkten, dvs. vid
RegR:s dom i Stallknechtmilet som i sin tur aterspeglade traditionella upp-
fattningar i svensk ritt. Det kanske mest sliende i sammanhanget sa lingt
var dock att ingen av de dittills tio inblandade domstolarna brytt sig om den
EG-rittsliga aspekten. Detta var kanske inte si konstigt 1 Stallknecht-fal-
let, eftersom EG-riitten dir inte direkt aktualiserades. I Lassagird-malet
blev det dock denna som kom att losa upp knuten.

Det tycks som framgitt ovan i kap. 3—4 st klart att EGD:s praxis under
senare 4r innebir att nationella domstolar i medlemslidnderna har en skyl-
dighet inte bara att sikerstilla EG-rittens genomslagskraft i storsta all-
minhet utan ocksi att i fsrekommande fall 4sidositta nationella regler som
pa ndgot sitt kan hindra att EG-reglerna tringer igenom och sa att siga
kan verka effektivt i medlemslinderna.’® RegR anslot sig i sin dom till detta
synsitt och fastslog att dven om ingen ritt till domstolsprévning framgick
av de i milet aktuella EG-forordningarna si kunde en sidan ritt folja av
EG-rittens allminna rittsprinciper, si som dessa uttolkats av EGD. Efter-
som EGD uttalat!! att den som pastér sig ha ansprik liknande dem som var
aktuella i detta mal har ritt till domstolsprévning och detta aterspeglar en
allmin rittsprincip i medlemsstaterna som ocksa kommer till uttryck i ar-
tiklarna 6 och 13 1 EMRK, som ir en del av EG-ritten, si borde en liknan-
de taleritt finnas dven i detta mal (trots att det mesta tydde pi att den an-
s6kan som det i grunden var friga om inlimnats for sent for att kunna be-
rittiga till bidrag). RegR anférde ocksa, dven om detta tycks ha varit ett
mindre tungt vigande skil f6r utgingen i malet, att endast domstolar kan

9 Avd. 8, mil nr 7102-1996.

10 Detta framgar bl.a. av fallen Johnston v. Chief Constable, 222/84, ECR 1986 s. 1663
och Borelli v. Commission, C-97/91 ECR 1992 1-6313.

11 Hir hinvisades sirskilt till det s.k. Borelli-malet frin 1992, C-97/91, ECR 1992 I's.

6313.



82  Swensk forvaltningsprocess — aktuellt rittslige

begira fésrhandsbesked frin EGD enligt art. 177 (234) 1 EG-férdraget, var-
for ett f6rbud mot domstolsprévning skulle motverka en enhetlig tillimp-
ning av EG:s férordningar om jordbruksprodukter. (Hir kan goras den an-
mirkningen att samma omsorg om den enhetliga rittstillimpningen knap-
past visades i Barsebdckmalet, som framgér nedan i avsn. 5.4.)

Den bedomning RegR gjorde innebar siledes att EG-ritten gavs fore-
tride framfér den svenska ritten pa alla fronter. Nirmare bestimt gavs EG-
rittens allménna rittsprinciper féretride framfor 33 § i jordbruksférord-
ningen om férbud mot éverklagande av jordbruksverkets beslut och dirmed
ocksa framfor 14 § i LAFD och den regel som ansetts kunna utlisas ur den-
na bestimmelse om att férvaltningsdomstolars behérighet att préva en fra-
ga ivarje sirskilt fall maste ha forfattningsstod. Att EG-ritten i ett fall som
detta har féretride framfor nationell ritt konstaterades nirmast som en
sjalvklarhet. Avgorandet dndrar diirfér, genom att i ett slag infora EG-riitt-
tens jaimfort med svensk ritt mot den enskilde mer generdsa riittsprinciper
i den nationella ritten, i grunden pa hittills gillande principer f6r domstols-
provning av administrativa beslut. Betydelsen hirav for enskildas ritts-
skydd dr svar6verskattad.

Intressant inte minst i forhallande till Stallknechtmalet dr ocksi den
16sning RegR valde pa frigan vilken domstol malet med den utging det
nu fick skulle hin- eller snarare aterforvisas till. RegR hamnade hir 1 sjil-
va verket mycket nira HD:s stillningstagande i Stallknechtmalet. Medan
HD i detta mél fann att tvistefrigans art var sidan att starka sakliga skl
talade for att den domstolsprévning som foljde av art. 6 i EMRK borde
ankomma pa f6rvaltningsdomstol, varefter ingen férvaltningsdomstol an-
sag sig behérig (en risk som HD £.6. tycks ha varit medveten om)?2, till-
limpade RegR hir huvudregeln i 34 § jordbruksférordningen om att fler-
talet av Jordbruksverkets beslut fir overklagas hos forvaltningsdomstol
analogt, sa att den ocksd kom att omfatta det slags beslut som var aktuellt
hir. I friga om ett beslut som forst prévats av Linsstyrelsen i Hallands lin
var dirfér Linsritten i Hallands lin behorig domstol, men eftersom den-
na som framgitt ovan redan tagit stillning till bolagets ersittningskrav s3
fick malet 1 stillet aterforvisas till Kammarritten i Géteborg fér bedém-
ning av om provningstillstind borde meddelas med anledning av Lassa-
gards tidigare 6verklagande av linsrittens dom. I likhet med HD 1994
ansig med andra ord RegR att mdlets karaktir fick avgora att det ritteli-

12 Se Nergelius i SvJT 1996 s. 865 f.
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gen borde prévas av en forvaltningsdomstol; dven pi denna punkt dsido-
sattes siledes 14 § 1 st LAFD.

Avgorandet maste siledes ocksé ses som ett viktigt norm- och lagprov-
ningsfall, eftersom RegR dsidosatte bade 33 § jordbruksférordningen och
14 § 1 st i lagen om allminna forvaltningsdomstolar till forman fér EG-
rittens i praxis utvecklade principer.!® Detta skedde dock utan hinvisning
till RF 11:14 med dess uppenbarhetskrav, vilket antyder att RegR ansag att
detta krav inte kan uppritthallas vid konflikter mellan svensk lag och EG-
ritten. Alternativet att RegR 6verhuvudtaget inte skulle ha begrundat i vil-
ken utstrickning RF 11:14 hindrade den fran att déma sa som den gjorde
framstar som osannolikt, eftersom denna vilkinda regel tidigare forts pa tal
av Kammarritten i Jonképing vid dess prévning av malet. Denna speciella
aspekt av milet behandlas dock som sagt nedan i kap. 6.

Pi en viktig rittslig punkt kvarstéir dock alltjamt en oklarhet. Som fram-
gitt ovan berodde domstolarnas tvekan i Stallknechtmilet, liksom i det
lingsta i Lassagird, till stor del pé osikerheten om huruvida art. 6 i EMRK
verkligen medférde en ritt till domstolsprévning 1 dessa fall. Hir var och dr
nog rittsliget inte alldeles klart!4, men dirtill kommer ett annat och prin-
cipiellt viktigare problem. Aven om det vore helt givet att denna ritt garan-
terades av EMRK s3 vore det nimligen dndi inte helt sikert att denna ritt
av svenska domstolar skulle ges foretride framfor motstridiga svenska lagar,
vilket beror pa de oklarheter som alltsa, i enlighet med vad som nimndes
ovan i kap. 4.2, inda sedan inférlivandet av EMRK i svensk nationell ritt
den 1 januari 1995 priglat férhallandet mellan EMRK och svenska lagar.
Motivuttalandena gir ju hir i den politiska kompromissens tecken och ger
inget klart svar pa frigan om konventionen av svenska domstolar bor ges
foretride framfor motstridiga svenska lagar. Fragan har egentligen inte hel-
ler fatt sin 18sning 1 praxis, eftersom det av Lassagarddomen faktiskt inte
framgér om ritten till domstolsprovning foljde av det faktum att EG-ritten
som sidan var tillimplig i malet eller direkt av art. 6 och 13 i EMRK som
varande en del av EG-ritten. Det forsta alternativet dr kanske troligast,
mot bakgrund av att RegR som férsta instans i hela den linga kedjan av in-
blandade domstolar tog fasta pi den EG-rittsliga aspekten. I det senare
fallet hade dock EMRK:s »partiella féretrade» framfér svensk lag, nimligen

13 Dessa kan i och for sig inte sigas vara »grundlag eller annan éverordnad forfattnings»,
men vil verordnade rittsregler av annat slag; se om forhillandet till RF 11:14 nedan i kap.
6.1-2.

14  Jfr ovan i kap. 3.1.
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1 de fall da konventionen kan ses som en del av EG-ritten, klargjorts, men
det dr nog svart att ge domen denna vidstrickta tolkning. Dirfor ir det allt-
jamt oklart hur svenska domstolar i dag skulle 6sa ett med Stallknecht
identiskt fall eller ett annat mal dir konflikten »enbart» star mellan EMRK
och motstridig svensk lag, sivida inte den nya 22 a § i FL,, som behandlas
1 niista avsnitt, ger vigledning.

I Vellingemalet, som avgjordes av HD genom dom i november 1998
(NJA 1998 s. 656 (II) men direfter pa nytt aktualiserats genom en res-
ningsansokan till RegR av Vellinge och tre andra kommuner (Danderyd,
Liding6 och Tiby) som berors av det ifrdgasatta skatteutjimningsforsla-
get!3, har nyligen HD:s dom kommenterats kritiskt av Hikan Strémberg.16
Denne vinder sig sirskilt mot beslutet att inte tillerkinna Vellinge kom-
mun ritt till prévning av dess férmenta ansprak mot staten vid allmin dom-
stol, trots att savil Malmoé tingsritt som Hovritten 6ver Skine och Ble-
kinge ansett att sa borde fa ske. Enligt Stromberg innebir detta i praktiken
ingenting annat 4n att HD »effektivt har hindrat en lagprovning» enligt
11:14 RF, vilket bidragit till att urholka den kommunala sjilvstyrelsen som
en av statsskickets grunder. Vad ligger dd bakom dessa harda ord?

Vellingemilet gillde varken EG-ritten eller EMRK (férutom helt peri-
fert savitt ror tolkningen av art. 6), men har 4nd3 stor betydelse for ritten
till domstolsprévning, liksom fér kompetensférdelningen mellan allmin
domstol och férvaltningsdomstol.

Bakgrunden var hir lite speciell. I maj 1995 hade lagradet konstaterat att ett forslag
till lag om utjamning av skatteinkomster och kostnader i kommuner och landsting
stred mot RF 1:7 st. 2, enligt vilken kommuner blott fir ta ut skatt »f6r skotseln av
sina uppgifter».!” Lagridet fann att denna kommunala beskattningsritt var en visent-
lig del av den kommunala sjilvstyrelse som enligt RF 1:1 st. 2 bidrar till att forverkliga
den svenska folkstyrelsen och att den i oacceptabelt hog grad inskriinktes av ett system
dir skatt uttagen i en viss kommun sedan tillférdes andra kommuner. Enligt lagridet
kunde dock syftet med detta forslag tillgodoses med nigon annan teknik rérande
avgifter och bidrag, vilken inte stred mot RF. Ett senare lagrdd godtog direfter i okto-
ber 1995 ett tekniskt nigot modifierat forslag.’® Den enda skillnaden mellan de tvi
forslagen var dock att de olika transfereringarna mellan kommuner i det andra forsla-

15 Mal nr 4802-4811-99.

16 1FT1999s. 1-5.

17 Se allmint om rittsliget och innebérden av denna bestimmelse Nergelius i FT 1997
s. 33-55.

18 Detta yttrande aterges i prop. 1995/96:64 s. 75 ff.
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get dopts om frin tilligg och avdrag till avgifter och bidrag! Lagrid 2 var medvetet
om att férslaget 1 sak var oférindrat, men godtog det mirkligt nog dnda.**

Detta agerande frin lagradet framstar givetvis som mirkligt och kan pa
goda grunder kritiseras.?® Fragan om lagriddets olika stillningstaganden
under senare 4r fir dock bli f6remal f6r en sirskild diskussion, eftersom den
inte har nagot omedelbart samband med de frigor som behandlas i denna
bok.?!

Vad som sedan hinde i detta mél var emellertid att Vellinge kommun,
en av de kommuner som drabbades hardast av de 1995 slutligen inf6rda la-
garna om skatteujimning (1995:1514-1518), stimde staten infér Malmé
tingsritt och krivde att fi ut den redovisningsfordran om drygt fyrtio mil-
joner kronor som den ansdg sig ha gentemot staten. Tanken var di att ef-
tersom dessa lagar var grundlagsstridiga, si inneholl staten, genom det re-
geringsbeslut om utdebitering av skatt som fattats i januari 1996, olagligt
den redovisningsfordran om drygt fyrtio miljoner kronor som kommunen
hade gentemot staten.

Staten gjorde genom JK invindning om rittegingshinder hiremot, men Malmé TR
ogillade i beslut den 29 november 1996 denna invindning, eftersom det belopp staten
ansigs ha innehillit eller var skyldig att redovisa till kommunen hade faststillts
genom administrativa beslut av statens organ i stillet for genom domstolsprévning. 2
Aven HovR, sammansatt av presidenten Bo Broomé, professorn i processritt Peter
Westberg (adjungerad ledamot) och ett hovrittsrad fann att allméin domstol var kom-
petent att prova tvisten.?* JK hade i sitt 6verklagande av tingsrittens beslut hivdat att
allmin domstol inte var behérig eftersom milet gillde ett beslut fran skattemyndig-

19  Jfr yttrandet i prop. 1995/96:64 s. 78 f: »Den huvudsakliga forindringen. .. dr alltsd att
det inte lingre foreskrivs att en kommun eller ett landsting skall fa ett tilligg till eller vidkinnas
ett avdrag frin sina skatteinkomster utan att kommunerna och landstingen skall ha ritt till ett stat-
ligt bidrag eller vara skyldiga att erliigga en avgift till staten. Sett frin de enskilda kommunernas
och landstingens synpunkt har dndringen knappast nigon praktisk betydelse. Det ekonomiska
utfallet for kommunerna och landstingen avses bli detsamma som enligt det tidigare forslaget.»

20 Se nirmare Nergelius i SVJT 1997 s. 449 £.

21 Vingby hivdar 1 artikeln Lagradet, grundlagarna, EMRK och EG-ritten, s. 454, att
det faktum att ett senare lagrid 1997 vigrade att géra en andra provning av forslaget till lag om
kirnkraftsavveckling, sedan detta begirts av niringsutskottet, visar att det inte gir att fi till
stind en omprévning av lagridets yttrande hos en ny lagradsavdelning. Som bl.a. denna fraga
om skatteutjimning visar s ir detta inte korrekt, vilket dr ett av de stora problemen med lag-
radets verksamhet och stillning; dess hallning tycks hirvidlag skifta avsevirt fran fall till fall,
vilket inte 4r bra. Se nirmare Nergelius i SvJT 1998 s. 257-71.

22 Avd 1:6, mil nr T-2064-96.

23 Beslut 3 november 1997, mal nr O 1881-96.
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heten som endast gick att 6verklaga till regeringen. HovR fann dock att milet inte var
sadant att det endast, dvs. i varje aspekt, kunde provas av en forvaltningsmyndighet,
varfor allmin domstol dgde kompetens att prova frigan. Diremot resonerade HovR
pd ett annat sitt in HD gjort i Stallknechtmilet och fann att just det faktum att ingen
sirskild forfattning tillerkiinde férvaltningsdomstol kompetens att prova frigan inne-
bar att allmin domstol snarare in férvaltningsdomstol borde prova frigan. HovR
menade, méjligen till f5ljd av den kritik som tidigare riktats mot Stallknechtdomen,
att den princip HD lagt fast i det malet maste tolkas restriktivt.

S4 langt var allt 4ven i detta mal gott och vil, dven om det kan noteras att
den sistnimnda slutsatsen gick emot vad RegR bara néagra veckor i Lassa-
girdmalet senare kom fram till om forvaltningsdomstols kompetens. Inte
helt ovintat éverklagade dock JK beslutet till HD, som visade sig ha en
betydligt mer restriktiv syn 4n underinstanserna pa ritten till domstols-
provning av denna friga.

HD (bestiende av Lars K Beckman, Lind, Munck, Westlander och Blomstrand) gick
i sitt beslut, vilket alltsd publicerats som NJA 1998 s. 656 (II), igenom olika tinkbara
grunder f6r domstolsprovning som art. 6 EMRK, Europeiska konventionen om kom-
munalt sjilvstyre frin 1988 (till vilken Sverige anslutit sig) och 22 a § FL, vilka samt-
liga avfirdades som grund for taleritt. Vidare konstaterades, i enlighet med vad som
slagits fast i NJA 1987 5. 198, att domstolsprovning inte kan komma till stdnd enbart
genom att en part gor gillande att en viss lag ir grundlagsstridig; lagprévning kan
alltsa endast dga rum i samband med en konkret tvist. Frigan om domstolens behs-
righet fick da i stiillet avgoras enligt allminna principer, varvid HD fann att den ifrd-
gasatta lagstiftningen innehéll en »fullstindig reglering av de omtvistade frigorna»
samt att det anfortrotts it skattemyndighet och senare efter verklagande regeringen
att prova tvistefrigorna. Foljaktligen befanns allmén domstol inte vara behérig att
prova Vellinge kommuns talan.

HD:s beslut r, f6r att uttrycka saken milt, knappast invindningsfritt. Som
Stromberg?* konstaterat stimmer det daligt 6verens med de ovan i kap.
2.1.1 omniamnda principerna, enligt vilka allmin domstols kompetens ir
utesluten blott om en ordning etablerats som verkligen asyftar en allsidig
och objektiv rittslig prévning och ett slutgiltigt avgorande, men inte di det
som uppnas blott dr »négot som liknar ett partsbesked frin det allminnas
sida».?> HD har inte alls berort kvaliteten pi den prévning som hir skett i
skattemyndighet och regering; tidigare praxis pia omridet tyder, som

24 A.a.
25 JfrHerlitz 1 FT 1947 5. 321.
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Strémbergs genomging visar, pa att det krivs starka skl for att utesluta all-
min domstols kompetens nir regeringen dr hogsta klagoinstans. Detta ir
ju egentligen ocksi sjilvklart i ett mél som detta, dir just regeringen lagt
fram det omtvistade och starkt kontroversiella lagférslaget till riksdagen.
Vilken allsidig och objektiv rittslig prévning kan di férvintas ske dir?
Beslutet framstar dirfor, tyvirr, mest som dnnu ett exempel pa HD:s alltfor
vanliga agerande i rollen som »maktens férlingda arm», for att lana Strém-
bergs triffande uttryck frin 1988.26

Ett alternativ i detta mal hade givetvis varit att HD kommit fram till att
allminna rittsgrundsatser, allmin rittsutveckling eller den nimnda kon-
ventionen om kommunal sjilvstyrelse eller nigot annat, innebar att det fak-
tiskt foéreldg en ritt till domstolsprévning men att denna, med hinsyn till
milets karaktir, tillkom férvaltningsdomstol snarare dn allmidn domstol.
Detta hade legat vil i linje sivil med HD:s dom i Stallknechtmalet som
RegR:s dom i Lassagard.?” Aven om ett sidant synsitt méjligen kan kriti-
seras for att det si starkt avviker frin hivdvunna traditioner28, s kan det
knappast fornekas att rittsutvecklingen sedan en tid rért sig i den riktning-
en.? Ett sidant beslut frain HD:s sida hade dirfor inte tett sig helt ologiskt,
men inte heller denna méjlighet foresvivade tydligen de njugga justitierdden.

Vad HD i stillet gjorde var att peka pi den hénvisning till resning som
ett rittsmedel vilket uppfyller kraven enligt den nimnda konventionen om
kommunalt sjilvstyre, som dberopats i samband med att Sverige anslot sig
till denna konvention.3 Aven om det ir korrekt att detta var den bedém-
ning som gjordes vid det tillfillet, nirmast kanske for att Sverige skulle
kunna godta konventionen trots att denna stillde betydligt hogre krav pa
ritt till domstolsprévning av kommunala angeligenheter och krav mot sta-
ten 4n vad som varit brukligt i Sverige, sa dr det vil kanske lite mirkligt att
vigra en part domstolsprévning av ett férvaltningsbeslut med motiveringen
att denne alltid kan begira resning mot beslutet!3! Alltnog, Vellinge tog
alltsd tillsammans med tre andra drabbade kommuner fasta pa detta och be-

26 1FT 1988s. 143.

27 Jfr Nergelius, The Impact of EC Law s. 170 ff 0. 177 £. Se idven ett avvisningsbeslut
frin Stockholms TR, direkt baserat pa HD:s Stallknechtdom, av den 30 januari 1996 (mil T
9-384-95), refererat av Warnling-Nerep i FT 1996 5. 11.

28 Jfr Stromberg i FT 1995 s. 215.

29 Sevidare nedani kap. 7.

30 Se prop. 1988/89:119 s. 6 0. 33.

31 Jfr Warnling-Nerep, Betydelsen av konstitutionell ritt: Retroaktiv lagstiftning, kom-
munaltsjilvstyre och Europarittensinverkan, i Festskrift till Fredrik Sterzel, Uppsala1999s.411.



88  Swvensk forvaltningsprocess — aktuellt riittslige

girde i juli 1999 resning i RegR. For tydlighetens skull bér papekas att res-
ning hir begirdes mot regeringens utdebiteringsbeslut frin 1996-99 och
inte mot HD:s avvisningsbeslut (vilket kanske ocksa hade varit intressant
men dtminstone dnnu inte varit aktuellt). De berérda kommunerna gor sa-
lunda gillande dels att ritt till domstolsprévning féreligger, dels att dessa
utdebiteringsbeslut och de lagar pa vilka de bygger ir uppenbart grundlags-
stridiga. Prévningen i RegR pagir.

§.I.2 INFORANDET AV FORVALTNINGSLAGEN 22 A §

Delvis till f6]jd av Lassagarddomen féreslog regeringen 1998 att en ny regel
skulle inf6ras 1 en ny 22 a § i FL, enligt vilken myndighetsbeslut generellt
skall 6verklagas till »allmin» forvaltningsdomstol.3? Flera liknande forslag
hade framkastats av tidigare utredningar och dven pa sina héll i doktrinen3?,
men kom nu slutligen att genomféras. Det kan dven nimnas att detta varit
huvudregeln i finsk férvaltningsritt dnda sedan den s.k. forvaltningsbe-
svirslagen tillkom 1950.34

Stadgandet siger i korthet att »beslut», dvs. forvaltningsbeslut, skall
overklagas hos allmin férvaltningsdomstol, vilket i enlighet med 14 §
LAFD innebir att det skall ske hos linsritt, eftersom ingen annan domstol
utpekas. For vidare 6verklagande till kammarritten krivs sedan prévnings-
tillstind. Om avvikande bestimmelser om 6verklagande meddelats i nigon
lag eller férordning giller dock detta®, vilket alltsd innebir att om en for-
valtningsrittslig forfattning helt saknar regler om 6verklagande s 4r dom-
stolsprévning méjlig. Som framhallits ovan i kap. 2.1.1 innebir detta i ett
enda slag ett nistan totalt omkastande av den tidigare huvudregeln i 14 §
LAFD, enligt vilken en avsaknad av regler hirom i den tillimpliga forfatt-

ningen innebar att domstolsprovning var utesluten.

32 Se prop. 1997/98:101.

33 Se t.ex. FRK:s andra betinkande SOU 1994:117, Domstolsprévning av forvaltnings-
irenden, liksom Marcusson, a.a. s. 137. Fér en mer skeptisk instillning till en reform av det slag
som nu genomforts, se Wahlgren i FT 1995 s. 205.

34 Jfr Edward Andersson, a.a. s. 62 liksom ovan i kap. 2.2.

35 Ett aktuellt exempel pd ett medvetet val att inte tillita domstolsprévning aterfinns i
lagen (1999:608) »om tillfillig minskning av det generclla statsbidraget vid avyttring av aktier
eller andelar i eller utdelning frin kommunala bostadsforetag, dvs. den s.k. stopplag betriffande
kommuners utforsiljning av kommunala bostadsforetag som ir avsedd att stoppa sidan utfor-
siljning. Boverkets beslut enligt denna lag om minskning av statsbidrag fir enligt 9 § inte ver-
klagas, trots att lagridet i sin kritiska granskning av lagforslaget (som det avstyrkte) forordade
domstolsprévning. Se nidrmare hirom Warnling-Nerep, Rittsprovning & ritten till domstols-
provning pas. 53 0. 62 f.
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Stromberg har i en kommentar till den nya bestimmelsen3¢, med anled-
ning av ett motivuttalande om att de forordningar dir det 4r tinkt att Gver-
klagande framgent skall ske till »allmén férvaltningsdomstol» kommer att
forses med en hinvisning till den nya regeln®, uttryckt eller antytt vissa far-
higor for att denna inte kommer att kunna fylla sitt syfte. Detta kan dock
knappast vara nagot reellt problem, eftersom en utebliven hinvisning av det
slaget med tanke pé avfattningen av FL 22 a § inte girna kan utgora nigot
hinder f6r en ritt till domstolsprovning. Andra begrinsningar som att be-
stimmelsen inte ir tillimplig pa regeringsbeslut och att det alltid 4r mojligt
att undvika domstolsprévning genom specialregler, framstir nog som mer
problematiska. Den nya regeln fir emellertid ses som en kodifiering av det
nya rittslige som slagits fast genom Lassagirddomen och som en anpass-
ning till en slags allméineuropeisk standard pa omradet. Diremot torde det
i och fér sig vara korrekt, som HD antydde i Vellingemilet, att en ritt till
domstolsprévning i férvaltningsdomstol i just det malet inte kan grundas
pi 22 a §, eftersom de tillimpliga forfattningarna faktiskt anger att prév-
ning skall ske i skattemyndighet samt, efter Gverklagande, hos regeringen. 38
Huruvida detta sedan #r godtagbart frin principiella utgangspunkter ér
dock, som berorts i foregiende avsnitt, en annan sak.

52 Tillampning av EG-réttens allminna rittsprinciper

Av de allminna rittsprinciper inom EG-ritten som verkligen hunnit spela
nigon roll i svensk ritt har rittsskyddsprincipen behandlats ovan i kap. 4.3,
eftersom den har s stor direkt betydelse f6r domstolarnas stillning. Dir-
utéver har bide proportionalitetsprincipen och retroaktivitetsférbudet i
praxis givits en uttolkning, till f6ljd av Europarittens inflytande, som gar
langt utdver vad de tidigare ansetts ha i svensk ritt. Foljaktligen bér de be-
handlas i detta sammanhang.

§.2.1 PROPORTIONALITETSPRINCIPEN

Det vore nog i och fér sig dverdrivet att pista att proportionalitetsprincipen
inte funnits eller erkiints i svensk ritt fére den 1 januari 1995. Snarare dr det
hir, precis som niir det giller det retroaktivitetsférbud som behandlas i nista

36 Aktuella grundlagsfragor, FT 1998 5. 293.

37 Se prop. 1997/98:101 5. 167.

38 Vissa andra problem betriffande éverklagande av regeringens egna beslut samt s.k.
administrativa beslut m.m. behandlas av Warnling-Nerep, Betydelsen av konstitutionell ritt s.
409 f. Reformen kan dirfér, som Warnling-Nerep pipekar, eventuellt komma att te sig mer
begrinsad dn vad den i frstone ger intryck av.
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avsnitt, s att tillimpningsomrédet for principen utvidgats visentligt efter
nimnda datum. Faktum dr dock att det ir svart att ha nigon bestimd upp-
fattning om vilken betydelse principen verkligen hade i svensk ritt fére 1995.

I doktrinen gav Stromberg 1959 uttryck for uppfattningen att det var
»tinkbart» att en domstol skulle kunna préva om ett myndighetsbeslut
innebir ett orimligt hért ingrepp i den enskildes frihet. Sikert var detta
dock inte, eftersom domstolen da samtidigt skulle behéva underséka om
beslutet i friga verkligen hade varit erforderligt frin allméin synpunkt.’
Rittslidget i svensk ritt torde faktiskt ha varit ganska oklart, 4tminstone
fram till 1977, nir en allmin proportionalitetsprincip for flertalet rittig-
hetsbegransningar skrevs in i RF 2:12 st. 2 p. 2, enligt vilken en rittighets-
begrinsning aldrig fir gi utéver vad som 4r nédvindigt med hinsyn till det
dndamél som foranlett den.*? Denna bestimmelse riktar sig till lagstiftaren
och giller 1 och for sig bara de rittigheter som nimns sirskilt i RF 2:12 (och
siledes inte t.ex. egendomsskyddet 1 RF 2:18). Icke desto mindre kan den
tillimpas av en domstol vid bedémningen av om en viss lag uppfyller RF:s
krav och den borde ocksa kunna ges viss analogisk tillimpning, t.ex. vid
prévning av myndighetsbeslut. Hirifran till att som i propositionen om in-
forlivande av EMRK i svensk ritt utmala principen som »en av de allminna
rittsprinciper som sedan linge erkiints i svensk ritt»#! ir steget dock langt;
rittsliget fore 1995 var helt enkelt inte sirskilt klart*? och det dr svart att
hitta exempel i praxis pa att principen verkligen tillimpats.*?

Allmint sett innebir dock denna princip att en avviigning skall géras mel-
lan i det konkreta fallet motstdende intressen, allminna och enskilda, samt
mellan skada och nytta pa 6mse sidor av ett visst ingrepp. En prévning far
ske avom detvalda medlet verhuvudtaget ir limpligt for att uppna det asyf-
tade mailet. Ar si inte fallet kan ingreppet inte godtas. Aven om s skulle
vara fallet kan det dock tinkas att samma mal skulle kunna uppnis genom
en mildare eller mindre drastisk atgird, vilken da skall vidtas i stillet; kan
en domstol konstatera detta maste den valda atgirden underkinnas. I sista

39  Se Laglighetsprovning och limplighetsprovning s. 393. Jfr dven Bull, a.a. s. 443 och
BernitziJT 1994/95 s. 265 vid n. 26-27 m.h.t. annan #ldre doktrin, diribland ett uttalande av
Halvar Sundberg om att man inte skall »skjuta sparvar med kanon».

40  Jfr bla. Nergelius, Konstitutionellt réttighetsskydd s. 720 f.

41  Prop. 1993/94:117 5. 39 1.

42 Jfr Bernitz, Europakonventionens inforlivande med svensk ritt s. 265.

43 Se dock RA 1983 2:5 om reklamsindningar i nirradio, dir det davarande forbudet mot
detta ansags forenligt med principen. Jfr dven Bull, a.a. s. 443 ff. om principens innebsrd och
tillimpning.
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hand maste ocksa undersékas om ett ingrepp som i och for sig 6verlevt prév-
ningen enligt de forsta tvéi leden dndé medfor s stora ingrepp i skyddsvirda
intressen att den trots allt framstar som oproportionerlig (s.k. proportiona-
litet i strikt mening). Hirigenom kommer alltsd rena intresseavviigningar
in som ett naturligt element i svensk ritt pa ett tydligare sitt 4n tidigare.

I dessa senare hinseenden har dirfor utan tvekan proportionalitetsprin-
cipen efter 1995 kommit in 1 svensk ritt 1 hogre grad 4n tidigare, framférallt
1 Regeringsrittens praxis. Ett viktigt mal rérande tillimpningen av propor-
tionalitetsprincipen ir givetvis Barsebickmalet, som behandlas nedan i av-
snitt 5.4. Redan 1996 kom dock négra viktiga avgéranden hirom.

Hiir mirks frimst en trio avgoranden frin 1996, rubricerade RA 1996 ref. 40, 44 res-
pektive 56. Gemensamt for de tre fallen var att olika mark- och miljébeslut rérande
markanvindning i skilda former, hédrrérande fran olika myndigheter, asidosattes for
att de bedomdes strida mot proportionalitetsprincipen. I det férstnimnda fallet hade
linsstyrelsen i Uppsala beslutat att ett naturreservat i skirgarden skulle utvidgas till
att omfatta nigra privata fastigheter, vilka belades med nybyggnadsférbud. En fastig-
hetsiigare 6verklagade beslutet, som dock faststilldes av regeringen. RegR fann, sedan
rittsprovning begirts, att en avvigning méste ske mellan allminna och enskilda intres-
sen. Frigan var ocksd hur naturvirdslagens bestimmelser borde tolkas; var utvidg-
ningen verkligen nédvindig for att ett tillrickligt fint naturreservat skulle kunna ska-
pas? Eninskrinkning frin det allminnas sida av den enskildes ritt att anvinda sin egen-
dom férutsatte enligt RegR att det forelag en rimlig balans mellan vad det allminna
vinner och den enskilde férlorar pd grund av inskrinkningen, nigot som nog inte klar-
gjorts med samma skiirpa tidigare i svensk rittspraxis. En hinvisning skedde ocksi till
proportionalitetsprincipens uppritthallande 1 EMRD:s praxis. Vid den slutliga
bedémningen fann di RegR att det hiir var friga om att utvidga ett befintligt natur-
reservat om 480 hektar med en fastighet om cirka 8 hektar, vilken ursprungligen inte
ansetts behova ingd i reservatet. Aven efter denna utvidgning skulle stora delar av den
6 detvar fraga om (Orskir) inte ingd i reservatet. Dirfor kunde inte just denna fastighet
anses vara av si mirklig beskaffenhet att den behévde avsiittas till ett naturreservat.
Beslutet upphivdes dirfér som stridande mot naturvirdslagen.

Aven om den Europarittsliga aspekten mihinda inte var sa klart uttalad i
detta mal, som frimst gillde intresseavvigning enligt och utifrin natur-
virdslagens regler, si spelade den givetvis en viss roll for att RegR nu
vagade tillimpa detta nya och ganska djirva resonemang. Detta perspektiv
blev emellertid dn tydligare i de foljande tva malen.**

44 Det kan f£.6. konstateras att dessa mal och Klippandomen, RA 1996 ref. 57, som
behandlas i ndsta avsnitt, liksom domen Upplands Buss (RA 1996 ref. 50), som behandlats ovan
14.3.1, inte refereras i kronologisk ordning i RA. Huruvida detta beror pi att s manga intres-
santa domar meddelades samtidigt eller ir ett dterkommande fenomen kinner jag inte till.
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RA 1996 ref. 44 gillde dispens frin s.k. strandskydd betriffande nybyggnad av fast-
ighet. Byggnadsnimnden 1 Nykopings kommun meddelade sidan dispens for
nybyggnad av ett fritidshus samt ett uthus, varefter linsstyrelsen efter olika turer upp-
hivde beslutet. Regeringen avslog fastighetsigarens verklagande, varefter dven detta
mil nddde RegR som ett rittsprévningsirende. Sékanden (fastighetsigaren) anfoérde
hir med viss emfas att beslutet stred mot sivil EG-ritt som EMRK samt att alla
inblandade instanser Gverskattat fastighetens betydelse frin miljésynpunkt. Den
avslagna dispensen ledde till negativa konsekvenser fr henne och hennes familj vilka
inte stod i rimlig proportion till den nytta som det allminna péstod sig fi genom den
vigrade dispensen. RegR konstaterade att strandskydd normalt giller enligt natur-
vardslagen och att dispenser bara kan férekomma undantagsvis. Direfter foretogs
dven hir en intresseavvigning, varvid det avgorande enligt RegR var huruvida den
praxis som féreligger i strandskyddsirenden och hir tillimpats av linsstyrelse och
regering »kan anses ligga i linje med den proportionalitetsprincip som...1 varje fall
numera — sedan Europakonventionen upphgits till lag i Sverige — maiste beaktas av
provande myndigheter och domstolar». Aven om lagen innehéll sirskilda bestimmel-
ser till skydd fér miljo och friluftsintressen si maste dirfér alltid hinsyn tas till
omstindigheterna i det sirskilda fallet. Dispensinstitutet kan dé inte ge beslutsmyn-
digheten en handlingsfrihet som i det enskilda fallet gir kingre én vad proportionali-
tetsprincipen medger. I detta malet ansags sirskilda skil f6r dispens foreligga.

Hir framstir onekligen proportionalitetsprincipen, 4n tydligare in i RA
1996 ref. 40, som ett rittesnore for forvaltningsmyndigheterna 1 deras
beslutande och rittstillimpande verksamhet. Vidare anges tydligt att detta
framst 4r en f6ljd av att EMRK numera giller som svensk riitt, oavsett vad
som egentligen gillde fore 1 januari 1995. Tillsammans med Lassagirdma-
let framstar dirfor detta avgorande som det vilket kanske tydligast visar att
en ny tid intritt, da nya regler giller.

I RA 1996 ref. 56, slutligen, hade en Archibald H av linsstyrelsen i Vistmanland av
naturvirds- och naturhushéllningsskil, efter anmilan om sina planteringsplaner, for-
bjudits att plantera skog inom ett visst omride. Kammarritten avslog éverklagandet
men RegR beviljade provningstillstind. RegR gick sedan timligen utférligt igenom
den tillimpliga miljévirdslagstiftningen, fér att 4n en ging komma fram till att en
avvigning mellan miljévéirdsintressen och den enskilde markigarens intressen var
noédvindig, varvid proportionalitetsprincipen maéste beaktas. Férbud kunde enligt
lagen endast meddelas om det var nédvindigt frin naturvardssynpunkt och om dtgir-
den annars skulle medféra skada pa naturmiljon. »Till detta kommer att frigan huru-
vida ett forbud fir eller bor tillgripas inte skall provas med beaktande endast av natur-
virdens och kulturmiljévirdens intressen. Tillbérlig hinsyn skall enligt 3 § forsta
stycket naturvirdslagen tas ocksd bl.a. till enskilda intressen. Den tidigare berérda
proportionalitetsprincipen innebir att det skall foreligga en rimlig balans mellan de
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virden som skulle skyddas av ett férbud och den belastning som férbudet innebir for
den enskilde.» Alternativet till den planerade planteringen av skog var hir att marken
efter en tid inda blev bevuxen genom s.k. sjilvforyngring. Dirtill kom att Archibald
H skulle drabbas hirt ekonomiskt om planteringen inte genomférdes. Vid en sam-
mantagen bedomning fann dirfor RegR »att det inte kan anses visat att ett 6ppethil-
lande av den aktuella marken...ir i sd hog grad angeldget frin allmin synpunkt att det
kan férsvara den inskrinkning av méjligheterna att bruka fastigheten» som skulle bli
foljden av ett totalt forbud mot den anmiilda planteringen. Férbudet upphivdes dir-
for.

Hir tydliggors dn en gang hur RegR anser att proportionalitetsprincipen
vid myndigheternas provning av ett visst drende maste komplettera de till-
limpliga lagbestimmelserna. Vidare framgar aterigen att en intresseavvig-
ning skett, av ett slag som tidigare inte varit sirskilt vanlig i svensk ritt. 4
Efter dessa viktiga rittsfall kom visserligen ett antal fall under 1997 da
denna intresseavvigning utfoll p ett annat sitt, vilket enligt Cameron be-
rodde pa att regeringen och andra myndigheter nu lirt sig att ange i sina
beslut att sven den enskildes intressen beaktats. 6 Aven om detta sikert kan
vara riktigt sd r frigan 4nda om RegR verkligen upprittholl proportiona-
litetsprincipen pd samma sitt och genomf6rde en lika ingdende intresseav-
vigning i Barsebickmalet som i dessa inledande, centrala méal. Om inte, si
kan frigan stillas redan nu varfér sa inte var fallet; for att det malet gillde
valet mellan olika objekt fér en i och for sig legitim étgird (kdrnkraftsav-
veckling) snarare in tillitligheten av dtgirden som sidan, eller for att Bar-
sebickmalet var s mycket mer uppmirksammat och politiskt kontroversi-
ellt? Denna friga behandlas givetvis, bland flera andra, nedan i avsn. 5.4.

§.2.2 RETROAKTIVITETSFORBUDET

Det forbud mot retroaktiv lagstiftning som foljer av RF 2:10 4r timligen
begrinsat och innebir dels ett kategoriskt férbud mot retroaktiv strafflag-
stiftning, dels i st. 2 ett betydligt mer urholkat f6rbud mot retroaktiva skat-
te- och avgiftsbestimmelser. Det ir foljaktligen foga forvanande att proble-
met med retroaktivt verkande lagstiftning pd andra omriden sedan linge
dgnats ganska obetydlig uppmirksamhet i svensk doktrin.#’ Inte heller

45  Jfr Nergelius, a.a. s. 737 ff.

46 Se Cameron, Swedish Case Law s. 37 vid n. 60, m.h.t. bl.a. RA 1997 ref. 57, n. 18, n.
39 0. n. 96.

47  Jfr Bernitz i Festskrift till Stromholm s. 131 f. samt pa s. 135 ff. om vad som kan antas
gilla pa nigra andra omréden.
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mingden rittsfall rérande tolkningen av RF 2:10 eller om andra aspekter
pa retroaktiv lagstiftning dr sirskilt stort.*

Detta dr dock ett av de omréden dir en tydlig omsvingning nu kan no-
teras, férst och frimst pa grund av ett plenumavgérande fran RegR om till-
limpningen av retroaktivt verkande bestimmelser pa milj6rittens omride
av den 31 maj 1996, i det s.k. Klippanmalet (RA 1996 ref. 57).# Hir har
inflytandet frin EG-ritten fitt ett tydligt genomslag.*°

I malet var saken den att Klippans finpappersbruk 1965-75 hade bedrivit pappers-
och pappersmassetillverkning vid Nyboholms bruk i Smaland, nira en sj6 och en 4,
Emin. Koncessionsnimnden fér miljéskydd hade 1973 limnat Klippan ett tillstind
till verksamheten, till vilket vissa villkor var knutna ehuru inget sades om framtida
saneringsdtgirder. 1975 6verlits verksamheten till MoDo AB. Sedan det lingt senare
uppmirksammats att vattensystemet hade férorenats genom utslipp av PCB-haltiga
fibrer si yrkade Naturvardsverket 1991 infér Koncessionsnimnden att Klippan skulle
ildggas att svara for en viss del av kostnaderna for sanering, vilka skulle uppga till
minst sex miljoner kronor. Koncessionsnimnden avvisade dock detta eftersom verk-
samheten nu bedrevs av ett annat foretag. Efter verklagande upphivde Regeringen
beslutet, med tillimpning av en regel i davarande 5 § Miljélagen dir det stod att skyl-
digheten att avhjilpa miljéoligenheter kvarstir dven efter det att en verksamhet upp-
hort (eller som hir avyttrats). RegR fann, sedan Klippan ansékt om rittsprévning mot
regeringens beslut, att det fore 1989 hade saknats lagstod for att aligga Klippanbruket
att efter avyttrande av verksamheten medverka vid saneringsarbetet. Fragan var dirfor
om den retroaktiva effekten av 1989 érs lag kunde godtas.>! RF 2:10 var inte tillimp-
lig, varfor intresset kom att riktas mot EG-ritten.

RegR hinvisade hir till huvudregeln inom EG-ritten, nimligen att dndringar 1
»materielltrittsliga regler» normalt inte har retroaktiv effekt om det inte av bestim-
melsens ordalydelse eller pa annat siitt k/ars framgir att en retroaktiv effekt verkligen
ir avsedd. Med beaktande hirav framstod det inte som rimligt att till den enskildes

48  Lagerquist Veloz Roca gor (a.a. s. 346, 353 o. 359) upprepade forsok att visa att mal
om dsidosittande av en lag eller annan regel for att den strider mot RF 2:10 inte skulle utgéra
exempel pa normprévning (eller »foreskriftsprovning») enligt RF 11:14. Resonemanget ir dock
varken klart eller 6vertygande.

49  Ejatt forvixla med ett uppmirksammat brottmal frin Klippan, som samma 4r avgjor-
des av HD, NJA 1996 s. 509.

50 Se allmint om rittsliget enligt EG-ritten Bernitz, a.a. s. 139 ff.

51 Hirkan erinras om att RegR 1988, i malet RA 1988 ref. 132 slagit fast att huvudregeln
i forvaltningsprocessen 4r att de foreskrifter som skall tillimpas dr de som #r i kraft nér prév-
ningen sker, dven vid prévning av besvir éver beslut som fattats f6re dessa reglers ikrafttridande.
Detta 4r en huvudregel som i och fér sig nigon ging kan tinkas leda till mindre lyckade beslut
for den enskilde och diirfér borde kunna modifieras; jfr Wennergren i FT 1993 s. 285 f.



Utvecklingen av rittsprovningslagen 95

nackdel tillimpa en sidan lagstiftning som hir var aktuell, 4tminstone inte om inte
detta f5ljde av sirskilda évergangsbestimmelser (vilket inte var fallet).

Domen i detta mél framstéir som sirskilt viktig eftersom den innebir en si
stor utvidgning av tillimpningsomradet for férbudet mot retroaktiv lag-
stiftning.*? Detta torde ocksé vara férklaringen till att malet avgjordes i ple-
num, eftersom RegR i tidigare mal, inte minst NJA 1988 s. 132, intagit en
betydligt mer kallsinnig attityd till att utvidga detta férbud.>® Vad giller de
rent materiella effekterna i svensk ritt och allmén férindring av rittsliget,
ar detta dirfor ett av de frimsta exemplen pid EG-rittens inverkan. Av sir-
skilt intresse i detta sammanhang ir sévil hinvisningen till EG-rittens all-
minna rittsprinciper som framhéllandet av att sidana retroaktiva bestim-
melser som verkar till nackdel for den enskilde svirligen liter sig uppritt-
hallas, om det inte klart framgir av 6vergangsbestimmelser eller pa annat
sitt att de verkligen ir avsedda att ha denna effekt.>*

53 Utvecklingen av rittsprovningslagen

Den stora betydelse som RPL i dag har i den svenska forvaltningsprocessen
illustreras egentligen ganska vil av de mal som genomgitts ovan i kap. 5.2,
vilka ju samtliga utom RA 1996 ref. 56 ir rittsprovningsmal. Dirtill kom-
mer dven Barsebickmailet, som behandlas i nista avsnitt. RPL:s betydelse
kan dirfér i dag knappast ifrigasittas, men sa har faktiskt inte alltid varit
fallet.

Bakgrunden till inférandet av RPL har behandlats ovan i kap. 2.1.2.
Sverige hade under 1980-talet fillts i ett antal mal 1 EMRD for brott mot
art. 6 i konventionen och den nya lagen sigs av allt att ddma som en limplig
minimilsning for att fa svensk ritt att bli nigorlunda férenlig med kon-
ventionen. Hir var det siledes friga om en slags omvindelse under galgen.

52 Se hir sirskilt Warnling-Nerep, Betydelsen av konstitutionell ritt, s. 386 ff o. 401 ff.

53 Jfr BernitziJT 1996/97 s. 771.

54 Jfr RA 1997 ref. 6, anf. ovan i kap. 4.2.2. — I det ovan pa s. 91 nimnda rittsfallet RA
1996 ref. 40, avgjort 4 juli 1996 och saledes efter Klippandomen, vigrade dock RegR att till-
limpa RF 2:18 i dess nya lydelse, trots att detta hade varit till fordel for den sékande, eftersom
regeringens 6verklagade beslut fattats under 1994! Det ir dock méjligt att denna grundlagsind-
ring 4nd4 hade betydelse som tolkningsdatum i malet.
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Enligt 1 § RPL giller nu, efter vissa successivt genomforda dndringar i
lagtexten, att domstol, dvs. kammarritten eller RegR%, pd ansékan av en
enskild part i ett sddant forvaltningsirende hos regeringen eller en forvalt-
ningsmyndighet som rér ett forhillande som avses i RF 8:2-3, skall préva
om avgdrandet i drendet strider mot négon rittsregel pd det sitt som sokan-
den angivit eller som 1 6vrigt framgar av omstindigheterna i drendet. So-
kanden skall enligt 3 § 2 st sjiilv ange pé vilket sitt han anser att avgérandet
strider mot négon rittsregel och vilka omstindigheter han vill dberopa till
stod for detta.6

Rittsprovning kan dock enligt st. 2 endast gilla sidana beslut som inne-
bar myndighetsutévning mot den enskilde, som annars, dvs. om rittsprov-
ning inte begirdes, skulle kunna prévas av domstol endast efter ansékan om
resning samt inte skulle ha kunnat éverprévas 1 annan ordning. Dessa se-
nare restriktioner har rentav fitt vissa bedomare att beskriva rittsprévning
som ett nirapé extraordinirt rittsmedel®’, men detta tycks vara lite 6verdri-
vet.>8 Nagot bor dock sigas om de restriktioner som lagen uppstiller for att
rittsprovning skall kunna 4dga rum.

For det forsta framgiér klart av 1 § 2 st. RPL att rittsprévning som ritts-
medel dr subsidiirt till vanlig prévning i férvaltningsdomstol. Endast om
denna mojlighet till 6verklagande ir utesluten kan rittsprévning begiras.
Vidare kan alltsa endast sidana beslut som innebir myndighetsutévning
mot en enskild angripas pd denna vig. Detta kan tyckas vara en betydelse-
full inskrénkning av lagens tillimpningsomrade, men som framgar av fore-
giende och nistféljande avsnitt inkluderar detta i praktiken, bland mycket
annat, flertalet fall av markanvindning och dganderittsinskrinkningar som
beslutas pa administrativ vig.

Mer graverande f6r RPL:s del ir da en jimforelse med art. 6 EMRK,

55 Enligt 1 § 3 st RPL giller att RegR prévar drenden av regeringen och kammarritt
avgoranden av forvaltningsmyndighet. Ett forvaltningsbeslut som undantagsvis meddelats av
ett enskilt organ (jfr RF 11:6 st. 3), kan siledes inte bli foremal for prévning. Overklagande till
RegR av kammarrittens avgoranden sker enligt allméinna regler 1 FPL, nérmast 35 §, vilket bl.a.
innebir att provningstilistind krivs.

56 Hirav framgir att rittsprovningen endast kan gilla sjilva avgdrandet, inte beslut under
initial- eller beredningsskedet. Se prop. 1987/88:69 s. 35.

57 Se tex. Wahlgren i FT 1995 s. 208. Aven Warnling-Nerep menar i Rittsprovning &
ritten att RPL 4r nagot principiellt annat én "vanlig forvaltningsprocess”.

58 Begreppet myndighetsutévning fir dock sigas uppstilla ganska bestimda krav pi att
detr6r sig om nidgon form avanviindande av det offentligas maktbefogenheter gentemot enskilda.
Rena partsbesked miste t.ex. undantas. Jfr anf prop och Warnling-Nerep i FT 1991 5. 143 samt
i Rattsprovning & ritten kap. 4.2, liksom rittsfallet RA 1989 n. 307, anfort i nistnésta not.
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bland annat betriffande den taleberittigade kretsen och mingden av an-
gripbara beslut. I 16 § i den finska Regeringsformen, vilken kvarstir som §
21 i den nya Grundlagen, finns f6r 6vrigt en regel som utformats efter mo-
dell av art. 6%, enligt vilken var och en har ritt »att fa ett beslut som giller
personliga rittigheter och skyldigheter behandlat vid domstol eler nagot
annat lagskipningsorgan». Utmirkande fér RPL #r emellertid hir hinvis-
ningen till RF 8:2 och 8:3. Medan 8:2 behandlar civilrittsliga lagar och me-
ra sillan torde komma att tillimpas i rattsprovningsmal® sa giller 8:3 be-
tungande offentligrittslig lagstiftning (vilket enligt lagtexten bland annat
inkluderar foreskrifter om brott och rittsverkan dirav, om skatt samt om
rekvisition och dylikt). Det forhallandet att kriterierna i RF 8:3 miste vara
uppfyllda for att en rittsprovning skall komma till stind kan leda till orim-
liga konsekvenser. Framférallt uppstir en tydlig diskrepans i forhéllande till
EMRK:s krav pé att envar skall vara berittigad till domstolsprévning nir
det giller att prova hans »civila rittigheter och skyldigheter».

Problemet illustreras t.ex. av malet RA 1990 ref. 87, dir en person hade blivit dtalad.
Han begirde da i en framstillning till regeringen, med motiveringen att detta var n6d-
viindigt for att han skulle kunna ta tillvara sin ritt i brottmalet, att fa ta del av vissa
handlingar hos SAPO, vilket regeringen avslog pa grund av sekretess. Sékanden
ansdkte d om rittsprovning, varvid RegR fick ta stillning till om det var friga om ett
sadant forvaltningsirende som avses i 8:3 RF. RegR fann att dven foreskrifter som
begrinsar rittigheterna i 2 kap. RF borde omfattas av 1 § RPL, via hinvisningen till
8:3 RF. Eftersom riitten att ta del av allminna handlingar reglerasi2 kap. TF {61l emel-
lertid framstillningen utanfér RPL:s tillimpningsomride, varfér ans6kan avvisades.

Hir framstir det vil som en inte alldeles orimlig tolkning av 8:3 RF att den
sdkande behévde handlingarna for att utveckla sitt forsvar i mélet och att
hans ansékan dirfor gillde ingrepp i hans personliga férhéllanden, nirmast
da i form av rittsverkan av brott. Detta behovde inte ha lett till att hans
ansdkan bifallits, men didremot borde rimligen ans6kan ha provats i sak i

59 Jfr Edward Andersson, a.a. s. 62.

60 Jfr Warnling-Nerep, Rittsprovning & ritten till domstolsprévning s. 114 f. Nagon
ging kan dock sjilva frigan om vad som utgdr ett civilrittsligt ansprik tinkas leda till svira
bedémningar. Se t.ex. fallet RA 1989 n. 307, dir en ansékan fran en niringsidkare (den seder-
mera vilkinde Torgny Gustafsson) rorande regeringens beslut att inte prova hans yrkande om
forbud mot vissa fackliga stridstgirder och dliggande for vissa fackforbund att betala skade-
stind samt att avsla ett andrahandsyrkande om skadestind av staten, av RegR ansags giilla sidana
privatrittsliga forhallanden som avses i RF 8:2 och dirfor inte innebéra myndighetsutovning.
Efter den utveckling i EMRD:s praxis som under 1990-talet 4gt rum pa arbetsrittens omrade
(jfrovanikap. 4.2 pd s. 58) sa ir det inte helt givet att frigan skulle bedomts pa samma sitt i dag.
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stillet for att avvisas.®! Rena rittssikerhetsskil borde hir tala for att RPL:s
tillimpningsomriade dndras till att omfatta art. 6 EMRK snarare 4n RF
8:2-3. Framforallt bor poingteras att det kan finnas mycket goda skil for
att tolka RF 8:3 mer gener6st for den enskilde nir det ér friga om ritt till
domstolsprovning av ett myndighetsbeslut 4n nir frigan giller férdelning
av normgivningsmakt, som ju RF 8:3 primirt 4r avsedd att reglera.®?

Samma stindpunkt har i doktrinen férfiktats av Warnling-Nerep, med anledning
nirmast av fallet RA 1995 ref 4, diir riittsprévning inte medgavs av Jordbruksverkets
beslut om aterbetalningsskyldighet for ett oriktigt utbetalt bidrag.6®* RegR kom hir,
med hinvisning till RF:s férarbeten, fram till att foreskrifter om édterbetalning inte
behover vara betungande i den mening som krivs for att RF 8:3 skall vara tillimplig,
eftersom éterbetalningen i detta fall hade ett klart samband med en f6rméin. Det kan
noteras att regeringsridet Lavin hir var skiljaktig och ville medge rittsprévning,
eftersom aterbetalningsreglernas lingtgiende krav pa bidragstagaren var sidana att de
kommit att angi ett sadant férhillande som avses i RF 8:3. En slik, mer generds tolk-

ning av 8:3 RF torde, som Warnling-Nerep uttryckt det, vara erforderlig om inte
RPL i stiillet skall behéva indras.®

Nista problem giller begreppet enskild part, som inte stimmer riktigt
overens med uttrycket envar i art. 6 EMRK. Den klagande i ett rittsprov-
ningsirende miste saledes ha varit part i ett enskilt forvaltningsirende, vil-
ket i princip torde innebdra att han méste ha varit adressat for det avgs-
rande som meddelats i drendet (4ven om domen i Barsebickmalet hir anty-
der en troligen av Lassagirddomen inspirerad uppmjukning). Detta ir
givetvis ett formellt krav som i négra fall kan tinkas omintetgdra en annars
onskvird prévning.®®

Vidare mirks att RPL enligt 2 § éverhuvudtaget inte ir tillimplig be-
triffande ett stort antal beslut. Detta giller forst och frimst beslut av s.k.

61 Se dven Nergelius i SvJT 1996 s. 853 f. Stromberg tolkar dock malet helt annorlunda
och vill till och med avvisa den koppling som RegR hiir gjorde mellan 2 kap. RF och 8:3 RF; se
Normgivningsfragor i rittsprovningspraxis, FT 1991 s. 296 f.

62 Jfr Warnling-Nerep, Rittsprovningslagen — Utgér den ett lyckat forsok att anpassa
svensk ritt till Europakonventionen Art 6 (1)?, i Festskrift till Jacob W.F. Sundberg, Stockholm
1993 s. 458 0. 460.

63 Jfr aven NJA 1996 s. 202 dir taleritt under liknande omstindigheter inte medgavs vid
allmin domstol, anfort ovan i avsn. 4.2 pa s. 54.

64 Se Warnling-Nerep 1 FT 1996 5. 6.

65 Uttrycket enskild part innebiir givetvis att stat och kommun normalt inte kan upptrida
som parter i rittsprovningsmil. Detta torde dock undantagsvis kunna vara méjligt, nimligen
om ett allmint organ ir part t.ex. i egenskap av fastighetsiigare; se prop 1987/88:69 s. 26 0. 34.
Se nidrmare Warnling-Nerep, Rittsprovning & ritten till domstolsprévning kap. 3.1.3.
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administrativa nimnder, dvs. nimnder vars sammansittning dr bestdmd i
lag och vars ordférande ir eller har varit ordinarie domare. Vidare undantas
hir bland annat beslut frin hyres- och arrendenimnder®, beslut om
svenskt medborgarskap samt om utlinnings vistelse i riket, beslut om virn-
pliktigas tjinstgdring samt beslut som rér skatter eller avgifter. Onekligen
r6r det sig hir om ganska substantiella delar av den svenska forvaltningsrit-
ten som undantagits frin éverprévning i domstol.®

En mer 6vergripande fragestillning dr givetvis om RPL 6verhuvudtaget
uppfyller EMRK:s krav. Mot bakgrund av den ganska rika praxis i ritts-
prévningsmél som utvecklats under senare ar far det nog inledningsvis an-
tas att rittsprovning ir ett rittsmedel som miste tas i anspréik innan alla in-
hemska rittsmedel ir uttdémda och anmilan till konventionsorganen i
Strasbourg dirfér kan upptas till behandling i enlighet med art. 26 i
EMRK. %8 En annan sak dr dock om RPL som sidan uppfyller kraven i art.
6 EMRK. Négot rittsfall dir denna fraga stillts pa sin spets foreligger dnnu
inte, men en rimlig férmodan skulle kunna vara att RPL kanske inte upp-
fyllde dessa krav fullt ut till en bérjan®’, men att si numera ir fallet sedan
bland annat en méjlighet till muntlig férhandling inférts (3 a §) och till-
limpningsomridet f6r lagen dven utvidgats rent materiellt. Dock kan de
nimnda undantagen f6r hyres- och arrendenamnder valla problem, efter-
som EMRD vid en prévning enligt art. 6 knappast skulle betrakta dem som
domstolar.”® Aven frigor om prévning av sociala férmaner kan under vissa
forutsittningar falla utanfor RPL men 4nda omfattas av art. 6 EMRK. Hir
kan rittsliget och forhéllandet mellan svensk ritt och EMRK inte sigas va-
ra alldeles klart, vilket ju ocksd Stallknechtmalet visar (dven om detta inte
var ett rittsprovningsmal).

Nista friga ir vad en rittsprévning, nir den nu trots allt kan foretas, kan
tinkas leda till. Skulle ingen av undantagssituationerna i 1-2 §§ vara for
handen si 4r domstolen skyldig att féreta en rittsprovning. Enligt 5 § RPL

66 Se for kritik haremot Warnling-Nerep 1 FT 1991 s. 145.

67 Senirmare bl.a. Stromberg, a.a. s. 293 f. samt Warnling-Nerep, Rittsprévning & riitt-
ten kap. 3.4.1-2.

68 Warnling-Nerep var hir 1991 tveksam (FT s. 164), men detta maste enligt min
mening numera vara givet. Hir mirks da en klar skillnad mot resning, som enligt EMRD inte
behsver tillgripas for att uppni denna effekt; se Danelius, a.a. s. 32.

69 Se dock kommissionens avvisningsbeslut i november 1989 i fallet Denev (15104/89),
dir argumentet att prévning enligt RPL innebar att ritt till domstolsprévning saknades avvisa-
des som »manifestly illfounded».

70  Jfr malet Langborger v. Sweden, dom 22 juni 1989, Series A No 155, dir Bostadsdom-
stolen inte godtogs som en domstol enligt EMRK.
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skall d4 domstolen, om den finner att det angripna beslutet strider mot né-
gon rittsregel och det inte 4r uppenbart att felet saknat betydelse for avgs-
randet, upphiva beslutet och, »om det behévs», aterforvisa drendet till den
myndighet som meddelat det. Om domstolen inte upphiver beslutet sé star
det dock fast. Som framgar av ordalydelsen skall domstolen med andra ord
foreta en kassatorisk provning, dir beslutet antingen upphivs eller star fast.
Andringsmojlighet saknas saledes helt.”! Huruvida aterférvisning dr nod-
vindig eller ej torde helt bero pd omstindigheterna i det enskilda fallet.

Lena Marcusson kom efter en genomgang av RPL:s olika kriterier 1992
fram till att det fanns fem frigor fér RegR, som di hade »monopol» pa
provning enligt lagen, att ta stillning till, nimligen om det klandrade be-
slutet fattats av en kompetent eller behérig myndighet, om det begatts nig-
ra fel vid handliggningen av drendet, om beslutet fattats med tillrickligt
faktaunderlag samt om bevisvirdering och rittstillimpning varit korrekt.”
I samma anda brukar RegR sjilv som négot av en standardfras uttala att
»Rittsprovning innefattar férutom ren lagtolkning dven sidana frigor som
taktabedomning och bevisvirdering samt frigor om beslutet strider mot
kravet pa saklighet, opartiskhet och allas likhet infér lagen.» Vidare brukar
tilliggas att »Prévningen omfattar ocksi fel i forfarandet som kan ha paver-
kat utgangen i drendet. Om de tillimpade rittsreglerna ir utformade s3 att
myndigheten har en viss handlingsfrihet vid sitt beslutsfattande omfattar
rittsprovningen frigan om beslutet ryms inom handlingsfriheten.»”3

Den sistnimnda aspekten beror frigan om grinsen mellan den rena lag-
lighetsprévning som RPL forutser och eventuell limplighetsprévning. Hir
kan nu sigas ha klarlagts att utrymmet fr limplighetsprévning 4r begrin-
sat, precis som den ovan citerade formuleringen frin RegR antyder. Mar-
cusson summerade 1992 rittsliget sd att rittsprovningen férutom de ovan
nimnda fem kriterierna samt krav pa saklighet, opartiskhet och likhet dven
kan inkludera hur féretagna avvigningar utférts (proportionalitet med and-
ra ord) samt om tillatna kriterier valts som utgingspunkt for beslutsfattan-
det.” Hirtill kommer da, som RegR sjilv brukar lyfta fram, en prévning av

71 Jfr for kritik hiremot Warnling-Nerep 1 F 1991 5. 154 f. Se 4ven Rittsprovning & ritt-
ten till domstolsprévning kap. 3.6. Det kan nimnas att Hogsta Forvaltningsdomstolen i Fin-
land i liknande mal kan ersitta ett avslagsbeslut med ett beslut av positivt innehall.

72 A.a.s. 131 Jfr dven Warnling-Nerep i FT 1991 s. 141 ff.

73 Varvid hinvisning gérs till prop. 1987/88:69 s. 23-25 o. s. 234. Se dven Warnling-
Nerep, a.a.s. 147 f.

74 A.a.s. 132 0. 136. Se dven Warnling-Nerep, Rittsprovning & rittten till domstols-
provning kap. 3.5.3.
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huruvida ett beslut ryms inom den handlingsfrihet vid beslutsfattandet som
de tillimpade rittsreglerna kan ha gett den beslutande myndigheten. Detta
begrinsade utrymme f6r limplighetsprovning kan, som nimndes ovan i
kap. 1.2, rentav ses som en férdel med RPL i jimf6relse med annan forvalt-
ningsprocess, eftersom det kan leda till en renodling av férvaltningsdoms-
tolarnas uppgifter i relation till forvaltningsmyndigheterna.” A andra sidan
dr detta faktum givetvis en av orsakerna till att RPL stundtals i doktrinen
utmalats som en nod- eller minimilésning. 76

RPL innebir siledes, som férhoppningsvis framgitt, pA manga sitt enin-
tressant nymodighet i svensk férvaltningsprocess.”” Av sirskilt intresse i det-
ta sammanhang 4r samtidigt kanske att flera av de allménna rittsprinciper
och andra nyheter som under senare ar livat upp den svenska forvaltnings-
processen ocksa flera ganger kommit till uttryck i rittsprévningsmal. Be-
triffande proportionalitetsprincipen och retroaktivitetsforbudet framgick
detta ovani 5.2 och dven Barsebickmailet, som behandlas i nista avsnitt, bir
hir syn fér sigen. Den diskussion som stundtals forts 1 doktrinen om att RPL
ir ¢verflodig och rentav kanske borde skrotas” kan darf6r nu i sin tur sigas
vara dverspelad och firdig for historien. Bland de mal som bidragit till denna
utveckling kan utéver de redan berérda sirskilt nimnas det s.k. Norra Lin-
ken-avgdrandet, RA 1997 ref. 18, dir den centrala poiingen var att RegR vid
sin prévning av om en viss vigbyggnation i Stockholms norra delar, vilken
var planerad att g genom en vacker park, skulle kunna medges med st6d av
naturresurslagen, gav lagtextens ordalydelse otvetydigt foretride framfor i
och fér sig klara motivuttalanden. Hir kan det dock, som Warnling-Nerep
framhallit, finnas skil att inte 6verdriva domens nyhetsvirde; detdr, som hon
triffande uttryckt det, ingen konstitutionell innovation att lagen utgor en i
forhallande till motiven dverordnad rittskilla.” Det stora intresse som do-
men ront i media tycks dirfor snarare kunna forklaras med att ett uppmirk-
sammat vigbygge stoppades samt den fortret som detta kom att orsaka
Stockholms kommunalpolitiker, dn med dess vildiga juridiska betydelse.

Den stora, mer évergripande framtidsfragan betriffande RPL:s stillning
torde dock vara i vilken utstrickning RPL kompletterar den vanliga forvalt-

75  Se sirskilt Smith i SNS’” Demokratirad 1999, blLa. pas. 55 o. 62.

76  Se t.ex. Warnling-Nerep, Rittsprovningslagen s. 437.

77  Sebetriffande vissa fragor om forhillandet mellan RPL och FPL Wahlgren i FT 1996
s. 129 ff resp. 223-28.

78 Se t.ex. Wahlgren i FT 1995 s. 203-10 0. 1996 s. 127-32 samt Warnling-Nerep i FT
1996 s. 1-14.

79 SeFT 1997s. 181.
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ningsprocessen eller kanske borde ersittas av en sidan mer generell ritt till
domstolsprévning av myndighetsbeslut som FL 22 a § anvisar. Denna fra-
ga, som ocksa hinger samman med grinserna mellan laglighets- och limp-
lighetsprovning samt rent kassatorisk prévning i forhéllande till materiell
omprévning behandlas nirmare nedan i kap. 7, men si mycket kan nog si-
gas redan hir att for att vara en nddl6sning® si har faktiskt RPL fungerat
overraskande bra. Lagen har rent konkret varit den rittsliga ram inom vil-
ken de tydligaste tecknen pa judikalisering i svensk ritt under senare ér syn-
liggjorts, vilket dven torde framgé av nista avsnitt.

54 Sérskilt om Barsebdckmalet

Av alla de mil som genomgds i denna bok 4r Barsebickmilet pa flera sitt
det stérsta och viktigaste.®! Detta ir fallet atminstone av tre olika skil,
nimligen att malet rent pekuniirt gillde virden av si avsevirda belopp, att
det aktualiserar si ménga olika rittsfragor av det slag som behandlas hir
samt kanske framforallt att det i sannolikt hogre grad dn nigot tidigare
svenskt rittsfall berér en konflikt mellan en enskild part och staten till f5ljd
av ett kontroversiellt politiskt beslut, vilket den drabbade enskilda parten
motsatt sig. Malet 4r dirfor det hittills kanske frimsta exemplet i svensk
ritt pa vad som internationellt brukar kallas judikalisering av den politiska
makten, en term som alltsd brukar anvindas for att beteckna férhallandet
att domstolar fir 6kad makt och i allt hégre grad avgor politiskt kinsliga
fragor.82 Trots att det var friga om ett rittsprovningsmal kan nog vidare
konstateras att inget annat mal i svensk rittshistoria som gillt normprov-
ning haft tillnirmelsevis samma dignitet.®

Hir gors forst en genomgang av vad som faktiskt intriffade i drendet,
med bérjan i den trepartiSverenskommelse som 1 februari 1997 ingicks mel-
lan socialdemokraterna, centern och vinsterpartiet. Direfter behandlas
RegR:s dom fran juni 1999 (hela domen kan dock inte genomgas) med in-
riktning forst pa nationell svensk ritt och sedan pid EG-ritt, varvid sirskilt

80 Jfr Warnling-Nerep 1 FT 1996 s. 2 samt i Riittsprovningslagen s. 437 o. 452.

81 Warnling-Nerep betecknar det rentav (Betydelsen av konstitutionell ritt s. 403) som
»kanske virt drhundrades mest omfattande och omtvistade riittsfall», vilket nog inte ir alldeles
éverdrivet, tminstone om inte brottmélsprocesser som rittegingarna mot Christer Pettersson
1989 inriknas.

82  Se hidrom bl.a. Nergelius i SOU 1999:58 s. 55-84.

83 Jfr Goran Regner, Domstolarna och kontrollmakten, i Festskrift till Fredrik Sterzel,
Uppsala 1999 5. 268 ff.
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uppmirksammas det faktum att RegR underlit att inhdmta férhandsbesked
frain EGD. Av naturliga skil behandlas frimst de avsnitt dir jag anser att
det finns skl att rikta kritik mot domen. Vidare behandlas i samband darmed
vissa frigor om resning, eftersom RegR i november 1999 avslog en resnings-
ansokan fran Sydkraft.84 Direfter dras vissa slutsatser infor den fortsatta
framstillningen, ehuru négra principiella frigor dven behandlas i kap. 7.
Den nimnda trepartiéverenskommelsen ingicks tisdagen den 4 februari
1997 och innebar att en reaktor i Barsebick skulle stingas den 1 juli 1998
och den andra 1 juli 4r 2001, forutsatt att ersittningskraft i form av el da
finns tillginglig. Overenskommelsen kom efter mycket kort tid att mani-
festeras i en promemoria frin niringsdepartementet, Ds 1997:14, Lag om
kirnkraftens avveckling. I denna ingick som titeln antyder ett férslag till av-
vecklingslag, over vilket remissyttranden avgavs viren 1997. I sak motsvarar
detta ursprungliga forslag den avvecklingslag (1997:1320) som numera gil-
ler, dven om ett antal modifikationer och klarligganden senare gjorts och
flera processuella forfaranderegler for eventuella ersittningsmal sedan dess
tillkommit. Som torde vara allom bekant innebir lagen att regeringen be-
triffande samtliga svenska kirnkraftsreaktorer kan besluta att det driftstill-
stand som meddelats med stod av kirntekniklagen (1984:3) skall upphéra
att gilla vid en viss tidpunkt. Lagen ir silunda formellt méjlig att tillimpa
vid tolv olika tillfillen och fir som sidan anses vara generellt tillimplig (jfr
RF 11:8). Diremot kan det ju noteras att det varken i lagens forarbeten eller
i den livliga allminna debatt som lagen givit upphov till sagts ett enda ord
frin regeringens eller de tre partiernas sida om nir och hur den fortsatta
kirnkraftsavvecklingen skall inledas, efter avstingningen av en eller méjli-
gen tvd reaktorer i Barsebick. Varje embryo till avvecklingsplan saknas med
andra ord. Dirtill kommer givetvis den speciella omstindigheten att de tre
partierna valde att inleda avvecklingen med en eller tvé privatigda reaktorer
istillet for med ndgon av statens egna, genom Vattenfall dgda reaktorer (el-
ler med en blandning av privat och statligt dgda reaktorer). Detta dr den
frimsta forklaringen till att sa manga frigor om proportionalitet, konkur-
rensritt med mera samtidigt kom att aktualiseras i malet.
Remissyttrandena over lagforslaget var mycket blandade. Medan for-
utom kraftbolagen sjilva bland andra Advokatsamfundet samt tingsrit-
terna i Uppsala och Kalmar avstyrkte det som otillrickligt berett och andra
instanser som Statskontoret och Domstolsverket forholl sig relativt kall-
sinniga, sa tillstyrktes det av de juridiska fakulteterna i Lund och Uppsala,

84 Mal nr 68168-1999, beslut 19 november 1999.
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liksom av domstolar som Svea Hovritt och Malmé tingsritt.® Det kan no-
teras att si gott som inga remissinstanser berérde fragan om forslagets for-
enlighet med EG-ritten. P4 basis av férslaget sammanstilldes dock en lag-
radsremiss, som 6versindes till lagridet den 12 juni 1997. Blott fem dagar
senare kom lagridets pafallande kortfattade yttrande, dir forslaget god-
togs.¥ Det var dock uppenbart att flera av de verkligt komplicerade frigor-
na 1 sammanhanget, bland annat om forhéllandet till EG-ritten, propor-
tionalitetsprincipen och innebérden av uttrycket »angeligna allminna in-
tressen» 1 RF 2:18, éverhuvudtaget inte granskats nirmare av lagradet.®’
Anda framlades i augusti 1997 en utforlig proposition i imnet, med forslag
till ny lagstiftning.®8 Dirtill kom det nigot mirkliga faktum att riksdagen
den 10 juni 1997 i ett allmint beslut (alltsé inte i lagform) om godkinnande
av regeringens proposition »En uthillig energiférsérjning», med riktlinjer
for den framtida energipolitiken, uttalat att reaktorerna i Barsebick var de
som skulle stingas av f6rst.®? Riksdagen hade saledes tagit stillning till hur
avvecklingen skulle inledas redan innan den godkint en lag vars innebérd
ir att regeringen skall fatta denna typ av beslut, vilket onekligen #r en kon-
stitutionell innovation. Dessa forhallanden gav under hosten 1997 upphov
till en ganska livlig debatt i riksdagen, ddr utfrigningar med experter dgde
rum®® och en minoritet i Niringsutskottet, med tillimpning av en sillan
anvind undantagsbestimmelse i RO 4:10, begirde att en férnyad lagrads-
granskning skulle ske.”! Lagradet ville dock vid denna prévning den 16 ok-
tober 1997 inte gora en fornyad granskning av lagférslaget, med hinvisning
till lagradets forra yttrande. Denna hantering frin det andra lagradets sida
var formellt inte invindningsfri®2, men innebar nu #nd4 att den omdisku-
terade avvecklingslagen godtogs av riksdagsmajoriteten den 17 december
1997 och kom att gilla frin den 1 januari 1998. Med stod av denna lag fat-

85 Remissvaren finns sammanstillda i en utforlig och rittvisande rapport fran Institutet
for Vatten- och lutfvardsforskning, Stockholm 1997 (Magnus Brandel).

86 Yttrandet dterges i prop. 1996/97:176 bil. 6.

87  Jfr kritik av Nergelius i SvJT 1997 s. 562 ff.

88 Prop. 1996/97:176.

89 NU 1996/97:12, rskr 1996/97:272.

90 Se KU 1997/98:64-65.

91 NU 1997/98:5. — Lagerqvist Veloz Roca har observerat denna nigot upprorda debatt
(a.a.s. 85, jfr dven s. 250, 378 f. 0. 434) men tycks samtidigt, i nira anslutning till Warnling-
Nerep i JT 1997/98 s. 286 ff. ha uppfattat den som att den enbart eller i forsta hand gillde fra-
gan om AvvL var generellt tillimplig. Detta var dock bara en av de ménga rittsliga fragor som
aktualiserades av lagforslaget.

92 Jfr Nergelius i SvJT 1998 5. 257 ff.
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tade sa regeringen genom niringsdepartementet den 5 februari 1998 som
vintat och forutskickat beslutet att stinga den forsta reaktorn i Barsebick
den 1 juli 1998.%3

Barsebick Kraft AB (BKAB), till vilket bolag det nimnda beslutet var
riktat, moderbolaget Sydkraft AB samt den tyske stordgaren i Sydkraft
PreussenElektra AG ansokte i separata ansokningar under viren 1998 om
rittsprovning i RegR.%* De argument som dirvid anférdes mot beslutet
fran BKAB:s del var delvis av EG-riittslig karaktir och innebar bland annat
att regeringen inte genomfort en enligt EG-ritten foreskriven s.k. miljs-
konsekvensbeskrivning (MKB) innan avstingningsbeslutet fattades.%
Diirtill kom invindningar om beslutets bristande grundlagsenlighet och
oférenlighet med EMRK, bland annat med hinsyn till proportionalitets-
principen. For Sydkrafts och PreussenElektras del tillkom si andra EG-
rittsliga aspekter, frimst rorande konkurrensritt, vilka var mer relevanta for
dessa bolag i egenskap av stora elkoncerner dn for BKAB. PreussenElektra
dberopade ocksi EG-rittens investeringsskydd, regler om etableringsfrihet
och fria kapitalrorelser. Ett problem i sammanhanget var dock om dessa
bida bolag 6verhuvudtaget 4tnjét partsstillning enligt RPL; avstingnings-
beslutet var alltsd riktat endast till BKAB. Av intresse f6r den fortsatta
framstillningen dr ocksd att notera att flertalet invindningar riktades mot
sjilva avstingningsbeslutet som sidant, inte mot AvvL.

RegR (bestiende av Bjérne, Eliasson, Holstad, Sandstrom och Swart-
ling) beviljade den 14 maj 1998 med tillimpning av 4 § RPL pd s6kandenas
onsekmil inhibition av beslutet att stinga Barsebéck 1 per den 1 juli samma
ir.% Enligt detta lagrum skall ett meddelat forvaltningsbeslut normalt gilla
trots att rittsprévning pégar, ehuru domstolen som prévar ansékan kan
meddela att beslutet tills vidare inte skall gilla. RegR:s beslut, som hade f5-
regitts av en muntlig forhandling i inhibitionsfragan (jfr 3 a § RPL), blev
mycket uppmirksammat i den allménna debatten, inte minst, mihinda, for
att frigan om karnkraftsavveckling var mycket uppmarksammad infér den

93 Beslut N 98/108.
94 De tre milen, 1424-1998, 2397-1998 och 2939-1998 handlades sedan gemensamt.
95 Enligt radets direktiv 85/337 om bedémning av inverkan pa miljon av vissa offentliga

och privata projekt.
96 RA 1998 n. 93.
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stundande valrérelsen.®” I doktrinen har kommentarerna hittills varit mer
sparsamma, delvis kanske beroende pi att si ménga rittsvetenskapsmin
och experter pi omréadet varit inblandade i tvisten pa ena eller andra sidan.
Inhibitionsbeslutet i sig har kommenterats i en sirskild artikel®®, varefter
dock den samlade juridiska expertisen med nigot enstaka undantag® av-
stod fran att kommentera malet medan prévningen i RegR pagick. Nigon
utforlig rittsfallsanalys har inte heller publicerats sedan domen f6ll 1 juni
1999, vilket nu bérjar bli en smula anmiérkningsvirt.1%

Vad giller sjilva inhibitionsbeslutet sa 4r att mirka att RegR pa ett klart
och tydligt sitt vigde argumenten for och emot omedelbar verkstillighet
och da konstaterade att regeringen inte lyft fram nigra argument for att det
av sikerhetsskal skulle ha varit nédvindigt att stoppa driften av Barsebick
1justden 1 juli 1998, medan detta diremot skulle ha villat BKAB avsevird
skada. I sak konstaterades att de olika ansokningarna aktualiserade flera
viktiga frigor, bland annat betriffande miljskonsekvensbeskrivning och
konkurrensritt, proportionalitetsprincipen och beslutets korta varseltid.
Den slutliga utgingen i malet betecknades som oviss. Det kan vidare note-

ras att inhibitionsbeslutet endast gillde BKAB; RegR tog i detta skede inte

97 Hir kan man dock spekulera i om inte den sittande regeringen, som beslutet i och for
sig kan siigas ha gitt emot, i sjilva verket var den stora vinnaren i sammanhanget, eftersom den
politiskt heta kdrnkraftsfragan pa detta siitt desarmerades i valrérelsen samtidigt som regeringen
kunde visa infor sina gamla och nya stodpartier att den gjort vad den kunnat for att inleda
avvecklingen.

98 Se Hans Eklund (som strax innan disputerat pa avhandlingen Inhibition, Uppsala
1998), Inhibition — ett nédvindigt ont?, JT 1998/99 s. 51-79. Eklund visar enligt min mening
en anmérkningsvirt stor forstaelse f6r de argument mot inhibition (sikerhetsskil, utrikespoli-
tiska hiinsyn) som regeringen méjligen kunde ha fort fram, men allts faktiskt inte dberopade.

99  Bertil Bengtsson, Egendomsskyddet ~ den senaste utvecklingen, i Festskrift till Gun-
nar Karnell, Stockholm 1999 s. 7 ff. Bengtsson har férklarat sin taltringdhet i 4mnet med att
han nir han skrev artikeln var dvertygad om att méalet redan skulle vara avgjort nir denna publi-
cerades och att han, nir provningen sedan drog ut pa tiden, inte ville dra tillbaka festskriftsar-
tikeln frin publicering.

100 Vissa EG-rittsliga aspekter kommenteras dock av Karlsson & Higglund (vilka £.6.
ocksa agerat som ombud i malet, pa statens sida) a.a. s. 460 o. 501 f. Se dven Warnling-Nerep,
Betydelsen av konstitutionell ritt s. 403 f. Precis nir detta manus héll pa att firdigstillas
anlinde s3 ERT 4/1999 med tv kommentarer av Karin Ahman och Carl Bokwall, frin egen-
domsrittslig respektive EG-rittslig utgangspunkt (ERT 1999 s. 661 ff. resp. 711 ff.). I korthet
kan sigas att medan Ahman behandlar de folkrittsliga aspekterna, betriffande EMRK och
andra internationella konventioner (vilka egentligen inte var av central betydelse i malet), si
behandlar Bokwall kritiskt frigan varfor forhandsbesked inte begirdes. Aven Bull behandlar i
samma tidning s. 678-701 samma friga, varvid han landar i en mer positiv bedémning. I méj-
ligaste man har synpunkter i dessa artiklar beaktats nedan.
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alls stillning till Sydkrafts och Preussen Elektras ansokningar eller deras
respektive partsstillning. Diremot klargjordes att ytterligare muntlig for-
handling var n6dvindig (en muntlig férhandling rérande sjilva inhibitions-
fragan hade redan hallits). Betriffande EG-rittens betydelse i malet kon-
staterades bara att det inte kunde uteslutas att férhandsbesked frain EGD
skulle beh6va inhdmtas.

Fran rent inhibitionsrittslig synpunkt torde det vara korrekt att med
Eklund%! bedéma beslutet som ndgot av ett »prejudikat» pa omrédet, ef-
tersom det hir sa klart framgir att sannolikheten for att beslutet slutligen
kommer att upphivas, nér prévningen avslutats, inte 4r ensamt avgérande
for utgangen 1 inhibitionsfrigan. Om den mot vilken beslutet riktas riskerar
att drabbas av en betydande och kanske irreparabel skada till f6ljd av en
omedelbar verkstillighet si kan kravet péd sannolikhet vad giller dndring av
det beslut prévningen avser sinkas nagot, 1 all synnerhet om allménintresset
av omedelbar verkstillighet som hir 4r lagt. 102 Tidigare praxis gav diremot
snarast vid handen att inhibition férutsatte en timligen hég grad av sanno-
likhet f6r slutlig dndring av det rittsprévade beslutet. Dirtill kommer att
det av det kinda Factortame-fallet frin EGD, som dock inte anfordes av
RegR, framgir att nationella domstolar ér skyldiga att uppritthalla ett in-
terimistiskt skydd fér pd EG-ritten grundade rittigheter tills den EG-
rittsliga frigan provats slutligt.103

RegR anforde hir sjilv att »(F)6r inhibition bor 1 allmidnhet krivas en
timligen hog grad av sannolikhet for ett slutligt bifall till 6verklagandet.
Om emellertid en omedelbar verkstillighet kan antas medfoéra betydande
oligenheter for en enskild klagande och det samtidigt kan konstateras att
det inte finns nigot motstiende intresse som starkt talar for att verkstallig-
het 4nd4 sker utan fordrojning, bér inhibition kunna meddelas redan nir
utgéngen i miélet framstir som oviss.» Ingenstans i beslutet framgar egent-
ligen hur RegR i detta skede sig pi den slutliga utgingen i malet, trots att
domstolen rimligen indd maste ha funderat i dessa banor. Vad som mojli-
gen kan utlisas ur beslutet dr en ndgot begrinsad entusiasm infor tanken att
behéva begira férhandsbesked frain EGD; att det inte kunde uteslutas att
s4 skulle ske dr ju nirmast en truism. Samtidigt skulle dock denna svala
hallning kunna férklaras med oklarheten kring Sydkrafts och Preussen

101 Aa.
102 Eklund talar hir (a.a. s. 64) om indringssannolikhet och skaderisk, vilket forefaller

vara en limplig terminologi.
103 C-213/89, ECR11990s. 2433.
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Elektras partsstillning, eftersom dessa anfort flertalet av de EG-rittsliga
anmirkningarna. Just det faktum att de bida bolagen sedermera tillerkin-
des partsstillning gor dirfor den slutliga domen och beslutet att inte begira
forhandsbesked frin EGD siirskilt anmirkningsviirt.

Den fortsatta prévningen innebar bland annat fortsatt skriftvixling mel-
lan parterna och tre dagars muntlig férhandling i september 1998. Sydkraft
framférde hir som ett alternativ till inhdmtande av férhandsbesked frin
EGD att RegR skulle avvakta den prévning av de konkurrensrittsliga as-
pekterna pa avstingningsbeslutet som pagick i kommissionen sedan febru-
ari 1998.1% Det kan noteras att regeringen under hela den tid rittsprov-
ningen pagick tillférde malet pafallande lite i form av sakargument; i allt
visentligt gick regeringssidans argumentation ut pé att den tillsammans
med riksdagen var behorig att besluta om kirnkraftsavveckling, vilket fak-
tiskt ingen ifrigasatt, och att RegR dirfor bara hade att godkinna avsting-
ningsbeslutet, om den nu alls skulle befatta sig med saken. Alltnog, den 22
december 1998 meddelade RegR att skriftvixlingen fick anses vara avslutad
och att domstolen nu skulle begrunda hur malet skulle avgéras. Det fram-
holls sirskilt att denna prévning kunde leda antingen till att RegR avgjorde
malet sjilv eller till att forhandsbesked begirdes. Direfter hérdes si RegR
inte av forrdn den slutliga domen, 85 sidor lang, meddelades den 16 juni
1999.

Allmiint sett vittnar givetvis denna handliggning om att RegR satt sig
noga in i drendet och dgnat det vederborlig omsorg. Nigon kritik pAmin-
nande om den som bland andra jag 1997 riktade mot lagradet fér 6verdri-
ven skyndsamhet och slarv!® gir givetvis inte att anféra hir. Just mot den-
na bakgrund framstér emellertid, det kan inte hjilpas, savil utgingen i mi-
let som hanteringen av de centrala EG-rittsliga frigorna som en vildig
antiklimax. P4 just de omraden dir EG-ritten, som framgitt ovan, medfort
stora framsteg i svensk ritt under senare ar, exempelvis nir det giller res-
pekten for allménna rittsprinciper, innebidr domen enligt min mening ett
hogst ovilkommet steg tillbaka.

Domen inleds med en redogérelse f6r bakgrund och yrkanden. Formellt
behandlas sedan, efter en diskussion om Sydkrafts och PreussenElektras
partsstillning, samtliga de tre sokandebolagens invindningar mot beslutet,
dven om prévningen i vissa delar ar timligen summarisk. Det kan noteras

104 Seovanikap. 4.3.3 pas. 74 ff.
105  Se dven Warnling-Nerep, »Lex Barsebick»: Kan vi lita p4 lagstiftaren och pa lagra-
det?, 1 JT 1997/98 s. 286-97.
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att RegR inledningsvis, i sin genomging av de tillimpliga rittsreglerna i
milet, med hinvisning till motivuttalanden till RPL forklarade att domstol
vid rittsprovning »bor vara forsiktig med att utstricka provningen till att
omfatta de bedémningar som myndigheter gér inom ramen f6r sina befo-
genheter att vilja mellan flera lagligen tidnkbara beslut.» RegR fortsatte:
»Som exempel anfors expropriationslagstiftningen...Aven om domstols-
prévningen i fall av nu angivet slag i princip kommer att gilla férvaltnings-
belutet i hela dess vidd, ligger det i sakens natur att prévningen sker med
beaktande av att domstolar inte kan forutsittas géra bedémningar av ut-
priglat skdnsmissig eller politisk karaktir.»1% Det dr mojligt att RegR hir,
kanske till foljd av malets politiskt kinsliga karaktir, 1 dessa motivuttalan-
den fann ett halmstra f6r att, i hégre grad 4n i tidigare ndimnda mal rérande
proportionalitets- och retroaktivitetsprinciperna, avsté frin att géra en full-
stindig och djupgiende prévning av avstingningsbeslutets rittsenlighet i
ljuset av samtliga i maélet tillimpliga konstitutionella, férvaltningsrattsliga
och EG-rittsliga principer. Aven om dessa motivuttalanden givetvis har
stor vikt och det nog allmint kan konstateras att utrymmet f6r limplighets-
provning ér begrinsat i drenden om rittsprévning (vilket som ovan nimnts
rentav kan ses som en férdel med RPL jaimfort med annan f6rvaltningspro-
cess), sd gir det tyvirr inte att undvika intrycket att RegR just i detta mal
sinkt ribban for prévningen, vilket som jag ser det 4r olyckligt just av det
skilet att detta mal var s mycket mer politiskt kontroversiellt 4n ovan-
nimnda fall. Hela tanken med att domstolar skall avstd frin prévning av
vilka av flera tinkbara alternativ som valts méiste vil dessutom, om de cite-
rade uttalandena skall ha ndgon relevans i detta mil, vara att regeringen valt
att inleda avvecklingen med just Barsebick, men att avvecklingen sedan
fortsitter. Skulle ddremot ingen ytterligare avveckling komma till stind in-
om rimlig tid s dndras ju férutsittningarna for resonemanget, eftersom re-
geringen da inte gjort nagot val mellan flera tinkbara beslut utan endast valt
ut en reaktor som en politisk symbolhandling; ett godtyckligt egendomsbe-
révande med andra ord. RegR avstir dock helt frin att diskutera hur ritts-
liget kommer att te sig direst ingen ytterligare reaktor stingts av 1at siga 4r
2010, vilket i sig dr anmirkningsvirt. En hirifrén helt fristiende friga ir vi-
dare om RegR i ett mal av denna dignitet verkligen hade mgjlighet, med
hinsyn till de ménga komplicerade EG-rittsliga frigor som milet innehdll,
att underlita att inhdmta férhandsbesked frin EGD; kanske begick RegR
helt enkelt ett fordragsbrott, vilket 1 sa fall 4r allvarligt.

106 Se vidare prop. 1987/88:69 s. 23-25 o. 234.
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Betriffande partsstillningen f6r Sydkraft och PreussenElektra anforde
RegR att RPL:s partsbegrepp ir oklart, men att det stod klart att Sydkraft
som heligande moderbolag till BKAB skulle drabbas hirt av den skada som
en avstingning villar BKAB samt att utvecklingen inom Europaritten tyd-
de pa att det hir foreldg en ritt till domstolsprévning. Fér PreussenElektras
del anférdes vidare att regler i det sirskilda investeringsskyddsfordraget pa
energiomradet, Energy Charter Treaty, sannolikt medférde en ritt till
domstolsprévning for bolaget i egenskap av investerare i ett annat land.

Direfter gjordes en uppdelning mellan de invindningar som riktades
mot sjilva AvvL respektive de som anférdes mot avstingningsbeslutet, vil-
ken var principiellt motiverad men knappast utférdes pi ett alldeles invind-
ningsfritt sitt. Som kommer att framga nedan i kap. 6 r det i normprov-
ningshinseende av storsta vikt att principiellt skilja mellan invindningar
mot en lag eller skriven norm av annat slag och invindningar mot ett enskilt
beslut, ehuru lag- eller normprévning i praktiken ofta kan komma att ske i
samband med prévning av ett enskilt beslut, eftersom det 4r férst da som
lagens eller regelns tillimpning 4r méjlig att bedéma och ta stillning till i
en konkret situation. I detta fall stod det enligt min mening relativt klart pa
ett tidigt stadium!%7 att medan det var tveksamt om det gick att hivda att
AvvL var uppenbart grundlagsstridig — dess brister till trots — s befann sig
ett enskilt beslut om avstingning tydligt i farozonen. Detta beror bland an-
nat pi att RF 2:18 stadgar att »Varje medborgares egendom ir tryggad ge-
nom att ingen kan tvingas avsta sin egendom till det allméinna eller till n3-
gon enskild genom expropriation eller annat sidant férfogande eller tila att
det allménna inskrinker anvindningen av mark eller byggnad utom nir det
krivs for att tillgodose angeligna allminna intressen». Hir gérs som synes
ingen dtskillnad mellan inskrinkningar genom lag eller genom myndig-
hetsbeslut; tvirtom torde flertalet av de atgirder som hir berérs vidtas efter
myndighetsbeslut, vilka exempelvis kan innebira en tillimpning av expro-
priationslagen. Aven grundlagsenhgheten av sidana beslut maste dock
kunna bli féremil for normprévning, varvid det 4r en dppen friga om up-
penbarhetskravet i RF 11:14 giller och kan uppritthallas. Detta var desto
mer tveksamt i detta fall, eftersom det var friga om ett rittsprovningsmal,
dir domstolen alltsd bara skall préva om beslutet »strider mot nigon ritts-
regel» och dirvidlag inte 4r bunden av nigot uppenbarhetskrav.

Den friga som hir hamnade i fokus var om avstingningsbeslutet verk-
ligen motiverades med nagot allmint intresse. I vissa férberedande utred-

107  Jfr vad jag anfort 1 SvJ'T 1997 s. 562 ff.
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ningar tycks det niirmast ha betraktats som ett axiom att si var fallet efter-
som det var friga om ett sa kontroversiellt mne; lagradet tyckte rentav att
det var tillrickligt att notera att riksdagen hade givit sin mening att avveckla
kirnkraften till kinna! Vad som emellertid komplicerade bilden var att re-
geringens angivna skil f6r kirnkraftsavvecklingen och for att inleda denna
just med en reaktor i Barsebdck, vilka vil inda maste tillmitas viss vikt vid
bedémningen av om ingreppet verkligen sker for att tillgodose angeligna
allminna intressen, var att detta var ett led i omstallningen av Sverige till
ett »ekologiskt uthilligt samhille».1% Detta mal skrevs sedermera ocksa in
i1 § AvvL. Enbart en avstingning av en eller tva reaktorer, vilket var och
alltjamt 4r det enda som beslutats, leder givetvis dock inte till detta mal,
varfor kritik mot avstingningsbeslutet p4 denna punkt ér naturlig och be-
rittigad.1® RegR sade sig kunna folja sokandenas uppdelning av kritik mot
lagen respektive mot avstingningsbeslutet men valde, savitt giller kravet pa
angeliget allmint intresse liksom i flera andra avseenden, att géra det litt
for sig genom att finna att lagstiftarens angivande av motivet »fortida av-
veckling av kirnkraften» var godtagbart som angeliget allmint intresse, ef-
tersom det diskuterats sedan linge, dtminstone sedan 1980. Den aviserade
omstillningen av energisystemet sigs som ett led hiri, medan sjilva av-
stingningsbeslutet bara ansigs giilla starttidpunkt och val av férsta reaktor
och dirfér hinférdes till den prévning av beslutets 6vriga delar som skedde
enligt proportionalitetsprincipen (varvid tydligen en strikt laglighetsprov-
ning enligt RPL ansags tillricklig). Aterigen ligger som synes antagandet
att kirnkraftsavvecklingen verkligen kommer att fortsitta inom en rimlig
framtid som en outtalad forutsittning bakom hela domstolens resonemang.
En reell avvecklingsplan for kirnkraften, syftande till omstillning av hela
energisystemet eller férverkligande av 1980 ars folkomréstning eller négot
annat, liknande intresse skulle givetvis uppfylla kravet pi angeligna alll-
minna intressen och isd fall 4r det inte domstolarnas sak att géra négon po-
litisk éverprévning av limpligheten i riksdagens beslut. Med en avsting-
ning av en reaktor i Barsebick, syftande till en omstillning av energisyste-
met vilken i sin tur skall leda till en ekologiskt och ekonomiskt héllbar en-
ergiférsérjning, férhiller det sig emellertid annorlunda, redan av det skilet
att medlet i sig inte leder till malet om man inte vet att det kommer att f61-

108  Se nirmare i prop. 1996/97:176 s. 36 f. samt i avsn. 4.
109 Aven Bengtsson (a.a. s. 10 f.) har £.6. kritiserat dessa motivuttalanden som varande
uttryck for »oklara visioner».
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jas av fler avstingningsbeslut (vilka, for att vara relevanta och kunna tillmi-
tas betydelse i sammanhanget, rimligen maste komma ganska snart).

Vidare diskuterades i denna del bland annat ersittningsbestimmelserna
i AvvL. Hir konstaterades 4 andra sidan att dessas grundlagsenlighet ver-
huvudtaget inte kunde prévas i milet, eftersom de 4nnu inte tillimpats av
regeringen.!!® Lagprovningen i denna del hinskots darfor till en senare er-
sattningsprocess. Anda holl RegR dérren 6ppen for att brister i ersittnings-
bestimmelserna i en tvingslag under vissa forutsittningar kan leda till att
ett med st6d av lagen beslutat ingrepp upphiivs. RegR forde dirfor ocksd
ett principresonemang om forevarande ersittningsbestimmelser vilka, sed-
da som en enhet, inte ansigs vara behiftade med sddana brister i férhéllan-
de till RF 2:18 att beslutet pd den grunden skulle kunna upphivas. Hir
gjordes som synes en slags lagprévning samtidigt som den slutliga lagprév-
ningen alltsi hinvisades till en senare process, vilket om inte annat visar hur
komplicerade frigorna om grinser for lag- och normprévning faktiskt ir.

Fortsittningen av prévningen delades upp pé det sittet att frigor om re-
geringens beredning av drendet inklusive MKB-direktivet togs upp i avsnitt
5, tillsammans med prévningen gentemot proportionalitetsprincipen,
medan 6vriga EG-rittsliga frigor togs upp i avsnitt 6 och 6vriga icke EG-
rittsliga frigor om investeringsskydd i avsnitt 7. Slutligen behandlades fra-
gor om det uppritthallna beslutets innebérd och verkstillighet i avsnitt 8 av
domen. For den fortsatta framstillningen hir ir frimst avsnitten 5, 6 och 8
av intresse.

Anledningen till att beredningsfrigorna behandlades tillsammans med
proportionalitetsprincipen var att BKAB och Sydkraft gjorde gillande att
regeringen inte fullfoljt sitt utredningsansvar enligt RF 1:9 och 7:2 samt FL
4 och 7 §§, vilket ritteligen bland annat skulle ha inneburit en utredning
om att »6verordnade rittsprinciper» som proportionalitetsprincipen inte
triddes for nir. Argumentet vann till synes visst stéd i det faktum att de
ekonomiska konsekvenserna i hindelse av avveckling av andra reaktorer in
de i Barsebick tydligen hade dvervigts mycket noga, att déma av den s.k.
hemliga promemoria av den 15 januari 1997 som blev kiind i augusti 1997,
enligt vilken niringsdepartementet avridde fran stingning av en av Vatten-
fall dgd reaktor eftersom detta skulle bli kiinnbart rent ekonomiskt for Vat-
tenfall, vars marknadsposition skulle kunna skadas. Négon liknande analys
av de juridiska konsekvenserna i hindelse av avstingning av olika alternati-

110 Detta har £.6. dnnu inte skett; uppgérelsen mellan Sydkraft och staten av den 1
december 1999 ir frivillig och innebir ingen tillimpning av dessa regler.
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va reaktorer tycks verhuvudtaget inte ha gjorts.!!! Rimligen innebir en av-
stingning av en privatigd kirnkraftsreaktor, i ett lige di exakt samma ef-
fekter i friga om milj6 och annat skulle kunna uppnis genom avstingning
av en statligt dgd reaktor, ett timligen kinsligt ingrepp i enskildas dgande-
ritt som nog skulle kunna tinkas strida mot proportionalitetsprincipen, 1
synnerhet i ljuset av de rittsfall som nimndes ovan i kap. 5.2.1, vilka egent-
ligen gillde betydligt mindre kinnbara ingrepp.

Den provning av beslutets férenlighet med proportionalitetsprincipen
som nu gjordes tog eller sades i vart fall, i enlighet med vad som nidmndes
ovan i 5.2.1, ta sikte pd avstingningsbeslutets dndamalsenlighet, nédvin-
dighet (fanns likvirdiga men mindre lingtgiende alternativ?) samt pa pro-
portionaliteten i strikt mening, dvs. om skadan f6r den enskilde uppvigdes
av det allminnas »vinst» pa avstingningen (ett ord som méihénda kinns lite
forfelat i sammanhanget). Vad giller det sistnimnda kriteriet utsades tyd-
ligt att »myndigheterna i minga avvigningsfragor har ett betydande hand-
lingsutrymme och att ett underkdnnande av ett myndighetsingripande i sa-
dana fall knappast kan komma i friga i andra fall 4n siadana dir det rader
ett klart missforhillande mellan det allminna intresset av ingripandet och
den belastning som ingripandet innebir f6r den enskilde». Aterigen tycks
RegR hir vilja gardera sig for kritik mot den bedémning som sedan gérs
genom att tydligare in i flertalet andra hir behandlade mél hinvisa till re-
geringens och andra myndigheters handlingsfrihet samt oméjligheten att i
rittsprévningsmal utféra en limplighetsprévning.

Sydkraft gjorde hir gillande att om det 6verhuvudtaget fanns négot all-
mint intresse av att stinga en reaktor vid en viss, nira forestdende tidpunkt
(ursprungligen alltsd 1 juli 1998), sa ridde med hansyn till propor-
tionalitetsprincipen ingen tvekan om att en statligt 4gd reaktor maste viljas
framfor en privatigd. Detta méste sigas vara ett samtidigt enkelt och tungt
vigande argument, eftersom vad som 1 6vrigt framkommit betriffande
olycksrisker osv varken talade for eller mot en stingning av just Barse-

111  Om man inte skall tolka regeringens val av avstangningsobjekt som att den var med-
veten om att en stingning av Barsebick i hogre grad 4n andra alternativ medférde juridiska
komplikationer och dirfor kunde fordréja den egentligen oonskade avvecklingen; detta hiavdas
av journalisten Christer Isaksson i boken Perssons sidor, Stockholm 1999 s. 120 ff. Frigan kan
inte nirmare analyseras hir.
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bick.12 RegR gjorde det emellertid terigen litt for sig genom att betraf-
fande indamalsenlighet och nédvindighet bara sla fast att en indragning av
drifttillstandet for reaktorerna var dndamalsenligt och nddvindigt i forhal-
lande till avvecklingslagens syfte! Detta hade vil knappast bestritts av na-
gon, men intressantare hade kanske varit att belysa méjligheten till andra
atgirder i form av stingning av ndgon annan reaktor. Nagon sidan analys
gjordes emellertid dverhuvudtaget inte, utan den éterstiende analys som
foretogs, avseende proportionaliteten i strikt mening, dgnades endast de
ekonomiska konsekvenserna av en avstingning for BKAB:s och Sydkrafts
del, varvid konstaterades att inget tydde pé att det ridde ett klart missfor-
hillande mellan det allménnas férdel av ingreppet och den belastning detta
innebar for BKAB och Sydkraft. Betriffande just ersittningens storlek,
som i och f6r sig enligt min mening inte var nagon av de allra viktigaste fra-
gorna i denna del, konstaterades for ovrigt bara att »Det far forutsittas att
det i det fortsatta forfarandet kommer att goras en allsidig prévning av er-
sattningsfragorna dir avvecklingslagens forenlighet med 2 kap. 18 § andra
stycket RF provas... och de proportionalitetséverviganden som kan bli ak-
tuella vigs in». RegR skét alltsa hirigenom en del av proportionalitetsprov-
ningen ifrn sig till kommande ersittningsprocesser, trots att ersittningens
storlek egentligen saknar sjilvstindig betydelse vid prévningen av ingrep-
pets forenlighet med 2:18 RF st. 1.113 Samtidigt innebar den valda hand-
liggningsformen, vilket ér in virre, att ett av sékandenas huvudargument,
dvs. om mojligheten att inleda avvecklingen med en annan reaktor, aldrig
kom att provas! Detta dr dirfor en av de delar dir det enligt min mening
finns sirskild anledning att vara kritisk mot domen, vilken framstir som
betydligt mer kallsinnig gentemot enskilda intressen 4n de ovanikap. 5.2.1
nimna proportionalitetsavgoérandena. Vad detta beror pa gér det inte att ha
nagon bestimd uppfattning om hir, men om det enbart skulle forklaras
med domstolens héinvisning till att det inte gir att géra en lingtgiende

112 Det argument som hir fordes fram av regeringen gick ut pa att konsekvenserna i hin-
delse av en olycka skulle bli virre i Barsebiick én pd andra hall, med hinsyn till behovet av eva-
kuering o. dyl. RegR godtog ocksi detta som i och fér sig giltigt skil for att inleda avvecklingen
i Barsebick, men négot sarskilt tungt skl for att si skulle ske kan detta inte sigas vara, inte ens
med beaktande av att kriteriet geografiskt lige nimns 1 3 § 2 st. AvvL. Hinsyn till den kirn-
kraftskritiska opinionen i Danmark ingick inte i regeringens ursprungliga motivering till
avstingningsbeslutet, men férdes sedan fram under forhandlingarna i malet. Detta dr dock
endast ett argument i mingden, som fir viigas mot andra i sammanhanget relevanta omstéindig-
heter, som t.ex. att Sydkraft drabbades hardare av ett avstingningsbeslut 4n vad den starkare
konkurrenten Vattenfall skulle ha gjort.

113 Jfr bl.a. Bengtsson, Grundlagen och fastighetsritten, Stockholm 1996 s. 40 f.
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limplighetsprovning i rittsprovningsmal sa skulle detta i princip innebira
att proportionalitetsbedémningar 4r uteslutna i sidana mal, dtminstone da
det ir friga om ett val mellan flera var f6r sig tinkbara alternativ. Denna
tolkning, som egentligen inte anvisas av RegR sjilv, motsigs dock ritt kraf-
tigt av de mal som refererats i 5.2.1, varfér domen antingen fir ses som en
korrigering av dessa mal eller tas till intakt for att RegR dr forsiktigare i sto-
ra och politiskt kinsliga mal 4n da det ér friga om vardagsjuridik — vilket
givetvis inte vore tillfredsstdllande. 114

Tolkningen av MKB-direktivet och konkurrensreglerna kan sigas ha
utgjort EG-rittens hirda kirna i milet. Prévningen i dessa delar skiljer sig
drastiskt 4t genom att provningen av skyldigheten att genomf6ra den i di-
rektivet foreskrivna miljokonsekvensbeskrivningen ir oerhért ingaende och
utforligt motiverad, medan prévningen av konkurrensritten 4r anmirk-
ningsvirt summarisk och utan 6verdrift miste betecknas som bristfillig.
Det ir svirt att avgora exakt hur denna skillnad 1 prévningens »intentions-
djup» skall forklaras.

Vad férst giller det allminna beredningskravet infor meddelandet av be-
slutet s4 anférdes att beredningen infér sjilva avstingningsbeslutet i och for
sig varit kortfattad, men detta sades uppvigas av alla utredningar om kirn-
kraftsavvecklingen som féretagits inda sedan 1970-talets slut.115 Aven be-
triffande sjilva MKB-direktivet tillmittes dessa utredningar en anmirk-
ningsvird vikt. Av sirskilt intresse i detta sammanhang var givetvis rekvi-
sitet 1 5 § RPL att domstolen skall upphiva det klandrade beslutet om detta
strider mot ndgon rittsregel och det inte dr uppenbart att felet saknat bety-
delse fér avgdrandet. RegR, som uppenbarligen helst ville undvika att upp-
hiiva avstingningsbeslutet, lade dirfor ner stor méda pa att forklara att dven
om det mesta hir tydde pa att beslutet faktiskt stred mot EG-direktivet
(ehuru detta beskrevs som en invecklad tolkningsfriga), si saknade detta fel
betydelse for beslutet, vilket alltsd enligt RegR hade blivit detsamma dven
om denna ytterligare miljokonsekvensanalys hade genomférts. Tanken var
d3 att den befintliga svenska natur- och miljévérdslagstiftningen, vars be-

114 Warnling-Nerep drar (i Betydelsen av konstitutionell ritt s. 404) den preliminira
slutsatsen att utgingen i milet kanske snarare visar att betydelsen av férbudet mot retroaktivitet
och proportionalitetsprincipen i tidigare praxis, dvs. frin de fall som refererats ovan i 5.2, 6ver-
drivits. Detta dr mbjligt, men enligt min mening ligger slutsatsen att RegR var 6verdrivet for-
siktig i detta politiskt kinsliga mal nirmare till hands.

115 Hir kan noteras att RegR 1 riittsprovningsmalet RA 1996 ref. 28 upphivt ett reger-
ingsbeslut till f5ljd av att det allminna beredningskravet enligt RF 7:2 inte ansags vara uppfyllt;
detta har saledes en sjilvstindig rittslig betydelse.
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redningskrav hade iakttagits, uppfyllde EG-rittens krav, trots att den inte
stillde nagra krav pd att en MKB-analys skulle géras. »\Om en néirmare
granskning av det offentliggjorda utredningsmaterial som fanns tillgingligt
vid tiden for regeringens beslut skulle visa att direktivets krav rent faktiskt
har varit uppfyllda, saknar fragan om direktivets tillimplighet betydelse for
utgingen i milet. I ett sidant lige skall férhandsavgorande inte begiras.
Skulle granskningen visa att det visserligen har forelegat vissa brister i for-
hallande till vad direktivet kriver men att bristerna inte har varit mer om-
fattande 4n att de uppenbarligen har saknat betydelse for regeringens prév-
ning, bor inte heller férhandsavgsrande begiras.» Mot denna bakgrund be-
fanns inte helt 6verraskande den utredning som forelig i mélet — varav den
utredning som specifikt gillde en avveckling i Barsebick, Ds 1 1986:11, ha-
de gjorts redan 1986! — utgéra en tillricklig utredning av avstingningens
miljokonsekvenser.

Domstolens resonemang i denna del r i och for sig varken ologiskt eller
osammanhingande.!16 Problemet ir bara att RegR oméjligen kunde vara
siker pa att EGD skulle ha bedomt frigan pa samma siitt. EGD hade i sin
provning helt enkelt haft att bedéma vilken skyldighet att efterleva direkti-
vet som férelig i en situation som denna, utan att snegla mot vilken bety-
delse underlatenheten att géra det haft enligt 5 § RPL. Underlatenheten att
begira férhandsbesked i denna del framstir dirfér som sjilvsvéldig mer 4n
nigot annat.

Detta dr dock ett intet mot den ytterst mirkliga hantering som drabbade
konkurrensfragorna. Det kan hir 4n en ging erinras om att bide Sydkraft
och PreussenElektra hade tillerkints partsstillning i malet och siledes hade
ritt att fi sina konkurrensrittsliga invindningar seriost bemotta. RegR
fann till att borja med att avstingningen innebar att Sydkrafts statsigda
konkurrentféretags Vattenfall stillning stirktes. Vidare konstaterades,
dven om det ir oklart vad detta egentligen hade med denna friga att géra,
att EU:s medlemsstater har méjlighet att genom nationaliseringar eller ex-
propriationer stoppa utévandet av etableringar och hindra nyetableringar,
forutsatt att investerare frin andra medlemsstater inte diskrimineras i fér-
hillande till inhemska investerare.’” Nu kan det vil i och f6r sig hidvdas att
det var just precis detta som skett, eftersom endast Barsebick av de svenska

116 Jfr dven notismilet RA 1998 n. 185, dir en liknande bedémning gjorts, liksom
Regeringsrittens beslut den 30 mars 1999 i malet 4053/1997.

117  Aven ett antal andra argument frin Sydkrafts och PreussenElektras sida om investe-
ringsskydd, frihet for kapitalrorelser m.m. hade tidigare avfirdats av RegR.
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reaktorerna hade en utlandsdominerad 4garbild, men detta 4r inte huvud-
frigan i sammanhanget. Viktigare dr vad RegR pa bara lite drygt en sida
hade att siiga i sak om konkurrensritten. Ett citat av valda delar av detta re-
sonemang kan vara pa sin plats, varvid litteratur- och regelhinvisningar kan
utelimnas:

Trots en omfattande praxis rader fortfarande oklarheter vad avser t.ex. medlems-
staternas mojlighet att ge foretag sirskilda eller exklusiva rittigheter. Att en sidan
mbjlighet finns nir allminna intressen gor sig gillande har emellertid knappast
satts 1 friga. EG-domstolen har siledes uttalat att allmanna intressen av icke-eko-
nomisk art kan rittfirdiga att televisionssindningar undantas frin konkur-
rens... Konkurrensreglerna kommer...in i bilden pa det sittet att det kan stillas
krav exempelvis pa att det allminna inte medverkar till att 6verpriser tas ut och pd
att verksamheten dimensioneras si att efterfrigan kan tillgodoses. Avvecklingsla-
gen grundas pa dverviganden rorande bla. sikerhet och milj6. Lagen dikteras
saledes av allminna intressen. Det finns ingen anledning att anta att en nedligg-
ning av samtliga kirnkraftverk skulle vara oférenlig med EG:s konkurrensregler
och detta har inte heller gjorts gillande i malet. Av vad som hir har sagts foljer
ocksi att konkurrensreglerna inte skulle hindra en nationalisering av privatigda
kirnkraftverk, en dtgiird som naturligtvis i hog grad skulle stirka den statliga fore-
tagsamhetens stillning pa elmarknaden. Vad saken giller ir dirfér om EG:s kon-
kurrensregler kriver att konkurrensforhallandena under sjilva avvecklingstiden
inte rubbas till Vattenfalls férdel eller nirmare bestimt att — s linge Vattenfall
anses ha en dominerande stillning pa den relevanta marknaden — de av Vattenfall
dgda reaktorerna liggs ned forst. Enligt Regeringsrittens uppfattning kan nigot
sadant krav inte hirledas frin EG-domstolens praxis. I det féregiende har kon-
staterats att avvecklingslagen dikterats av godtagbara allminna intressen och att
regeringsbeslutet ir férenligt med savil grundliggande rittsprinciper som med
rekvisiten 1 avvecklingslagen. Beslutet uppfyller ocksé kravet pa proportionalitet.
Mot denna bakgrund kan beslutet inte anses strida mot de av sékandena dbero-
pade artiklarna 90. 1 och 86...Inte heller vad giller konkurrensfrigorna finns
behov av att begira forhandsavgdrande frin EG-domstolen. Vidare saknas anled-
ning avvakta kommissionens fortsatta utredning.

Detta resonemang ir faktiskt ganska hipnadsvickande. Inledningsvis kon-
stateras alltsd att det rider betydande oklarhet pa omridet, dtminstone
betriffande vissa frigor. Sedan gors gillande att beslutet maste vara god-
tagbart eftersom betydligt mer lingtgiende atgirder som en total nationa-
lisering skulle vara tilliten (vilket overhuvudtaget ingen bestritt). Vad
RegR viljer att férbise dr dock att en sidan atgird 4r av en principiellt helt
annan karaktir; en total nedliggning eller nationalisering av alla reaktorer



118 Svensk forvaltningsprocess — aktuellt réittslige

vore ju konkurrensneutral och juridiskt sannolikt oantastlig, forutsatt att
ersittning till de drabbade skulle utga. Aterigen valde RegR saledes att dis-
kutera nagot annat 4n det som faktiskt skett, nimligen en nedliggning av
en enskild, privatigd reaktor utan att en nedliggning av statligt gda reak-
torer 6vervigts eller ens antytts. Vidare dr det stor skillnad mellan att direkt
kriva att Vattenfalls reaktorer skall liggas ned forst och att hivda att kon-
kurrensférhéllandena under avvecklingstiden — som ju tycks bli ganska ling
— skall vara neutrala. Det ir ju just det faktum att ingen ytterligare avveck-
ling beslutats som kan leda till brott mot EG:s konkurrensritt, ett av EG-
rittens verkligt centrala rittsomraden. Att nagot visst krav hir inte gir att
hirleda fran EGD:s praxis visar bara att nigot liknande fall inte varit fore-
mil for provning dir tidigare, varfor prejudikatintresset i detta mal hade
varit desto storre. Att da RegR, som 1 stort sett helt saknar erfarenhet av
konkurrensfragor, med hinvisning till sina tidigare, som framgatt ovan inte
sirskilt 6vertygande resonemang om angeligna allminna intressen och
proportionalitet, viljer att inte begira fésrhandsbesked utan att sjilv avgéra
fraigan om beslutets forenlighet med EG-ritten, dessutom till sékandenas
nackdel, kan knappast beskrivas pa nigot annat sitt in som en ren ritts-
skandal, av principiellt allvarlig karaketir. Det hela blir in viirre av att beslu-
tet att inte, som Sydkraft begiirt, avvakta resultatet av kommissionens paga-
ende utredning i konkurrensdelen, éverhuvudtaget inte motiveras. Vidare
kan det noteras att den ganska uppseendevickande slutsatsen att det inte
var nédvindigt att begira fsrhandsbesked inte nigonstans i domen under-
byggs av nigot eget resonemang om hur de ovan nimnda CILFIT-kriteri-
erna (hir vil nirmast i form av acte clair) borde tolkas och tillimpas i ett
principiellt viktigt mal som detta.!’® RegR anség sig kanske vara si kunnig
1 EG-ritt att detta inte var nédvindigt.

Det kan tyckas att det enklaste valet fér RegR bland alternativen att ge
regeringen ritt, som nu skedde, att ge BKAB/Sydkraft ritt eller att begira
forhandsbesked frin EGD borde varit det sistnimnda. F4 om nigon hade
kunnat kritisera ett sidant beslut pé juridiska grunder och det hade ocksi
framstatt som ideologiskt helt neutralt. Nir nu RegR valde att inte begagna
detta logiska alternativ, vilket den egentligen enligt art. 234 EGF var skyl-
dig att gbra, sd hade det nog varit bra om argumentationen hirfér varit ni-
got mer 6vertygande 4n vad som nu ir fallet.

Tyvirr dr det som lisare oméjligt att viirja sig frin intrycket att RegR till
varje pris helt enkelt ville lata avstingningsbeslutet std fast, vilket i s3 fall

118  Jfr Bokwall, a.a.
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kan tinkas bero pi den vanliga dvertygelsen bland svenska jurister att det
inte dr limpligt att Sverpréva kinsliga politiska beslut p4 juridisk vig. Inhi-
bitionsbeslutet frin maj 1998 markerade grinsen f6r hur langt RegR hiir-
vidlag var beredd att stricka sig i friga om djirvhet och frimodighet. Detta
ir dtminstone en troligare forklaring dn att RegR skulle tagit otillb6rliga
politiska hinsyn, dven om den beska eftersmak domen limnar f6rvisso for-
stirks av att den alltid lika omdémesgille statsministern 1 en ekointervju
den 23 maj 1999, alltsa knappt en manad innan domen f6ll, triumferande
lit meddela att frigan om stingningen av Barsebick inte skulle avgoras i
EG-domstolen och att han tyckte detta var utmarkt! Att statsministern
hirigenom dtminstone indirekt handlade i strid med férbudet i RF 11:2 fér
myndigheter att bestimma hur domstolar skall tillimpa rittsregler i sirskil-
da fall tycks dnnu inte ha uppmirksammats i den allminna debatten. Nu
finns det dock ingen anledning att tro att detta uttalande paverkade RegR,
eftersom domen rent innehallsmissigt redan bér ha varit firdigbehandlad i
detta sena skede av handliggningen. 1!’ Sirskilt tilltalande var det hela dndé
inte, for att uttrycka saken milt.

Mot bakgrund av det anférda var det egentligen inte sérskilt 6verraskan-
de att Sydkraft i augusti 1999 vidtog den ovanliga men inte unika atgir-
den?0 att anmila Regeringsrittens beslut att inte begira forhandsbesked
till EU-kommissionen som varande ett brott mot art. 10 och 234 i EGF.
Kommissionen, som alltsd jimlikt art. 226 i fordraget hade haft majlighet
att viicka talan mot Sverige vid EGD om den var 6vertygad om att ett for-
dragsbrott hade begitts, beslot ta upp drendet till sakprévning'?! och fore-
lade den svenska regeringen att yttra sig, varvid regeringen hinvisade till
den utférliga prévning som skett i RegR men i 6vrigt ansag sig férhindrad
att ha synpunkter pi handliggningen av enskilda fall.’? Négon ytterligare
itgird frin kommissionens sida torde till f5ljd av uppgérelsen mellan Syd-

119 Diremot dr det givetvis en intressant friga, som inte kan behandlas hir, hur det kunde
komma sig att statsministern hade tillging till denna som det senare visade sig korrekta infor-
mation.

120 Se nirmare David Anderson, References to the European Court, London 1995 5. 173
ff. med fler exempel. Det kan ocksd nidmnas att en anmiilan till kommissionen inlimnats betrif-
fande RegR:s beslut den 9 juli 1999 att inte bevilja provningstillstind i mal nr 2180-1999
betriffande en likares ritt att praktisera dven efter uppnadd pensionsalder, trots att EG-ritten
méjligen medger en sidan mojlighet.

121  Arende nr 99/4952, SG (99) A/11419, éiven med ref.nr. D/15755.

122  Skrivelse 21 oktober 1999, N1999/10631/ESB.
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kraft och staten inte vara aktuell, vilket fran strikt rittsliga synpunkter moj-
ligen kan beklagas.

Sydkraft gick emellertid, innan denna uppgérelse nitts, vidare och an-
s6kte forutom om inhibition i allméin domstol, som nimnts ovani4.3.3 (pa
grund av den pagiende provningen av konkurrensfrigorna i kommissio-
nen), dven om resning i RegR pa grund av uppenbart felaktig rittstillimp-
ning pé flera punkter (bland annat négra av de som diskuterats ovan) i
RegR:s egen dom fran juni 1999. Resning soks i ett fall som detta i enlighet
med RF 11:11 hos RegR och kan enligt 37 b § FPL beviljas om det pi
grund av nigot sirskilt férhallande finns synnerliga skal att préva saken pa
nytt.1?> Av intresse i detta sammanhang var ett i viss man snarlikt mal'?*
som givit RegR en hel del huvudvirk under 1997-99 och dir resningsfra-

gan dnnu inte avgjorts.

I en dom den 16 juni 1997 (siledes pa dagen tvé ar fore domen i Barsebickmalet), RA
1997 ref. 42, fann RegR att forsikringsbolaget Skandia inte med stéd av EG:s s.k.
sjatte momsdirektiv kunde befrias fran skatteplikt for driften av dotterbolaget Livfor-
sikrings AB Skandia. Kort tid efter denna dom kom emellertid en dom frin EGD
som tycktes visa att denna tolkning var felaktig.'?> Skandia ansékte dd om resning i
RegR, som dock den 5 februari 1998 (samma dag som regeringens avstingningsbe-
slut rérande Barsebidck 1 meddelades!) beslét att begira férhandsbesked frin EGD
innan resningsfrigan avgjordes och nirmast for att fi underlag fér detta avgérande.
Forst 1 juni 1999 beslét dock RegR slutligen att avge en sidan friga till EGD.

Kopplingen till Barsebickmalet bestar hir, férutom de onekligen nigot
mirkliga beréringspunkterna i flera tidshdnseenden, i att det fér RegR
skulle kunnat vara ett mihinda mer tilltalande alternativ till resning, att i
hindelse av att uppenbart felaktig rittstillimpning kunde konstateras, si
att siga 1 efterhand begiira ett fsrhandsbesked frain EGD om tolkningen av
EG-rittens innebord. Samtidigt forelag ju den skillnaden mellan mélen att
det i Barsebackmilet inte kommit ndgon ny dom frin EGD som i sig visade
att RegR:s dom var felaktig. Detta Skandiamil framstar hirvidlag snarare
som en parallell till det ovan i 4.3.2 under b. nimnda, smatt tragiska NJA
1998 s. 474, dir alltsd en bilreparatér tvingades i konkurs till f61jd av att
HD varken ville begira férhandsbesked eller invinta en pdgiende prévning

123 Det bor dock nimnas att RegR i dtminstone nigot fall (se t.ex. RA 1991 ref. 44) fak-
tiskt beviljat resning nirmast av billighetsskil. Se allmént om forhéllandet mellan rittsprévning
och resning Warnling-Nerep, Rittsprovning & ritten kap. 4.

124 3998-1997.

125 I mélet C-2/95, Sparekassernes Datacenter, ECR 11997 s. 3017.
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i EGD. Skandia gick dock inte i konkurs och RegR visade att den var
beredd att indra sig nir den av allt att déma gjort fel.

Mot bakgrund av Barsebickmalets mycket speciella karaktir hade det
dock varit smatt sensationellt om resning hade beviljats. Sa skedde nu inte,
men beslutet av den 19 november 1999 att inte bevilja den begirda resning-
en har dnda stort intresse 1 sammanhanget. Efter att ha konstaterat att res-
ningsansokningen 1 allt visentligt byggde pa omstindigheter som redan an-
forts 1 rittsprovningsmalet yttrade sig nimligen RegR, som nu hade en helt
annan sammansittning dn i rittsprévningsmalet, pa foljande sitt:

Utgangen i rittsprévningsmalen...bygger pd analyser och bedémningar av flera
komplicerade juridiska fragor. Det ligger nirmast i sakens natur att utrymme finns
for skilda uppfattningar om pa vilket sitt de olika fragorna bort 16sas. Enbart den
omstindigheten att ett annat synsitt varit tinkbart innebir inte att férutsittningar
for resning dr for handen. Av resningsinstitutets extraordindra karaktir foljer att
resning kan komma i friga bara om de rittsliga bedémningar som den klandrade
domen bygger pd framstir som uppenbart oriktiga.

Regeringsritten kan inte finna att vad sokandena anfért och dberopat visar att
de bedémningar som gjorts i rittsprévningsmaélen i nigot avseende bygger pi en
klart oriktig rittstillimpning eller i évrigt framstar som uppenbart oriktiga...Res-
ningsansékningen skall dirfor avslas.

Hir framskymtar mellan raderna viss intern kritik mot domen frén juni
1999 och en ganska tydlig medvetenhet om att de bedémningar som gjorts
i denna 4r minst sagt diskutabla, ehuru inte si uppenbart felaktiga att de var
av resningsgrundande karaktir. Frigans komplexitet och det mycket tvek-
samma valet av RegR att inte begira forhandsbesked belyses dirfor savil av
detta uttalande som av HD:s ovan i kap. 4.3.3 omnimnda beslut av den 29
november 1999 att bevilja prévningstillstind, vilket alltsi si nir hade for-
enats med ett inhibitionsbeslut.

Vid en samlad bedémning priglas domen i Barsebickmalet enligt min
mening av tva allvarliga brister, bortsett frin den allmint 6kade forsiktighet
som hir mirksijimforelse med andra avgéranden fran RegR under perioden
1996-97. Den ena ir att RegR konsekvent underlit att diskutera hur av-
stingningsbeslutet skall bedémas frin konstitutionell och EG-rittslig syn-
punkt om ingen ytterligare avstingning betriffande nigon reaktor beligen
nigon annanstans in i Barsebick kommer till stind inom lat siga en fem-
tondrsperiod, vilket just nu faktiskt forefaller troligt. Detta dr inga teoretiska
spekulationer utan rena realiteter avseende tillimpningen av AvvL. Féjakt-
ligen har denna friga stor betydelse for tillatligheten av det ingrepp som
RegR hade att préva, men domstolen néjde sig helt med att AvvL som sidan
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ir generellt tillimplig och att regeringen uttalat att den har for avsikt att an-
vindalagen som instrument for en fortsatt avveckling (iven om det ir mycket
oklart nir detta kommer att ske). Den limplighetsprovning som 4nda kan
ske i rittsprovningsmal innefattar enligt vad RegR brukar anféra om ett visst
beslut ryms inom den handlingsfrihet den tillimpliga lagen ger myndigheten
eller som hiir regeringen. Sannolikt kan da regeringen, inom lagens ram, vilja
att inleda avvecklingen med en privatigd reaktor i Barsebick om en statlig
reaktor skall stingas tre dr senare, men dettaborde inte vara méjligt om ingen
fortsatt avveckling sker pa lang tid. Detta borde det funnits utrymme fér
RegR att ta stillning till. Att RegR inte ens forsokt analysera rittsligetihdn-
delse av utebliven framtida tillimpning av AvvL ir kort sagt mycket svagt. 126

Detsamma méste tyvirr sigas om den littsinniga instillning RegR visar
till sin skyldighet att inhdmta férhandsbesked frin EGD nir tolkningen av
den i mélet tillimpliga EG-ritten ir osiker. Rent materiellt var dtminstone
resonemanget i konkurrensdelen f3ga 6vertygande och det rider ingen som
helst tvekan om att detta mél 4r just av den principiellt intressanta karaktir
som gor det sirskilt motiverat, dven i en snar framtid d4 CILFIT-kriterier-
na av rent praktiska skil mojligen inte kan foljas slaviskt, att begira for-
handsbesked frain EGD.1?7 Att milet i hindelse av hinskjutande till EGD
hade rént stort juridiskt och politiskt intresse i stora delar av Europa ir gi-
vetiett skede da flera EU-linder stér i begrepp att inleda avveckling av sina
kirnkraftsreaktorer. Den savil formellt som i sak mycket tveksamma hand-
liggningen av och utgingen i malet maste dirfér dven beklagas fran allmin

EG-rittslig synpunkt.128

126 Aven obenigenheten att prova sskandenas invindning om att avvecklingen borde ha
inletts med nigon annan reaktor hinger samman med denna ovilja frin domstolens sida att ta
stillning till alternativet att ingen fortsatt avveckling éverhuvudtaget kommer till stind inom
overskadlig framtid. Givetvis ér det inte minst av proportionalitetsskil av mindre vikt med vilka
reaktorer avvecklingen inleds om nista reaktor skall stingas tva ar senare 4n om ingen ytterligare
avstingning sker pd 10-15 4r.

127 Jfr Torbjérn Andersson (som i och for sig de lege ferenda foresprikar stérre frihet for
domstolar att inte behéva inhimta féorhandsbesked frain EGD) 1 ERT 1999 s. 217 om riskerna
med att de hogsta instanserna inte dppet redovisar sina skil for att inte begira férhandsbesked:
»Istillet for att 6ppet framhilla att ett mal innehéller en EG-rittslig aspekt och ange skil mot
att inhdmta forhandsavgorande, finns en éverhingande risk att domstolarna hivdar att EG-
rittsliga regler saknar betydelse f6r malet, att EG-ritten dr tillrickligt klar, att inhimtande inte
ir n6dvindigt for att déma i malet etc. I den man detta ir, eller blir, en vana ir det ett hot mot
EG som ett rittsligt system.» Dessa viren 1999 publicerade ord framstir som profetiska med
tanke pa Barsebickdomen, som meddelades en dryg ménad senare.

128  Jfr Bokwall, a.a. — Det kan i detta sammanhang nimnas att ett av imnena vid den
stora FIDE-konferensen i Helsingfors i juni ar 2000 ir just el- och energiritten inom EU.
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Avslutningsvis skall hir 4ndd nimnas en av de tvd eller méjligen tre
punkter (vid sidan av bestimningen av partsbegreppet och sjilva inhibi-
tionsbeslutet) dir domen dndé priglas av ett visst nytinkande. Detta giller
prévningens utfall och tidpunkten f6r beslutets verkstillighet. Som fram-
gétt ovan i avsn. 5.3 kan domstolen i rittsprovningsmal enligt 5 § RPL bara
vilja mellan att undanréja ett klandrat beslut eller att uppritthalla det, vil-
ket senare alternativ i samtliga hittills kinda fall varit liktydigt med att det
gir i omedelbar verkstillighet. RegR konstaterade nu att inhibitionsbeslu-
tet frin maj 1998 endast gillde till dess den skilde milet frin sig, varfor
omedelbar verkstillighet skulle bli féljden om den inte fattade ett separat
beslut i denna friga. Med analogi frin andra typer av férvaltningsprocess
och hinsynstagande till vissa rittskyddsprinciper, varvid den tidigare an-
mirkta korta varseltiden for avstingningsbeslutet spelade viss roll, fann
dirfor RegR att den var oférhindrad att forhindra om en ny tidpunkt for
verkstillighet, nimligen den 30 november 1999. Detta var onekligen nigot
av en forvaltningsprocessrittslig innovation, sirskilt som RegR uttalade att
denna méjlighet bér vara generellt tillimplig i rittsprovningsmal. 12 En del
gott fir malet saledes 4ndé sigas ha fort med sig.

129 Warnling-Nerep efterlyste £.6. 1991 en méjlighet for RegR att ersiitta ett avslagsbe-
slut med ett beslut av positivt innehall (se FT 1991 s. 155) och tycks hir, ehuru sent omsider
och 1 liten skala, ha blivit bénhérd.



6. Nirmare om domstolarnas
normprévning

6.1 Begreppen normprovning, lagprovning och réttsprovning —
en analys

Redogérelsen for Barsebickmilet i foregdende avsnitt har bland mycket
annat visat vilka svarigheter som tillimpningen av RF 11:14 dr férenad
med. En grundliggande friga dr om stadgandet, som nyligen hivdats i
doktrinen!, i enlighet med sin ordalydelse bara kan tillimpas vid prévning
av en foreskrifts — dvs. en skriven regels — grundlagsenlighet eller férenlig-
het med annan 6verordnad férfattning i sig sjilv, dvs. in abstracto, eller om
det ocksi dr mojligt att utféra denna prévning i samband med prévning av
ett konkret beslut eller annan tillimpning av den skrivna regeln, vilket jag
menar ir fallet.? Hirtill kommer att prévningen av ett klandrat myndig-
hetsbeslut i ett rittsprévningsirende inte innebir nigon prévning under-
kastad de begrinsningar som f6ljer av RF 11:14, utan endast avser beslutets
laglighet, dvs. dess forenlighet med »nagon rittsregel» (jfr 5 § RPL). Savitt
giller det omtalade uppenbarhetskravet i 11:14 innebiir detta formellt ing-
en skillnad gentemot vad som annars giller i ett vanligt mil, eftersom detta
rekvisit endast omfattar lagar och av regeringen beslutade forordningar. A
andra sidan gar det givetvis att hivda, rentav med visst fog, att en domstol
vid prévning av ett beslut som innebir en konkret, mer eller mindre meka-
nisk tillimpning av en lag, i hindelse av invindning om att nigons grund-
lagsskyddade rittigheter har krinkts, dndi dr bunden av uppenbarhetskra-
vet och saledes inte kan sinka kraven endast for att prévningen formellt
giller ett beslut och inte en lag. P4 motsvarande sitt kan det nog antas vara
fallet att en domstol i ett rittsprovningsmal inte har méjlighet att dsidosiitta
en lag for att den dr grundlagsstridig?, férutom i rena undantagsfall (vartill

1 Se Lagerqvist Veloz Roca, a.a.

2 En helt annan friga, som inte kommer att behandlas hiir, dr givetvis om uppenbarhets-
kravet verhuvudtaget 4r befogat och bér behallas. Vidare kan diskuteras om domstolarna trots
allt inte, dven inom ramen for 11:14 i dess nuvarande form, borde kunna bli lite djirvare i sin
normprévning 4n vad som hittills varit fallet; se hirtill Nergelius, Konstitutionellt rittighets-
skydd s. 718 ff.

3 Jfr iven SNS' Demokratirid pa s. 66.
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givetvis kommer att detta i ett enskilt fall kan bli eller komma att framsta
som den reella effekten av ett upphivande av ett myndighetsbeslut). Det
gér alltsd att med viss litthet géra en distinktion mellan de olika formerna
av provning, men grinserna dememellan behé6ver 1 praktiken inte alltid vara
knivskarpa. 4

Betriffande RF 11:14 kan det sagda i viss mén sigas f6lja redan av stad-
gandets ordalydelse, eftersom denna ger inte bara domstolar utan dven andra
myndigheter ritt att utféra normprévning och di asidositta bestimmelser
som strider mot foreskrifter av hogre rang (ett forhallande som givetvis kan
kritiseras i sig5). Aven svenska myndigheter har siledes i samband med att
de skall meddela ett visst beslut i princip anledning att ta stillning till att
den regel de skall tillimpa inte strider mot en foreskrift av hégre rang; 4 andra
sidan kan det givetvis hiivdas att om en myndighet undantagsvis skulle kom-
ma fram till att s inte 4r fallet, sa innebir detta att ingen konkret regeltil-
limpning kommer till stind. Det intryck 11:14 4ndd formedlar pa denna
punkt férstirks dock avatt HD 1 NJA 1987 s. 198 slog fast att det helt saknas
mojlighet att i svensk ritt vicka faststillelsetalan om en bestimmelses
grundlagsenlighet eller férenlighet med en norm av hogre rang. Normprév-
ning kan dirfor bara aktualiseras nér det i ett konkret fall finns anledning
for en domstol eller myndighet att kontrollera om en féreskrift strider mot
en dverordnad forfattning (eller om den tillkommit péi formellt felaktigt
sitt). Detta innebir i praktiken att dven flera fall di det formellt dr friga om
prévning av ett myndighetsbeslut kommer att omfattas av normprévnings-
ritten, ndgot som ocksi visas av de genomgéngar av praxis pa omridet som
gjorts.® For att ta ett aktuellt exempel pa fenomenet, bland de fall som ge-
nomgitts ovan, kan hinvisas till Vellinges och andra kommuners resnings-
ansokan till RegR rérande kommunal skatteutjimning (»Robin Hood-skat-
ten»), som behandlats ovan i kap. 5.1. Dessa resningsansékningar riktar sig
formellt mot skattemyndighetens av regeringens faststillda beslut om utde-

4 Detta tycks ddremot Lagerqvist Veloz Roca mena (a.a. s. 13), vilket i och for sig 4r f6ljd-
riktigt med tanke p4 hennes hart drivna huvudtes att endast generellt verkande normer kan pré-
vas enligt RF 11:14. Allvarligare ir dé att hon inte tycks ha uppmirksammat att RPL:s tillimp-
ningsomride inte dverensstimmer med art. 6 EMRK.

5 Jfr Nergelius, a.a.s. 672 f,

6 Se hir Nergelius, a.a. kap. 18.3.1 samt Stromberg i FT 1988 s. 121-43. Lagerqvist
Veloz Rocas framstillning (kap. 9) dr nyare, men samtidigt en aning tendentiost inriktad pa att
forsoka visa att alla fall som inte stimmer dverens med hennes huvudtes att endast generella
foreskrifters forenlighet med éverordnade forfattningar kan prévas av domstol inte 4r riktiga
»foreskriftsprovningsmals.



126  Néirmare om domstolarnas normprévning

bitering av skatt, men den anforda grunden fér att resning skall kunna be-
viljas dr att dessa beslut vilar pa en grundlagsstridig lagstiftning. Med det
frimst av Lagerqvist Veloz Roca lanserade synsittet att endast grundlag-
senligheten av en foreskrift, vilket hon definierar som en generellt verkande
norm, kan underkastas provning enligt RF 11:14 si skulle saledes en prov-
ning av kommunernas resningsansokan pi de av sdkandena angivna grun-
derna formellt vara oméjlig, vilket kort sagt forefaller helt orimligt.

Pi senare ar har frigan om normprévning dven av myndighetsbeslut for-
utom i Barsebick- och Vellingemilen aktualiserats i dtminstone tva andra

fall.

Det forsta av dessa gillde den vilkinda frigan om den s.k. kommunarrest som med
stod av ddvarande utlinningslagens bestimmelser drabbade nigra kurdiska flyktingar.
I det andra av dessa fall, NJA 1990 s. 636, fann Hovritten i Malmé att de 1 malet till-
limpliga terroristbestimmelserna var uppenbart grundlagsstridiga. HovR menade
har att det for att konstatera uppenbar grundlagsstridighet inte var nddvindigt att ta
stillning till om det enbart var det icke overklagbara regeringsbeslutet, med dess fore-
skrifter om vistelseort och anmilningsplikt, eller de bestimmelser i lagen med stéd av
vilka dessa restriktioner meddelats som var grundlagsstridiga. HD fann dock att
ingen grundlagsstridighet féreldg eftersom inskrinkningarna i rérelsefriheten inte
varat tillrickligt ling tid for att si skulle vara fallet. Kort efter HD:s dom upphiivde
regeringen beslutet, varefter 4ven lagen dndrats.

Det andra fallet som hir ir av sirskilt intresse har kommenterats av Stromberg i
JT 1993/94. Det giller hir ett beslut av HD, 1 NJA 1993 5. 260, om lagligheten av ett
regeringsbeslut om s.k. timtaxa fér advokater. I ett tidigare mal, NJA 1993 s. 114,
hade HD, med en annan sammansittning, funnit att taxan var uppenbart oskilig.
HD anférde nu vad som anforts om oskilighet i det foregiende milet och fortsatte:
»Detta forhallande i sig innebir emellertid inte att det sistnimnda beslutet 4r behiftat
med ndgot sidant uppenbart fel som avses i 11 kap. 14 § regeringsformen. Med hin-
syn till att skilig ersittning ir ett vagt begrepp och till att det foljaktligen kan finnas
utrymme for olika berikningsmetoder nir det giller att bestimma ersittningsnivan
finns det inte heller eljest underlag for att i férevarande mal sl3 fast att ndgot uppen-
bart fel vidlader regeringsbeslutet.»

Stromberg konstaterar att den av regeringen beslutade timkostnadsnormen
inte dr nigon foreskrift i RE:s mening och betecknar dirfér HD:s prévning
som »en analogisk tillimpning av 11:14 RF».” En sidan analogisk till-

7 Se artikeln Ett rittsfall om provning av ett regeringsbesluts lagenlighet, JT 1993/94 s.
366 f. — Den avvikande utgingen i detta senare mil jimfort med det forsta mélet ir £.6. ocksd
ett exempel pa den stora betydelse som sammansittningen i de hogsta instanserna, i detta fall
HD, uppenbarligen har f6r manga konstitutionella mals utgéng; jfr nedan i kap. 7.
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limpning av grundlagsstadgandet kan 4ven Kammarritten 1 Jonkoping
sigas ha dgnat sig at da den 1 Lassagardmalet fann att 11:14 gav st6d for
en modifiering av behérighetsreglerna 1 14 § 1 st. LAFD och dirfér ater-
férvisade drendet till linsritten i Hallands 1in®; denna dtgird ryms knappast
inom ramen fér grundlagsregelns ordalydelse men kan for den skull inte
siigas vara orimlig.” Det ir siledes ganska klart att normprévning dven i
samband med provning av enskilda myndighetsbeslut sedan en tid fore-
kommit i svensk ritt och nirmast kan ses som en naturlig foljd av en mer
frekvent tillimpning i domstolar av RF 11:14 (samtidigt som den underlit-
tas avatt baide RF 11:14 och dess férarbeten avstér fran att nirmare definiera
begreppet féreskrift). 1% Den rittsliga innebdrden i en sidan prévning ér ju
helt enkelt att domstolen tar stillning till om ett visst beslut vilar pa en laglig
grund. Detta tycks ocksi Strémberg vara medveten om nir han a propos
HD:s beslut 1 NJA 1998 s. 656 (II) att inte tillerkinna Vellinge kommun
taleritt i den inledda tvisten mot staten — som visserligen formellt avsag en
nirmast civilrittsligt grundad redovisningsfordran men 4ndi byggde pé att
staten, sedan de formella utdebiteringsbesluten meddelats, innehsll redo-
visningsmedel som tillkom Vellinge med stéd av grundlagsstridig lagstift-

8 Jfrovanikap. 5.1.

9  Warnling-Nerep/Vogel beskriver den tvirtom (FT 1996 s. 220) som »bestickande».

10 Aven Lassagird- och Stallknechtmailen avsig ju f.6. i grunden overklagande av
enskilda myndighetsbeslut. For att ytterligare klargéra forhallandet kan dven hidnvisas till méalen
NJA 1986 s. 489 avseende dberopande av ett i felaktig ordning taget blodprov som bevismaterial
i en ritteging om rattfylleri (jfr RF 2:6) samt AD 1984:94 om S]:s krav att en enskild person
skulle genomg likarundersékning. Bida milen refereras av Nergelius, a.a.s. 695 f. Hiremot,
som ett bevis pa att jag skulle ha missuppfattat rittsliget, anfor Lagerqvist Veloz Roca (s. 305)
resningsirendet RA 1991 ref. 44, som mahinda kan sigas tala i en annan riktning. Att det ald-
rig skulle kunna uppstd situationer di det ir en myndighets konkreta tillimpning av en lag eller
annan rittsregel som underkastas normprévning ir emellertid en alltfor langtgiende slutsats att
dra enbart av detta drende. Min egen bedémning dr snarare att RegR i milet forsokt identifiera
en nedre nivd i normhierarkin (hir RSV:s anvisningar) under vilken normprévning enligt 11:14
inte framstar som en meningsfull dtgiird, men malet kan sikert bli foremal for ytterligare analys.
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ning — fastslog att den reella innebérden av HD:s beslut var att HD »effek-
tivt har hindrat en lagprévning enligt 11 kap. 14 § regeringsformen».!!

Rent terminologiskt finns det skil att instimma med Strémberg 1 att
termen normprovning ir att féredra framfor lagprévning, eftersom den sto-
ra majoriteten av fall dir en prévning av en regels férenlighet med en annan
regel av hogre rang dgt rum gillt provning av foreskrifter av ligre rang dn
lagar.1? Vidare ir jag beredd att hilla med honom om att det gir att argu-
mentera mot bruket av termen foreskriftsprévning av rent estetiska skal.
Hirtill kommer emellertid ett helt annat argument mot denna senare term,
som alltsd nu lanserats av Lagerqvist Veloz Roca, nimligen att det av henne
anvints pa ett enligt min mening missvisande sitt.

Innan denna friga penetreras nirmare skall dock nagra fa ord sigas om
en annan terminologisk friga, som stundtals véllat viss forvirring 1 debat-
ten, namligen de olika former av norm- eller lagprévningsritt som kan f6-
rekomma. Oklarheten giller huruvida det bara finns tva former av lagprov-
ning, den formella och den materiella, eller om den s.k. kompetensprov-
ningen skall riknas som en sirskild, tredje form.

Den materiella lagprévningen, provningen av huruvida innehéllet 1 en
lag eller férordning 6verensstimmer med innehallet i ett stadgande av ho-
gre rittslig valor, kan hirledas frin normhierarkin och den /lex superior-
princip som anses f6lja hirav, enligt vilken féreskrifter i en forfattning av
hogre valor dger foretride framfor en foreskrift av ligre valor.!3 Detta ér ju

11 SeFT 1999s. 5. Jfr dven Bengtsson, a.a. s. 8 om att det konkreta avstingningsbeslutet
i Barsebickmilet kan ha tett sig »mer angripligt in den generellt utformade lagstiftningen».
Detsamma giller f.6 prévningen i EMRD, som siillan tar stillning till konventionsenligheten
av en lag som sidan, utan oftare till konkreta 4tgirder som inneburit tillimpning av en nationell
lag; jfr Cameron 1 ICLQ 1999 s. 52. — Betriffande ildre rittsforhillanden p4 just denna punkt,
vilka inte kan behandlas nirmare hiir och £.6. torde vara av begrinsat intresse eftersom RF 11:14
ir ett sa speciellt stadgande, kan helt kort hinvisas till vad Herlitz anférde 1 FT 1947 5. 327 £
»Sundberg papekar med fog, att domstolarnas provningsriitt gentemot styrelseatgirder €j girna
kan vara mindre in i friga om lagstiftningsmaktens anviindning. Och det finnes ju flera exempel
pa att lagstiftningsatgirders giltighet provats av domstol; hir méter man salunda en rittsdskad-
ning som maste aterverka dven pa ritten att prova forvaltningsakters giltighet.»

12 Jfr Stromberg i FT 1988 5. 121.

13 Se till det sagda Lavin i FT 1973 s. 13 £, Halvar G.F. Sundberg, Om svensk domstols
ritt att prova lagars och andra forfattningars giltighet, JFT 1960 s. 63 och prop 1973:90 s. 201.
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ocksd det synsitt som 11:14 ger uttryck for.!* Den formella normprov-
ningsritten i sin tur innebir givetvis en granskning av om nigra formella fel
begatts vid antagandet av en foreskrift.

Si langt rider knappast nagra oklarheter. Vad som emellertid komplice-
rat bilden ir att flera forfattare hivdat att det dessutom finns en sirskild
kompetensprévning, innebdrande en prévning av om det organ som utfir-
dat forfattningen med hinsyn till dennas innehall varit behorigt dartill. 15
Vad som asyftas ir saledes en provning av att det normgivande organet inte
overtritt sin normgivningsbehérighet. Denna uppfattning har 4 andra si-
dan kritiserats i doktrinen, frimst pa den grunden att kompetensprovning-
en i grunden 4r en materiell provning eftersom den syftar till att utréna om
forfattningens innehéll 4r av sidant slag att det normgivande organet varit
behérigt att besluta féreskriften. Prévningen avser med andra ord forhal-
landet mellan férfattningens innehall och en normgivningsregel i RF 8
kap.1¢ Vissa forfattare betonar samtidigt att kompetensprévningen knap-
past dr helt materiell till sin karaktir utan kan ses bade som en materiell och
formell prévning, materiell mot bakgrund av vad som hir anférts och for-
mell dirigenom att den syftar till att utréna om det normgivande organet
haft formell behérighet att besluta foreskriften, eller om denna skulle ha
beslutats av nigot annat organ.'’

Sjilv féredrar jag att enbart tala om formell och materiell normprévning,
eftersom all prévning som inte dgnas den materiella, innehéllsmissiga for-
enligheten mellan normer av olika rang enligt min mening 4r en formell
prévning, i den bemirkelsen att det dr en prévning av om »stadgad ordning
i nagot visentligt hinseende har &sidosatts» vid féreskriftens tillkomst (jfr
11:14). Detta giller oavsett om prévningen dgnas proceduren vid foreskrif-

14 Lagerqist Veloz Roca tycks rentav mena att denna egenskap i RF 11:14 ar viktigare
4n normprovningsinstitutet som sédant; se a.a. s. 315: »Sedvanerittsligt torde man kunna siga,
att stadgandets funktion av att grundlagsfista en normhierarki, troligen tagit 6ver dess poten-
tiella funktion som mojlig asidosittande- eller nullitetsgrund.» Hirtill kan dock bara sigas att
stadgandets funktion som mojlig dsidosittandegrund givetvis dr avhingig i vilken utstrickning
domstolarna viljer att begagna sig av det.

15 Se Holmberg/Stjernquist, Grundlagarna, Stockholm 1980 s. 397, Jorgen Westerstahl
1SOU 1941:20s. 120 samt Lavin, a.a.s. 15 not 6 m.h.t. ytterligare doktrin. En av upphovsméin-
nen till denna tredelning av normprévningen tycks £.6. ha varit Stromberg, som lanserade detta
synsiitt i boken Den lokala férordningsmakten, Lund 1954 5. 279 ff.

16 Jfrbla. Lavin, a.a.s. 15 f. Aven Lagerqvist Veloz Roca tycks ansluta sig till detta syn-
sitt (s. 19 £, 311 0. 337).

17 Se Grundlagarna s. 397 och Lavin, a.a.
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tens tillkomst eller det beslutande organets normgivningskompetens. 18 Att
som Holmberg/Stjernquist specifikt hinféra kompetensprévningen till lo-
kutionen »stadgad ordning...» 1 11:14 forefaller tveksamt, eftersom denna
lokution rimligen ocksd maste avse prévningen av om korrekt procedur
iakttagits vid foreskriftens utfirdande.?

Aven Lagerqvist Veloz Roca tycks mena att kompetensprévning existe-
rar som en sjilvstindig normprévningsform och i praktiken dr att se som en
slags materiell prévning.?! Hir 4r hon dock, som framgitt ovan, i ganska
gott sillskap i doktrinen. P4 andra punkter dr hennes resonemang diremot,
dven om det givetvis miste framhillas att hon i och for sig gjort en mycket
virdefull insats genom att dgna svéra och linge ritt férbisedda frigor en s
ingéende behandling, mer forvinande.

Hir syftas dé inte rena egendomligheter i texten som att den sedan
linge avlidne statsrittsprofessorn Robert Malmgren plotsligt byter namn
till Malmberg??, resonemang som ir svara att folja i sak? eller ett stundtals

18 Denna uppfattning har i doktrinen varit mindre vanlig, men dock forfiktats av Jiger-
skiold, Om domstols lagprovningsritt, StvT 1964 s. 1 och Lysén, Nagot om lagprévning och
skadestind, F'T 1983 s. 133.

19 Se Grundlagarna s. 398.

20 Lavin menar (s. 27) med utgingspunkt frin det ursprungliga forslaget till RF:s norm-
givningsregler att den grundliggande kompetensprévningen savitt avser av regeringen utfir-
dade forordningar oftast giller huruvida ett bemyndigande meddelats, vilket givetvis dr riktigt.
Denna normprévning maste dock enligt min mening beskrivas som formell.

21 Aa.s 19,

22 Ses. 49, dir denne forst omndmns tvd ginger under sitt ritta namn for att sedan tre
ganger (!) kallas Malmberg.

23 Pis. 424 ffinns t.ex. ett resonemang om yttrandefrihetsbegrinsningar och lagstiftning
mot rasism, mot bakgrund av HD:s tveksamma dom i NJA 1996 s. 577, vilken innebar att brot-
tet hets mot folkrupp tolkades mycket extensivt (och har kritiserats av mig 1 SvJT 1997 s. 447
n. 76). Forfattaren avstutar: »Det bidsta vore att lagstiftaren tog sig an hela problematiken ur ett
vidare perspektiv, inklusive de méjligheter som Europakonventionen erbjuder, istillet for att
fortsitta att, genom delreformer, negligera den alltmer omfattande frimlingsfientligheten, dvs.
inte enbart den mycket mindre omfattande rasismen. Ett dylikt agerande kommer dock att
krava flera indringar av RF:s 2 kap., vilket i sin tur skulle innebiira att denna bittre harmonieras
med Europakonventionen om mdnskliga, ¢j enbart medborgerliga, fri- och rittigheter.» Hir har
itminstone jag vildigt svért att forsta vad som egentligen efterlyses; EMRK och RF skiljer sig
i grunden inte sirskilt mycket 4t vad giller yttrande- och foreningsfrihet. — En direkt felaktighet
betriffande RF 2 kap. aterfinns £.6. pd s. 97 £, diir det forst pipekas att riksdagens lagstiftnings-
kompetens enligt 8:14 1 princip ir obegrinsad inom RF 8 kap., varefter det sigs att detta giller
dven inom RF 2 kap., ehuru vissa lagrum hir foérutsitter att riksdagen iakttar férfarandet for
stiftande av grundlag. Ingenting sadant sigs 6verhuvudtaget 1 RF 2 kap.
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inte helt littillgingligt sprak.?* Virre 4r att dven sjilva premisserna for ar-
betets huvudtes att endast foreskrifter med generell verkan?® kan bli f5-
remdl for normprévning — eller foreskriftsprovning — tycks halta betinkligt.
Tanken ir att inférandet av 1974 ars RF skapat vissa oklarheter och gjort
det svérare, dven i praxis, att halla isir meddelandet av féreskrifter (eller

24  Som ett enda exempel skall hir hinvisas till en passage om begrinsningskraven i RF
2:12 st. 2, om vilka det heter: »Lagrummet uppstiller de évergripande hénsynstaganden som
utgdr begrinsningen av foreskriftsgivarens kompetens att ingripa reglerande i fragor som faller
inom fri- och rittighetsomradet.» Detta dr korrekt, men kan méjligen uttryckas nagot enklare.
Fortsittningen, da resonemanget vidgas till att gilla hela RF 2 kap., 4r emellertid direkt obe-
griplig: »Enligt vir RF méste en reform inom det begrinsningsbara fri- och rittighetsomridet
alltid foregis av en debatt angdende de 1 lagrummet fastlagda fundamentala fragestillningarna.
Utfallet har endast i vissa hdnseenden detaljstyrts, 1 Svrigt har utfallet avsiktligt limnats 6ppet
fér radande dsikter och virderingar vid den for en reform aktuella tidpunkten. Dynamiken i till-
varon utgdr hir en avsiktlig del i grundlagsstadgandet och skinker det en flexibilitet som manga
upplever som hotande. I likhet med vad som sagts tidigare i detta avsnitt, behéver inte detta
medféra en forsvagning av foreskriftens bindande kapacitet, tvirtom kan det férlana RF en smi-
dighet, som kan trygga dess respekterande och éverlevnad. Kraven pa statsmaktsutévarna
skirps dock, liksom pd allminheten, eftersom oaktsamhet kan leda till att RF upplevs som
meningslés...». Jag har dgnat dtskillig tid t studier av RF men miste siga att jag 6verhuvudta-
get inte forstar vad som menas eller dsyftas hir.

25 Kraven pa en foreskrift anges pa s. 18 f. i boken vara att denna innehiller en rittsregel,
att den har en direkt eller indirekt generell adressering, att den meddelats med iakttagande av
de formella och materiella krav som uppstillts i RF samt att den meddelats med intentionen att
»binda, dvs. styra adressaternas handlande». Detta ir i sig fullt begripligt. Virre blir det nir det
angiende innebérden av begreppet gillande ritt sigs f6ljande (s. 174): »Malsittningen for dis-
kussionen om »gillande ritt» dr ytterst att finna grinsen, eller de parametrar, som urskiljer
»sanna» rittsregler frn »osanna» rittsregler, dvs. att finna de pastienden om rittssystemets
utformning som sanningsenligt beskriver den tillimpade ritten i samhillet. Fér en svensk fore-
skrift borde detta innebira frigan om dess kriterier iakttagits vid foreskriftsgivningen eller ¢j,
och om si ej skett, frigan om foreskrift skall anses tillimpbar eller ej.» Savitt giller normgiv-
ning, som jag féredrar att tala om, ir vil indé det avgorande for en foreskrifts giltighet huruvida
den vid dess tillkomst nirmast dverordnade férfattningens regler, eller rentav RF 8 kap., respek-
terats.
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normgivning, som den gingse termen lyder?®) och beslutsfattande i enskil-
da drenden. Detta borde tgirdas. »Aven synen pa medborgaren — stats-
maktens killa — som »undersite» blir missvisande och borde férindras i
riktning mot att se medborgaren som en medagent. Fér en medagent utgér
iakttagandet av form- och kompetensforeskrifter viktiga moment vid 6ver-
viganden om en norm verkligen utgér en foreskrift eller om den utgor t ex
ett allmint rid, vilket inte har foreskriftens forpliktande effekt.»?” Nu kan
det ju mojligen hivdas att 6verviganden av detta slag normalt inte utgor
den enskildes allvarligaste huvudbry nir han bestimmer om han skall agera
pa ett visst sdtt eller inte, och detta alldeles oavsett om han betecknas som
undersite eller medagent eller ndgot annat (varfér inte helt enkelt medbor-
gare?). Lagerqvist Veloz Roca, som i och for sig dr kritisk till att domsto-
larna inte gjort flitigare bruk av normprévningsritten och till de motivutta-
landen till stadgandet som aligger domstolarna en sirskild restriktivitet
hirvidlag?®, borde kanske vilja nigot mer Svertygande argument till stéd
for sin sak. Aven den historiska bakgrunden till normprévningsinstitutets
framvixt priglas av vissa oklarheter; silunda sigs det att »(IM)otiveringen
for att en prévningsritt numera anses vara si acceptabel att den 4dven grund-

26  Lagerqvist Veloz Roca har anslutit sig till den av Strémberg lanserade terminologin om
funktionsfordelning och talar t.ex. pd s. 30 f. om behovet av att »mdjliggéra en grinsdragning
mellan den verkstillande och den féreskriftsgivande funktionen inom svensk ritt, eftersom den
ena verksamheten — med Strombergs ord — utesluter den andra.» Samma i och f6r sig hogst
onskvirda effekt borde vil dock kunna uppnds med anvindande av en mer av maktdelningsidéer
priglad terminologi? — Pa s. 112 f. talas vidare om behovet att »grundlagsfista domstols sjilv-
standighet i forhillande till myndighetsforeskrifter»; den sjilvstindighet f6r domstolarna som
trots allt anges i olika stadganden i RF giller vil dock i lika hog grad i forhallande till sadana
foreskrifter som betriffande andra regler? Forfattaren foresprikar dock »internutbildning vid
domstolarna, varvid vikten av att RF uppritthalles sirskilt bor understrykas». Vilket 4r da syftet
med detta? Jo, »Om man lyckas hirmed, kanske behovet av att vinda sig till EG-domstolen res-
pektive Europadomstolen minskar.» Nu ir det ju endast till EGD som den enskilda domstolen
kan vinda sig och genomgangen ovan har vil snarast visat att svenska domstolar, inte minst de
hogsta instanserna, tenderar att underskatta behovet av att viinda sig dit, men dven bortsett hir-
ifrin framstér resonemanget nog som hurtfriskt i éverkant.

27 A.a.s 35

28 Inte minst KU 1978/79:39 s. 13, som dven kritiserats av mig i Konstitutionellt rittig-
hetsskydd s. 669 f. Lagerqvist Veloz Roca kritiserar (s. 325) detta uttalande, vars innebérd bl.a.
ar att riksdagsledamoterna ér bist skickade att avgora en foreskrifts grundlagsenlighet, utifrin
argumentet att 95 % av ledaméterna torde sakna juridisk utbildning. Detta dr ocksd ett vigande
argument, dven om det 4r nigot Sverdrivet och onyanserat att med henne urskiljningslést utropa
att »I ovriga stater ir andelen jurister i den lagstiftande forsamlingen mycket hog». Antingen
har hir utférts en unik men tyvirr oredovisad komparativ studie, eller s borde kanske ett nigot
forsiktigare sprakbruk viljas.
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lagsfists, ir det faktum, att RF innehaller lagrum som, bade formellt och
materiellt, begrinsar funktionsorganens utévande av kompetensen att
meddela foreskrifter.»? Andra skil, som vissa borgerliga partiers 6nskemal
om stirkt rittighetsskydd vigde emellertid betydligt tyngre i denna process,
som béde jag och framférallt Karl Géran Algotsson tidigare forsokt visa.3

Detsamma kan i viss man sigas om sjilva huvudtesen i arbetet, alltsa att
blott generellt tillimpliga foreskrifter och inte enskilda beslut kan under-
kastas en prévning enligt kriterierna i RF 11:14. Som framgitt ovan anser
jag att denna tes 4r férenklad eller oriktig och stimmer daligt 6verens med
verkligheten. Ytterligare nigot kan dock sigas hirom, till klargérande infér
framtiden av rittsliget och forutsittningarna for domstolarna att bedriva
normprévning.

Den i och for sig korrekta utgingspunkten for Lagerqvists arbete ér att
norm ir ett vidare begrepp dn f6reskrift och dven inkluderar t.ex. direktiv,
allminna rid och enskilda forvaltningsbeslut.3! En av hennes ambitioner
med arbetet anges mot denna bakgrund vara att genom en reformering av
terminologin »héja den allmianna kompetensen genom information om det
korrekta innehallet i RF 11:14.»32 Nu skulle man kunna géra det Litt for sig
och lite ironiskt hivda att ingens kompetens lir hojas av resonemang av f61-

jande slag:

Ur mitt statsrittsliga perspektiv ér, som redan angetts, urskiljningsmomentet att
en foreskrift aldrig skapas genom en prognos eller ett individuellt beslut Rittstil-

29 Aa.s 28

30 Algotssons utforliga arbete om 1970-talets grundlagsreformer, Medborgarritten och
regeringsformen frin 1987, refereras dverhuvudtaget inte av Lagerqvist Veloz Roca. — Vidare
kan noteras att den senare korrekt noterar (s. 319 f) att det dréjde inda tills 1964 innan en lags
grundlagsenlighet blev féremal fér direkt provning (i malet NJA 1964 s. 471), vilket sigs bero
pé att »man» ansig att en dylik ritt forutsatte en naturrittslig rittsaskadning. Pa s. 320 pastas
sedan felaktigt att det dven var i 1964 drs mil som en form av uppenbarhetskrav lanserades for
forsta gangen, vilket dock inte dr korrekt. Forsta gangen resonemang av detta slag kom till
uttryck i rittspraxis var savitt jag kunnat finna (se Konstitutionellt rittighetsskydd s. 664 f) i tva
mil 1948 och 1951, NJA 1948 s. 188 resp. NJA 1951 s. 39, av vilka det senare avsig den pa sin
tid omdiskuterade kvarlitenskapsskatten.

31 Ses. 12. Mer tveksamt blir det dock enligt min mening nir resonemanget pi s. 94 vid-
gas till att gilla samhilleliga normsystem i allminhet, inklusive lek- och spelregler. Riktigt
betinkligt blir det nir hon sedan (s. 303) forsoker argumentera for sin speciella syn pa vad fore-
skriftsprévning innebir genom att anféra att detta institut inte 4r »anvindbart for provning av
alla samhilleliga normer»; hir slis det verkligen in 6ppna dérrar, eftersom absolut ingen savitt
jag vet skulle ha hivdat nigot sidant.

32 Aa.s 313,



134 Narmare om domstolarnas normprovning

limparen saknar antingen behérighet att meddela féreskrifter eller sd méiste denne
meddela dessa pi ndgot annat sitt. Bland rittsreglerna dger foreskriften hogsta
dignitet, medan 6vriga rittsregler dr inbérdes sidoordnade.3?

Hir framstér det ju nirmast som om normprévning frimst gir ut pa att sir-
skilja vad forfattaren anser vara en foreskrift frin andra typer av rittsregler,
men detta kan vil 4ndi knappast vara meningen? Alldeles bortsett hirifran
ir det emellertid nog riktigt som Lagerqvist Veloz Roca hivdar, att bristen
péa definition i RF 11:14 och dess férarbeten av vad som kan bli fsremal for
prévning enligt stadgandet (eller med férfattarens perspektiv vad som utgér
en foreskrift) blivit eller dtminstone kan bli ett problem i praxis.3*

Jag har egentligen ingen annan uppfattning én Lagerqvist Veloz Roca®
om vad som utgdr en generellt verkande rittsregel eller féreskrift. Hennes
definition vinner for 6vrigt visst stod dven i grundlagsmotiven.3¢ Proble-
men i hennes framstillning hinfor sig i stillet sd gott som helt och hallet
till hennes uppfattning om vilken betydelse detta har f6r vad som jimlikt
RF 11:14 kan bli foremal f6r normprévning.3” Dirtill kommer en viss ten-
dens att rent allmint 6verdriva generalitetskravets betydelse i samman-
hanget, vilket bland annat leder till att Barsebickmilet framstills som om
AvvL:s generella tillimplighet var en huvudfriga i malet.?® Framstillning-
en ovan i kap. 5.4 torde ha visat att andra problem dir var mer centrala.

33 A.a s 176.

34 TIbids. 332.

35 Ibids. 120.91f

36 Set.ex. prop. 1973:90 s. 203 f. Det iir dock lite svért att forsta varfor Lagerqvist Veloz
Roca pistir (s. 96) att detta motivuttalande frin 1973 »uppstillts for att motsvara villkoren for
ett dmsesidigt samarbete inom den visteuropeiska rittsgemenskapen».

37 Hir asyftas inte, vilket kanske bor papekas, att en viss del av framstillningen 4r direkt
svarbegriplig, som t.ex. denna passage pa s. 100: »En foreskrift skall enligt motiven till RF upp-
fylla kriterierna »generell», »bindande», »rittsregel» och beslutad av behérigt statsorgan, inom
dess kompetensomride». Av ordalydelsen i RF 11:14 foljer, att om foreskriften uppfyller tre,
men icke fyra av kriterierna, skall den #ndi godtas vid tillimpning i enskilt fall, o7 den medde-
lats i lag- eller férordningsform och felet ej 4r uppenbart.» Detta ir kanske att se som en helt
privat uttolkning av uppenbarhetskravet, men saknar annars varje form av tickning i stadgan-
dets ordalydelse.

38 Se t.ex. aa. s. 377 ff., dir dven Bull utsitts for kritik for att han (i Métes- och
demomstrationsfriheten pa s. 410 ff) i likhet med mig gjort bedémningen att det generalitets-
krav som kan utldsas ur RF 11:8 i dag fir siéigas ha frimst en formell innebérd. — Att generali-
tetskravet som sidant 4r av stor betydelse framgir dock bl.a. av att nir danska Hejesteret i
februari 1999 for forsta gingen ndgonsin fann en lag grundlagsstridig, i Tvindmalet (U
1999.841 H.), si berodde detta bl.a. pd att lagen inte uppfyllde generalitetskravet.
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Hela Lagerqvists idé tycks vara att framstilla féreskrifter som rittsregler
av generell karaktir3’, en definition och ett uttryckssitt som 1 sig inte har
direkt stod i grundlagsmotiven. Till den dnden kritiseras bl.a. KU for ett ut-
talande fran 19914 dir rittsregler i stillet sigs vara foreskrifter av generell
karaktir. Det kan ifrigasittas om dessa definitioner egentligen har si stor
praktisk betydelse, men vad Lagerqvist Veloz Roca ir ute efter ar alltsi att
térsoka visa att blott foreskriften, i enlighet med ordalydelsen i RF 11:14,
kan underkastas en prévning av dess férenlighet med 6verordnad forfatt-
ning. For att da forsoka sirskilja en foreskrift frin de slags normer som en-
ligt henne inte kan bli foremal fér sidan prévning, t.ex. forvaltningsbeslut
eller ovriga s.k. »individualnormer», blir det da viktigt att framhilla fore-
skriftens generella karaktir som ett av dess frimsta kinnetecken. Da blir
det ocks3 viktigt, om én till synes nirmast av terminologiska skil, om ritts-
regel eller foreskrift ses som det vidare begreppet, eftersom RF 11:14 en-
dast talar om féreskrift. Sirskilt 6vertygande dr dock enligt min mening in-
te resonemanget, som snarast framstér som ett sitt att pressa in oklara mo-
tivuttalanden och grundlagsregler i ett pa férhand faststillt analysschema. !
Som framgitt ovan anser jag dessutom att rittsutvecklingen helt enkelt vi-
sat att den restriktiva tes Lagerqvist har om vad som kan prévas inom ra-
men f6r RF 11:14 ir praktiskt oméjlig att uppritthilla och rent faktiskt har
falsifierats av rittsutvecklingen. Om sedan de maél ddr detta skett kan sigas
ge uttryck for en analogisk tillimpning av 11:14, som Strémberg uttryckt
det, sa dr detta i vart fall inte missvisande.

6.2 Normprovning i relation till EG-ritten

Den stora nyttan av Lagerqvists férvisso digra och lingvariga arbete, som
ocksd motiverar att det hir dgnas férhillandevis stor uppmirksambhet, ér
som jag ser det att det ir uppfordrande fér dem som i likhet med mig har
en delvis annan syn pa vad normproévningen enligt RF 11:14 kan innefatta
och dirfor just pa denna punkt vill avrada frin en alltfor bokstavstrogen

39 Setex.s. 96f

40 TKU1990/91:205s. 2.

41 Hir kan dven hinvisas till nigra uttalanden 1 prop. 1975/76:112 om kungdrande av
lagar och andra forfattningar, ddr det pd s. 66 f. talas om »Foreskrifter av...s4 generell karaktir
att de bor bedomas héra till kategorin forfattningar» och vidare anfors att »(V )id en bestimning
av begreppet forfattning ricker det inte att dra griinsen mellan generellt tillimpbara foreskrifter
och foreskrifter som reglerar en konkret situation.» (Min kursivering.)
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grundlagstolkning.*? Detta giller i minst lika hdg grad betriffande denisig
mycket intrikata frigan om normprovning i forhallande till EG-ritten, dir
likaledes nagra principiella frigor om prévningens karaktir (vilka méjligen
ir av begrinsad praktisk betydelse) forhoppningsvis kan klargoras i anslut-
ning till en kommentar till vissa av hennes pastienden.

Som framgitt av genomgangen bland annat ovan i kap. 5.2 har det i flera
rittsprévningsmal visat sig att det dr mojligt att undanréja svenska myndig-
hetsbeslut utan att RF 11:14 behéver aktualiseras. I mélen Lassagard och
Upplands Buss har emellertid svenska lagbestimmelser dsidosatts till for-
min f6r EG-ritten. Hur skall da dessa mél bedémas?

Hir tycks finnas tvé skolor eller linjer i doktrinen, en — till vilken jag sjilv
ansluter mig — enligt vilken dven dessa mal dr att se som normprévnings-
mal, ehuru det ir EG-ritten i vid mening som &vertagit den svenska grund-
lagens roll som overordnad rittskilla i férhillande till svenska lagar®® och
en enligt vilken de nimnda malen 6verhuvudtaget inte handlar om norm-
prévning utan om lagtolkning. Enligt den forsta linjen finns det ingen
principiell skillnad mellan normprévning, eller lagprévning som det hittills
faktiskt oftast varit friga om, gentemot EG-ritten jimfért med motsvaran-
de provning gentemot en svensk grundlag, bortsett frin att uppenbarhets-
kravet inte kan uppritthéllas i det forra fallet.** Den andra skolan, repre-
senterad frimst av Lagerqvist Veloz Roca® och Strémberg®, tycks mena
att fall av typen Lassagird handlar om lagtolkning (eller kanske snarare lag-
val), inte lagprévning. Det dr som sagt inte sikert att denna fragestillning
har si overdrivet stor praktisk betydelse (kanske dr den frimst en lek med
ord), men négot bér indd sigas om den, med utgingspunkt frin de vilkin-
da fallen Upplands Buss och Lassagard.

I Upplands Buss var det alltsi sa att den svenska lagbestimmelsens or-
dalydelse dsidosattes i det enskilda fallet, till fsrman fér EG-direktivets ly-
delse 1 original. I Lassagard dsidosattes en svensk lagbestimmelse (14 § 1 st

42 Betriffande min syn pa grundlagstolkning i évrigt, se vad jag anfért i SvJT 1996 s.
835-70.

43 Betriffande den speciella problematiken kring EMRK i detta avseende kan hinvisas
till vad som sades ovan i kap. 4.2. Hir kan nimnas att Cameron i ICLQ_1999 s. 50 f efterlyser
och menar att det finns ett betydligt storre utrymme for lagprévning i relation till EMRK 4n
vad jag i Konstitutionellt rittighetsskydd (kap. 18.2.5) bedémt som méjligt, med beaktande av
RF 2:23 och 11:14 samt stadgandenas respektive férarbeten.

44 Se forutom Nergelius bl.a. 11JT 1997/98 s. 1168 dven Andersson i JT 1998/99 s. 813.

45 Som i och for sig (s. 303) talar om prévning av EES- och EG-forfattningars forhil-
lande till svenska forfattningar, ehuru prévningen vil ritteligen dr av omvint slag.

46 Se FT 1998s.291f.
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LAFD), dirtill av ganska visentligt slag, som linge varit styrande for de
svenska forvaltningsdomstolarnas kompetens att prova olika fragor, till f6r-
min fér allméinna rittsprinciper vilka utvecklats i EGD:s praxis.*” En bok-
stavstolkning av RF 11:14 ger da vid handen att det inte kan ha varit friga
om lagprévning 1 detta senare fall, eftersom EG-rittens allmanna rittsprin-
ciper inte utgdr nagon i forhéllande till svensk lag éverordnad férfattning. 48
Detta hindrar dock inte att det dterigen 1 praktiken kan ha varit friga om
en slags analogisk tillimpning av RF 11:14 frin RegR:s sida. Att RegR inte
omnimnde detta lagrum i sin dom behéver inte, som Strémberg menar®,
bero pa att det pd grund av nimnda omstindighet var solklart att det inte
var friga om en lagprévningssituation utan kan faktiskt lika girna ha berott
pa att det var givet att uppenbarhetskravet inte gick att tillimpa.>? De all-
minna rittsprinciperna ir en del av den i forhallande till svenska lagar 6ver-
ordnade EG-ritten och nir en tydlig oférenlighet mellan de tva normsys-
temen uppstod, vilken inte gick att l6sa tolkningsvigen, sa valde RegR helt
korrekt att ge EG-ritten foretride.’! For mig ir detta liktydigt med en
norm- eller snarare lagprévning, 4ven om det férvisso gir lite utéver vad or-
dalagen i RF 11:14 medger.

Jag har darfor uppriktigt svirt att férstd vad Stromberg menar®? niir han
siger att RegR 1 Lassagird underkinde det fullféljdsforbud som gillde en-
ligt jordbruksférordningen och LAFD pa grund av att EG-ritten ir direkt
tillimplig i medlemsstaterna och dir har foretride framfor den nationella
ritten, men inte pd grund av att férbudet underkastades normprévning.

47  Lagerqvist Veloz Roca forsoker (s. 26) tappert forklara hur det kan komma sig att en
dom — egentligen flera domar — kunnat fa en si stark stillning inom EG-ritten, trots att den
(eller de) 4r en »individualnorm». Orsaken sigs vara EGD:s starka stillning inom EG-ritten,
vilken dock principiellt inte skiljer sig fran exempelvis den tyska forfattningsdomstolens starka
stillning i den tyska ritten.

48 Jfr Stromberg, a.a.

49 Ibid.

50 For denna tolkning talar majligen, som jag anfért i JT 1997/98 5. 1168, att kammar-
ritten i Jénkoping ju omnimnt 11:14 i sin dom, varfor dven RegR kanske borde gjort detta om
den kiint nagra som helst tvivel hirvidlag.

51 Ettalternativ hirtill kunde givetvis ha varit att begira forhandsbesked frain EGD, men
RegR visade hir 4n en ging att den tydligen inte ir si trakterad av detta alternativ. Som jag
utvecklat ovan befann den sig dock pa sikrare mark nir den som hir valde att ge EG-ritten
foretride framfor svensk lag 4n ndr den utan mycket goda skiil gor tvirtom.

52 A.a. — Diremot menar Stromberg: Normgivningsmakten enligt 1974 irs regerings-
form, 3:e uppl., Lund 2000 s. 203 att malet RA 1997 ref. 6, anfort ovan i kap. 4.2 pas. 55 dir
en lag asidosattes for att den stred mot EMRK, var ett exempel pé lagprévning. Resonemanget
ar inte helt sjalvklart.
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Det var ju forst efter féretagen normprévning som det gick att konstatera
att forbudet stred mot EG-ritten! Hur Stromberg di kan hivda att RegR
inte genom normprévning underkint det ansprik pa exklusivitet som bru-
kar utlisas ur 14 § LAFD undandrar sig mitt bedémande. Sjilva det fak-
tum att EG-ritten ér direkt tillimplig i medlemsstaterna minskar vil inte
dess virde som en i férhéllande till svenska lagar éverordnad rittskélla?®3
EG-ritten ir en del av den svenska ritten och i normhierakiskt hinseende
6verordnad en svensk lag, liksom grundlagarna ir.’* Lassagirdmalet passar
ddrfor till sina effekter utmirkt vl in ocksa pa den definition eller beskriv-
ning som Lagerqvist Veloz Roca®® givit av vad en normprévning, eller f&-
reskriftsprévning som hon foredrar att siga, i speciella fall kan resultera i:

Skulle en foreskriftsprovning utmynna i att en viss freskrift férklaras vara med-
delad i strid med grundlag, innebir detta att den, lat vara enligt svensk ritt endast
i den konkreta tillimpningssituationen, mister sin forpliktande, bindande, status.

53  Aven Vingby, som i och for sig i en tidigare artikel (i JT 1998/99 s. 364) givit uttryck
for uppfattningen att uppenbarhetskravet inte gir att tillimpa vid provning gentemot EG-
ritten, tycksvara inne pa Strombergs linje. I artikeln Lagridet, grundlagarna... pis. 461 fhivdar
han siledes att inforandet av EG-ritten och EMRK i svensk ritt »medfor att svenska domstolar
konfronteras med en fér dem mycket mer vilkind uppgift dn att tillimpa uppenbarhetskravet vid
lagprévning enligt 11 kap. 14 § regeringsformen, nimligen att genom tolkning vilja mellan tvi
olika normer.» Men det handlar ju inte om att vilja mellan tvi formellt likvirdiga normer, genom
sedvanliga tolkningsoperationer, utan om att i hindelse av konflikt mellan normerna svensk lag
och EG-ritt med direkt effekt ge den 6verordnade EG-ritten foretrade. Kanske dterspeglar detta
sprikbruk fran inte helt purunga jurister frimst en ovana vid sjilva tanken att den svenska lag-
stiftningen inte lingre med automatik kan gora ansprik pi att vara den dverordnade rittskillan.
Detta kan dock knappast vara forklaringen till Lagerqvist Veloz Rocas angrepp mot mig for att
jag missforstatt och 6vertolkat Lassagirdavgorandet. Tydligt paverkad av Strtémbergs isig mycket
hovsamma kritik mot min tolkning av Lassagird som, bland mycket annat, ett viktigt lagprov-
ningsméil menar hon hir (s. 304 n. 690) att RegR avgjorde malet »med stéd av lagtolkning, baserad
iallminna rittsprinciper». Ndgon motivering till pastdendet ges dock inte, utdver hinvisningen
till auktoriteten Stromberg. Vidare pastis felaktigt att jag klassificerat malet som »ett avgdrande
med stéd avRF 11:14»; som framgéri minartikel iJT 1997/98 5. 1162—69 ir dock en av poingerna
i malet tvirtom just att det visar att uppenbarhetskravet i 11:14 inte gir att uppritthilla vid en
prévning gentemot EG-ritten. Den troliga forklaringen till denna till synes nagot oreflekterade
exploatering av Lassagirddomen for egna syften (se dven s. 25 f. vid n. 30) torde helt enkelt vara
att Strémbergs i november 1998 publicerade artikel utgjort ett lika sen- som vilkommet bidrag
till den tes om féreskriftsprovningens ritta karaktir som forfattaren sedan linge drivit.

54  De speciella problem som en normprévning mellan en svensk lag eller forordning och
EMRK innebir har berérts ovan i kap. 4.2, vartill hidnvisas. Hir 4r situationen siledes nigot
mer komplicerad.

55 A.as. 98,
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Rittstillimparen maste i denna situation 16sa tvistefrigan med hjilp av andra till-
gingliga rittsregler, utan att aberopa den 4sidosatta foreskriften.

Byt ut ordet grundlag i ovanstiende citat mot EG-ritten, si har vi en i det
nirmaste exakt beskrivning av vad som faktiskt intriffade i Lassagirdmalet.
Nir svenska domstolar viljer att asidositta svenska lagar eller férordningar
till fsrmén f6r EG-rittens regler dr dirfor ocksa detta en slags normprov-
ning, ehuru lyckligt befriad fran de restriktioner som uppenbarhetskravet
medfér.

6.3 Nagot om begreppen laglighetsprivning och
limplighetsprivning i forvaltningsprocessen

Som redan framgitt pa flera stillen ovan i framstillningen ir ett av de ut-
mirkande dragen i dagens svenska f6rvaltningsprocess att provningen en-
ligt RPL, som i sak tenderar att bli allt visentligare, i betydligt hogre grad
dn vrig forvaltningsprocess priglas av renodlad laglighetsprévning®®, med
ett mycket begrinsat utrymme for s.k. limplighetsprévning. Denna speci-
ella egenskap hos RPL kan ses som en principiell styrka med denna pro-
cessform jimfort med dvrig forvaltningsprocess, som Smith nyligen velat
gora gillande, samtidigt som Barsebickmalet enligt min mening visar att
en alltfér hard uppbundenhet vid domstolarnas begrinsade prévningsméj-
lighet i denna typ av mil kan leda till materiellt olyckliga resultat.

Nu kan det vil dock hivdas att den som jag ser det olyckliga utgingen i
detta mal inte berodde si mycket pi begrinsningarna i RPL som sidana,
utan snarare pi att RegR si kategoriskt vigrade att ta stillning till hur ratts-
liget egentligen skall bedémas om ingen fortsatt avveckling sker av kirn-
kraften sedan en eller tvd reaktorer i Barsebiick stingts. I stillet sattes hir
det konkreta avstingningsbeslut som provningen gillde i relation till en
fortsatt avveckling enligt AvwL och kom da endast att gilla val av forsta re-

56 En terminologisk anmirkning kan hir géras betriffande uttrycket laglighetsprovning,
som nu 4ven #r den officiella benimningen pé vad som tidigare kallats kommunalbesvir (se 10
kap. Kommunalllagen (1991:900)). Denna sirskilda férvaltningsprocessform, som inte skall
behandlas nirmare hir, har det gemensamt med provningen enligt RPL att den é4r begrinsad
till en prévning av ett 6verklagat besluts laglighet och endast kan mynna ut i beslutets upphi-
vande. Ett i sammanhanget intressant rittsfall rérande denna typ av laglighetsprévning dr dock
RA 1995 ref. 98, diir det klargjordes att lagstiftning som tritt i kraft efter det att ett kommunalt
beslut meddelats inte piverkar beslutets laglighet, dven om lagen antagits fér att leva upp till
EG-rittens krav. Beddmningen blir vil dock sannolikt en annan om beslut fattats i strid med
redan gillande EG-ritt.
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aktor att inleda den utlovade fortsatta avvecklingen med, trots att mycket
tyder pé att detta inte blir fallet (och kanske aldrig var avsikten). Med detta
syn- och angreppssitt blir provningen bara en illustration av den ganska
strikta laglighetsprévning som Smith generellt rekommenderat for forvalt-
ningsrittens del:

Lagen limnar vanligen ett stérre eller mindre rum for limplighetsbedémningar.
Domstolskontrollen kommer da, 1 ett system av rdttsprovningslagens typ, inte alls
att bli allomfattande, och den bér heller inte vara si. Nir beslutet ryms inom den
rittsligt bestimda handlingsfriheten ir det regeringens eller vederbérande myn-
dighets sak att bestimma hur de vill utnyttja denna frihet.*’

Hir ér da skillnaden mot vanlig férvaltningsprocess vid férvaltningsdom-
stol i6gonenfallande, eftersom utgingspunkten dir sedan linge ir att
besvirsprévande instans i princip har samma kompetens som beslutsinstan-
sen vid prévningen.>® Fére tillkomsten av RPL var det till och med s4 att
det ansags vara svirt att dra nigon klar grinslinje mellan limplighetsfrigor
och vad som i motiven kallades rittsfrigor.>® Frin denna synpunkt har
inforandet av RPL bidragit till terminologiska och systematiska klargéran-
den 1 svensk ritt. Bland andra Marcusson har dock, inte utan stéd i RPL:s
forarbeten®’, samtidigt argumenterat for att ett visst mtt av limplighets-
provning faktiskt kan férekomma ocksa i rittsprévningsmil.¢! Utveck-
lingen sedan 1988 tycks ocksi visa att domstolarna successivt faktiskt blivit
négot djirvare och frimodigare vid tillimpningen av RPL. Dirtill kommer
att nagot uppenbarhetskrav enligt RF 11:14 inte giller i rittsprévningsmal.
Barsebickmalet kan mot denna bakgrund sigas visa att domstolarna, inte
ens under mycket sirpriglade omstindigheter, sa att siiga dr beredda att gi
ett steg till och dven ifragasitta om lagstiftarens eller beslutsfattarens avsik-
ter verkligen angivits korrekt vid beslutets fattande eller den bakomlig-
gande lagens stiftande. Som detta mil fir sigas visa Zan ju nimligen det
som sigs vara ett val mellan flera var for sig tinkbara alternativ i verklighe-

57 Demokrati pa svenskt vis s. 66.

58 Jfr Marcusson, a.a. s. 124. Se om de historiska forhillandena hirvidlag Herlitz i FT
1947 5. 319: »Forvaltningsorganen stillas lika vil som domstolarna infér rittsfragor, rittstvister,
rittsansprik. De hava i otaliga ligen att prova, vad den enskilde enligt lag och forfattning har
ritt att fordra, skyldighet att tila, gora eller underlita.» Betriffande 4n ildre forhillanden kan
hinvisas till Hammarskjsld, a.a. s. 188 f.

59  Se t.ex. prop. 1971:30's. 88.

60 Se prop. 1987/88:69, bl.a. pis. 23 f.

61 A.as.128. Sedven Warnling-Nerep, Riittsprévningslagen s. 450 f m.h.t. RA 1989 ref.
16 samt i Rittsprovning & ritten kap. 3.5.3.
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ten vara ndgot annat.%? Slutsatsen av Barsebickmalet blir dock, hur egen-
domligt detta in mé verka, att domstolar bér ta regeringens och riksdagens
avgivna avsiktsforklaringar fér goda, dven dé dessa torde vara allmint ifra-
gasatta.

Forhallandet mellan laglighetsprovning och limplighetsprovning ir en
av flera aspekter pa férhallandet mellan RPL och sedvanlig férvaltnings-
process som behandlas nedan i kap. 7. Savitt giller forhallandet till andra
typer av normprovning kan dock konstateras att RPL, som endast medger
en laglighetsprovning av enskilda beslut, begrinsar utrymmet fér lagprov-
ning till ett minimum men samtidigt gor det littare for domstolen att upp-
hiva en klandrad rittsakt, dvs. ett beslut, eftersom den kan goéra detta sa
fort beslutet strider mot nigon rittsregel. Betonas de begrinsningar som
det principiella forbudet mot limplighetsprévning medfér allt for starkt,
kan dock, som Barsebickmailet nog far sigas visa, dven utrymmet for den
rena laglighetsprovningen bli pafallande snivt.®3 En viss handlingsfrihet
bdr nog domstolarna hir forsdka se till att bevara vid prévningen i enskilda

fall.

62 Jfrovanikap. 5.4, sirskilt pas. 114 fo. 121 f.
63  Jfr ovanikap. 5.4.



7. Avslutning

7.1 Allméanna utvecklingstendenser

och synpunkter de lege ferenda

Den ovan foretagna genomgingen av rittspraxis frin de senaste aren visar,
om inget annat, att detta rittsomrade har 6kat starkt i betydelse under se-
nare ér, i europeiseringens spar. Sjilva mingden avgéranden, av vilka flera
méste beskrivas som ytterligt betydelsefulla och intressanta, stir i stark kon-
trast till en tidigare linge ridande situation, dir det upplevdes som full-
komligt futilt for en enskild part att i en process gentemot staten aberopa
konstitutionella argument av nigot slag. !

Nigot har alltsi hint. Svensk ritt ir i centrala konstitutionella och all-
mint forvaltningsrittsliga hiinseenden inte lingre densamma som for fem
eller tio 4r sedan. Andi kan nog den som i likhet med mig ganska starkt
ivrat for ett nytt konstitutionellt perspektiv och en stirkt stillning f6r dom-
stolarna tycka att utvecklingen trots allt gir f6r lingsamt.? Flera avgdran-
den inte minst under de allra senaste aren borde kunnat ha fitt en annan
utging om det reella inforlivande i svensk ritt av centrala europarittsliga
principer som i synnerhet RegR tog stillning fér 1996/97 foljts upp pi ett
konsekvent sitt. En orsak till att s3 inte skett skulle kunna tinkas vara att
RegR mojligen tyckt att det rickt att med viss skiirpa markera att dessa be-
stimmelser nu dr en del av svensk ritt, varefter man nu ir inne 1 ett skede
da det giller att markera att detta inte innebdr att man i varje tveksamt mal
gar den enskildes drenden gentemot staten. Detta ir givetvis dock en ren
spekulation.

I detta avslutande kapitel skall dessa och liknande frigor om domstolar-
nas stillning och inte minst domarnas egen uppfattning om sin roll i den
nya situationen behandlas. Forst kan da néigra allminna ord sigas om vad
de senaste aren lirt oss om domstolarnas kompetens i offentligrittsliga mal
i vid mening.

1 Jfr t.ex. Warnling-Nerep, Betydelsen av konstitutionell ritt s. 384.
2 Jfr aven Warnling-Nerep, a.a., for ett liknande och évergripande perspektiv.
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En férsta fraga giller hirvidlag de segslitna kompetensfordelningspro-
blem mellan allmin domstol och férvaltningsdomstol vilka p4 senare ar il-
lustrerats bland annat av Stallknecht- och Vellingemalen. Som framgitt
ovan i kap. 2.1 har dessa problem en ganska langvarig historia i svensk for-
valtningsprocessritt.3 Samtidigt menar jag nog nu att det kan vara dags att
dven lita denna besvirliga grinsdragningsfriga priglas av ett métt av euro-
peisering. I sak tycker jag dérfér att den 16sning som HD anvisade i Stall-
knechtmalet och RegR sedan foljde upp i Lassagird, dvs. att tvistefrigans
art i vissa typiskt offentligrittsliga mal innebir att kompetens ritteligen till-
kommer f6rvaltningsdomstol, var utomordentligt tilltalande, lit vara att
Stallknechtbeslutet* kom 6verraskande och skapade en mingd problem,
bland annat for att férvaltningsdomstolarna sjilva inte tycktes beredda att
hantera situationen. (Ledande féretridare for RegR har ocksé senare vid
olika seminarier latit f6rsta att de inte 4r riktigt n6jda med domstolens egen
hantering av det malet.’) En krinkning av art. 6 EMRK lig dérf6r nidra till
hands, vilket HD mgjligen borde ha insett (och dérfor t.ex. avgjort milet i
plenum). I sak har dock denna 16sning atskilligt fog for sig, vilket ocksa vi-
sas av den eleganta 16sning som RegR fann i Lassagird. Aven i Vellinge-
milet hade detta, som framgitt ovan i kap. 5.1.1, kunnat vara en framkom-
lig viig nir nu HD trots underinstansernas enighet var si obenigen att till-
erkinna Vellinge ritt till domstolsprévning.® Fran detta perspektiv kan
ocksi utgingen i NJA 1996 s. 202 (anfort ovan i 4.2.2) kritiseras, eftersom
HD dir fann att allmin domstol var behérig trots att den enda skillnaden
gentemot Stallknechtmilet var att det var friga om 4terbetalningsskyldig-
het av ett bidrag i stillet for utfiende av ett dylikt.

Hir finns det alltsd enligt min mening de lege ferenda utrymme for en
betydelsefull férvaltningsprocessrittslig reform, vilken de bida hogsta in-
stanserna borde kunna genomféra gemensamt och i samrad, for att lana ett
uttryck frin en annan av juridikens dominer. I ljuset av 6vriga forindringar
pa férvaltningsprocessrittens omride framstar en sidan utveckling som di-
rekt logisk. Att den avviker frin vad som gillt sedan linge viger som jag ser
det mindre tungt 4n att den skulle bidra till att skapa enhetlighet och klar-
het hirvidlag.

3 Jfr iiven prop. 1971:30 s. 88 ff.

4 NJA 19945. 657.

5 RA 1995 ref. 58.

6 NJA 1998 s. 656 (II). — Det kan dock nimnas att Svea Hovritt den 26 januari 2000, 1
malet Dalslinningens AB mot Staten genom presstédsnimnden, grundat ritt till domstols-
prévning av dverklagat beslut direkt pa art. 6 EMRK och da funnit allméiin domstol behérig.
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Den andra stora forvaltningsprocessuella frigan infor framtiden giller
forhallandet mellan RPL och annan forvaltningsprocess. A ena sidan har
RPL:s betydelse, som framgitt inte minst i kap. 5, 6kat starkt under senare
ar. A andra sidan minskar dess principiella betydelse av det nya stadgandet
1 FL 22 a §, eftersom en ritt till ordinir domstolsprévning utesluter RPL:s
tillimplighet. Vidare mirks att utrymmet for limplighetsprovning dr min-
dre vid provning enligt RPL 4n vid annan f6érvaltningsprocess. Frigan ér
alltsd om en fortsatt och intensivfierad tillimpning av RPL eller en utveck-
ling av den sedvanliga f6érvaltningsprocessen, eller en fortsatt samlevnad
mellan de tvd pa nuvarande villkor, 4r den bista modellen infor framtiden.

Hir har Warnling-Nerep starkt férordat en begrinsad tillimpning av
RPL, vilken enligt henne alltfort bér ses som en nédlsning.” A andra sidan
har Smith med pataglig skiirpa argumenterat fér den mer strikta laglighets-
provning som foljer av RPLS, vilket delvis torde hinga samman med hans
overtygelse att en saidan mer formell prévning i forvaltningsrittsliga mal dr
tillfyllest for ett gott administrativt rittskydd, varvid det skulle vara enklare
for domstolar att géra en mer intringande bedémning av lagars och férord-
ningars laglighet eller grundlagsenlighet i andra mél. Pa s3 sitt skulle det
konstitutionella rittighetsskyddet kanske kunna utvecklas genom viss av-
dramatisering.

Hir har jag for egen del stark principiell sympati fr den av Smith an-
tydda modellen. Samtidigt 4r det ingen tvekan om att de forvaltningspro-
cessrittsliga realiteterna i dag, med brist pa dverklagandemsjlighet till
domstol betriffande en mingd forvaltningsbeslut, innebir att RPL #r och
kommer att fortsitta att vara viktig, varvid det ir viktigt att det finns ett ut-
rymme for materiell prévning dven i de malen. Det dr exempelvis tilltalande
att RegR 154 manga rittsprévningsmal vidgat kontrollen av ett besluts lag-
lighet till att dven omfatta forenligheten med EG-riittens allminna ritts-
principer. Den stora bristen med RPL, som jag ser det, ir att tillimpnings-
omridet inte 6verensstimmer med art. 6 EMRK. Man kan exempelvis fri-
ga sig varfor rittsliget for enskilda hirvidlag skall vara sd mycket simre i
Sverige 4n i Finland. En reform som utvidgade RPL:s tillimpningsomrade
skulle emellertid géra utrymmet for materiella bedémningar i rittsprov-
ningsmil 4n storre. Jag tror dérfér inte att tiden dr mogen for en reform dir
torvaltningsdomstolarna endast dgnar sig 4t en mer eller mindre formell

7  Se bla. liroboken En introduktion till forvaltningsriitten, 2:a uppl, Stockholm 1998 s.
69, liksom senast i Rittsprovning & ritten till domstolsprévning bl.a. i inledningen.
8 Se Demokrati pi svenskt vis kap. 3.
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laglighetsprovning av forvaltningsbeslut, medan de allménna domstolarna
handhar olika slags konstitutionella prévningsfragor. Tvadelningen av det
svenska domstolsvisendet lir bestd f6r 6verskadlig tid och alla reformf6r-
slag bor ha detta som utgingspunkt.®

Den enklaste reformen att genomfdra vore vil helt enkelt dirfor att skri-
va in en generell ritt till domstolsprévning av férvaltningsbeslut i 2 kap.
RF, varefter RPL kunde upphéra att gilla. Tills sa skett lir dock samlevna-
den mellan RPL och 6vrig forvaltningsprocess besta. For att denna skall bli
sa lycklig som méjligt och enskilda inte drabbas av rittsforluster torde det,
i avvaktan pé att FL 22 a § far ett brett genomslag och pa allvar minskar
behovet av RPL - vilket kan droja — krivas dels att domstolarna inte dr f6r
forsiktiga vid tillimpningen av RPL, dels att de ocksa i andra mal 4r med-
vetna om Europarittens betydelse. En sa utpriglat forsiktig hillning som i
Barsebiackmalet, bade 1 relation till den nationella konstitutionella ritten
och till EG-ritten, badar illa infor framtiden. Denna utging kan inte hel-
ler, som framgitt ovan i kap. 5.4, forklaras enbart med att utrymmet for
limplighetsprovning hir var begrinsat. RPL ger ett stérre utrymme for
sjilvstindiga bedémningar 4n RegR hir valde att gora och detta ir, i vintan
pi en storre reform pé forvaltningsprocessrittens omrade, alldeles utmirkt.

7.2 Svenska domstolars hantering av europarittslig materia

Som nimnts ovan i kap. 1 har en utforlig genomgéng av svenska domstolars
hantering av EG-rittsliga mél nyligen genomférts i ERT.10 Aven flertalet
mal dir tillimpning av EMRK varit aktuell har genomgatts 1 négra intres-
santa artiklar av Iain Cameron. Dessa genomgéingar forstirker snarast det
huvudintryck jag redan tidigare haft, nimligen att bilden av hur svenska
domstolar hanterar dessa fragor ir ganska splittrad.

Dessa genomgangar har den stora fértjinsten att dven nigra mindre uppmirksam-
made mil, vilka ind3 kan fortjina att lyftas fram, littare kan bedémas och analyseras.
I Karlsson & Higglunds utforliga genomging ir detta t.ex. fallet med malet RA 1997
ref. 34, dir RegR gjort en till synes onodigt restriktiv tolkning av ett EG-direktiv om
godkinnande av likarintyg. Sedan Kammarritten i Stockholm velat godkinna sokan-

9 Den som vill kan se detta som en illustration av det resonemang som jag forde i kap. 20
av Konstitutionellt rittighetsskydd, om att forekomsten av den enskildes rittigheter och beho-
vet av skydd dirav 4r en universell friga, medan sjilva skyddsmekanismerna miste anpassas
efter situationen i respektive land eller rittssystem.

10 Kent Karlsson & Fredrik Higglund, ERT 3/1999 med sirskild bilaga.
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dens finska lakarintyg upphivde RegR beslutet och aterférvisade det till KamR, som
faststillt 4terkallelsen!!, varefter detta beslut pa nytt éverklagats till RegR. Hiir finns
ocksa flera exempel pa hur linsritter och hovritter tillimpat EG-ritt i stillet for
svenska bestimmelser, liksom pd AD:s till synes inte helt konsekventa praxis i EG-
relaterade mal, dir férhandsbesked slutligen begiirts i ett mil om lonediskriminering
199812, sedan AD dessforinnan sjilv avgjort en mingd frigor i 4n den ena, 4n den
andra riktningen.

Allmint sett méste konstateras att svenska domstolar och inte minst HD
tyvirr helt enkelt, sett i relation till vad ECJ och ECHR senare kommit
fram till, pa senare ir domt fel i atminstone tre fall. Detta giller Data
Delecta®3, Volvoservicemalet'* och Odd Lindberg-malet!’. Omstindighe-
terna i dessa fall har varit olika, men i samtliga fall giller faktiskt att HD
tatt vigledning frin ECJ eller haft mgjlighet att inviinta en pagiende prov-
ning dir eller i EMRD. Det ror sig dirfér egentligen om tre ganska ono-
diga misstag, som nog férutom med ovana vid Europarittens inverkan del-
vis kan férklaras med en viss halsstarrighet och ovilja mot att tillimpa andra
rittsregler 4n svenska lagar.16

Dirmed ir vi inne pé en central friga i ssmmanhanget, som kommer att
behandlas i nista, avslutande avsnitt, nimligen de (ritts)ideologiska impli-
kationerna av de forandringar som det svenska rittslivet genomgatt under
de senaste aren. Det kan utan vidare konstateras att ssammansittningen i de
hégsta instanserna tycks ha en viss betydelse f6r utgingen i mél med viktiga
europarittsliga eller konstitutionella implikationer, vilket kanske delvis ir
oundvikligt men givetvis inte helt tillfredsstillande frin rittssikerhetssyn-
punkt. Som exempel kan nimnas att den nu avgangne ordféranden i RegR
Goran Wahlgren utan tvekan var négot av en europaritténs banérforare i
svensk rittspraxis, liksom att vissa justitierdd, vars namn inte behéver upp-
repas hir, reflex- och regelmissigt tycks ta statens parti oavsett vilket imne
det ir fraga om. En oerhért tydlig polarisering, som tycks ha klara ideolo-
giska Gvertoner, blev exempelvis synlig i HD:s stillningstagande till Barse-
bicks avstingning den 29 november 1999, som berérts ovan i kap. 4.3.3.
Trots att RegR redan beslutat i en lagakraftvunnen dom att avstingning

11 Beslut 10 maj 1999, mil 3819-97.

12 JamO mot Orebro Lins Landsting, C-236/98.

13 NJA 1996 s. 668.

14 NJA 1998 s. 474,

15 NJA 1998 s. 817.

16 Jfr betriffande attityden Lind 1]JT 1996/97 s. 352-70.
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skulle ske per den 1 december och trots att RegR tio dagar tidigare avslagit
en resningsansékan’, si ville alltsi tva justitierdd, Danelius och Gregow,
meddela ytterligare inhibition under den tid som HD:s prévning av malet
skulle pigi, en djirvhet som dtminstone jag aldrig hade vintat mig fran
svenska justitierdd. Det var ocksd dessa bada som beslét att bevilja prov-
ningstillstind, medan Lind var emot éven detta. Danelius och Gregow till-
hor de f4 justitierdd som genom sina skrifter samt verksamheter i bland an-
nat Europakommissionen och lagridet!8 visat ett stort engagemang for Eu-
roparitt och konstitutionella principer. Hirvidlag tycks de dock vara 1 mi-
noritet, dtminstone i HD. Ligg till detta den markerade ovilja mot att
begira forhandsbesked frin EGD som RegR nu visat sa tydligt i samma
mil, s3 blir bilden allt annat én ljus. En principiell betraktelse 4r darfor pa
sin plats. Vad dr det som gor att svenska domare inte helt och fullt och med
liv och lust vill ta del av de méjligheter som den nya situationen erbjuder
dem?

7.3 Nigra principiella synpunkter

Nir hir ovan talas om rittsutvecklingens ideologiska implikationer och
ideologiska motsittningar inom HD s asyftas givetvis inte frigan om nag-
ra domares partipolitiska sympatier eller liknande. Vad det hela handlar om
ir i stillet hur domstolarna, liksom rittsvetenskapen och fér den delen dven
praktiserande jurister ser pé de rittsliga fordndringarna, pa férhéllandet att
svensk lagstiftning inte alltid 4r den 6verordnade rittskillan och pa att
mycket tyder pa att domstolarna helt enkelt 4r pa vig att fa ett 6kat infly-
tande 6ver samhillsutvecklingen.

Min 1997 framférda kritik mot justitieraden Lind och Vingby bottnade
till stor del i att de gav uttryck for en markerad motvilja mot de forindringar
som utvecklingen forde med sig.!” Aven utvecklingen direfter ger tyvirr
visst stéd for tanken att ménga domare, inte minst i HD, tycks betrakta ut-
vecklingen med motvilja och nirmast lida av en slags beroringsskrick infér
alla tendenser till att deras makt skulle kunna stirkas. Hir tycks ett djupt
rittskulturellt arv, férankrat bland annat i Higerstroms rittsrealism och

17 Seovanikap. 5.4.

18 Gregow var bl.a. ordférande i det lagrid som i maj 1995 fann forslaget om inomkom-
munal skatteutjimning grundlagsstridigt (se ovan i kap. 5.1.1). Aven hans dissens i malet NJA
1996 s. 577, rérande tolkningen av straffstadgandet hets mot folkgrupp, tyder pa sunda konsti-
tutionella insikter.

19 Se SvJT 1997 s. 426 ft.
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vad Sterzel sa triffande kallat »det forfattningslosa halvseklet»?, blockera
ett nytinkande hos stora delar av den nu aktiva domargenerationen.

Den rittspolitiska diskussionen om dessa frigor har hittills i huvudsak
kretsat kring lagprovningsritten. En del tyder nu pa att en liknande princi-
piell strid kan komma att rasa, atminstone under en 6vergangsperiod, be-
triffande domstolarnas méjlighet och skyldighet att begira férhandsbesked
enligt art. 234 1 EGF. Denna prognos eller farhiga baseras inte bara pa den
redan livliga diskussionen om Barsebickmalet, utan ocksa exempelvis pi att
Viingby uttalat sig om denna dom och framforallt beslutet att inte begira
torhandsbesked pa ett sitt som nirmast méste beskrivas som ideologiskt, i
den mening som angavs ovan.?! Denna argumentation har delvis redan
kommenterats ovan i kap. 4.3.2 under b. Som framhélls dir ir det inte minst
anmirkningsvirt att Vingby har en si okritisk syn pi denna del av domen
samt att han anser den riktig just f6r att RegR gjort vad han anser att den
bor gora, dvs. avstitt frin att begira forhandsbesked nir den kiinde sig siker
pi vad EG-ritten innebir; atminstone i konkurrensdelen angav ju RegR
sjalv att rittsliget var oklart och att vigledande praxis frin EGD saknades.

Viingby utnyttjar dessutom repliken pi Bexheds inligg till ett kritiskt in-
pass mot mig avseende min kritik mot lagradets slarviga hantering av {6r-
slaget till AvvL 1997. Jag vill da genast framhalla att jag absolut inte har
nigot emot ett genmile betriffande den kritik mot bland andra Lind,
Vingby och ett tidigare lagrdd som jag framforde i nagra artiklar 1997. 1
sjdlva verket hade jag vintat det tidigare och blev nu méjligen bara nigot
forvanad over det sammanhang Vingby valt for att terkomma till saken.
Detta ir emellertid av underordnad betydelse i ssmmanhanget. Viktigare ir
att Vingby, i sin till synes stora belatenhet 6ver att utgingen i Barsebick-
malet kan tolkas som att min tidigare kritik varit éverdriven och att riitts-
utvecklingen betriffande férhillandet mellan staten och den enskilde inte
gétt fullt sa snabbt som kanske befarats, tyvirr blandat ihop vissa saker. For
det forsta gillde min kritik mot lagradet mer 4n nigot annat att det hand-
lagt drendet f6r snabbt och inte ordentligt satt sig in i flera centrala frage-
stillningar. Denna kritik kvarstar givetvis alltjimt, men vad man én mé an-
klaga RegR for sa 4r det inte slarv hirvidlag, som ocksa papekats ovan i kap.
5.4; de felbedémningar som RegR enligt min mening gjort ir av helt annat
slag.?? Vidare menar Vingby att det ir péd sin plats att tala ndgot mindre

20 Se Sterzel, Forfattning i utveckling s. 13 {.
21 Se Vingbyi]JT 1999/2000 s. 248-50.
22 Jfr dven, i den hittillsvarande litteraturen, Bokwall, a.a.
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»overligset» om Lagridet; jag kan dock forsikra att jag i alla sammanhang
dir jag skrivit om denna férnimliga institution varit angeligen att betona
dess stora virde, vilket dven Vingby borde kunna f6rvissa sig om.?* Jag har
dven med glidje noterat de f6rtjanstfulla insatser Vingby sjilv gjort som
lagradsledamot under senare ar.2* Kritiken mot det lagrid som 1997 pa tre
arbetsdagar kom fram till att man kunde undanréja alla invindningar mot
AwvL, efter en synnerligen livlig juridisk debatt hela varen 1997, riktade sig
mot ett lagrid som da tre ginger pa kort tid kommit fram till ganska hip-
nadsvickande slutsatser i konstitutionellt kinsliga lagstiftningsirenden (i
samtliga fall till regeringens formén).?® Det 4r svirt att se varfér denna kri-
tik i sig skulle vara forfelad endast for att RegR gjort en tveksam bedém-
ning 1999, tvi ir senare.

Bexhed sjilv, en av de fa praktiskt verksamma jurister som 4ven har ett
stort intresse for de principiella frigor som europeiseringen av rittslivet
medfor och samtidigt den svenske praktiker som torde ha haft stérst fram-
ging i sin processverksamhet rorande EG-mal, har, i den artikel som
Viingby egentligen skulle beméta, pé ett enkelt men ganska triffande sitt
uttryckt vad det hela i grunden handlar om:

Inférlivandet av EG-ritten och Europakonventionen i den svenska rittsord-
ningen och méjligheten till 6verprévning 1 EG-domstolen och Europadomstolen
har pid minga omréiden stirkt den enskildes rittssikerhet i férhallande till vad som
gillt tidigare. Dessa landvinningar fir inte urholkas genom att svenska domstolar
i strid mot artikel 177 underléter att inhimta forhandsavgorande frin EG-dom-
stolen.2

Tyvirr gir det inte att utesluta att dven méjligheten att begira férhandsbe-
sked frain EGD for vissa domare har en ideologisk funktion, eftersom ett
hinskjutande dit, exempelvis 1 Barsebackmalet, 1 sig kan ses som ett hin-
drande eller forsenande av en viss lagstiftnings ikrafttridande (samtidigt

23 Se t.ex. Konstitutionellt rittighetsskydd kap. 17 o. 20 samt i SvJT 1998 5. 257 f.

24 Vingby var t.ex. ordférande i det lagrid som i maj 1999 underkiinde forslaget till
stopplag betriffande utférsiljning av kommunala bostadsforetag; se hirom nirmare Warnling-
Nerep, Betydelsen av konstitutionell ritt s. 380 ff. 0. 406 ff. Han har £.6. ocks, i artikeln Lag-
ridet, grundlagarna, Europakonventionen och EG-ritten frin 1999 medgett att EG-rittens
foretride framfor svensk ritt betyder att »anden slippts ut flaskan» och inte kommer att lita sig
stoppas in igen, dvs. att svenska domstolar far vinja sig vid att sidositta svenska lagar for att
de strider mot EG-riitten.

25 Se nirmare hirom Sv]JT 1997 s. 448 ff.

26 JT 1998/99 s. 824.
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som vissa domare kan kinna en motvilja dver att inte fi avgéra viktiga fra-
gor sjilv utan vara hinvisad till en utlindsk domstols bedémningar).?” Vad
som pa sikt framskymtar hir 4r dirfér en lojalitetskonflikt f6r domstolarna
mellan den traditionella lojaliteten mot den svenske lagstiftaren och en
lojalitet mot EG-ritten och EMRK, eller mot den europeiska idén om man
s vill.28 Den stora frigan i framtiden, som f6rvisso har lingtgiende ritts-
filosofiska och statsteoretiska implikationer men 4nda fir behandlas i ett
annat sammanhang, 4r kanske hur domstolarna kommer att hantera den

konflikten.

27 En annan sak 4r déremot att den svenska politiska diskussionen kring dessa fragor
starkt priglas av en betydligt storre forstielse infér den normprévning som domstolarna i Lux-
emburg och Strasbourg utfor 4n tanken att svenska domstolar skulle ha samma mojlighet; jfr
Warnling-Nerep, a.a. s. 385 f.

28 En av de forsta att observera detta faktum var faktiskt Jacob W.F. Sundberg, som
bersrde frigan i ett framsynt inligg vid Nordiska Juristmétet i Képenhamn 1993, vilket tryckts
i Forhandlingerne ved Det 33. Nordiske Juristméde i Kébenhavn 18.-20. August 1993, Bind
I,s. 327 .
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