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Om forfattaren

Sten Storgards ar forbundssekreterare i Fria Moderata
Studentforbundet och har en juristexamen fran Uppsala universitet
med konstitutionell ratt som fordjupningsomrade. | denna rapport
argumenterar han for infoérandet av en forfattningsdomstol.

Fria Moderata Studentforbundet &r ett partipolitiskt fristdende
forbund av liberala och konservativa studentforeningar vid Sveriges
universitet och hdgskolor. Fler av forbundets rapporter, papper och
artiklar hittar du pa www.fmsf.se.
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Forord

Franvaron av konstitutionell debatt i Sverige ar slaende. | ett av de
ldnder som har mest omfattande politisk maktutévning borde en vital
konstitutionell debatt vara sjalvklar, bade for att sakra att den
politiska makten utbvas enligt de forutsattningar och regler som
géller och for att sakra att forutsattningarna och reglerna ar de basta
mojliga.

Nar Sverige ar 1809 fick en ny grundlag skrevs den under en Kkort tid
under starkt inflytande av maktdelningslara, men ocksa av svensk
historia och tradition vad gallde svenska folkets ratt gentemot
kungamakten.

Den maktdelning som blev resultatet syns tydligt i det som i dag ar
riksdagens byggnader. Intill kungliga slottet ligger det som en gang
var regeringskansliet. Intill det ligger, i en sammanbunden byggnad
som delas av Riksgatan, dels det som var den gamla
tvakammarriksdagen, med just tva kammare som i dag anvands som
grupprum, samt Riksbanken. Riksbanken var understélld Riksdagen
for att forsakra att svenska folkets urgamla ratt att sig sjalva beskatta
inte skulle kunna undermineras genom penningpolitik.

Tvakammarsystemet var en maktdelning som byggde pa en
uppdelning av makten i riksdagen mellan en direktvald kammare och
en indirekt vald och successivt fornyad. Det innebar ocksg, i alla fall
innan det svenska partisystemet blev sa utvecklat och starkt som det
blev under 1900-talet, en sjalvstandighet i forhallande till regeringen.



Nackdelen var att med proportionella val, som inte var sa fullt
proportionella, och starka partier, sa underminerades denna
sjalvstandighet till fordel for det stora partiet och den sittande
regeringsmakten. Sverige fick inte s3 manga maktskiften, inte ens
nar véljarna gick regering och sittande majoritet emot.

Déarfor blev det en demokratisk nddvandighet att reformera vilket
ledde till enkammarriksdagen 1970, som ar dagens system. Dar finns
en langt gangen proportionalitet med utjamningsmandat, sa langt
gangen att vi ar 1973 fick en jamviktsriksdag som ledde till att
antalet mandat forandrades till 349 i stéllet for 350 samt ett direkt
genomslag av valjarnas dom. Det har givit regeringsskiften och ett
mer vitalt parlamentariskt system. Mojligheten att utéva makt genom
kontroll hanger nd&mligen samman med mgjligheten att byta regering.

Sedan 1970 har Sverige haft socialdemokratiska regeringar fran
1970 till 1976, borgerliga regeringar i fyra olika former mellan 1976
till 1982, socialdemokratiska regeringar fran 1982 till 1991 samt en
borgerlig regering 1991 till 1994 och déarefter socialdemokratiska
regeringar mellan 1994 till 2006 som foljdes av en alliansregering
fran 2006 till 2014. Darefter har vi haft socialdemokratiska
regeringar med Miljopartiet som stodankare samt Vansterpartiet som
ytterligare parlamentariskt underlag och nu ocksa Liberalerna och
Centerpartiet.

De senare tvd mandatperioderna har visat pa en vilja att soka
eliminera det direkta resultatet av valjarnas dom genom att partierna



overlatit regeringsmakt till S for att isolera SD. Det har knappast
lyckats. Snarare har SD vuxit och dessutom fatt det politiska livet att
rotera kring partiet snarare &n kring verklighetens utmaningar.

Det understryker vikten av en konstitutionell debatt. Den svenska
grundlagen har sedan 1974 ars regeringsform reformerats med sikte
pa att battre kodifiera de medborgerliga rattigheterna liksom att
modernisera yttrandefrihetens forutsattningar. Det &r daremot
uppenbart att det finns behov av att béttre diskutera hur den politiska
makten battre kan motbalanseras genom maktdelning. Det handlar i
forsta hand om det oberoende réttsvasendet, dar ett forsta steg genom
lagprovning tagits men dar det finns skal — inte minst i perspektivet
av en europeisk debatt och diskussionen i lander som politiserar
styret av rattsvasendet — att se hur domstolar och rattsvasende i
Ovrigt kan garanteras oberoende.

Fragan om en forfattningsdomstol ar en sadan fraga, som i grunden
maste ta sin utgangspunkt i det faktum att Sverige i dag har en
lagstiftning som kommer fran tva olika parlament — den svenska
riksdagen och Europaparlamentet — och behovet av ett sjalvstandigt
rattssystem i alla delar.

Denna skrift om forfattningsdomstol ar ett uttryck for en nédvandig
debatt som satter perspektivet hur vi béattre kan vérna lagarna och hur
lagarna ska kunna tillampas i enlighet med lagstiftare och grundlags
intentioner. Forhoppningsvis kan den bli en nyttig paminnelse om att
en grundlag standigt maste betraktas utifran hur vél den kan skydda



och varna de syften som den formats for. Namligen att skydda
demokratin och medborgarnas ratt,

Gunnar Hokmark



Inledning

Behovet att stéarka rattsstaten ar storre dan pa mycket lange. Det ar pa
tiden att 1974 ars regeringsform pa allvar reformeras i forman for
mer maktdelning, starkt demokrati och tydliga grénser for
politikernas makt genom inférandet av en forfattningsdomstol.

Riksdagsvalet 2018 innebar annu en oséker parlamentarisk situation
dar tvister om praxis vid talmansval, osékerhet i regeringsbildning
och maktforhallanden foljer om vartannat. Samtidigt har
lagstiftningsarbetet praglats av allt samre kvalitet och brist pa respekt
for rattsstaten och grundlagen dar Lagradet allt oftare korts Gver av
politiker med osékra réttslagen som foljd dar enskilda hamnar i
klam. Trots det finns det ingen dedikerad institution for att préva och
granska politikernas tillampning av grundlagen.

Sverige ar i europeisk jamforelse unikt oskyddat mot hot mot
rattsstaten genom att koncentrera makten hos ett och samma organ —
riksdagen. Lagstiftning och rattskipning ska emellertid inte baseras
pa den starkes ratt, utan pa rattsprinciper om ratten till liv, egendom
och frihet. Denna text utvecklar pad ideologisk och
konstitutionellrattslig grund behovet av en ny forfattningsdomstol.

Granska makten

Makt korrumperar, och absolut makt korrumperar absolut sa en gang
Lord Acton. For att reglera statlig makt formuleras konstitutioner dar
olika metoder for hur stater ska styras har utkristalliserats. Av
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betydelse blir graden av centraliseringen av den statliga makten och
dess relation till ratten.

Montesquieus maktdelningsprincip innebar pa sin tid ett nytt
konstitutionellt synsatt i vilket makten skulle delas mellan
konkurrerande institutioner inom staten. En lagstiftande, en
verkstéllande och en démande makt som i relationen till varandra
skulle sprida makten och minska risken for korruption.

1809 ars regeringsform som utarbetades pa fjorton dagar med Hans
Jarta som huvudsekreterare byggde pa just maktdelningsprincipen.
Med inspiration av den amerikanska konstitutionen skulle regeringen
ha den verkstallande makten, riksdagen den beskattande makten och
lagstiftningsmakten delas mellan kung och riksdag genom veto hos
statschefen.

Den regeringsformen Gverlevde i 6ver 160 ar och var i slutskedet av
dess existens varldens nast aldsta gallande konstitution efter just den
amerikanska. Planer pa en ny grundlag aterkom vid flera tillfallen,
men den forsta utredningen tog 20 ar pa sig och resulterade inte i
nagonting. En ny utredning fick tillsattas som mynnade ut i den
partiella grundlagsreformen 1969 och slutligen i 1974 ars
regeringsform, som géller &n i dag.

Den nya regeringsformen ska jamford med den gamla syrligt ha
beskrivits som liknande en bostadsrattsférenings tvattstugeregler.
Fran en grundlag med tydligt konstitutionellt tankande déar syftet var
att skapa kloka regler for styret av landet infordes en ny avskalad



grundlag byggd pa praktiska argument. 1974 ars grundlagsfader hade
aldrig malet att skapa en bra styrning av staten, utan bara att genom
kompromisser forsvara de redan styrande institutionerna och gora
det enkelt att anvanda makten. Bland annat faststélldes antalet
riksdagsledamater till det antal som fanns om man slog ihop forsta
och andra kammaren och en riksdagssparr pa just fyra procent
infordes for att VPK skulle behalla sina platser medan KDS skulle
hallas kvar utanfor.

En valfungerande réttsstat konstrueras inte genom kompromisser och
praktiska l6sningar for politiker. Réttsstaten grundas i idéer om
rattssakerhet, ratten till rattvis rattegang, forutsebarhet och
sjalvstandiga domstolar som inte styrs av regering eller riksdag. Helt
enkelt ratten dver makten.

It is not who governs but what government is entitled to do

that seems to me the essential problem.”
- F. A. Hayek!

Hayek beskriver har kort hur fragan om vilken makt staten ska kunna
erbjuda politiker ar grundlaggande for hur det politiska
beslutsfattandet kommer att genomféras. HOjden av demokrati &r
inte oinskrankt makt till den som samlar flest i roster i ett val. En
demokratisk rattsstat maste garantera att den statliga makten som
anses harledas fran folket inte kan utnyttjas for att fortrycka samma
folk och deras rétt.

! Hayek, Why | am Not a Conservative.



Sakerhetsmekanismer som ett sjalvstandigt domstolsvdasende och
mekanismer for att konsekvensutsétta politiker och tjansteman ar
sadant som maste planeras innan behovet av mekanismerna uppstar.
Skapandet av ett konstitutionellt system maste darfor bygga pa idéer
och inte praktiska kompromisser mellan sittande makthavare. 1974
ars  regeringsform och  konstruktionen for den svenska
konstitutionella ratten bar darfor ett arv fran 70-talets feltankande
kring reglering av statlig makt och syn pa demokrati.

Samma diskussion om demokratibegreppet som Hayek beskrivit
talade ocksa Gosta Bohman om. Han menade att regeringsformens
forsta mening om att “all offentlig makt utgar fran folket” ar en
motsédgande demokratidefinition eftersom folket darmed avgor hur
omfattande och ingripande den offentliga makten ska vara.?
Demokratin starks inte av att samla all makt till ett parlament som i
den svenska staten, och sdarskilt inte n&r den i svensk
grundlagstradition ocksa har att granska sig sjélv och dverpréva sina
egna beslut och normer.

Behovet av institutioner som kan granska makten innebér inte bara
behov av normkontroll, det vill s&ga juridisk granskning och
provning av bland annat lagars tillampbarhet, utan ocksa
maktdelning. Sjalva lagstiftningen och det statliga maktutGvandet
behdver vara ett arbete delat mellan fler institutioner i vilka den
sjalvstandiga juridiska granskningen bor delas ocksd med en
forfattningsdomstol.

2 Bohman, I: Till minne av Gosta Bohman s 60.
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Makten och ratten

Makt lockar politiker. James Buchanan har beskrivit politikern som
en rationell varelse som formas av det konstitutionella system som
han verkar inom. De incitament som olika institutioner skapar
kommer att paverka politikern och hans maktstravanden.®

Buchanan menar darfor att de konstitutionella institutionerna och
reglerna for maktutévande maste analyseras for sig. Politiska
aktorers beteende inom existerande regelverk &r en sak, och vi maste
vid sidan om den analysen kunna etablera hur reglerna for
maktutovande kan forma battre incitament for den rationella
politikern.

Reglerna som etablerar statens makt blir darfér av grundlaggande
intresse for den som vill styra det politiska handlandet i mer frihetlig
riktning. Relationen mellan manniskor, politiker och statens olika
institutioner maste i en konstitution tydliggdras, och gransen for den
makt som ska tillfalla staten maste uttryckas tydligt.

Med den vetskapen om hur ett konstitutionellt system bor byggas
upp av maktdelning och begransad politisk makt kan man fraga sig
hur Sverige kan ha ett unikt svagt skydd av réattsstaten i vastvérlden.
Svaret ar bade ideologiska och praktiska anledningar.

Socialdemokraterna vars viktigaste politiska idé ar att sékra och
starka sin egen makt har alltid motsatt sig alla forandringar dar makt

3 Buchanan Konstitutioner, politik och frihet s 278.
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flyttas fran S till andra institutioner, partier eller fria individer,
familjer och foretag. Stiftandet av 1974 ars forfattning dar
folksuverénitetsprincipen med riksdagen som ensam starkast
makthavare var till stor del en socialdemokratisk skapelse. | stéllet
for 1809 ars regeringsform och dess princip om maktdelning
infordes ett system dar makten centraliserades sa mycket som
mojligt.

Steg for steg har regeringsformen sedan 1974 reformerats for att
begransa den politiska makten genom inférande av réattigheter i
grundlag staende dver vanlig lag. Padrivande for reformer till en
regeringsform i vilken ménniskors rétt 6verordnas politikers makt
har alltid varit borgerligheten och i synnerhet Moderaterna.

Reformvilja finns

Vid den senaste stora utredningen av grundlagen aren 20042008
ingick uppdraget att utreda behovet av en forfattningsdomstol
syftande till att stdrka den juridiska normkontrollen. En tydlig
majoritet av den parlamentariskt ssmmansatta utredningen bestaende
av representanterna frdn Moderaterna, Folkpartiet, Centerpartiet,
Kristdemokraterna och Miljopartiet gjorde under utredningens arbete
tydligt att man gemensamt ansag att en forfattningsdomstols
inférande bor ingd i utredningens slutsatser.*

4Von Sydow, Lundgren, Tarshys, Svensson & Eriksson (2008) "Alliansen och mp
ense om dndrad grundlag” DN 20/5 2008.
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Socialdemokraterna agerade dven denna gang bromskloss och i
stravandet efter enighet i utredningen kunde forslaget stoppas av S.
Sedan dess har i riksdagen Sverigedemokraterna tillkommit som
aldrig ingatt i en grundlagsutredning men daremot har haft enskilda
riksdagsledaméter som under allménna motionstider motionerat i
riksdagen om inférandet av just en forfattningsdomstol.®

Under det senaste aret kan vi ocksd bland partierna identifiera
uttryck for vilja till helhetliga reformer for att starka réattsstaten.
Moderaterna har tagit initiativ till en ny grundlagsutredning som ska
syfta till starkt skydd for enskildas réttigheter och mer sjalvstandiga
domstolar. Som punkt 73 i det deklarativa 73-punktsprogrammet
mellan S, MP, C och L utlovas en ”’parlamentarisk 6versyn [...] for
att stdrka grundskyddet for de demokratiska strukturerna samt
domstolarnas  [..] oberoende”. Bade Moderaterna  och
januarioverenskommelse-partierna  missar dock behovet av en
forfattningsdomstol.

Trots det bor det sedan den senaste grundlagsutredningen 2008 till i
dag och under 6verskadlig framtid vara mojligt att mobilisera ett
starkt politiskt stod for inforandet av en forfattningsdomstol. Det
finns en stark vilja och forstaelse inom politiska rérelser med olika
bakgrund om vikten av att ifall de andra politiska partierna kommer
att ta over makten ska de atminstone inte kunna gora vad som helst
med den. Partiernas ansats att stdrka domstolarnas oberoende och

5 Se bl a motion till riksdagen 2017/18:1557 av Johnny Skalin (SD)Inférande av en
forfattningsdomstol
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starka rattigheter for enskilda borde utmynna i en forstdelse att
I6sningen &r en forfattningsdomstol.

En institution for Sverige i Europaratten saknas

Ett relativt nytt inslag i svensk ratt som vi i allt hogre grad maste
forhalla oss till & Europaratten genom dels Sveriges EU-intrade
1995 och dels Europakonventionens inférlivande som svensk lag
samma ar.

Genom EU-medlemskapet har Sverige forbundit sig att folja de
rattsakter som grundar sig i EU-fordragen. De sekundérréttsliga
kallorna motsvarar vanlig lag i form av bland annat direktverkande
forordningar och indirekta direktiv som medlemslanderna maste
implementera.

Ett uppméarksammat problem vid implementering av EU-rétt i svensk
kontext &r det som har kommit att kallas for gold plating. Fenomenet
innebér att EU-ratt som kommer till en medlemsstat behandlas
O6vermodigt genom Overimplementering. | stallet for att minimera
effekten av EU-lagen s& forsoker lagstiftare vara bést i klassen och
ga langre an vad som egentligen kréavs fran Bryssel. Gold plating kan
ocksa utnyttjas av inhemska politiker i syfte att driva igenom
lagstiftning man sjalv lange foresprakat men dar man genom
impopuldra forslag pa EU-niva far chansen att lagga till sina egna
forslag och skylla pa Bryssel.
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Forfattningsdomstolen i Tyskland &r ett exempel pa hur det pa
medlemsstatsniva gar att ha en konstitutionell skyddsmekanism mot
gold plating. En forfattningsdomstols roll ar att begransa politikernas
mojligheter att komma runt grundlagen, bade som kontrollant av
riksdagen men ocksa kontrollant mot vanlig lag fran Bryssel. Vid
Sveriges EU-intrade 1995 lostes den eventuella framtida konflikt
mellan svensk grundlag och EU-ratt genom att kopiera den tyska
solange-principen. Principen bygger pa att EU-ratt implementeras
och accepteras i den nationella rattsordningen, sa lange som den inte
bryter mot de rattigheter som skyddas genom grundlag.

Ett exempel pd en sadan konflikt som uppstatt nyligen ar de
inskrankningar i1 svensk offentlighetsprincip som GDPR skulle
innebara. Var svenska tryckfrihetsférordning ar har till for att hindra
politiker fran att inskranka offentlighetsprincipen genom vanlig lag,
men i stéllet for att hedra grundlagen och argumentera for EU-lagens
omojliga plats i svensk réttsordning blev den politiska I6sningen
inledningsvis att grundlagen skulle andras. Pa grund av vanlig lag.
Feltanket stoppades atminstone for stunden av Alliansen och SD som
rostade ned forslaget trots partiernas medverkan i utredningen.

Héandelsen med de foreslagna mediegrundlagséndringarna illustrerar
hur det svenska lagstiftningsarbetet saknar tradition och verktyg for
att forsvara svenska intressen i Europarétten. | viljan att vara bast i
klassen och med en traditionell lojalitet till hogre institutioner &r
politiker fel personer och riksdagen fel organ att avgoéra ifall EU:s
sekundarratt ar forenlig med svenska grundlagar. Den institution som
hér saknas &r en forfattningsdomstol dar denna prévning kan ske. UIf
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Kristersson understrok problemet med gold plating i sitt stora EU-
politiska linjetal forra aret och lovade att Moderaterna ska satta stopp
for svensk gold plating.®

Hur det ska genomfdras, mer &n genom partiets eget deltagande i
lagstiftningsprocessen, ar  daremot inte  tydligt. En
forfattningsdomstol &r har som ovan forklarat ett verktyg for att bade
stoppa gold plating och forsvara svenska intressen i Europaratten och
EU:s lagstiftningsprocess.

Slopandet av uppenbarhetsrekvisitet racker inte

Sverige har en lang rattshistorisk tradition av svaga domstolar
gentemot en stark lagstiftande makt. | ett litet land med en liten
juristkar finns risken att samma jurist som utrett en lag ocksa sedan
ska tolka lagen i domstol. Fram till reformen av regeringsformen ar
2010 ingick domstolsvasendet i samma kapitel som Ovrig
statsforvaltning i svensk grundlag. Det synsétt dar domstolar inte
ansetts som sjalvstandiga institutioner foér domande och tolkande av
lagar utan snarare som ytterligare forvaltningsmyndigheter i
mangden paverkar maktforhallandena i den svenska staten aven efter
att kapitlet delades upp i tva.

® Svenska intressen i europeisk forandring Tal av UIf Kristersson, Europahuset, 16
maj 2018 s 8
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Ar 2010 fick inte domstolarna bara ett eget kapitel i RF och en starkt
sjalvstandighet utan domstolarnas mojlighet att faktiskt lata sina
egna tolkningar fa genomslag starktes nar det sa kallade
uppenbarhetsrekvisitet avskaffades. Lagstiftning som uppenbart
stred mot hogre gallande rétt skulle innan forandringen inte
tillampas. Efter forandringen rackte det med att den helt enkelt stred
mot hdgre ratt, utan nagot krav pa uppenbarhet.

Det som menas med konkret lagprovning som den svenska ar att det
endast i enskilda fall innebér att politikernas lagstiftning kan bortses
fran. Nar enskilda fall kommer till provning i domstol ar det
domstolens uppgift att valja ratt i rattskallehierarkin och med hjélp
av bland annat Lagradets yttranden i processen infor lagstiftning
besluta att inte tillampa rattskallor i enskilda fall.

Systemet skapar en viss ventil for att minska risken for dalig
lagstiftning men den &r inte tillrdcklig. Visserligen &ar det for den
enskilde helt nodvandigt att kunna fa sin egen sak provad nar
lagstiftaren gatt utanfor granserna for acceptabel lagstiftning men
den svenska konkreta lagprovningen kommer inte i tillrackligt hog
utstrackning at det konstitutionella problemet med Gvermaéktiga
politiker som behover begrénsas av starka rattsliga institutioner.

Samtidigt har det ocksa visat sig att trots uppenbarhetsrekvisitets
avskaffande har domstolar inte lyckats ldmna en tradition av
underdanighet gentemot riksdagen och i manga fall har man duckat
for fraga om lagprévning och i stallet 16st de enskilda fallen pa annat
satt. Sa skedde exempelvis nar Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD)
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hade att prova utbrytningen ur budgeten nar den hojda gransen for
statlig skatt stoppades och domstolen i stéllet valde att prova en
enklare fraga i fallet an den om skattehojningens konstitutionella
giltighet.

Lagprovning i Sverige

Kontroll av lagstiftaren och lagstiftningen har som konsekvens av
politikernas makt Over ratten konstruerats svagt i Sverige. Det
rattsliga institut som tydligast fyller detta syfte ar lagprovningen sa
som den stadgas i regeringsformen 11:14 och 12:10 dar domstolarna
respektive forvaltningen uppdras att inte tillampa en bestdmmelse i
det fall da den strider mot hogre ratt som exempelvis grundlag eller
ifall den kommit till pd ett satt som i det vasentliga dsidosatt reglerna
for lagstiftning.

Den forsta regeln ar en grundlagsféastning av principen lex superior
som innebdr att olika rattsregler har olika plats i réattshierarkin.
Vanlig lag star under grundlag och regeringens férordningar star
under riksdagens lagar och den ordningen ska inte kunna brytas av
fel institution.

Den senare regeln daremot innebér att formkrav vid lagstiftning
maste foljas for att sjalva lagen ska kunna tillampas eller inte. Det
innebar inte bara ett krav pa exempelvis att lagen ska stiftas genom
en majoritet i riksdagen utan kan ocksa innebéra att beredningskravet
I lagstiftningsprocessen ska foljas. Genom denna kontrollmekanism
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narmar vi oss domstolarnas prévning av kvalitet i lagstiftningen,
nagot som genom beredningskravet ocksa ska prévas redan genom
Lagradet.

Visserligen ar lagprovningsinstitutet viktigt for att inte séga rent utav
helt nédvandigt for en rattsstat bade for att uppratthalla rattshierarkin
och for att kontrollera och stalla krav pa politikerna som stiftar lagar.
Den svenska lagprovningen har emellertid en svag stéllning bade
rattsligt och traditionellt.

Inte forran reformen 2010 av regeringsformen avskaffades
uppenbarhetsrekvisitet som till dess inneburit att lagarna
uppenbarligen skulle strida mot kraven for att kunna tillampas av
domstol och forvaltning. Avskaffandet av uppenbarhetsrekvisitet var
viktigt for att ge domstolarna storre majligheter att tillampa ratten pa
ett bra satt men atta ar efter avskaffandet far vi konstatera att
avskaffandet inte rackte.

Det behdvs en ny institution

Av ovanstdende undersokning kan vi konstatera att Sveriges
rattssystem &r sarbart med ett svagt skydd av rattsstaten samtidigt
som vi i nésta avsnitt kommer se hur grundldggande principer fér hur
ratten ska sta over makten utmanas i lander pa var kontinent och
inom EU. Var svenska lagprovning ar inte tillracklig och det beror
inte bara pa grundlagens ordalydelse utan ocksa pa var tradition i de
svenska hogsta domstolarna.
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Som ovan namnt finns det exempel dar HFD och Hogsta domstolen
(HD) duckat, men ocksa exempel dar man stuckit ut och tagit ur
svenskt perspektiv stor plats i rattssamhéllet. Traditionen &r dock
naturligtvis fargad av hur svensk rétt sett ut och hur domstolarna
varit vingklippta medan den politiska makten varit desto starkare.
Med en regeringsform utan tanke pa Montesquieus maktdelningslara
har domstolarnas roll i maktutévningen blivit allt for svag for vad ett
liberalt demokratiskt samhélle bor vara.

Slutsatsen ar att abstrakt lagprévning kravs i nagon form for att
mojliggora rattslig provning av politikernas lagstiftning och
agerande. Oklarheter kring lagstiftningskvalitet har uppstatt och ett
system behOvs for att den enskilde inte ska bara bordan nér
myndigheter inte vet om en lag ar tillamplig eller inte. Det kréver
stringens och en tydligare hierarki vilken institution som ytterst ska
kunna genomfdra en abstrakt lagprévning och inférandet av
mojligheten maste goras med forsiktighet for att inte innebéra nya
oklarheter kring lagars anvandbarhet.

I Svensk Juristtidning har just en diskussion om domstolarnas
oberoende efterlysts av justitierdden Melin och Lindskog. | denna
diskussion bor inga den overgripande fragan hur domstolsvasendet
kan kompletteras med en ny domstol som dger kompetensen att
prova de &renden som just galler réattigheter, frihet och réttsstaten
vilket behdver initierats innan de hotas.’

T SVJT 2017 s 345.
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Melin och Lindskog prévar i sin artikel idén om en av Hogsta
Domstolen och Hogsta Forvaltningsdomstolen tillfalligt sammansatt
gemensam hdgsta domstol for arenden av konstitutionell betydelse.
Jag vill daremot avfarda den I6sningen som allt for enkel da
mojligheterna till bestaende verksamhet och sjalvstandighet i form
av en egen ny domstol for konstitutionella fragor inte uppfylls helt.
De redan existerande hogsta domstolarna bor inte heller belastas allt
for mycket med arenden som justitieraden alltsd kan tanka sig
behdver avgoras genom ett pa annat satt sammansatt organ.

En utblick

En sjélvstandig forfattningsdomstol ar i manga europeiska lander ett
sjalvklart inslag i det rattsliga systemet. Europaradet har tillsatt
Venedigkommissionen for att ge rad i konstitutionella fragor.
Kommissionen deltog inte minst i arbetet nér de nya demokratiska
staterna i det forna Osteuropa skulle stifta sina grundlagar.
Venedigkommissionen har utformat rekommendationer for hur ett
lands forfattningsdomstol bor utformas, dess stéllning i
domstolsvasendet, behorigheter och rattsliga ansvarsomrade.

Kommissionen rekommenderar bland mycket annat att enskilda bor
ha talerdtt vid en forfattningsdomstol om lag strider mot den
enskildes grundldggande fri- och rattigheter. Att domstolens
behdrighet ska vara tydlig for att just vara en konstitutionell domstol
och ingen superdomstol och att vissa omraden aven bor reserveras
till domstolen.
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Venedigkommissionen radar som konkreta juridiska fragor upp
bland annat kompetenskonflikter pa statlig niva eller mellan stat och
kommun, prévning av grundlagsenligheten hos lagar och
forordningar, val- och folkomréstningsprovning och granskning av
internationella fordrag.®

Som aktuella och geografiskt nira exempel pa maktmissbruk och
inskrankningar pa rattsstaten namns ofta handelser i Polen och
Ungern. | Polen handlar det om politiska beslut om férandringar i
forfattningsdomstolens sammanséattning och regler vilket utmanar
domstolens obundenhet och darmed férmaga. Besluten har foranlett
kritik fran bland annat just Venedigkommissionen.®

| fallet Ungern har den politiska makten genomfort stora
forandringar i landets konstitution och darigenom bland annat
forandrat regleringen av domstolsvasendet. Regelandringarna
innebar till exempel andrade krav pa domare vilket inneburit en
metod for att avsatta domare och aven utvecklingen i Ungern har
Venedigkommissionen haft asikter om.°

Dessa inskrankningar pa rattens makt till fordel for politikernas egen
makt i andra EU-lander bor fungera som en varning att inte heller
var rattsordning ar absolut saker fran klafingriga politiker med
illiberala idéer. Vi kan darfor lara oss att vart rattssystem behover

8 SOU 2007:85 s 167ff.
% SVJT 2017 s 346.
10 SvJT 2018 s 81f.
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starkas i sin sjalvstandighet for att kunna fredas fran politiska
inskrdnkningar. En konstitution skrivs inte for vackert vader.

Lagradets roll

Oaktat en forfattningsdomstols mojligheter till granskning av
lagstiftning i efterhand kommer behovet av forprovning i en juridisk
instans att bestd. Lagradets roll att granska foreslagen lagstiftning
som en del i lagstiftningsprocessen bor ej andras. Lagradet fyller
alltjamt funktionen som remissorgan att granska lagstiftningens
kvalitet och kunna rada lagstiftaren ifall forandringar bor ske. Denna
granskning ar sedan av stor vikt som led i forarbetena nar bade
vanlig domstol och forfattningsdomstolen ska granska, tolka och
tillampa lagen.

Den status som Lagradet atnjuter bor bevaras genom att helt enkelt
lamna organet ofdrandrat. Som radgivande sjalvstandig institution
bestaende av justitierad uppfyller Lagradet en funktion dven om den
juridiska kontrollen kompletteras med en forfattningsdomstol. En
sjalvstandig riksdag som sjélvstandigt kan fatta beslut inom sin egen
riksdagsordning gynnas ocksa av en maktdelning dar
varningsflaggan vid daligt utformad lagstiftning kan hojas redan
under utredningsprocessen. En forprovning som rimligen kommer att
fungera intimt med den efterprévning som sedan kan goras i
forfattningsdomstolen.
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Vart att notera ar hur Lagradet redan i dag utgor i princip den enda
juridiska instansen dar nagot som liknar abstrakt normprévning
tillampas. Utan att ha ett konkret fall att forhalla sig till i sin
prévning kan Lagradet gora utlatanden pa forslagen i sin helhet och
dess forhallande till gallande rattsordning. Det &r ett system som har
fungerat bra. Lagradet skulle ocksa starkas av en forfattningsdomstol
med samma mojlighet till abstrakt normprdvning efter lagstiftningen
da politikerna skulle veta att det Lagradet séger redan innan ocksa
kommer att provas efterat, troligtvis med samma resultat. En
forfattningsdomstol &ar darfor en metod for att starka Lagradets
stallning utan att for den skull alls reformera Lagradet i sig.

En sjalvstandig forfattningsdomstol

Aven i rattssystem med forfattningsdomstol dar lagstiftning kan
granskas och ibland till och med upphévas av juridiska institutioner i
efterhand finns alltsa fortfarande behov av granskning infor
riksdagsbeslut. Lagradets funktion som remissorgan forsvinner inte
av att domstolarna stérks och dess roll bor bevaras i nuvarande form
dels med anledning av dess etablerade position i
lagstiftningsprocessen och dels da lagstiftningens kvalitet fortfarande
gynnas genom lagradsremiss.

En forfattningsdomstols inférande skulle innebéra ett inférande av
abstrakt lagprévning i svensk rétt vilket vore ett nytt inslag. Hittills
har endast konkret lagprovning medgetts i svenska domstolar dar
man haft ratten och skyldigheten att inte tillampa till exempel lag
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som strider mot grundlag i det konkreta fallet man har att préva. Vid
abstrakt lagprévning kravs inget sadant fall och domstolen kan fatta
ett generellt beslut om en lags tillampbarhet och oférenlighet med
rattsordningen.

Att 6verga till abstrakt lagprévning i alla domstolsinstanser skulle
innebdra nya problem dar fragan uppstar vem som ska vécka talan
om det anses finnas fog for provning eller vilken domstol som ska ha
sista ordet. Konstitutionellrattsliga tvister kan egentligen uppsta i
vilken juridisk prévning som helst — skatteratt, migrationsrétt,
provning av bygglov et cetera. Den Kkonstitutionellrattsliga
provningen bor darfor samlas ovanfor specialdomstolar och 6vriga
instanser. Losningen ar en helt ny domstol med ansvar for att préva
lagstiftnings forfattningsforenlighet.

Inférandet av en forfattningsdomstol vid sidan om existerande
domstolskedjor skulle etablera en helt ny balans i det svenska
konstitutionella systemet. Till skillnad frn Lagradet dar justitieraden
endast sitter i tva ar skulle sjalvstindiga domare i en
forfattningsdomstol kunna etablera en praxis och en rutin i
konstitutionell kontroll av politikernas lagstiftning. Det vore en
styrka for den nya domstolen att kunna skapa en tradition vi inte haft
I Sverige av juridisk provning som ett led i den konstitutionella
maktbalansen och inte bara som lojalt verktyg till makthavarna i
politiken.
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Forfattningsdomstolen i domstolsvasendet

Den nya forfattningsdomstolens plats i domstolsvasendet &ar given.
Som en sjalvstandig domstol med eget mandat att ex officio
genomfora abstrakt lagprovning kommer domstolen att bli ett viktigt
organ for hela det réttstillampande Sverige. Fordelen ar tydlig. Att
undvika situationer likt den med lagen om ensamkommande dar
bristen pa en enhetlig tolkning av lagens tillampbarhet lange skapade
osékerhet.

Ovriga domstolar (liksom statsforvaltningen i 6vrigt) bor lamnas
ororda och i alla sina provningar genom konkret lagprévning kunna
valja att inte tillampa lag som strider mot grundlag. Det faller sig
naturligt med en skyldighet att i handlaggning av varje arende i
staten aligger varje tjansteman att kritiskt granska sina instruktioner
sa att de inte bryter mot hogre ratt eller strider mot manskliga
rattigheter.

Kompletteringen som forfattningsdomstolen skulle erbjuda ar det for
svensk rétt nya inslaget abstrakt normprovning. Det skulle starka
vara nuvarande domstolar som bor fa ratten att vicka talan i
forfattningsdomstolen nar ett konkret fall uppstatt for att fa fragan
om en lags abstrakta tillampbarhet provad. Genom att samla denna
formaga till abstrakt lagprovning i ett organ dit Gvriga delar av
domstolsvasendet far vanda sig skapas en stringens och enhetlighet i
réttsutvecklingen.
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Det bor dven 6vervagas ifall Justitieombudsmannen (JO) bor ha réatt
att vacka ett drende vid forfattningsdomstolen. JO genomfor redan
nu en verksamhet som paminner om den roll en forfattningsdomstol
har satillvida att JO kontrolleras statens formaga att folja sina egna
regler. JO gor uttalanden som &r mer generella d&n vad domstolarna
gor och ar ett viktigt organ dit medborgare kan vanda sig for att fa
staten granskad. Som sakerhetsventil kan darfor JO fylla en viktig
roll att ha talerétt hos forfattningsdomstolen.

Avslutande ord

Sverige &r i behov av konstitutionell reform och konstitutionell
debatt. En grundlag skrivs inte for vackert vader utan maste
konstrueras som varn mot maktmissbruk och ofrihetliga krafter.
Dérfor behdvs maktdelning.

En angeldgen reform for att stdrka maktdelningen och domstolarna
ar skapandet av en ny forfattningsdomstol. Denna rapport har
skrivits med ambitionen att forklara de viktigaste argumenten for en
sadan reform. Dessa ar bade ideologiskt rattspolitiska, men inte desto
mindre konkreta och verkliga for de enskilda vars frihet kringskars.
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