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Forord

Arets upplaga av De Lege innehiller uppsatser med nira anknytning till
innehallet i regeringsformen som i ar 4r 40 4r. Detta jubileum 4r ur ett in-
ternationellt perspektiv inte si anmirkningsvirt med tanke péd att manga
grundlagar — om inte annat var norska grannes grunnlov som firar 200 ar
i r — 4r betydligt dldre. Men. Manga utlindska statsskick vilar inte pa
samma stabila grund som det svenska. Vir demokratis historia har blivit
skriven oberoende av regeringsformen kan man hivda. Vir historia vilar
vidare i mangt och mycket pa samférstind om grundliggande gemen-
samma virderingar gillande bade politik och juridik. Vi har alldeles i da-
garna nir detta férord skrivs blivit varse demokratins princip i RF 1 kap.
1 § och hur den kommer till uttryck i praktiken: All offentlig make i
Sverige utgar fran folket. Denna princip utgér sjilva kirnan i statsskicket.
Vidare i samma text anges att den offentliga makten ska utdvas under
lagarna: Sverige 4r en rittsstat och makten ska vara lagbunden. Legali-
tetsprincipen kommer hir till uttryck. Sammantaget anges att Sverige ir
en demokratisk rittsstat.

En befogad fraga ir i vad man som regeringsformen idag ger uttryck
for gemensamma virderingar och en gemensam demokratisyn. Manga
upplever att samhillet 4r mer splittrat 4n tidigare vilket ocksd anses ut-
gora en grund till det parlamentariska liget som har uppstatt efter arets
valutging. Denna antologi avser inte att ge svar pa sidana komplexa fra-
gor, dven om de maste stillas och analyseras. Om sa inte skulle anses vara
fallet — att regeringsformens virderingar har kommit ”pa skam” — ir det
dd inte dags att dteruppvicka virderingarna i denna?

Syftet med antologin Regeringsformen 40 ar — 1974-2014 — ir att
uppmirksamma regleringarna i regeringsformen och att utvirdera den
grundlag vi har idag. Den ir efter den senaste revisionen 2010 vird all
uppmirksamhet och innehéller nu manga anvindbara stadganden. Det
gar inte att anklaga forfattarna (som har blivit flera med édren) for att ha
skrivit grundlagstext som ir inaktuell eller obsolet. Det som star hir har
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noga 6vervigts och i manga fall dr det ocksa anvindbart i det praktiska
rittslivet.

Uppsatserna i antologin har som sagt nira anknytning till regerings-
formen. Miénga forfattare dr (eller har varit) verksamma inom 4mnet
konstitutionell ritt, folkritt och forvaltningsritt vid juridiska fakulteten
i Uppsala. Dessa ir Fredrik Sterzel, Lena Marcusson, Inger Osterdahl,
Jain Cameron, Anna-Sara Lind, Patrik Bremdal, Victoria Enkvist, Olof
Wilske och undertecknad. Vissa forfattare dr verksamma inom andra
dmnen sisom civilritt och foretagsritt. Dessa dr Bert Lehrberg, Hikan
Andersson och Jan Bjuvberg. Deras bidrag visar hur dven andra dmnen
kan "konstitutionaliseras.” Slutligen har vi dven lyckats fa med tva bidrag
fran hedersdoktorer vid fakulteten som bada varit yrkesverksamma med
fragor som har biring pa reglerna i regeringsformen: Johan Hirschfeldt
och Peter Nobel. Varmt tack till er alla for er insats for denna antologi!

Uppsatsernas amnen ir varierande: De fem forsta behandlar fragor ro-
rande regeringsformens grundlidggande virden liksom vissa stadganden i
forsta kapitlet. De fem féljande uppsatserna ror fragor om grundliggande
rittigheter i andra kapitlet. Dérefter kommer en uppsats med utgangs-
punkt i normgivningsmakten (ittonde kapitlet), en om domstolarnas roll
(elfte kapitlet), en om forvaltningen (tolfte kapitlet) och en uppsats om
forsvaret (femtonde kapitlet).

Det ér forstas min forhoppning att Ni som ldsare ska finna bidragen
intressanta och aktuella. De utgér goda exempel pé forfattarnas respek-
tive forskning och yrkeslivserfarenhet i 6vrigt. De ger ocksa slutligen Er
som ldsare en uppfattning om den forskning som bedrivs hos oss vid

Juridiska fakulteten i Uppsala.

Uppsala november 2014
Karin Ahman
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Fredrik Sterzel

1974 ars regeringsform

Ett fyrtiodrsperspektiv

Att 1809 érs regeringsform ersattes med 1974 drs var en viktig hindelse i
svensk rittshistoria, men vad férindringen skulle innebira mera konkret
hade man knappast nigon klar uppfattning om vare sig i rittslivet eller i
det politiska livet. Efter fyrtio ar finns det anledning att stilla frigan vad
reformen faktiskt har inneburit. Hur sig det konstitutionella ldget ut vid
startpunkten och hur ser det ut idag? Vilka nyheter beror pa RF och vilka
beror pa andra faktorer? Hur har RF péverkat eller paverkats av forind-
ringarna i den omvirld dir den ska fungera? Svaren blir olika om man ser
pa RF som politiskt redskap eller som rittslig norm.

1 Utgingspunkten

RF avslutade vad jag har kallat det forfattningslosa halvseklet. Uttrycket
innebir naturligtvis en dverdrift, men det ger en i huvudsak korrekt bild
och stiller det konstitutionella liget i blixtbelysning. Den gamla reger-
ingsformen spelade sedan linge en mycket ringa roll. Att éberopa den i en
ritteging kunde uppfattas som uttryck for riteshaveri, och i den offent-
liga debatten betraktades det som nirmast 16jligt att hdnvisa till den som
ett argument'. I vart fall efter parlamentarismens och demokratins ge-
nombrott hade de svenska statsmakterna vant sig vid att agera i stort sett
utan stod eller bindning av grundlag. De riskerade inte heller att domstol

! Se nirmare min Forfattning i utveckling (2 u. 2009) s. 19 och t.ex. Caroline Taube i
Konstitutionell demokrati (2004) Regeringsformen: positiv ritt eller redskap for ritts-
haverister?



lade sig i. Mot periodens slut slog dock Hogsta domstolen (HD) fast att
domstol i princip hade befogenhet att préva en lags grundlagsenlighet?.

Nagot av en paradox ir den praxis med partiella grundlagsindringar
som ectablerades redan under de forsta aren efter 1809. Mingder av sma-
indringar hade genomférts. Forfattningsutredningen (FU) talade om
"hundratals dndringsbeslut”. Dessa var frimst av tvd typer. Ibland tving-
ade ordalagen fram en 4dndring. Stod det tva, kunde man inte besluta tre
utan att indra texten. I andra fall bedomde man att ett uttryckligt grund-
lagsstdd var 6nskvirt. Exempel pa det gav den s.k. EEC-paragrafen 1965,
foregingare till dagens regler om overlitelse av befogenheter pa EU.

Det konstitutionella systemet fungerade i stort sett bra trots de up-
penbara bristerna betraktat fran dagens utgingspunkt. Att den dldriga
regeringsformen talade om att kungen 4gde allena styra riket, att Riks-
banken var skyldig att inlosa sedlar med guld etc. saknade betydelse. En
slutsats av detta blir att det inte 4r nigon olycka om det inte finns en
aktuell skriven konstitution. Detta ir viktigt att komma ihag vid en dill-
bakablick idag och klargors for 6vrigt bl.a. av att Norge 2014 firar tvé-
hundrairsjubileet av sin grundlag. Aven Sverige kunde ha hallit fast vid
den gamla ordningen. Det fanns manga, bade i det politiska livet och
inom rittslivet, som girna ville behélla 1809 ars regeringsform. Det be-
lyses av remissyttrandena 6ver Grundlagberedningens (GB) forslag. Re-
geringsritten (HFD) menade t.ex. att det var bittre att behalla den gamla
grundlagen in att genomfora GB:s forslag.

2 Utvecklingen

Forindringarna i det svenska samhillet och i omvirlden under de gingna
fyrtio aren har varit sa stora, att sjilva den tankevirld dir RF utarbetades
kan sigas ha dndrats. Forfattningsfrigan handlades i ett stabilt politiske
lige. Da RF antogs hade mer 4n fyrtio ar gatt sedan (S) kom till makten
och 6ver ett kvartssekel sedan ndgot annat parti ingick i regeringen. Sittet
att tinka och resonera paverkades naturligtvis av detta. Vid en tillbaka-
blick slas man ofta av att stillningstagandena i konstitutionella fragor
under den hir tiden berodde mera pé partiernas stillning som regerings-
eller oppositionspartier dn pa deras ideologiska virderingar. Efter 1974

2 Se nirmare t.ex. Malmgren—Sundberg—Petrén, Sveriges grundlagar (11 u. 1971) 5. 60 f.
Slutgiltigt lades principen fast i NJA 1964 s. 471. Den anges i rubriken men inte i sjilva
domen, som avfattats enligt en dldre domsskrivningspraxis.
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har det forekommit nio regeringsskiften samt ytterligare en regeringskris
och tvd skiften pa statsministerposten som inte ledde till regeringsskif-
ten. I borjan fanns fem riksdagspartier, i slutet finns dtta. Partierna intog
jamte folkrorelserna en central plats i tankevirlden under grundlags-
arbetet. Tre av de forsta rubrikerna i GB:s allmidnna motivering talar om
partierna som en “hornsten i vért statsskick” och “ett barande element i
var demokrati” och slir fast att "organisationerna fordjupar demokratin”.
Sedan dess har bade partierna och folkrorelserna gitt kraftigt tillbaka.
Problematiken var ett centralt tema for Demokratiutredningen (SOU
2000:1). Aven omvirlden har forindrats dramatiske, frimst genom det
kalla krigets slut. Som en konsekvens har Sverige blivit medlem i EU,
vars regelsystem har paverkat RF pa flera sitt. Att Europakonventionen
(EKMR) under resans lopp har inkorporerats som svensk lag dr ocksa av
stor vike, lat vara att den dven tidigare var bindande f6r Sverige.

Efter 1974 har fyra kommittéer haft breda uppdrag som berort de
grunder som lades fast genom den politiska kompromissen om enkam-
marreformen: valsittet, riksdagens ledamotsantal och reglerna for par-
lamentarismen. Varken Grundlagskommittén (SOU 1981:15), Folksty-
relsekommittén (SOU 1986:28), 1999 ars forfattningsutredning (SOU
2001:19) eller Grundlagsutredningen (SOU 2008:125) har dock gjort
nagra egentliga avtryck i dessa huvudfragor. I det sistnimnda betinkan-
det sigs att det inte varit méjligt atc nd 6nskvird politisk enighet om att
dndra péd ordningen med gemensam valdag. Det framgar inte tydligt om
enigheten i 6vriga fragor stricker sig lingre 4n till att sta fast vid kom-
promissen. Den enda reform som har berért nagon av huvudfrigorna ir
att mandatperioden utstricktes fran tre ar till fyra fr.o.m. den period som
borjade hosten 1994. Beredningen skedde vid sidan av kommittévisen-
det. Det kan alltsd noteras att sjilva de politiska grunderna for RF dnnu
efter fyrtio ar inte dr accepterade fullt ut utan bara som en kompromiss-
16sning.

En rad kommittéer har arbetat med olika delar av RE bl.a. fri- och
rittigheter (SOU 1975:75, 1978:34, 1993:40), EU och svensk grundlag
(SOU 1993:14), okat personval (SOU 1993:21) och den kommunala
sjdlvstyrelsen och grundlagen (SOU 1996:129). Hirtill kommer frimst
en rad betinkanden om budget-, riksbanks- och revisionsreformerna. De
kommittéer som behandlat mediefragor forbigas hir, eftersom tryckfri-
hetsférordningen och yttrandefrihetsgrundlagen statt i fokus, inte RE

Den konstitutionella férindring som har betytt mest i praktiken idr
nog EU-anslutningen. Nirmast foljer reformerna pd finansomradet i
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bred mening: budget-, riksbanks- och revisionsreformerna. Riksbanken
och Riksrevisionen har grundlagsreglerats, medan EU-anslutningen och
budgetreformen inte har satt mer an sma avtryck i RE Detta svarar mot
svensk tradition. Fér RF innebir det att finansmakten och kontrollmak-
ten har fatt ett dndrat sakinnehall och att normgivningsmakten inte ater-
speglas korrekt (8, 9 och 13 kap. RF).

Det har alltsedan 1809 frimst varit organisatoriska frigor och proce-
durfrigor som har tagits upp i grundlagssammanhang. Materiella fragor
har sillan reglerats. En viktig iakttagelse r att det vanligen har gillt min-
dre frigor, medan de riktigt stora har limnats utanfor. EU- och budget-
fragorna ir typexempel pé det senare liksom parlamentarismens och de-
mokratins genomforande 1917-21. Man kan i detta sammanhang dven
tinka pa fornyelsen av konstitutionsutskottets (KU) granskning. Den har
skett helt inom RF:s ram utan att styras av — tvirtom i strid mot — forar-
betenas uttalanden om hur granskningen bor inriktas.

3  Dagslaget

Det kan i efterhand synas ritt naturligt att den hindelserika perioden efter
1974 har lett fram till en ny grundlagstext, men orsakssambandet r ganska
tunt. Utredningsdirektiven bakom 2010 ars revision av RF gick ut pd en
samlad 6versyn av grundlagen men pekade frimst pa vikten av att stirka
och fordjupa den svenska folkstyrelsen, att 6ka medborgarnas fortroende
for demokratins funktionssitt och att hoja valdeltagandet. Kommittén
kommer inte att bli ihdgkommen for nidgot av detta. De politiska huvud-
fragorna dgnades mycket knapphindiga resonemang’. Arbetet kom i stillet
att inriktas pd en systematisk genomging av hela RE. Bakom det forslag till
ny grundlagstext som lades fram stod i varje detalj en enig kommitté, med
foretridare for alla de da sju riksdagspartierna.

Den ursprungliga grundlagstexten hade vid remissbehandlingen kriti-
serats starkt av tunga instanser frin rittslivet’. I normala fall hade inte en
stor lag genomf6rts efter en sa skarp och utforlig kritik fran frimst HFD,
JK, Svea hovritt och Advokatsamfundet. Denna bakgrund har férmodli-
gen paverkat RF:s nigot lingsamma genomslag i rittslivet. Ingen tvekan
rider om att en ordentlig uppryckning behévdes. Sammanfattningsvis

% Se t.ex. SOU 2008:125 5. 149 £, 171, 176 £., 184 f. och 269 .
4 En mycket kort dversikt av yttrandena frin de juridiska instanserna finns i SvJT 1974

s. 599 fI., en fullstindig remissammanstillning i prop. 1973:90 bilaga 3.
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kan noteras att 1974 érs text omfattade 133 §S i 13 kapitel, som vid
tiden for grundlagsrevisionen hade utokats till 156 §§, och att den nya
texten omfattar 194 §§ i 15 kapitel. Antalet paragrafer har alltsa 6kat
med ganska jaimnt 50 procent. Reformen kan betecknas som frimst lag-
teknisk, eftersom den medforde fa reformer av stdrre format men en lang
rad smiindringar — huvudinnebdrden var att vi fick en vil genomarbetad
lagtext. Bara tvd nyheter hade storre saklig betydelse, inférandet av en
statsministeromrostning efter varje nyval och slopande av lagprévningens
begrinsning. Majligen bér man dven nimna att den s.k. personvalsspir-
ren sinktes fOr att vitalisera personvalsinstitutet och att bl.a. jdnster som
domare i HD och HFD numera tillsitts efter ansdkan. Man kan alltsa
tala om tvé eller mojligen fyra reformer i sak pa politisk mellanniva — och
kanske forvinas over att inte flera beddmdes motiverade.

I det foljande ska jag under sex rubriker sammanfatta de huvudsakliga
fakta — de flesta vilkinda — som har betydelse frin rittsliga och politiska
synpunketer.

4 Politiker och medborgare

Det dr naturligt att borja med bestimmelserna om grundliggande fri-
och rittigheter, eftersom det dr hir som den storsta textmissiga forind-
ringen har skett. RF 2 kap. har utvidgats frin fem korta paragrafer till
25, flera mycket utforliga. Det har skett i fyra etapper, 1980, 1983, 1995
och 2011. Okningen ir en konsekvens av att grundlagens perspektiv har
vidgats.

Hir méter en principfriga om konstitutionens syfte och foremal. En
av vara frimsta konstitutionella experter och debattorer under efterkrigs-
tiden, Gustaf Petrén, formulerade sig en ging sd, att forfattningen inte ska
vara ”ett exercisreglemente for politiker”, utan “ytterst ir det friga om att
reglera forhallandet mellan de enskilda medborgarna och statsmakten™.
Den meningen ir idag ganska allmint omfattad, lit vara att man inte
bor pressa orden. Naturligtvis 4r det att ga for lingt om man begir att
grundlagen ska “reglera forhillandet” mellan statsmakt och medborgare,
men att den ska ha ett medborgarperspektiv dr en rimlig asikt. Ett sadant
hade helt saknats i vira idldre grundlagar. Det enda lagrum i 1809 érs
regeringsform som berdrde medborgarna var 16 §. Med ord himtade
ur gamla tiders konungaf6rsikringar fastslogs dir kungens skyldigheter

> Cit. ur Rittsfondens bok Vira rittigheter V (2007) s. 12 f.
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att “ritt och sanning styrka och befordra, vringvisa och oritt hindra och
forbjuda” etc. GB, vars forslag (SOU 1972:15) var maltavla fér Petréns
kritik, héll sig alltsa till gammal svensk tradition.

Det ir sjilvklart att det viktigaste for en konstitution 4r det som ligger
i orden “exercisreglemente for politiker”, att reglera statsorganen. Vad
Gustaf Petréns kritik syftade till var frimst att man inte borde stanna
dir, utan att en ny grundlag ocksa borde innehilla bestimmelser om
grundliggande fri- och rittigheter. Det dmnet var dnnu vid tiden for
grundlagsreformen sa politiskt kontroversiellt, att GB inte hade med na-
got rittighetskapitel i sitt forslag — onekligen mirkligt for ett modernt
forfattningsforslag i en viletablerad demokratisk rittsstat. Men en bred
politisk enighet forutsatte vid den tidpunkten att dmnet utelimnades.
Bristen orsakade si stark kritik bade i remissyttrandena och i den all-
minna debatten®, att ett mycket knapphindigt kapitel fick dstadkommas
genom omredigering” under departementsbehandlingen. Forst genom
grundlagsindringar senare pd 1970-talet tillfordes RE ett verkligt med-
borgarperspektiv, som blev en realitet genom EKMR:s aktivering under
attiotalet. Numera har vi dessutom EU:s rittighetsstadga.

Det finns i och for sig ingenting som siger att en grundlag méste inne-
halla bestimmelser om fri- och rittigheter, 4ven om det nog idag uppfat-
tas sa i fraga om nyskrivna grundlagar. Det gar i princip lika bra att t.ex.
bygga pA EKMR. Det har varit liget i Norge dir dock en komplettering
av grundlagen aktualiserades infor tvihundradrsjubileet. Det kan ocksa
konstateras att 2 kap. RF frimst innebir vissa skdrpningar och tilligg
i forhallande till EKMR. Detta ir bara en ytlig iakttagelse — betydelsen
av rittighetsregler ifrigasitts inte — men den ir relevant nir det som hir
giller att belysa just RE Det dr vidgningen av grundlagens perspektiv som
ar det visentliga, inte den materiella substansen, som ir sekundir och vi-
sentligen bestimd av EKMR. I sak innebir en rittighetsforklaring for-
hoppningsvis — nirmast definitionsmissigt — inte ndgon stor férindring
i en gammal ridttsstat, nagot som for Gvrigt var en viktig del av argumen-

¢ Kompromisserna om kungens stillning och om fri- och rittigheter orsakade en debatt
1972 som ir den enda av partierna oberoende i forfattningsfragan som jag kan nimna.
Maijligen kan man tinka pa Herbert Tingstens bok Skall kungamakten stirkas? (1964)
men den var dock ett inslag i den allminna debatten kring FU.

7 GB hade tagit in vissa bestimmelser lingre fram i forslaget som kunde bilda grund-
stommen for ett rittighetskapitel. Mot portalparagrafens ord att den svenska folkstyrelsen
bl.a. bygger pa fri asiktsbildning svarade naturligt att yttrandefrihet, féreningsfrihet m.m.
nimndes i 7 kap. Lagar och lagstiftning (2 §).
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teringen for det politiska motstandet. Enskilda dndringar kan ddremot
naturligtvis innebira att rittsstaten byggs ut enligt moderna virderingar®.

Forhéllandet mellan 2 kap. RF och EKMR har diskuterats ingdende i
grundlagsarbetet, senast av Grundlagsutredningen, men utgor ingen stor
fragestillning i detta sammanhang,.

5  Parlamentarismen

Parlamentarismens och demokratins genombrott medférde den konsti-
tutionella brytning som gor det motiverat att tala om ett forfattningslost
halvsekel. Grundlagsindringarna blev sma av frimst politiskt taktiska
skil. Da en ny RF skulle skrivas, blev en huvuduppgift att grundlagsfista
parlamentarismen. Den kunde inte forbigis vid den partiella reformen
1968/70, men man begrinsade sig da till att inféra det negativa institutet
misstroendeforklaring, som skulle sikerstilla att ingen regering kan fung-
era mot riksdagens vilja. Regeringsbildningen togs upp vid den slutliga
reformen. Hur har dessa regler fungerat i den forindrade verkligheten?

Parlamentarismen regleras i RF genom tre institut: regeringsbildning,
misstroendeforklaring och nyvalstérordnande. Den praktiska betydelsen
ir dalande i denna ordning. Grundliggande ir principen om negativ
parlamentarism, dvs. kravet pa absolut majoritet, 175 roster, for att ett
forslag om statsminister ska forkastas eller ett yrkande om misstroende-
forklaring bifallas. Parlamentarismen blir alltsd ytterst, kan man siga, en
matematisk frdga, som i oklara ligen kan 18sas pa flera sitt och ger ut-
rymme for atskilligt taktiske spel. Under det tidiga skedet kunde man
i stillet tala om ett slags "valvindsparlamentarism”. Valsegraren bildade
en minoritetsregering som brukade avlgsas av en annan under mandat-
perioden’.

Reglerna om regeringsbildning har tillimpats tolv ganger. Tva ginger
(1986, 1996) har det berott pd personbyte pd statsministerposten, en

8 Typexempel ir bestimmelserna om férbud mot diskriminering.

? Branting 1921 och 1924, avlsst 1923 och 1926, Lindman 1928, avlést 1930, Hansson
1932 som brét minoritetsparlamentarismen. Regeringsskiftet 2014 gar bra in i detta per-
spektiv genom att en minoritetsregering ersattes av en annan som fitt en starkare stillning
genom valet. Voteringsreglerna i RF (6:4) medfér dock en visentlig skillnad. (S) har efter
1978 i praxis rostat nej till varje regering dér partiet inte ingdtt. Om allianspartierna hade
tillimpat samma praxis skulle Stefan Léfven inte ha blivit godkind som statsminister,
eftersom (SD) rostade nej. Det ir tydligt att partierna bor tinka ver sin réstningspraxis
och tillimpa lika men flexibla principer.
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gang (1990) blev det ett formellt regeringsskifte, men den gamla reger-
ingen kom tillbaka med en ny finansminister. Tre ginger har en statsmi-
nister utnimnts sedan han férlorat omréstningen i riksdagen, dock med
firre dn 175 nej-roster (1978, 1979, 1981). Vid varje tillfille har den
naturlige kandidaten utsetts i slutinden'’. De nya grundlagsreglerna har
varken gjort till eller frin. Det hade gatt lika bra att ha kvar ordningen
med kungen som formellt agerande. En besvirlig situation hade kunnat
intrida efter 2014 érs val, men hittillsvarande praxis ger tunt underlag
for en diskussion.

En konsekvens av reglerna som forarbetena forbiser (eller forbigir) dr
att, under de partiforhallanden som ratt under hela efterkrigstiden, med
en borgerlig sida och en av (S) dominerad, har den som vinner majoritet
i ett val en fordel under hela mandatperioden. Aven om partierna inte
haller ihop, kan de i vart fall stinga ute den andra sidan fran regerings-
makten. Det belyses av kriserna 1978, 1981 och 1990. En av (S) ledd
regering kunde hindras de tvéd forsta gingerna, en borgerlig regering den
tredje. I andra linder ser man det ofta som naturligt att budet om reger-
ingsbildning forst gar till oppositionen innan den gamla majoriteten far
en ny chans. Den senaste mandatperioden har ytterligare lirt, att ett ut-
omstdende parti — lis (SD) — kan f en viktig vagmistarroll om ingendera
sidan vinner majoritet.

Reglerna har byggts ut pa tvé sitt. RF éldgger talmannen att foresld
statsminister. I praxis géller sedan 1978 att talmannen &ven talar om vil-
ken regering som avses bildad. Det kan anses naturligt men kan i svira
ligen medfora en ytterligare komplikation. Det bor dirfor noteras att
talmannen i en ny problemsituation inte ir bunden av nigon grundlags-
regel utan kan begrinsa sig till att foresld ett namn. En nyhet ir vidare att
statsministerfrigan ska omprovas efter varje riksdagsval. Bakgrunden ir
farhagor for att en minoritetsregering ska hinga sig kvar i ett oklart lige.
Kritik — och yrkanden om misstroendeforklaring — riktades mot stats-
ministern 1998 och 2002 for att han inte avgick, och lit regeringsfrigan
provas fritt under talmannens ledning, utan satt kvar och pd egen hand
forhandlade fram koalitionslésningar!!.

10" Aven 1978 var namnet (Ullsten) okontroversiellt. Striden gillde regering med eller
utan (M).

1 Bada gingerna blev yrkandena &verspelade genom att de inte kom upp till prévning
forran regeringsférhandlingarna hade slutforts och resulterat i majoritetsstéd f6r Goran
Persson.
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Reglerna om misstroendeforklaring har tillimpats fem ganger och
dessutom tva ginger haft asyftad verkan utan att man behéovt 16pa linan
ut. I systemet ligger att ett yrkande normalt kan forutses bli nedréstat.
Det ligger ingenting mirkligt i det. Oppositionen méste ju yrka bifall till
sina forslag i de politiska sakfragorna fastin den férutser att yrkandena
blir nedréstade!?. Man bér dven hir stilla frigan, om de nya reglerna har
tillfort nagot av virde. En enda ging har de tillimpats si som avsetts,
1980 da oppositionen yrkade misstroendeforklaring mot statsministern
och forlorade med den enda rést som var regeringens overtag. Ett ex-
empel pa att institutet verkligen har tillfért nidgot ger krisen 1981, da
regeringens avging tvingades fram med hot om misstroendeforklaring.
Dirmed far anses fastslaget att ett formellt regeringsskifte ska ske vid
en partimissig forindring av regeringen som innebir, att den férvandlas
fran majoritets- till minoritetsregering. Ovriga fall har varit inriktade pa
enskilda statsrad, lat vara att den enskilde i tre fall rikade vara statsmi-
nistern'?.

Forarbetena uttalade tvekan om misstroendeférklaring borde kunna
riktas mot ett enskilt statsrdd och inte bara mot regeringen (via stats-
ministern), men idag anar man att det kan bli i den formen som reglerna
fir mest betydelse eftersom utsikterna att ni majoritet da 4r storre. Ett
typexempel gavs 1988 da justitieministern avgick infor utsikten av en
misstroendeférklaring'®. Den ursprungliga motiveringen for institutet
— en garanti mot en regering som inte tolereras av riksdagen — har hur-
sombhelst ringa betydelse. En bittre garanti skapades genom reglerna om
regeringsbildning. Ett allmint intryck idag dr att misstroendef6rklaring
har hingts in i den konstitutionella garderoben f6r att hogst eventuellt
tas fram i speciella ligen.

An mera giller detta regeringens befogenhet att besluta extra val.
Den har inte begagnats sedan 1958 och inte heller aktualiserats pa all-
var, fastin det hor till den politiska vokabuliren att flagga med den i
krislagen. Utsikterna till extra val minskade genom den tredriga mandat-

12" Saken nimns dirfor ate det flera ginger pa senare 4r har framhéllits i den politiska
debatten, att institutet misstroendeforklaring ar uddlost av nimnda skal.

13 Utrikesminister Bodstrém 1985, statsminister Persson 1996 pa grund av vissa ut-
talanden om Kina, 1998 och 2002 i de fall som 4syftas i not 11. Fallet 1980 ir det enda
dir man kan tala om att yrkandet gav uttryck for ett politiskt misstroende mot sittande
regering.

14 Det ir vanligt att nimna dven utrikesministerns avgang 2006, men det stir inte helt
klart att det var just utsikten till en misstroendeforklaring som var orsaken.
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perioden 1970-94 liksom genom ordningen med gemensam valdag och
mdjligheten for en majoritet som spruckit att hindra oppositionen frin
att bilda regering. Majligen kan man uppfatta situationen efter 2014 ars
val s4, att institutet extra val har fitt 6kad aktualitet, men sannolikt star
sig dannu omddmet att det dr friga om ett yttersta vapen som ir bra att ha
i en malpése i den konstitutionella garderoben.

6 Riksdagen, regeringen och forvaltningen

De hittills berorda grundlagsreglerna har karakteriserats av konkretion.
De har varit ganska klara och detaljerade. Bilden blir en annan nir man
ser pa reglerna om statsmakterna och férvaltningen. En grundliggande
skillnad f6ljer av att RF inte kan utgd frin verkligheten. En f6rfattning
som bygger pa folksuverinitet och parlamentarism maste rimligen skjuta
riksdagen i forgrunden, oavsett om centrum i statslivet ligger dir eller hos
regeringen. Ett slags logik kan sigas ligga i att riksdagen regleras betydligt
mera ingdende dn regeringen, men mer visentligt ir act grundlagsreg-
lerna ska garantera arbetsméjligheterna for partier som inte medverkar i
regeringen.

Man miste noga skilja mellan politisk retorik och onskan att stirka
riksdagens stillning i praktiken. Varje gang hindelserna gett riksdagen
okad betydelse har en debatt uppstitt om behovet av att stirka regeringens
stillning. Det har gillt bide under (S)-tiden och under de borgerliga
perioderna. Sirskild uppmirksamhet fortjinar Ekonomikommissionen,
som forde ingdende konstitutionella resonemang i sitt betinkande (SOU
1993:16) Nya villkor f6r ekonomi och politik. Parlamentarismens prin-
cip innebir, framhéll kommissionen, att riksstyrelsens tyngdpunkt for-
skjuts till regeringen”. Riksdagens frimsta uppgifter ir att utse regering
och att utkriva ansvar av denna — var den reella makten i 6vrigt ligger dr
en sekundir fraga. Betdnkandet fick ett starkt genomslag och markerar i
sin syn pa parlamentarismen en klar skillnad mot RF:s f6rarbeten, fram-
for allt mot GB. Det dr emellertid ingalunda sagt att riksdagen verkligen
har forlorat inflytande. Minskad formell makt kan vigas upp av 6kat
inflytande i praktiken.

Riksdagen regleras ritt ingdende i 4 kap. RF och framfér allt i RO, som
genom RF forlorade sin status av grundlag. Kap. 7 om regeringsarbetet
ar ett av de kortaste. Iakttagelsen skirps om man 4ven ser till regleringen
pa ligre nivd. Mot RO, som stiftas med ett kvalificerat férfarande, star
av regeringen sjilv utfirdade forordningar, i den mén det finns nagra
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formella regler alls. Inga nyheter av betydelse har heller tillkommit under
de gingna fyrtio aren, utan 7 kap. hade 6verhuvudtaget inte dndrats fore
2010 ars allminna grundlagsrevision.

Under statsmakterna sorterar forvaltningsapparaten. Den avhandlas i
12 kap. Forvaltningen. Aven 14 kap. Kommunerna hér till bilden. His-
toriskt framtrader hir de storsta forindringarna. Grundlagarna fore 1809
ars regeringsform inneholl langa upprikningar av statliga myndigheter
och ofta detaljerade bestimmelser om de enskilda myndigheterna. Detta
var motiverat i den tid di grunden lades for det moderna Sverige och
de forsta stegen togs mot dagens forvaltningsorganisation. De nya in-
stitutioner som skapades dé var ett viktigt och naturligt inslag i grund-
lagarna. Redan vid tillkomsten av 1809 érs regeringsform forsvann det
mesta av detta, och det sista kunde rensas ut vid RF:s tillkomst. RF talar
nu i 12:1 bara om ”JK och andra statliga férvaltningsmyndigheter”, vilka
lyder under regeringen, och nimner att det finns myndigheter under
riksdagen” utan att specificera dem. I stort sett innehéller kapitlet bara
tvd bestimmelser av betydelse, 1 § med orden “under regeringen lyder”
och 2 § som garanterar myndigheterna sjilvstindighet i drenden “som
r6r myndighetsutévning mot en enskild eller mot en kommun eller som
ror tillimpningen av lag”. Ordalagen ir i bada fallen foga klargorande.
Vad som forbjuds i 2 § ir att "bestimma hur en forvaltningsmyndighet
i ett sirskilt fall ska besluta”. Vad som ésyftas 4r rimligen att politiska
patryckningar ska vara forbjudna, men det sigs alltsd inte. En nirmare
diskussion faller utom ramen hir".

Bestimmelser om regeringens huvuduppgift enligt 1 kap. 6 §, att
styra riket, saknas helt. Detta har varit en viktig friga under hela efter-
krigstiden. Frin slutet av 1970-talet kan man tala om ett kiirnproblem i
forvaltningspolitiken. Efter ett klassiskt betinkande av 1979 érs forvalt-
ningsutredning, Politisk styrning — administrativ sjilvstindighet (SOU
1983:39)'¢, har frigan behandlats i flera kommittébetinkanden (SOU
1985:40, 1997:57, 2008:118, 2009:75). En viktig utveckling har skett

15 Mirk att kinsligheten for patryckningar varierar mellan de tre grundlagsstadganden
som virnar om beslutsintegritet och utgar frin samma grundkonstruktion: mest kinsligt
i friga om domstol (11:3), mindre kinsligt i friga om forvaltningsmyndigheter (12:2) dér
man nog fir acceptera en del som inte ir godtagbart i friga om domstol, minst kinsligt i
friga om Riksbanken (9:13), se vid not 19.

16 Framfor allt klargjorde utredningen innebdrden av begreppet ministerstyre. Den lade
fast principen att det utanfér omridet for 12:2 ir vederbérande statsrdds bade ritt och
plike att styra.
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genom att styrningen har dndrat fokus frin regler och detaljer till mal och
resultat. Bred enighet rader om att regeringarna inte har styrt for mycket
utan for litet, regeringen har inte bara ritt utan ocksa plikt att styra. Av
denna fornyelse finner man inte ett spar i RE inte heller nigon antydan
om den viktiga utvecklingslinjen att en maktforskjutning har skett frin
riksdag och regering till forvaltningens myndigheter. Man kunde mgjli-
gen ha vintat sig nigon bestimmelse med syftet att sld vakt om de valda
statsmakternas stillning.

Att kommunerna har fatt en mera synlig plats i RF kan synas naturligt
om man minns den avgérande roll som det s.k. kommunala sambandet
spelade for den partiella forfattningsreformen och alltjamt spelar genom
ordningen med gemensam valdag. Emellertid tappade GB intresset for
kommunerna sa snart enkammarreformen och det nya valsystemet var
i hamn. Vissa forstirkningar fick goras i propositionen for att kommu-
nerna skulle bli mera synliga'”. Att ett sirskilt kommunkapitel inférdes
vid 2010 éars revision kan framstd som en logisk slutpunkt. Innehallet
maste dock betecknas som magert. Den egentliga substansen ir propor-
tionalitetsregeln i 3 §. I férarbetena var man sirskilt angelidgen att garan-
tera, att regelns tillimpning inte ska kunna bli ett amne for lagprévning
("bor inte ga utdver”). Det blir helt och hallet riksdagens sak att sjilv
avgora om den inskrinker den kommunala sjilvstyrelsen mer dn “vad
som ir nodvindigt med hinsyn till de indamal som féranlett” inskriank-
ningen.

7 Finansmakten

Kap. 7, 12 och 14 ir tre av de fyra tunnaste i RE Det fjirde i kvartet-
ten 4r 9 kap. Finansmakten. Vid tillkomsten av 1809 érs regeringsform
utgjorde bestimmelserna om finansmakten en huvudsak. Det gillde att
med kraft hivda stindernas stillning. Sedan det skett genom grundlagen
och en efterfoljande dragkamp mellan kungen och stinderna om till-
limpningen, som stinderna vunnit, forlorade RF:s bestimmelser snart
sin betydelse. Nagra nya inférdes inte nir en modern statsbudget bor-

17 Det tillades i 1:1 att folkstyrelsen forverkligas bl.a. genom kommunal sjilvstyrelse och
i 1:5 att kommunerna har beskattningsritt. Overhuvudtaget var portalparagrafen i GB:s
forslag svag. Den byggdes ut dels med en mening som slog fast parlamentariske statsskick
och kommunal sjilvstyrelse, dels en mening som slog fast den grundliggande rittsstats-
principen att ”den offentliga makten utdvas under lagarna” (legalitetsprincipen).
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jade ta gestalt under andra delen av 1800-talet. I stillet vixte en samsyn
fram om att skrivna regler inte var 6nskvirda pa detta omrade. Det var
“ett fafingt och farligt foretag” att skriva en budgetlag, uttalade en kom-
mitté redan 1910. Det utvecklingsarbete som oavlitligen pagatt pa detta
centrala politikomrade har bedrivits helt vid sidan av férfattningsfragan.
Finansmakten har konstitutionellt blivit bide centrum och periferi'.

De fyrtio dren efter REF:s tillkomst har sett bide genomgripande refor-
mer i sak och en omarbetning av 9 kap. Det for finansmakten originella
ar att det sakliga och det sprakliga inte alls har gitt hand i hand. RF ger
ingen forestillning om den djupgiende budgetreform som genomfordes
pa 1990-talet. Lagtexten i 9 kap. har moderniserats, men den ger ingen
antydan om nagot av de visentliga elementen i den nya budgetprocessen:
regeringens stirkta stillning, utgiftstaken, den nya beslutsproceduren i
riksdagen, fullstindighets- och bruttoprinciperna etc. Man far g till RO
och framfor allt till budgetlagen for att bli informerad vad som giller.

Var frimsta grundlag har alltsd sedan halvtannat drhundrade 6verhu-
vudtaget inte haft nigot egentligt inflytande pa detta omrade, och den
dterspeglar inte ens utvecklingen. Motstidndet mot skrivna regler brots da
den f6rsta budgetlagen stiftades (1996:1059) men sa lingt som till regle-
ring i grundlag har man inte stricke sig. Utvecklingen inom EU har gitt
parallellt med den svenska under senare ar. EU har efterlyst "bindande
och permanenta bestimmelser, helst pa konstitutionell nivd” i nationell
lagstiftning om begrinsning av budgetunderskott och statsskuld. Sverige
har alltsd stannat under grundlagsnivin. Aven RO:s bestimmelser om
det speciella beslutsférfarandet i riksdagen dr bristfilliga. Det ledde till
en uppseendevickande konflikt da budgeten for 2014 skulle faststillas.
Talmannen vigrade stilla proposition pi ett utskottsyrkande, ddrfor ate
han fann det strida mot RO, men han réstades ned av KU. Incidenten
visar virdet av klara och rediga bestimmelser och riskerna med att under-
virdera de rittsliga aspekterna.

Viktiga reformer har genomforts betriffande Riksbanken och stats-
skuldsférvaltningen. Fran ar 1668 respektive ar 1789 var Riksbanken och
Riksgildskontoret riksdagens verk, over vilka regeringen forst lingt fram
i tiden fick ett formaliserat medinflytande. Tva reformer har dndrat detta.
Riksgildskontoret, som har hand om den statliga uppliningen, fordes
over till regeringssektorn som en vanlig forvaltningsmyndighet &r 1989,
och Riksbanken fick en sjilvstindig stillning som ansvarig fér penning-

18 For detta avsnitt hinvisas till min bok Finansmakten i forfattningen (2013).
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politiken dr 1999. Vid béda dillfillena genomférdes dndringar i RE Den
senare reformen fir sigas vara djupgaende frin konstitutionell synpunkt.
Det ir hittills enda gingen som en politisk uppgift har tagits bort frin
statsmakterna och lagts pa ett fristiende organ.

RF:s bestimmelse om Riksbankens sjilvstindighet blir ofta foremal
for olika utliggningar i den ekonomisk-politiska debatten. Som ett slags
parallell till foreskrifterna om domstolarnas och férvaltningsmyndig-
heternas integritet anger RF att “ingen myndighet fir bestimma hur
Riksbanken ska besluta i frigor som rér penningpolitik”. Hir kan man
inte som nyss tala om ett skydd mot patryckningar. Infér rintebesluten
utsitts Riksbanken ofta for en hird press som skulle anses helt oaccep-
tabel om det gillde en domstol i dess domande verksamhet. I fraga om
Riksbanken ir liget ett helt annat. Nir statsministern angreps i KU for
vissa uttalanden 2004, uttalade t.ex. riksbankschefen infor utskottet sam-
manfattningsvis att alla siktsyttringar dr vilkomna men att direktionen
inte later sig paverkas'’.

Finansmakten ger en intressant vinkling pd de konstitutionella fra-
gorna. Klart 4r att reformerna har minskat riksdagens makt rent formellt.
Men just pi detta omride dr det motiverat att stilla frigan, om inte dess
stillning har stirkes i praktiken. Grovt tillyxat kan man kanske hivda att
riksdagen numera uttalar sig med tyngd i de stora overgripande fragorna
i stillet for att syssla mera rutinmissigt med sméasaker®.

8  Normgivning och rittskipning

Om man gir tillbaka fran 9 kap. RF till 8 kap. finner man en helt annan
juridisk miljo. Fran finansmaktens i huvudsak betydelselosa bestimmel-
ser kommer man till (relativt) klara, bestimda och detaljerade regler om
normgivningen. P4 detta omride ligger de bindande reglerna pé grund-
lagsnivéd, medan den ldgre nivin inte har mycket att tillféra. Grundlags-
utredningens dverarbetning av kapitlet medférde i huvudsak en viss for-
enkling och en 6kad tydlighet men knappast nigra stora sakliga nyheter.
Enskildheterna kan forbigas har.

19 Se KU 2003/04 del 3 s. 194 ff. Han framhéll dven att ledande politiker bor tinka pa
hur deras uttalanden kan uppfattas av de finansiella marknaderna. — Mirk att Riksban-
kens beslut varken innefattar lagtillimpning eller myndighetsutévning mot enskild.

20" Framfor allt giller detta finansutskottets betinkande om regeringens ekonomiska vir-
proposition och dess s.k. rambetinkande pd hésten om utgiftstak och utgiftsramar m.m.
samt granskningarna av Riksbankens politik och av statsskuldspolitiken.
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Fornyelsen av regelsystemet f6r normgivningen kan ses ur tva perspek-
tiv. Ur ett mera principiellt kan noteras att riksdagen har gjorts till lag-
stiftande makt, medan 1809 érs regeringsform delade den makten mel-
lan kungen/regeringen och stinderna/riksdagen. I praktiken har denna
fornyelse haft ringa om ens nagon betydelse. Riksdagens verkliga make
over lagstiftningen 4r mycket begrinsad, nirmast marginell, liksom for
ovrigt dess makt &ver budgeten?!. I den méin de folkvalda alls har ett
inflytande over lagstiftningsprocessen, utdvas det frimst pa initiativ- och
utredningsstadierna. Att regeringen formellt inte existerar som lagstif-
tande makt enligt RF ir uttryck for ett illusionsmakeri.

Det andra perspektivet ar rent praktiske. Det alltmer komplicerade
samhillets krav ledde med tiden till en rad oklara mellanformer mel-
lan samfillt stiftad lag och rena regeringsférfattningar: bestimmelser som
stiftades "efter riksdagens horande”, "med riksdagens samtycke” etc. RF:s
tillkomst medférde en angeldgen upprensning och fornyelse pa detta om-
rade. En vinning blev ocksé att RF gav uttryck for att foreskrifter ges pa
flera nivéer 4n riksdagens och regeringens. Bide de statliga férvaltnings-
myndigheterna och kommunerna ir viktiga normgivare.

Inom ramen for RF:s regelverk sker fortldpande férindringar i norm-
givningen, ofta mycket visentliga. Tre sddana har dominerat under de
gangna fyrtio dren”. Inriktningen pa s.k. ramlagar, som borjade kort fore
forfattningsreformen, 4r den mest publika. Den enorma 6kningen av an-
talet lagindringar 4r en annan. Den explosionsartade 6kningen av regler
pa forvaltningsniva ir en tredje. Sedan linge pagir ett arbete med att
minska antalet kostnadsdrivande regler, med tveksam framgang. Start-
punkten for arbetet kan naturligt sittas till kort fore RE dill den s.k.
begrinsningskungérelsen 1972. Ingen av dessa tre nyheter har egentligen
med grundlagen att skaffa, men de f6rtjinar uppmirksamhet i ett kon-
stitutionellt sammanhang. En gemensam nidmnare ir att de skjuter ned
makt frdn statsmaktsnivén till forvaleningsnivan.

Domstolarnas stillning i det konstitutionella systemet har tilldragit
sig stor uppmirksamhet under senare 4r. Framfér allt har frigan om
domstolskontroll av lagar och forordningar sttt i forgrunden. Pa detta
omrade kan visentliga forindringar noteras efter 1974. Enligt 1809 ars

2l En pregnant framstillning av detta ger Daniel Tarschys i (Ds 2002:58) “Huru skall
statsvercket granskas? Riksdagen som arena for genomlysning och kontroll, sirskilt s. 82.
22 Se nirmare om de tre frigorna i Festskrift till Anders Agell (1995) s. 605 ff. och For-
fattning i utveckling (2 u. 2009) s. 225 fI. och 261 ff.
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regeringsform hade domstolarnas ingen egen konstitutionell stillning.
Den talade om "konungens hogsta domstol” och gav kungen tvé roster
i domstolen. Den nya RF medférde en frigorelse frin kungamakten. Ef-
tersom denna makt dimera var obetydlig och genom reformen helt eli-
minerades, var den formella f6rindringen inte visentlig. Nigon tanke pa
att domstol skulle kunna verprova och ésidositta en samfille stiftad lag
existerade inte 1809. Den gamla regeringsformens forfall gjorde frage-
stillningen opraktisk, men som redan nimnts slog HD fast att domstol i
princip hade befogenhet att prova en lags forenlighet med grundlag. Den
lagprovningsritt, som salunda hivdades utan att materialiseras i nigot
konkret avgorande, godtogs i forarbetena till RE Den fick bestd men den
grundlagsfistes inte. En reserverad héllning till domstolarna markerades
genom att de sammanfordes med forvaltningen under rubriken Riteskip-
ning och forvaltning. Onskemal om en separation framfordes i en rad
remissyttranden over GB:s forslag och tillgodosags slutligen vid 2010 ars
reform. Det blev ett 11 kap. Rittskipningen och ett 12 kap. Forvale-
ningen (och ett 14 kap. Kommunerna). Reformen markerade dven pa
annat sitt domstolarnas sirskilda stillning.

Fragan om lagprovning innefattar ett slags maktkamp mellan domsto-
larna och statsmakterna?. En stark opinion, frimst till vinster i politiken,
har motsatt sig att lagar ska kunna provas och asidosittas av domstol?4.
Fragans utveckling belyser vanskligheterna med grundlagsstiftning. Da
ritten till lagprévning véxte fram i rittslivet utan formellt st6d, hade den
ingen annan grins in den som domstolarna sjilva — nirmast HD — drog
upp och nagon sidan grins fanns det inget behov av att precisera under
den gamla grundlagen. Nir en bestimmelse i den nya RF drevs igenom
under arbetet med fri- och rittigheter, blev emellertid en spirr nodvindig
av politiska skal. I bred enighet beslots att bara uppenbara fel skulle fa
beaktas da det gillde en lag som stiftats av riksdagen eller en forordning
som beslutats av regeringen®. Den spirren medférde att lagprovning i
stort sett forlorade praktisk betydelse. Det tinkta framsteget blev ett steg

% Den debatt som pagir om HD:s “aktivering” for det for lingt att ta upp hir. Den ir
dock ett viktigt inslag i bilden. Jag vill bara helt kort anmirka att jag i huvudsak instim-
mer med Fredrik Wersill i SvJT 2014 s. 1 ff.

24 Jag bortser hir frin regeringsforordningar och genomgiende fran forvaltningsmyndig-
heternas befogenheter, som ir i princip desamma som domstols (12:10).

% SOU 1978:34 s. 103 ff. Kommittén uppfattade rekvisitet som &verensstimmande
med gillande ritt, en tvivelaktig uppfattning som frimst stdddes pa ett departements-

chefsuttalande, prop. 1975/76:209 s. 93.
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tillbaka. Exakt vad det innebar att uppenbarhetsrekvisitet avskaffades
2010 ir inte klart. Rittspraxis har dnnu inte gett ndgot bestimt svar, dven
om flera exempel finns pd att bade HD och HFD har prévat lag mot RE
Man lir dock kunna utgé frin att lagprovning kommer att aktiveras. Det
ir nog ofrinkomligt med tanke pd den omfattande debatt som foregick
reformen och den betydelse som den tillmittes pa alla hill. Grundlags-
konform lagtolkning lir dock bli huvudspiret.

Sin stérsta praktiska betydelse har normkontrollen haft, och kommer
sannolike att behalla, pd omradet for foreskrifter av forvaltningsmyndig-
heter, dvs. dir det inte ir friga om lagprévning i formell mening. Det
finns redan idag en ling rad avgdranden genom vilka myndighetsfore-
skrifter har satts it sidan som stridande mot éverordnad norm.

Domstolarna har kunnat flytta fram sin konstitutionella position gan-
ska visentligt. Detta ligger i linje med den allminna utvecklingen under
senare ar, om man ser till stater i var del av virlden. Overhuvudraget
kan RF idag sigas ge en klarare profil 4n tidigare 4t Sverige som rirssstat.
Sjilva det begreppet var inte gingbart i den konstitutionella debatten pa
1970-talet utan hade en viss formal-konservativ, litt partipolitisk bismak.
Nagon stor betydelse i praktiken har dock férindringarna knappast haft
hittills. T ett komparativt perspektiv har det aldrig funnits nagot starkt
underlag for att klaga pé vart land som rittsstat. Det har t.ex. inte fore-

kommit tendenser till politisering av domstolarna eller patryckningar pa
dem.2

9  Kontrollmakten

Det éterstér att se pa kontrollmakten, rubriken 6ver 13 kap. RE. Hir ér
fraimst tre saker att notera. Nagon makt innefattar bara ett av de fem in-
stituten: Misstroendeférklaring medfor skyldighet att avga om inte extra
val beslutas. Regeringens befogenhet enligt RF 3 kap. 11 § att besluta om
extra val, dvs. avskeda riksdagen, utgor ett komplement. Detta regelpar ir
de enda instrumenten f6r en konstitutionell kontrollmake i egentlig me-
ning. KU:s granskning ir inte férenad med nagot formellt maktmedel.
Detsamma giller forstas ritten att framstilla interpellationer och fragor
i kammaren, ett naturligt inslag i ett parlamentariskt system. KU kan i

26 Sjdlvfallet finns det anledning till klagomal dven pa den svenska rittsstaten, men det
syns mig visentligt att ha for dgonen, att Sverige vid internationella jimforelser alltid
hamnar nigonstans i toppen.
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och for sig vicka atal infor HD mot ett statsrdd som grovt asidosatt sin
tjansteplikt, men den befogenheten ir ett yttersta maktmedel som hinger
lingst inne i den konstitutionella garderoben i en vil tillsluten malpase.
Gar man vidare till JO och Riksrevisionen (RR), finner man att de ir helt
fristaiende. Riksdagen kan inte paverka dem. Att se dem som instrument
for riksdagens kontrollmakt, vilket dr en vanlig beskrivning, 4r darfor
nagot langsokt.

En annan iakttagelse ér att kontrollen enligt 13 kap. RF har effektivi-
serats kraftigt sedan 1974. Framfor allt giller detta revisionen och KU:s
granskning. JO har inte nimnvirt forindrats, men av stor betydelse 4r att
klagomalen har mer 4n tredubblats sedan RE:s tillkomst, med atfoljande
praktiska problem. Utvecklingen visar att JO har en stark medborgerlig
forankring men ocksa att institutionen maste anpassas till dagens krav.
En sadan anpassning var huvudinnebérden i revisionsreformen 2003,
som var en av de verkligt viktiga konstitutionella hindelserna under peri-
oden. Fran borjan hade riksdagen haft ett foretride pa detta omride, men
under andra virldskriget bérjade regeringen bygga upp en organisation
som snart tog 6ver ledningen. Forst efter mer dn ett halvsekel genomdrev
riksdagen en dndring och da till priset att dess egen revisionsverksamhet
fick upphéra. RR:s integritet har garanterats i RF?.

Det tredje som ir att notera pa kontrollmaktens omride 4r utveck-
lingen av KU:s granskning. Dess dteruppstindelse i enkammarriksdagen
efter mer dn ett sekels tornrosasdmn ir kanske det markligaste som har
intriffat efter RE:s tillkomst. Ingenstans finner man nagon antydan till
formellt initiativ, vare sig i RF:s forarbeten eller i nigon av de manga
utredningar som férekommit. KU har helt enkelt tagit saken i egna hin-
der och successivt utvecklat granskningen. En ringa borjan kan note-
ras frin tvakammarriksdagens sista ar, dd den foraldrade s.k. decharge-
granskningen stramades upp. En forsoksverksamhet genomfordes med
en avpolitiserad granskning som inriktades p& administrativ praxis. Nya
grundlagsregler antogs pd KU:s initiativ vid enkammarreformen?®®. I mo-

%7 KU, RR och JO behandlas nirmare i Férfattning i utveckling (2 u. 2009) s. 341 ff.

28 KU 1968:20 s. 40 f. KU skrev t.ex. att "en fdrutsittning for att nya bestimmelser i
forevarande dmne skall kunna féreslis 4r sjilvfallet att allmin enighet rider om vilken
funktion och allmin uppliggning utskottets granskning bér ha. Denna forutsittning ir
enligt utskottets beddmning nu f6r handen.” Jag var vid den hir tiden kanslichef i KU
och konstaterar att inga som helst politiska férutsittningar fanns vid den tiden for en
sadan granskning som numera sker och som jag ser som en stor vinning. Nigot sddant
fanns inte i tankevirlden.
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tiveringen slogs fast att granskningen for framtiden borde ha den nya
inriktningen, och det upprepades vid RE:s tillkomst. Riksdagen var helt
enig. Men redan efter fi ar dndrade KU inriktning. Tyngdpunkten har
kommit att ligga i en politiskt relevant granskning som redovisas i ett
omfattande betinkande pé varen, ibland dven i separata betinkanden om
sarskilt uppmiarksammade hindelser. En politiskt neutral, administrativt
inriktad granskning finns kvar men redovisas for sig i ett mindre betin-
kande pa hésten. Den nya uppliggningen ir helt godtagen och ger alltsa
ett unikt exempel pd en viktig konstitutionell nyhet som har tillkom-
mit utan vare sig grundlagsindring eller annat initiativ. Utvecklingen
har dock inte varit helt utan problem. Ett viktigt sidant giller att hilla
granskningen inom den ram som RF anger. Den ska avse “statsridens
tjansteutdvning och regeringsirendenas handliggning”. Vid atminstone
ett par tillfillen har granskningen klart 6verskridit den grinsen och inrik-

tats pd enskilda personer, dvs. gitt in pa JO:s dominer?.

10  Frin 1974 till 2014

Den konstitutionella utvecklingen efter 1974 har alltsa gatt frin en svag
lagprodukt, som dock brot det gamla ménstret, till en vil genomarbe-
tad lagprodukt. Vid utgangspunkten var 6nskan frimst att snabbt bli av
med férfattningsfragan, sedan de stora politiska frigorna blivit losta®.
I slutinden gjordes en omfattande genomarbetning av bide lagtexten
och konstitutionella frigor dver ett brett file®'. Utvecklingen diremellan
medférde stora forindringar men hade inte sirskild anknytning till RE
mera till hindelser och initiativ vid sidan av. En skarp kontrast foreligger
mellan arbetet aren fore 1974 och aren fére 2010.

I borjan av de fyrtio dren fanns det goda skil att vara forsiktig med
mera langtgiende slutsatser av sjilva den formella forfattningsreformen.
Betydelsen av att fi en ny grundlag var svar att bedoma men ldtt att
overskatta. Det tar tid att komma bort frin en invand ordning med en

2 Hir tinker jag pd Ebbe Carlsson 1988 och Lars Danielsson 2006.

30 GB var dnnu pa forsommaren 1971 inriktad pa en reform forst tre ir senare, 1976/77,
men i juni det dret dndrades planeringen och ett slutbetinkande forcerades fram pa nio
ménader for att genomforas redan 1973/74. Arbetstiden skars alltsd ned till mindre 4n
firdedelen, vilket bidrar till att forklara remisskritiken, se not 4.

31" Grundlagsutredningen publicerade en ling rad utredningar, forskningsrapporter m.m.
och tog dven andra initiativ for att stimulera en allmin debatt. Kontrasten mot 70-talet
ir skarp.
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foraldrad forfattning och anpassa sig till en ny ordning med en modern,
normativ grundlag. Processen paverkas av lagens kvalitet. En svag lagpro-
dukt leder till lingre 6vergdngsperiod o.v.v. Den litet lingsamma utveck-
lingen efter 1974 framstir mot denna bakgrund som ganska naturlig.

Vid ett forsok atc utvirdera RF dr det nédvindigt att tinka pé atc
forfattningslivet dven har paverkats av andra rittsliga nyheter som har
brutit det gamla méonstret. Sirskilt viktiga dr de europeiska influenserna
och den dndrade synen pé finansomradet. Om RF ensam ska sta i fokus,
giller det att skilja ut férindringar som beror pa andra faktorer. Vad har
RF sjilv inneburit, som politiskt redskap och som rittslig norm? Vad
hade blivit annorlunda och vad hade blivit ungefir detsamma om vi hade
behallit 1809 ars regeringsform?

Fran politisk synpunkt fister man sig frimst vid att det parlamenta-
riska systemet har forindrats visentligt. Regeringsbildningen har forsva-
rats och stabiliteten minskat. Det finns en risk for att kanske tio procent
av viljarna blir orepresenterade och att en minoritet bland viljarna blir
en majoritet i riksdagen — principvidriga foljder av ett proportionellt val-
system?2. Formellt kan man dock peka pé detta inte hinger samman med
RF utan beror pa den féregiende partiella forfattningsreformen. Forst
stoptes det parlamentariska systemet 1968/70 i en form som man kunde
na bred enighet om, direfter stékade man raskt undan den stérre grund-
lagsfrigan.

Fran riteslig synpunke framstar fri- och rittighetsfrigornas framvixt
som den storsta forindringen. Ater maste man dock konstatera att ut-
vecklingen inte i forsta hand beror pd RE Den ir frimst knuten till
EKMR, framfor allt till dess kraftiga genomslag pa 1980-talet. Utveck-
lingen hade blivit i stort sett densamma om vi hade behallit 1809 érs
regeringsform. Detsamma giller i friga om EU-anslutningen. Dess verk-
ningar aterspeglas inte i RE

Man kan friga om RF i sig sjilv — tillkomsten av en ny grundlag — har
haft nimnvird betydelse ur ett politiskt perspektiv. Det ér i forsta hand
reglerna om regeringsbildningen man har att tinka pa. Det 4r svért att se
att de har tillfért ndgot visentligt positivt. De kan medféra komplikatio-

32 Det ir tankevickande att nistan ingen verkar ha reagerat infor denna utsikt, som har
varit aktuell infor flera val, inte minst 2014 &rs. Det forekommer rentav att valstrategi
inriktas pd att sla ut ett mindre motstindarparti for att vinna riksdagsmajoritet dven om
motstindarna far viljarmajoritet. En sidan utgang skulle klargéra att RF:s tal om folksu-
verdniteten som grundlidggande princip saknar reellt virde.

28



ner, men det har inte realiserats i skrivande stund, med fragetecken for
regeringskriserna 1978 och 1981%°. De 6vriga nyheterna i RF har knap-
past haft storre inverkan i det politiska livet. De konstitutionella forind-
ringar som verkligen varit av betydelse har inte kommit till uttryck i RF:
budgetreformen, EU etc. Riksbanks- och revisonsreformerna forefaller
ha haft liten inverkan pa den politiska agendan. Frigorna har ungefir
samma betydelse som forut.

En viktig iakttagelse 4r emellertid att statsmakternas stillning har ur-
holkats. Det gir som en rod trdd genom de fyrtio dren. Det har skett
genom EU, genom att domstolarna fatt en stirkt position, genom makt-
forskjutning till forvaltningens myndigheter via ramlagar, mindre detalj-
reglering i budgeten m.m. Direkt med RF sammanhinger frimst dom-
stolarnas storre roll. I 6vrigt ror det sig om olika yttre hindelser eller ten-
denser inom RF:s ram som har samverkat. Kommunerna har visserligen
fatt en starkare konstitutionell stillning, men det dr svart att se att just
den reformen har haft praktisk betydelse.

Det dr tveksamt om RF ir ett sirskile effektive redskap for ate frimja
politiska maélsdttningar av typen — for att anknyta till direktiven for
Grundlagsutredningen — att fordjupa folkstyrelsen, 6ka fortroendet for
demokratins funktionssitt eller hoja valdeltagandet. Mojligheterna att
uppna nigot av betydelse ar begrinsade. Grundlagen dgnar sig bist for att
reglera tekniska fragor, frimst organisations- och procedurfrigor. Dessa
ar viktiga nog. De omfattar bl.a. de kontrollfrigor som ofta samlas under
beteckningen maktdelning®.

Den begrinsade men 4ndi viktiga roll f6r utvecklingen, som RF har
haft enligt detta resonemang, svarar nog ganska bra mot vad grundlags-
stiftarna tinkte sig. De ville dndra riksdagen och valsystemet men 6ns-
kade i 6vrigt egentligen status quo — en kodifiering av gillande rittslige
— dtminstone i det stora flertalet sakfragor. Det framgar av sjilva lagstift-
ningsproceduren 1972/73. Att partierna hade kompromissat ihop sig i
GB om en lagtext vigde mycket tyngre dn remisskritiken. Att stora och
sarskilt fran riteslig synpunkt tunga fragor limnades 6ppna och skots till

33 Méjligen ocksd 2014. Jfr not 9. Ngot som kan diskuteras 4r om grundlagsreformerna
kom i ritt ordning. Om regeringsbildningen hade tagits upp redan vid den partiella re-
formen, hade kanske resultatet blivit nigot annorlunda.

3 Ordvalet antyder en artitydskillnad mera in en skillnad i sak. Man kan anse att det
behovs en riteskontroll genom domstolarna men att det dr frimmande att tala om att
domstolarna delar makt med de politiska organen.
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fortsatt utredning gjorde det ocksa svirare for den nya grundlagen att
medfora en verklig fornyelse i rittslivet.

En grins f6r RF:s mojligheter att styra utvecklingen f6ljer ocksd av
dess konstruktion. Grundlagsstiftarna har haft en stark 6nskan att bevara
handlingsfrihet pa de centrala politikomridena, och de har i stort sett
lyckats med det. En viktig iakttagelse dr att RF:s bestimmelser varierar
kraftigt i skdrpa och klarhet och att konkretionen ofta stir i omvind
proportion till den sakliga betydelsen: ju mindre betydelsefull en friga ir,
desto klarare regleras den, och ju viktigare den ir i praktiken, desto vagare
har regleringen blivit. Grundlagsstiftning 4r en form av sjilvbindning
fran politikernas sida. Det blir litt en kollision mellan deras naturliga
onskan om handlingsfrihet och juristernas lika naturliga 6nskan om att
fa sista ordet vid tolkningstvister. Hur lingt man bér driva nskan om
rittslig normativitet 4r en politisk asikesfraga. Demokratin i sig pekar inte
pa nagon bestimd [6sning,.

Oviljan att ge skarpa regler pa de centrala politikomridena star i viss
motsittning till RE:s detaljeringsgrad. Grundlagsutredningen noterade
att kritik hade riktats mot RF som alltf6r detaljerad men utékade antalet
paragrafer med 25 procent. Man kinner igen en iakttagelse frin 1809 ars
regeringsform: utvecklingen inom grundlagens ram ir i praktiken vik-
tigare 4n de formella dndringarna, som ofta kommer i efterhand om de
kommer alls.

En intressant friga ir hur utvecklingen kommer att bli i friga om
grundlagsindringar. Alltifran 1809 har praxis varit att en mingd sma-
dndringar genomférs med korta mellanrum. Storre dndringar har fore-
kommit vid ndgra fa tillfillen och da avsett organisatoriska frigor, frimst
1841/44 med departementalreformen, 1866/67 med representations-
reformen och 1968/70 med enkammarreformen. Frigan ir om denna
praxis ska fortsitta efter 2010 ars grundlagsrevision eller om vi ska fa en
ordning med stdrre permanens.

Ett viktigt inslag i vir forfattningskultur dr det krav pd bred enighet
bakom visentliga grundlagsindringar, som har vuxit fram i praxis. Det
fjugoariga arbetet med den nya RF var av stor betydelse. Kravet kan inte
formaliseras, eftersom det skulle innebira ett slags vetoritt for minorite-
ten. Forutsittningar ir enighet om principen och vilja till kompromisser.
Enda storre exemplet pa ett avsteg 4r inforandet av kvinnlig tronfoljd
1980. Ibland kommer klagorop fran den politiska minoriteten som ju
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har intresse av vetoritt®®. Man kommer inte heller ifrin att om det finns
en majoritet och ett starkt politiskt motiv kan kravet pd bred enighet
viga litt liksom f6r ovrigt redan triffade breda uppgérelser. Budgetbraket
2013 gav ett typexempel. Samtidigt som det principiella kravet pa bred
enighet ir en styrka for RE utgor det ocksd ett hinder mot varje ni-
gorlunda visentlig reform av det parlamentariska systemet, oavsett vilka
problem som kan uppkomma i framtiden.

Ett personligt omdéme efter en tillbakablick pd de fyrtio dren blir att
reformarbetet efter 1974 har rort sig i rite rikening, naturligtvis i form,
genom att vi fatt en bittre grundlagstext, men ocksd i sak, frimst ge-
nom att de rittsstatliga momenten i RF har fortydligats, kontrollmakten
starkts och ett storre matt av reglering har accepterats pd finansmaktens
omrade. Det dr dnskvirt att detta reformarbete fullfljs. P det rittsliga
omradet bor RE:s regler och virderingar fa ett verkligt genomslag i ritts-
praxis. Dit dr det en bit kvar. P4 ekonomiomridet ir det angeliget att
virdet av bestimda regler provas seriost. Det dr viktige att i tid dverviga
fredskriser i relation till bestimmelserna for normala forhéllanden. Det
aktualiserar en klassisk avvigning: a ena sidan 6nskan om handlingsfri-
het i ovintade situationer, 4 andra sidan riskerna med for stor frihet och
virdet av vissa fasta punkter3®.

Till sist: Hur hade ldget varit om vi hade foljt Norges exempel och be-
hallit 1809 ars grundlag? Jag menar att skillnaden inte hade blivit si stor
i sak som man girna forestiller sig. En del smaindringar och komplet-
teringar hade fatt goras av typ EEC-paragrafen 1965. EKMR hade fitt
tas rakt av, och lagprovningen hade utvecklats vidare hos domstolarna
utan stdd i grundlag men himmad av den forildrade lagtexten. Politiken
hade blivit ndgot enklare att hantera om vi hade sluppit de nya reglerna
om regeringsbildning. Den stérsta nackdelen i praktiken hade nog blivit
att den angeligna uppordningen av normomrédet inte hade kommit till
stand.

% Ett exempel gavs i frigan om utlandssvenskarnas réstrite, se 1992/93:KUO05, reserva-
tion 3 av Thage G. Peterson m.fl.

3 Formella konstitutionella regler virderades upp under 90-talets kris, som ledde till
budgetreformen och budgetlagen, och pi ett bredare europeiskt plan under eurokrisen.
Inte ovintat har tongéngarna dndrats sedan den virsta krisen uppfattats som éverstinden.
I Sverige fick vi budgetbraket 2013. Fran EU har vi linge matats med nyhetsrapporter
om att undantag frin de nya reglerna om budgetunderskott och statsskuld anvints som
bytesmedel i férhandlingar, bl.a. om EU:s topposter.
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Med det hiar menar jag forstas inte att sdga, att vi borde ha haft 1809
ars regeringsform kvar. For en sidan ordning hade det krivts ordentliga
sakskil. Sidana finns i Norge men fanns inte i Sverige. Den starka sym-
bolfunktion och medborgerliga forankring, som den norska grundlagen
har, saknades alldeles klart i friga om den gamla svenska regeringsfor-
men. I det liget dr det uppenbart att en reform borde komma till stind,
dock girna med storre omsorg och respekt for uppgiften dn 1974 ars
grundlagsstiftare visade. Den nya forfattningskultur som introducerades
med den nya RF svarar uppenbarligen vil mot den internationella ut-
vecklingen.
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Johan Hirschfeldt

Forfattningens kirnvirden
— symbolik, politik och juridik

1 Virdebirande paragraferna i forfattningen

En grundlag har inte en utan flera funktioner. Fredrik Sejersted har pekat
pé att grundlagen fungerar pi flera olika sitt: ritesligt, politiskt och sym-
boliskt. Funktionerna kan skifta éver tid och de kan fylla ut eller st i ett
spanningsforhallande till varandra.! De svenska grundlagarnas rittsliga
funktion 4r varierande — mycket stark vad giller tryckfrihetsférordningen
(TF) och yttrandefrihetsgrundlagen (YGL), ursprungligen svag men
vart efter starkare i friga om regeringsformen (RF) och det sirskilt efter
2010 ars dndringar. Vid tillkomsten av 1974 ars RF stod den politiska
funktionen i centrum med folksuveriniteten som grundbult och med
inriktningen att gora regeringsformen till ett ramverk for det politiska
systemet med dess spelregler. Efter det “forfattningslosa halvseklet” var
detta hogst behovligt. Den funktionen har sedan forindrats nagot, vikti-
gast genom medlemskapet i EU, som 2010 efter 15 ar ansags moget att
sarskilt ndmnas i grundlagen, 1 kap. 10 § RE

Grundlagarnas symboliska funktion har varit och ir i Sverige generellt
sett mycket svag med undantag for TF som ir timligen symboltyngd och
har en stark stillning som ett ofta dberopat ramverk for fri opinionsbild-
ning. Virt land priglas inte av forfattningspatriotism och grundlagarna
star inte som en samlad symbol eller ideologisk grundval f6r medbor-
garna. En debatt och publikationsverksamhet kring konstitutionella fra-

! Fredrik Sejersted, Grunnlovens funksjon i de nordiske land, s. 3. Tryckt foredrag pre-
senterat vid det 40. nordiska juristmétet 1 Oslo i augusti 2014 som kommer att vara
tllgingligt pd www.nordisktjuristmote.org.

% Fredrik Sterzel, Forfattning i utveckling, 2009, s. 18 f.

33



gor kom dock iging pa 1990-talet. Den rérde dock frimst de special-
intresserade. I anslutning till den forstirkning av den rittsliga funktionen
som RF har fitt pa senare ar och med f6rindringen av Sverige frin en
enhetskultur till ett mer heterogent samhille kan man friga sig om inte
behovet nu har 6kat av att hos allménheten s6ka levandegora forfattning-
ens kirnvirden till forsvar for den demokratiska rittsstat som Sverige ir.

Regeringsformens utformning bygger pa tanken att grundlagen bor
vara skriven si att den ska kunna ldsas och i sina huvuddrag begripas av
alla allminintresserade medborgare. Grundlagen ska ge upplysning om
grunderna for hur vért land styrs och beskriva det grundliggande rit-
tighetsskyddet. Pé sa sitt kan den ha betydelse for forankringen av och
acceptansen for vart demokratiska statsskick.?

Vi ska dock inte gora oss ndgra storre illusioner om att tekniska refe-
renser till RF mer i detalj i hogtidstal och samhillsdebatt kan géra RF till
en symbolbirare. Si okar inte kinnedomen om principerna for den de-
mokratiska rittsstaten. Men statsskickets grunder som de kirnfullt anges
i 1 kap. RF kunde girna i det syftet lyftas fram mera i ljuset. Det skulle
kunna bidra till en forstirke kunskap och forstdelse for ate det dr ddr som
de konstitutionella grundvirdena finns uttryckea.

Jag tinker hidr inte nirmast pa de bestimmelser i 1 kap. RF som kort
beskriver de olika statsorganen och deras uppgifter utan pé foljande be-
stimmelser:

— 1kap. 1§ RF som anger de statsrittsliga grundvalarna for vér politiska
demokrati,

— 1 kap. 2 § RF som anger fundamentala virderingar med bred an-
slutning inom sambhillet att ligga till grund f6r de politiska beslutens
innehall.

— 1kap. 9 § RF som formulerar grundliggande krav pa hur den offent-
liga makten ska utovas.

— Hardll bér enligt min mening ocksa liggas 1 kap. 1 § och 2 kap. 1 §
TF som anger syftet med tryckfriheten och offentlighetsprincipen.

I grundlagskommentarer och lirobocker finns dessa bestimmelser kom-

menterade och hir ska de inte bli foremal for en nirmare ytterligare ge-
nomgang. Négra huvuddrag av regleringen ska dock redovisas, liksom

% Prop. 2009/10:80 s. 84.
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en del rittsfall och yttranden fran KU, JO och JK dir bestimmelserna
iberopats.*

2 Portalparagrafeni 1 kap. 1 § RF

2.1  Statsskickets grunder

Bestimmelserna i 1 kap. RF i4r samlade under rubriken ”Statsskickets
grunder”. Portalparagrafen i 1 kap. 1 § lyder:

All offentlig make i Sverige utgar fran folket.

Den svenska folkstyrelsen bygger pa fri asikesbildning och pa allmin och
lika réstrite. Den férverkligas genom ett representativt och parlamentariskt
statsskick och genom kommunal sjilvstyrelse.

Den offentliga makten utdvas under lagarna.

I portalparagrafen 1 kap. 1 § laggs statsskickets yttersta grund fast. Virt
demobkratiska representativa och parlamentariska statsskick vilar pé folk-
suveriniteten som i sin tur bygger pé fri asikesbildning och pa allmin
och lika rostrite. Maktutdvningen ir lagbunden och bestimmelsen ger,
med konstitutionsutskottets ord, uttryck dt principen att Sverige dr en
rittsstat.’

Det dr virt att stanna vid den framskjutna stillning som hirmed fri
asiksbildning har i var konstitution. Det 4r en avgérande byggsten for
forverkligandet av folkstyret. Det 4r en forutsittning for att rostritten
ska kunna utévas frite. I bestimmelsen i 2 kap. 21 § RE som handlar om
utrymmet for begrinsningar av fri- och rittigheter, betecknas den fria
asikesbildningen ocksa mycket riktigt "sdsom en av folkstyrelsens grund-
valar”. Med begreppet fri asiktsbildning har vi hir ocksé bryggan ver till
dels bestimmelserna om de s.k. positiva opinionsfriheterna som ocksé de
satts frimst av de grundliggande fri- och rittigheterna i rittighetskapit-
let, 2 kap. 1 § RE, dels de bada grundlagarna TF och YGL. Opinions-
friheterna och tryck- och yttrandefriheten med offentlighetsprincipen dr
alltsd direkt kopplade till forfattningens portalparagraf och ingar dirmed
i var forfattnings kirnvirden.

4 Den fortsatta framstillningen ir delvis himtad frin textavsnitt som jag tidigare har
skrivit och som finns i Eka m.fl., Regeringsformen — med kommentarer, 2012 med 16-
pande uppdateringar av oss forfattare i databasen LEXINO.

> KU 1973:26 5. 59.
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Lagbundenhetens princip eller legalitetsprincipen ir hir angiven som
en utgingspunkt. Den fylls ut genom bade 1 kap. 2 § och 1 kap. 9 §
REF. Den konstitutionellt grundande uppgiften att skydda den enskildes
ritt och ritessikerhet i forhallande till det allminna fir sedan sitt nir-
mare innehall i 2 kap. RF om grundliggande fri- och rittigheter. Vidare
ligger bestimmelsen som en utgingspunkt for RF-stadganden i 8 kap,
om normgivningsmakten, kompetensen att besluta om lagar och andra
forfattningar samt i 11 kap., om rittskipningen och 12 kap, om férvalt-
ningen.

2.2 Vad menas med uttrycket "principerna for
statsskicket™?

Det ligger i sakens natur att regeringsformen maste sitta upp grinser for
i vilken méan konstitutionell kompetens far dverlatas. Detta giller ocksa i
forhéllande dill internationella organ. Intressant att notera dr da att det i
den s.k. 6verlatelseparagrafen 10 kap. 6 § RF stadgas att inom ramen for
samarbetet i Europeiska unionen kan riksdagen overlita beslutanderitt
som inte ror principerna for statsskicket. Dirvid dr ocksa forutsittningen
att fri- och rittighetsskyddet i regeringsformen och Europakonventionen
iakttas.

Vad avses dé att skyddas med uttrycket att 6verldtelsen inte far rora
”principerna for statsskicket”? For det forsta far en 6verlatelse inte med-
fora att regeringsformens bestimmelser om statsskickets grunder upphor
att vara giltiga. Riksdagens stillning som det frimsta statsorganet har hir
sarskilt betonats. En Gverlatelse av normgivningskompetens far inte inne-
bira att riksdagens uppgifter urholkas i visentlig grad. For det andra far
overlitelsen inte omfatta bestimmelser som bir upp grundliggande prin-
ciper for vért konstitutionella system. Som ett exempel har konstitutions-
utskottet hir sirskilt pekat pd den fria asiktsbildningens stora betydelse
for det svenska statsskicket samt pd den allméinna och lika réstritten. An-
dra grundliggande konstitutionella principer som utskottet sirskilt anger
ar offentlighetsprincipen, meddelarfriheten, forbudet mot censur, skyd-
det av uppgiftslimnare, ansvarighetssystemet samt andra viktiga princi-
per i TF och YGL som har stor betydelse for den fria asikesbildningen.®

¢ 2001/02:KU18 s. 41.
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3  Programstadgandenai 1 kap. 2 § RF

3.1 De sex programstadgandena

Bestimmelserna i 1 kap. 2 § RF brukar kallas f6r malsittnings- eller pro-
gramstadganden. De har stark anknytning till Sveriges konventionsita-
ganden och har funktionen att dldgga det allminna att positivt verka for
att de aktuella malsittningarna forverkligas i sa stor utstrickning som
mojligt. Den enskilde ska fa ett skydd med hjilp av det allméinna. Till-
sammans med bestimmelserna i 1 kap. 1 och 9 §§ RF bildar denna para-
graf en utgangspunkt for regleringen av grundliggande fri- och rittig-
heter i 2 kap. RE Bestimmelsen lyder:

Den offentliga makten ska utdvas med respekt for alla minniskors lika virde
och for den enskilda minniskans frihet och virdighet.

Den enskildes personliga, ekonomiska och kulturella vilfird ska vara
grundliggande mal for den offentliga verksamheten. Sirskilt ska det all-
minna trygga ritten till arbete, bostad och utbildning samt verka for social
omsorg och trygghet och for goda forutsittningar for hilsa.

Det allminna ska frimja en hallbar utveckling som leder till en god miljo
for nuvarande och kommande generationer.

Det allminna ska verka for att demokratins idéer blir vigledande inom
samhillets alla omriden samt virna den enskildes privatliv och familjeliv.

Det allminna ska verka for att alla minniskor ska kunna uppnd del-
aktighet och jamlikhet i samhillet och for att barns ritt tas till vara. Det
allminna ska motverka diskriminering av minniskor pd grund av kon,
hudfirg, nationellt eller etniskt ursprung, spréklig eller religios tillhérighet,
funktionshinder, sexuell liggning, dlder eller andra omstindigheter som gil-
ler den enskilde som person.

Samiska folkets och etniska, sprikliga och religiosa minoriteters mojlig-
heter att behilla och utveckla ett eget kultur- och samfundsliv ska frimjas.

Man kan notera att programstadgandena ir av olika karaker.

Det forsta om alla minniskors lika virde och den enskildes frihets-
sfar kan ses som 6verordnad dem som direfter foljer. Grundsatsen om
allas lika virde maste forstds ocksa i sammanhang med likhetsprincipen
i 1 kap. 9 § RF och skyddet mot olika former av diskriminering i 2 kap.
RE Ocksa skyddet for den enskildes frihetsstir utvecklas vidare i paragra-
fen och i 2 kap. RE.
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Det andra ir ett programstadgande om social vilfird som brukar om-
nimnas som stadgandet om de sociala rittigheterna som kommer till
uttryck som mal for den samhilleliga verksamheten pa omradet.”

Det tredje handlar om god miljé. Till det anknyter miljobalkens mal-
sattningsparagraf (1 kap. 1 § MB). Héllbarhet och solidaritet med kom-
mande generationer 4r hir viktiga ledord.

Det fjirde handlar om demokrati och den enskildes skydd. Att verka
for demokrati handlar om att det 4r en central uppgift for samhillets
organ att befista och utvidga demokratin i alla sammanhang och pa alla
nivaer i samhillet. Det 4r demokratin och dess idéer i materiell mening
som hir avses medan demokratins beslutsformer har behandlats i 1 kap.
1 § RE Begreppet demokrati férekommer i RF endast hir och i bestim-
melsen i 2 kap. 21 § RF om utrymmet f6r begrinsningar av fri- och
rittigheter. Grundsatsen om den enskildes ritt till en fredad sektor kom-
pletteras med rittsligt bindande regler i 2 kap. 6 § RE

Det femte handlar om delaktighet och jamlikhet och riktar sig mot
olika former av diskriminering. Hir anges sirskilt att barns ritt ska tas
till vara. Hir uttrycks grundliggande virderingar sasom alla minniskors
ritt till inflytande i frigor som rér dem sjilva och minniskors rite till ett
jamlikt bemétande som individer.

Det sjitte giller skyddet for samiska folket och nationella minoriteter.
Bestimmelsen stirktes genom 2010 drs andringar genom att det samiska
folket sarskilt nimns och uttrycket "bor frimjas” ersatts med “ska frim-
jas”.

3.2 Programstadgandenas betydelse

Vad har nu dessa programstadganden for betydelse? Det ansags inte att
de kunde ges en ritsligt bindande karakedir. I forarbetena till 1974 ars
regeringsform anforde det foredragande statsrddet att det ar

[...] naturligt att vid en reform av vér forfattning ocksa sambillsverksam-
hetens inrikining i vissa sirskilt viktiga hinseenden kommer till uttryck. Jag
anser silunda att i grundlagen bor foras in vad som kan kallas f6r en pro-
gramforklaring f6r den samhilleliga verksamheten. En sidan forklaring kan
visserligen inte ges rittsligt bindande karaktir. Detta hindrar emellertid inte

7 Anna-Sara Lind, Sociala rittigheter i forindring — En konstitutionellrittslig studie,
2009, s. 24 ff.

38



att den kan fa betydelse for samhillsutvecklingen genom att stilla upp mal
for statsmakternas handlande.’

Fri- och rittighetsutredningen anslét sig senare till denna utgangspunkt
och anférde att

[...] det inte 4r méjlige ate skriva in ndgra sociala rittigheter i RF sdsom
rittsregler, eftersom sidana rittsregler inte kan fi annat innehall 4n atc de
i praktiken kommer att vara uttryck for samhillets strivan att bereda den
enskilde utbildning, arbete, bostad osv. Enligt utredningens mening bor
denna sambhillets strivan formuleras som ett mdlsittningsstadgande.’

Paragrafen ger alltsa uttryck for vissa sirskilt viktiga mél eller riktlinjer
for den samhilleliga verksamheten. Den riktar sig till alla som utovar
offentlig makt, dvs. bade normgivande organ och rittstillimpande myn-
digheter. Fri- och rittighetsutredningen har uttalat att frigan i vad mén
det allménna lever upp till stadgandet kan bli foremal f6r enbart politisk
och inte rittslig kontroll.™

Stadgandet har mot denna bakgrund getts betydelse vid den gransk-
ning av regeringen som riksdagen genom konstitutionsutskottet utfor. Sa
har utskottet aberopat stadgandet i paragrafens femte stycke i ett drende
som rorde det politiska ansvaret f6r att min och kvinnor likabehandlas
inom arbetsskadefdrsikringen.!!

Stadgandet ger dock alltsd inte upphov till nagra rittigheter for den en-
skilde pa samma sitt som t.ex. reglerna om de grundliggande fri- och rit-
tigheterna i 2 kap. RF och har som sagts inte ansetts juridiskt bindande.

3.3 Programstadgandena i rittstillimpningen

Mot denna bakgrund ir det naturligt att den narmare inneborden av stad-
gandet inte blivit foremail f6r egentliga klarligganden genom rittspraxis.
Men viktigt nog, stadgandet eller dess innehall dberopas inda ibland som
stdd for stillningstaganden och bedomningar i ritestillimpningen. Detta
kan illustreras med Hogsta domstolens uttalanden i tva ricesfall.

8 Prop. 1973:90's. 194 f.
9 SOU 1975:75 5. 164.
10 SOU 1975:75 5. 184.
11 2012/13:KU20 s. 153.
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NJA 2012 s. 464. I ett mal om ersitening for ideell skada vid frihetsbers-
vande anférde domstolen att social stillning saknar betydelse f6r hur man
bér se pd virdet av den enskildes frihet och att det ur det rittighetsperspek-
tiv som i allt hogre grad har kommit att prigla synen pa rittsordningen,
bl.a. inom skadestandsritten, dr den givna utgingspunkten att allas frihet
virderas lika.

Hogsta domstolens dom den 17 april 2014 (T 602-13) giller ett mal
angiende overflyttning av virdnad om barn. Dir hinvisade domstolen i
sina domskal till bestimmelsen i 1 kap. 2 § femte stycket RF om barns ritt.

Det forekommer ocksd att bestimmelsen aberopas av JO och JK i deras
rittsliga tillsynsverksamhet.
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I JK 1981 s. 82 riktade JK kritik mot hur skolmyndigheterna hanterat en
enkitundersokning pa omradet for invandrarforskning. JK ansdg att de fri-
gor som stillts med hinsyn till grunderna for bestimmelserna i bl.a. 1 kap.
2 § RF om den enskilda minniskans virdighet éverhuvudrtaget inte borde
ha stillts till skolelever i berdrd dlder, dvs. under 15 &r.

JO 2009/10 s. 398 handlar om anvindning av “smygfilmer” som utred-
ningsunderlag for beslut i ett firdtjinstirende. Filmerna hade tagits av en
privatperson och getts in till en kommun och dir anvints i drendet. Som
en av utgdngspunkterna for provningen av drendet dberopade JO kravert i
paragrafen pa respekt for den enskilda minniskans virdighet och att det
allminna ska virna den enskildes privatliv och verka for detta. JO anforde
att det betydde att exempelvis en kommun i sin myndighetsutévande verk-
samhet hade att verka i denna riktning och virna om den enskildes privatliv.
JO fortsatte: “Bestimmelsen torde fi ges bl.a. den betydelsen att om olika,
annars likvirdiga dcgirder star till buds bér den viljas som dr minst dgnad
att inkrikta pa skyddet fér den enskildes privatliv.” Jfr JO 2011/12's. 511
ddr samma principiella uttalande gjordes i samband med kritik mot en lins-
styrelse och en djurskyddshandliggare, som i samband med en kontroll
olovligen berett sig tilltride till en bostad.

1JO:s beslut 2009-02-25 (6377-2008) uttalade JO kritik mot en ridman
for att han inte tillit teckensprakeolkning for dhérare vid en huvudférhand-
ling. JO aberopade bestimmelsen i 1 kap. 2 § och vikten av att motverka
diskriminering av minniskor pa grund av bl.a. funktionshinder.

I JK:s beslut 2013-02-22 (7353-12-30) behandlade JK en anmilan med
anledning av att polisen litit en tidningsreporter och en fotograf félja med
en polispatrull i arbete. I sin delvis kritiska bedémning av drendet erinrade
JK inledningsvis om bestimmelsen i stadgandets fjirde stycke om att det
allminna ska virna den enskildes privatliv — en bestimmelse som enligt
JK bekriftar den sjilvklara instillningen att myndigheterna ska beakta den



enskildes intresse av integritet s langt det dr mojligt med hinsyn till andra
skyldigheter som myndigheterna har.

Redovisningen av de hir fallen visar att mélsittningsstadgandet alltefter-
som tiden har gitt har fitt en viss materiell betydelse i rittstillimpningen.
De virden som dir anges har nimligen fatt betydelse — och skjutits fram
som argument — i samband med olika rittsliga dverviganden dir fragor
saisom om likabehandling, limplighet och proportionalitet aktualise-
rats. Man kan siga att det hir ir friga om en central rambestimmelse av
grundlagskaraktir som ocksa de rittstillimpande organen maéste beakta
i sin verksamhet.

Under senare ar har balansen mellan politik och juridik forskjutits mot
alltmer forrittsligande. Grundlagen har fict en 6kad betydelse som ett
rittsligt instrument, som domstolarna gor till foremal for riteslig tolk-
ning. Vidare har det i rittstillimpningen i hogre grad forts in nya princi-
piella rittsliga dverviganden, som t.ex. betriffande proportionalitetsprin-
cipen. Dirigenom fir ocksd rambestimmelsen numera en egentlig ritts-
lig betydelse dven om den vid tillkomsten inte ansags rittsligt bindande.

4 Objektivitetsprincipen i 1 kap. 9 § RF

Bestimmelsen lyder:

Domstolar samt férvaltningsmyndigheter och andra som fullgsr offentliga
forvaleningsuppgifter ska i sin verksamhet beakta allas likhet infor lagen
samt iaktta saklighet och opartiskhet.

4.1 Om bestimmelsens innebord

Bestimmelsen i 1 kap. 9 § RF kan i férstone dven den framstd som ett
allmint program- eller mélsittningsstadgande. Den bor emellertid, lik-
som principen om lagbundenhet i 1 kap. 1 §, kunna ses som en central
i konstitutionen kodifierad rittsprincip om normmassighet och objekti-
vitet som ddrmed ocksd ska anvindas i rittstillimpningen hos domstolar
och forvaltningsmyndigheter.

Bestimmelsen omfattar inte riksdagen och regeringen i friga om de-
ras normgivning men riktar sig, forutom till domstolar och forvaltnings-
myndigheter, dven till regeringen nir den upptrider som hogsta myn-
dighet i forvaltningsorganisationen. Regeringen fullgér ju di offentliga
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forvaltningsuppgifter. Andra offentligrittsliga organ har givetvis ocksa
sadana uppgifter. Men det 2010 inférda uttrycket “andra som fullgdr of-
fentliga forvaltningsuppgifter” omfattar ocksa privatritesliga subjeke nir
de fullgér forvaltningsuppgifter som har 6verlimnats till dem, se 12 kap.
4 § RE. Som exempel kan nimnas friskolor och Sveriges advokatsam-
funds disciplinnimnd.

Kravet pa saklighet och opartiskhet kan sammanfattas under ett ge-
mensamt begrepp: objektivitetsprincipen. Hir ges uttryck for kravet att
myndigheterna ska iaketa saklighet och opartiskhet samt handla fritt frin
godtycke och inte sirbehandla ndgon utan laga stod. Nirmare vigledning
ges inte i forarbetena till regeringsformen i friga om inneborden av ob-
jektivitetsprincipen. Principen har sammanfattningsvis angetts innebira
att avgorandena maste grundas enbart pa hinsyn som enligt gillande for-
fattningar fir beaktas. Beslutande organ far alltsd inte lta sig vigledas
av andra intressen in dem som de ska tillgodose och inte ta hinsyn till
ovidkommande omstindigheter. Godtycke ir forbjudet och det resultat
som nés maste kunna stddjas pa éverviganden som i varje fall ir objektivt
riktiga.!?

Objektivitetsprincipen har vidare sagts ha betydelse pd det sittet att
den tar vid efter legalitetsprincipen nir fritt skon eller limplighetsbedom-
ningar ska ske i riteskipning eller forvaltning. Medan kravet pa saklighet
kan sigas gilla beslutsfattandet som sidant, handlar opartiskhetskravet i
huvudsak om beslutsprocessen och hur denna uppfattas. Principen har
ansetts kunna aktualiseras vid fel eller brister sdsom faktafel, hinsyn till
politiska asikter och andra ovidkommande hinsyn, bristande rutiner vid
drendehandliggning, illojal maktutévning, brister i upptridande och vid
uttalanden.”

Aven om objektivitetsprincipen till sin utformning ir abstrake och ge-
nerell méste den beaktas vid de olika bedomningar och avvigningar som
gors i rittskipning och i forvaltningsverksamhet och di bade vid myndig-
hetsutévning och vid s.k. faktiskt handlande. Objektivitetsprincipen kan
dirmed ses som en egentlig, om 4n ofta komplementir, rittsregel som i
vissa situationer ska tillimpas direke eller indirekt och som kan aberopas
hos och av domstolar och férvaltningsorgan. Om inte kraven i 1 kap.

12 Lotta Lerwall, JO och 1 kap. 9 § regeringsformen, i JO — Lagarnas viktare, 2009,
s. 233.

13 Thomas Bull, Objektivitetsprincipen, i Offentligrittsliga principer, red. Lena Marcus-
son, 2 uppl., 2012, s. 97 ff.
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9 § iakttas vid myndighetsutévning kan det ytterst grunda ansvar for
tjanstefel enligt 20 kap. 1 § brottsbalken eller skadestindsansvar for sta-
ten enligt 3 kap. 2 § skadestindslagen. Principen har ansetts tillimplig i
mél om resning och rittsprovning. Den kan ocksé aktualiseras i samband
med kommunalriteslig laglighetsprovning, dir ju ocksa den s.k. likstil-
lighetsprincipen ir tillimplig, men 4ven i t.ex. kommunala tjanstetillsitt-
nings- och upphandlingsirenden.

Det bor observeras att likhetsprincipen innebir ett krav pé lika-
behandling inf6r lagen, inte i lagen. I rittskipning och forvaltning ska
det inte goras nagon skillnad mellan individerna utéver vad som kan f6lja
av gillande rittsregler. Likabehandlingskravet i bestimmelsen ror alltsa
rttstillimpning och f6rvaltning men inte normgivning. Sirbehandlande
lagstiftning pa olika omraden 4r nimligen ett ofrankomligt inslag i ritts-
ordningen, t.ex. pi de ekonomiska och sociala omradena.!

Likhetsprincipen gir tillbaka pa grundsatsen om alla minniskors lika
virde. Likhetsprincipen kan, allmint sett, sigas ingd i kravet pé saklighet
och opartiskhet men har 4nda ansetts bora framgé direket i bestimmel-
sen.” Den frigan kan stillas om likhetsprincipen har nigot utrymme
utanfor objektivitetsprincipen. Det har emellertid havdats ate likhets-
principen dr nagot vidare och att den inrymmer ett krav pa konsekvens
i beslutfattandet i fall dir en myndighet har fri prévningsritt och dirfor
kan vilja pa olika alternativ utan att dessa strider mot objektivitetsprin-
cipen.!®

4.2 Objektivitetsprincipen och likhetsprincipen
i ratestillimpningen
Konstitutionsutskottets granskning av regeringen

Bestimmelsen ér tillimplig i drenden dir regeringen fullgdr férvaltnings-
uppgifter. Objektivitetskravet giller emellertid inte bara vid handligg-
ningen av drenden och juridiska bedomningar kring dessa, utan dven
vid faktiskt handlande och ren service visavi medborgarna. Dirmed kan
bestimmelsen ocksa bli aktuell att dberopa och tillimpa vid konstitu-
tionsutskottets granskning av statsrddens tjinsteutdvning och regerings-

drendenas handliggning enligt 13 kap. 1 § RE.

4 Prop. 1975/76:209 s. 97 fF.
15 Prop. 1975/76:209 s. 98 och 138 och KU 1975/76:56 5. 21.
16 Tom Madell, Det allminna som avtalspart, 1998, s. 144.
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Som exempel pd fall ddr paragrafens tillimpning aktualiserats kan nimnas
1993/94:KU30 s. 139, 2008/09:KU20 s. 149 och 2009/10:KU20 s. 58
som samtliga giller regeringsbeslut om generaldirekedrers arbetsrittsliga for-
hallanden samt 2007/08:KU20 s. 2006, som giller ett statsrdds beredning av
ett utredningsuppdrag med ett felaktigt uttalande om den utredningsman
som tidigare haft uppdraget. En samlad redogorelse om saklighetskravet i
regeringsformen finns i 2007/08:KUG6 s. 14 fI. Likhetsprincipen aberopades
av konstitutionsutskottet i ett granskningsirende, 2012/13:KU20 s. 219,
som grund for att foretridare for massmedia — liksom andra enskilda — som
begir ut allminna handlingar hos ett departement ska behandlas lika.

Ritrsfall

Fran rittspraxis kan foljande fall nimnas.
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NJA 1987 s. 459 Hogsta domstolen ansdg i ett mal det felaktigt act ldta
den omstindigheten att en girningsman var offentlig tjinsteman inverka pa
straffmitningen nir brottet inte hade haft ndgot samband med hans still-
ning. Denna sirbehandling ansigs uppenbart strida mot bestimmelsen i
1 kap. 9 § om allas likhet infor lagen och dirmed innebira en uppenbart
lagstridig rittstillimpning som gav grund fér resning,.

RA 81 2:25 En kommunstyrelse bedémdes ha agerat i strid mot objeki-
vitetsprincipen genom ett beslut om ekonomiska sanktioner mot ett foretag
och om undantag fran upphandlingsordningen. Hogsta férvaltningsdoms-
tolen ansdg handlandet utgdra ett klart och medvetet avsteg fran saklighets-
och opartiskhetsprincipen. Beslutet ansigs falla utanfor den kommunala
kompetensen.

RA 1996 ref. 28 Vid rittsprévning i mal om tillstand till nybyggnad
av fritidshus ansdgs ett regeringsbeslut strida mot kravet pa saklighet. Som
brott mot saklighetskravet ansags hir att beslutet baserats pa fakrafel och
underldtenhet att beakta vissa fakta.

HFD 2011 ref. 10 Ett regeringsbeslut angiende statsbidrag till trossam-
fund upphivdes vid rittsprévning under dberopande av bl.a. 1 kap. 9 § pi
grund av att skilen for avslag inte redovisats i regeringens beslut.

AD 1984 nr 79 och AD 1986 nr 28 Péstatt brott mot kravet pd saklig-
het och opartiskhet har inte ansetts kunna omedelbart liggas till grund for
civilritesliga ansprak. Jfr ocksa om Arbetsdomstolens restriktiva syn pd be-
stimmelsens betydelse AD 1985 nr 129.



JO- och JK-uttalanden

Objektivitetsprincipen far sin nirmare belysning inte minst i Riksdagens
ombudsmins (JO) och Justitiekanslerns (JK) tillsynsverksamhet. Hir ska
ett flertal exempel ges pé drenden dir JO och JK i sina uttalanden abero-

pat bestimmelsen i 1 kap. 9 § RE.
JO 1990/91 s. 347 och 1992/93 s. 539 med kritik mot en fakultativ kom-

munal nimnd som vid férdelning av marknadsplatser avvikit frin objekti-
vitetsprincipen.

JO 1992/93 5. 481 med kritik mot en kommun for bristande objektivitet
i en miljokatalog.

JO 1998/99 s. 534 om ett biblioteks vigran att lana ut bocker.

JO 1999/00 s. 366 om en byggnadsnimnd som it ett privat foretag
bekosta ett extra nimndsammantride. JO uttalade allvarlig kritik och be-
tecknade detta som ett flagrant avsteg fran objektivitetsprincipen.

JO 2006/07 s. 362 dir det konstaterades att en linsstyrelseforeskrift om
fridlysning av Storsjéodjuret saknat rittslig verkan.

JO 2010/11 s. 31 f. med en 6versikt 6ver flera JO-beslut som ror kravet
pd opartiskhet och saklighet, jfr JO 2012/13 s. 490.

JO 2010/11 s. 284 med kritik mot en valnimnd som i en réstlokal inte
tillhandahallit alla valsedlar pa likformigt sitt.

JO 2010/11 5. 616 (4935-2009) om kravet pa saklighet och opartiskhet
i myndighetsinformation till allminheten pd exempelvis en webbplats. Se
dven JO 2013-11-21 (5875-2012) resp. JO 2013-11-21 (6153-2012) om
detta krav vid inldgg pa polisens Facebookkonto resp. Twitterkonto. Se dven
JO 2011/12 5. 605 om myndighetsinformation i form av kampanjfilm och
utstillning.

JO 2011/12 s. 594 med kritik mot en kommunal idrotts- och férenings-
nimnd; uttalanden om ritten att vistas i myndigheters lokaler, mojligheten
att dir stilla upp fotograferings- och intervjuférbud m.m.

JO 2012/13 s. 41 med allvarlig kritik mot en rddman for att ha brutit
mot kravet pd saklighet och opartiskhet genom utformningen av en dom
och genom att stilla irrelevanta frigor under huvudférhandlingen i malet.

JO 2012/13 5. 419 angéende en skolas agerande mot ett politiskt flygblad
i strid med objektivitetsprincipen.

JO 2012/13 s. 428 med kritik mot en kommun f6r beslut i anstéllnings-
drenden innan ansokningstiden gatt ut.

JO 2012/13 5. 464 med kritik mot en kommun for att i samband med ett
anstillningsforfarande ha brutit mot bl.a. kravet pa saklighet.

JO 2012/13 s. 485 angiende anvindningen av en kommuns webbplats i
strid med kravet pa opartiskhet.
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JO 2013/14 s. 208 (232-2012) med kritik mot en polismyndighet och
en anstilld ddr, som i strid med kravet pa opartiskhet soke sdtta press pd en
av parterna i en tvist. Se dven JO 2013/14 5. 211 (279-2012) om bristande
opartiskhet vid en polisidr utredningsdtgird i ett annat fall.

JO 2013/14 s. 546 (2459-2011) med kritik mot en rektor for agerande
i strid med objektivitetsprincipen i samband med avslag pd ett politiske
ungdomsférbunds ansékan om att fi ordna ett bokbord vid ett gymnasium
infor ete politiske val.

JO 2013-10-11 (4427-2011) med allvarlig kritik mot en landshovding
for act ha motiverat ett beslut i ett strandskyddsdrende pa ett sitt som stétt
i strid med kravet pé saklighet.

JO 2014-02-11 (641-2013) med allvarlig kritik mot en tjansteman vid
Skatteverket for bemétande av en person. JO anfor att kravet pd korreke
bemétande framgir av bestimmelsen om saklighet och kritiserar tjdnste-
mannens skrivsitt.

JO 2014-03-20 (746-2013) med allvarlig kritik mot kommunala tjinste-
min for att inte ha iakttagit saklighet och opartiskhet vid handliggningen
av ett drende om bygglov.

JK 1993 s. 44 om jivs- och bisysslefragor vid en av Statens livsmedelsverk
tinkt forindring inom besiktningsveterinirorganisationen.

JK 1994 s. 89 med kritik mot polismyndighet som i den brottsbekim-
pande verksamheten limnat vilseledande information till massmedia (des-
information).

JK 1995 s. 26 angdende kravet pa saklighet i remissyttranden (s. 43 f.).

JK:s beslut 2010-12-27 (1854-10-22) i ett initiativirende med anledning
av att foretridare for ett politiskt parti har avvisats fran en skola.

5  Andamalsparagraferna i 1 kap. 1§
och 2 kap. 1 § TF

Andamalsparagraferna i TF kan ocksi ses som konstitutionella portal-
paragrafer. Hir finns ett retoriske anslag och texten kan ses som en hog-
tidligt och elegant utformad ingress som vill finga mer 4n den rena juri-
diska sakprosan. Bestimmelserna kan sigas uttrycka TF:s etos.!” De gér
tillbaka pa texten i 1810 ars TF och har i en senare orolig tid, pa 1930-

17 Johan Hirschfeldt, Tva portalstadganden i tryckfrihetsférordningen — hur skapades
de?, Festskrift till Hans Ragnemalm, 2005, s. 159.
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talet, sagts vara den lagliga grundvalen till hela den moderna tankefri-
heten i vart land."

I 1 kap. 1 § TF definieras forst det rittsliga begreppet tryckfrihet med
bl.a. censurférbudet. Direfter anges tryckfrihetens och offentlighetsprin-
cipens syfte att det “till sikerstillande av ett fritt meningsutbyte och en
allsidig upplysning” ska std var och en “fritt att ... yttra sina tankar och
asikter, offentliggéra allminna handlingar samt meddela uppgifter och
underrittelser i vad imne som helst” — allt under iakttagande av bestim-
melserna i TE.

I 2 kap. 1 § TF anges med ett direke anknytande uttryckssitt att of-
fentlighetsprincipens innebérd dr till frimjande av ett fritt menings-
utbyte och en allsidig upplysning”.

Hir utvecklas alltsd centrala delar av den i 1 kap. 1 § RF angivna prin-
cipen om fri &siktsbildning.

6 Mal- och programstadganden pa ligre niva

De tre bestimmelserna 1, 2 och 9 §§ i RE:s inledningskapitel och 1 kap.
1 § TF ger alltsd uttryck for forfattningens grundvirden som sedan nir-
mare utvecklas i frimst rittighetskapitlet, 2 kap. RE De bildar ddrmed
ocksa en ram for vissa andra mélsittningsstadganden som finns i svensk
lagstiftning, fast da pa ligre niva.

Jag ska hir forteckna nigra sidana lagrum och i anslutning dirtill peka
pa forarbetsuttalanden m.m.

6.1 Kommunallagen (1991:900)
1kap. 1§

Sverige 4r indelat i kommuner och landsting.
Dessa skoter pd demokratins och den kommunala sjilvstyrelsens grund
de angeldgenheter som anges i denna lag eller i sirskilda foreskrifter.

Av forarbetena framgér att det ansetts finnas anledning att i kommunal-
lagen markera demokratins virde for den kommunala praktiken dven om
regeringsformen stadgar att demokrati r grunden for all offentlig make.
Demokratin anges som den viktigaste virdegrunden f6r kommunal sjilv-
styrelse och grundidén bakom den kommunala sjilvstyrelsen ir en sty-

18 Birger Beckman, Svensk folkfrihet genom tiderna, 1937, s. 430.
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relse av folket, genom folket och for folket. Slutsatsen blev att kommu-
nallagens inledningsparagraf ska fi en egen motsvarighet till stadgandet i
regeringsformens inledningsparagraf.'

6.2 Radio- och tv-lagen (2010:696)
5kap. 1§

En leverantor av medietjinster som tillhandahéller tv-sindning, bestill-tv
eller sokbar text-tv ska se till att programverksamheten som helhet priglas
av det demokratiska statsskickets grundidéer och principen om alla min-
niskors lika virde och den enskilda minniskans frihet och virdighet.

En motsvarande bestimmelse finns i 14 kap. 1 § samma lag i friga om
innehallet i ljudradiosindningar.

Bestimmelsen kallas i dagligt tal demokratibestimmelsen. Denna be-
stimmelse har tolkats som en skyldighet f6r programforetagen att vara
partiska till forméin for de grundliggande demokratiska virdena. Stad-
gandet har inte varit avsett att hindra programféretagen fran att skildra
odemokratiska férhillanden och foreteelser eller frin att aterge odemo-
kratiska meningsyttringar i radio och tv. Bestimmelsen har emellertid
ansetts innebidra en skyldighet for programforetagen att markera ett
avstindstagande frin eller att beméta antidemokratiska uttalanden. I
forarbetena betonas vidare att det dr kirnan av folkstyrelsens principer
som stadgandet ska gilla och avser med “det demokratiska statsskickets
grundidéer” beteckningen pé en statsform som bygger pé fri asikesbild-
ning, allmin och lika réstrite samt fria och hemliga val. Med uttrycket
“alla ménniskors lika virde och den enskilda minniskans frihet och vir-
dighet” avses de sidor av demokratibegreppet som anknyter till bl.a. for-
hillandet mellan minniskor och nimner dirvid fordémande av rasism,
vald och brutalitet samt hivdande av jimstilldhet mellan min och kvin-
nor.”’ Bestimmelsen anses dven innebira en skyldighet att markera ett
avstindstagande fran eller att bemota antidemokratiska uttalanden och
att verka for att rasfordomar bekimpas.

Demokratibestimmelsen har inforts dels for att lagstiftaren ansett att
det fanns ett inhemskt behov, dels for att det s.k. tv-direktivet krivt det.
Lagstiftaren har konsekvent ansett att demokratibestimmelsen tillsam-

19" Prop. 2001/02:80 s. 73.
20 Prop. 1977/78:91 s. 230 och prop. 1995/96:160 5. 91 ff. och 171.
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mans med reglerna om hets mot folkgrupp tillgodoser de allminna krav
som stills i tv-direktivet pa att sindningar inte fir innehalla nigot som
uppammar hat grundat pa ras, kon, religion eller nationalitet.

Det kan nimnas att innebérden av kravet pa saklighet hir far en belys-
ning 4ven genom Granskningsnimnden f6r radio och tv som bedémer
om radio- och tv-program som har sints foljer reglerna. Nimnden gran-
skar programmen efter anmilningar frin tittare och lyssnare eller pa initi-
ativ av Myndigheten for radio och tv. Jag gir inte ndrmare in pa detta hir.

6.3 Bibliotekslagen (2013:801)

I bibliotekslagen anges lagens dndamal:

29

Biblioteken i det allminna biblioteksvisendet ska verka for det demokra-
tiska samhillets utveckling genom att bidra till kunskapsformedling och fri
asikesbildning,.

Biblioteken i det allminna biblioteksvisendet ska frimja litteraturens
stillning och intresset for bildning, upplysning, utbildning och forskning
samt kulturell verksamhet i 6vrigt. Biblioteksverksamhet ska finnas tillging-
lig for alla.

Bibliotekens bidrag till det demokratiska samhillets utveckling behandlas
i forarbetena sammanfattningsvis enligt foljande.

Biblioteken i det allmidnna biblioteksvisendet férmedlar kunskap och
ger forutsiteningar for ett offentligt samtal dar enskilda fritc kan behandla
gemensamma angeldgenheter och utbyta asikter. Biblioteken spelar ocksa
en viktig roll som vigledare i sokandet efter information och olika konst-
nirliga uttryck, sdsom litteratur, musik och film. Bibliotekens roll som
formedlande och vigledande instans ir av sirskild betydelse for grupper
som saknar ekonomiska eller andra méjligheter att sjilva inforskaffa eller
hitta efterfraigade medier.

Dessa grundliggande dndamal uttrycks i bestimmelsen. Hir innefat-
tas idén om att demokratin befists och fordjupas genom att individer
far 6kad kunskap och goda férutsittningar for fritt dsiktsutbyte och dis-
kussion om gemensamma angeldgenheter. Att biblioteken ska verka for
det demokratiska samhillets utveckling uttrycker en malsittning om allas
delaktighet i samhillslivet som frimjas genom de medel som nimns, dvs.
kunskapsférmedling och fri asiktsbildning.
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Att biblioteken ska bidra till fri asiktsbildning understryker betydel-
sen av att de intar en neutral hallning i férhéllande till den informa-
tion som tillhandahalls och dven i 6vrig verksamhet understodjer ett fritt
meningsutbyte. Bestimmelsen innebir att biblioteksverksamheten ska
priglas av oppenhet for olika perspektiv och sté fri frin censur eller andra
hindrande dtgirder. Yttrandefriheten 4r den grund som den fria dsikts-
bildningen vilar pa.?!

Fragan om ett folkbibliotek dgt vigra lana ut vissa bocker till en person
med hinsyn till dennes syfte med linet har behandlats av JO i ett drende,
dir JO tar upp saken mot bakgrund av RF:s stadganden om informa-
tionsfriheten och objektivitetsprincipen. JO anférde avslutningsvis:*

Handlingarna i drendet visar, som framgatt, att biblioteket tillmotesgatt
C Vs begiran om ett boklan forst sedan personalen forvissat sig om att han
hade ett seriost syfte med sin begiran. Det framstir som uppenbart att detta
syfte faststillts med beaktande av C Vs politiska eller religidsa instillning
och att denne, om han i artikeln eller eljest redovisat en enligt personalens
mening felaktig uppfattning, inte skulle ha fitt sin framstillning tillgodo-
sedd. Mot bakgrund av vad som ovan anforts om tillimpningen av princi-
perna om objektivitet och likabehandling pé biblioteksverksamhet kan en
sidan sortering av dem som onskar lina bocker inte godtas.

6.4 Hogskolelagen (2005:1208)
1 kap. 5§

Hogskolorna skall i sin verksamhet frimja en héllbar utveckling som inne-
bir att nuvarande och kommande generationer tillforsikras en hilsosam
och god miljo, ekonomisk och social vilfird och ritevisa.

I hégskolornas verksamhet skall jimstilldhet mellan kvinnor och min
alltid iaketas och frimjas.

Hogskolorna bor vidare i sin verksamhet frimja forstéelsen for andra lin-
der och fér internationella férhallanden.

Hogskolorna skall ocksé aktivt frimja och bredda rekryteringen till hog-
skolan.

Hir bér endast noteras att det i forarbetena uttryckligen anges att det for-
sta stycket i paragrafen ir avsett att pd hogskoleomradet konkretisera det

21 Prop. 2012/13:147 s. 12.
2 JO 1998/99 s. 534.
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allmianna malsittningsstadgande som for hela det allminnas verksamhet
finnsi 1 kap. 2 § RE#

6.5 Skollagen (2010:800)

Syftet med utbildningen inom skolviisendet

49

Utbildningen inom skolvisendet syftar till att barn och elever ska inhimta
och utveckla kunskaper och virden. Den ska frimja alla barns och elevers
utveckling och lirande samt en livslang lust att lira. Utbildningen ska ocksd
formedla och forankra respeke f6r de minskliga rittigheterna och de grund-
liggande demokratiska virderingar som det svenska samhillet vilar pa.

I utbildningen ska hinsyn tas till barns och elevers olika behov. Barn och
elever ska ges stod och stimulans s att de utvecklas sd langt som méjligt.
En strivan ska vara att uppviga skillnader i barnens och elevernas forutsice-
ningar att tillgodogora sig utbildningen.

Utbildningen syftar ocks3 till att i samarbete med hemmen frimja barns
och elevers allsidiga personliga utveckling till aktiva, kreativa, kompetenta
och ansvarskinnande individer och medborgare.

Utformningen av utbildningen
59
Utbildningen ska utformas i 6verensstimmelse med grundliggande demo-
kratiska virderingar och de minskliga rittigheterna som minniskolivets
okrinkbarhet, individens frihet och integritet, alla minniskors lika virde,
jamstilldhet samt solidaritet mellan minniskor.
Var och en som verkar inom utbildningen ska frimja de minskliga rit-
tigheterna och aktivt motverka alla former av krinkande behandling.
Utbildningen ska vila pa vetenskaplig grund och beprévad erfarenhet.

I paragrafen anges enligt forarbetena syftet med utbildningen, som &r av
betydelse bade for den enskilda individens utveckling och f6r samhills-
utvecklingen. Formuleringarna ir allmint héllna och utgor i férsta hand
en grundval for tolkningen av andra mer konkret utformade bestim-
melser. I utbildningen ska hinsyn tas till barns och elevers olika behov.
Med virden avses forskolans och skolans virdegrund som ska utga frin
grundliggande demokratiska virderingar och de minskliga rittigheterna.
Det nirmare innehéllet i dessa rittigheter uttrycks i flera internationella
konventioner som Sverige anslutit sig till. Bestimmelser om utbildning-

2 Prop. 2005/06:1 utgiftsomride 16s. 137.
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ens syfte finns bl.a. i artikel 29 i FN:s konvention om barnets rittig-
heter (barnkonventionen) samt i artikel 13 i FN:s konvention om eko-
nomiska, sociala och kulturella rittigheter. Att utbildningen ska formedla
och forankra respekt for de minskliga rittigheterna och grundliggande
demokratiska virderingar innebir att det maste finnas kunskap hos savil
forskollidrare, ldrare och annan personal som hos barn och elever om vad
dessa virderingar och rittigheter innebir och hur de kan forverkligas.

I portalparagrafen gors mot denna bakgrund ett tilligg om de minsk-
liga rittigheterna och ett fortydligande om att utbildningen ska formedla
och forankra respeke for de minskliga rittigheterna och de grundlig-
gande demokratiska virderingar som det svenska samhillet vilar pa.

Att formedla och forankra de minskliga rittigheterna och grundlig-
gande demokratiska virderingar innebir att det maste finnas kunskap om
vad dessa virderingar och rittigheter innebir och hur de kan forverkligas.

Sverige har internationella forpliktelser nir det giller de minskliga rit-
tigheterna som bér vara vigledande for och genomsyra hela skolvisendet.
I frsta hand ligger ansvaret for att de minskliga rittigheterna respekteras
och tillgodoses pé varje stats regering men dven de statliga och kommu-
nala forvaltningarna har ett ansvar. Detta innebir att den svenska skol-
lagstiftningen och verksamheten inom skolvisendet ska dverensstimma
med Sveriges forplikeelser enligt dessa dverenskommelser. Tilligget om
de minskliga rittigheterna som nimns i bestimmelsen betonar detta.?*

Det ér virt att anmirka att det i forarbetena till 2010 ars skollag inte
gdrs ndgon direkt anknytning till de virdegrundsbestimmelser i RF som
hir behandlats. Dock gjordes det i forarbetena till tidigare skollag i ett
liknande men inte sa utvecklat sammanhang en hinvisning till 1 kap. 2 §
RF med dess betonande av att det allminna ska verka for att demokratins
idéer blir vigledande inom samhillets alla omraden.?

Det kan hir nimnas att fragor kring skolans virdegrund har uppmairk-
sammats av JO och JK i ett antal drende som gillt politiska partiers in-
formation i skolan och dir frigor om objektivitetsprincipen i 1 kap. 9 §
RF uppmirksammats.?®

24 Prop. 2009/10:165 s. 220 f.
% Prop. 1990/91:18 5. 30
26 For en oversike éver sidana beslut, se Dir. 2014:117 Politisk information i skolan.
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6.6 Socialtjanstlagen (2001:453)
1 kap. 1§

Samhillets socialtjinst skall pd demokratins och solidaritetens grund frimja
minniskornas

— ekonomiska och sociala trygghet,

— jamlikhet i levnadsvillkor,

— aktiva deltagande i samhillslivet.

Socialgjinsten skall under hinsynstagande till minniskans ansvar for sin
och andras sociala situation inriktas p4 att frigéra och utveckla enskildas och
gruppers egna resurser.

Verksamheten skall bygga pa respekt for minniskornas sjilvbestimman-
deritt och integritet.

Socialtjinstlagen har betecknats som en mélinriktad ramlag. Bestimmel-
sen i portalparagrafen har sagts i pitaglig min bygga pi den begrepps-
bildning som aterfinns i 1 kap. 2 § RE#’

I propositionen till den tidigare socialtjanstlagen diskuteras anknyt-
ningen till grundlagen. I anslutning till den angivna uppgiften att frimja
jamlikhet i levnadsvillkor bemdoter foredragande statsradet remissyn-
punkten att de 6vergripande malen for denna lags omride liksom for
ménga andra samhillsverksamheter inte skulle ha sin plats i en enskild
forfattning utan i grundlagen. Han anfér vidare:?®

Socialutredningen sdger i denna fraga att sociala mél som 6verensstim-
mer med regeringsformens principer bor vigleda inte bara socialtjinsten
utan all samhillsverksamhet. Jag delar socialutredningens mening. So-
cialtjdnsten 4r en av de manga verksamheter som skall striva efter att
uppfylla de sociala méilen. Det har stor betydelse att dessa riktlinjer liggs
fast i den lag som skall reglera omdaningen av den traditionella socialvar-
den till en socialtjdnst.

6.7 Hilso- och sjukvirdslagen (1982:763)
28

Milet for hilso- och sjukvarden 4r en god hilsa och en vird pi lika villkor

for hela befolkningen.

27 TLars Cleveskold i Karnov 2013/14 s. 5100.
28 Prop. 1979/80:1 s. 139.
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Virden skall ges med respeke for alla manniskors lika virde och for den
enskilda minniskans virdighet. Den som har det storsta behovet av hilso-
och sjukvard skall ges foretride till virden.

Bestimmelsen i paragrafens andra stycke inférdes 1997 (SES 1997:142)
i samband med ny lagstiftning om prioriteringar inom hilso- och sjuk-
varden. Det foreslogs dd att forsta stycket skulle kompletteras pad s site
att de grundliggande etiska principerna, minniskovirdesprincipen och
behovs-solidaritetsprincipen aterspeglas i lagen. Regeringen anslot sig till
denna bedémning.?

6.8 En kommentar

I den underliggande lagstiftningen finns alltsd malbestimmelser som i
viss man behandlar samma principer och virden som i RE. Dessa bestim-
melser utformas med struktur och uttrycksitt som dr avpassade direkt for
det avgrinsade behovet. Det gors dirvid inte kopplingar till grundlagens
normer och virderingar pa nigot konsekvent sitt. Ibland blir formule-
ringarna vaga och ibland finns inga kopplingar alls uttryckea, som i friga
om den nya skollagen. Dir saknas referenser till regeringsformen och
den fria asiktsbildningen inte bara i lagtexten utan ocksa i forarbetena till
mélparagrafen.

Lagstiftaren har alltsd inte tagit tillfdllet i ake att i dessa limpliga sam-
manhang halla fram och tydligt erinra om att det finns en &verordnad
gemensam konstitutionell virdegrund. I stillet blir resultatet en risk for
missuppfattningar och oklarheter kring centrala mélformuleringar. Sa
mojligheten att i olika sammanhang sedan levandegéra grundlagen som
virdebirare for virt samhille gir forlorad.

Hir har dock tagits ett lovvirt initiativ. For att stédja att de offent-
liga tjinsteminnen i sitt arbete vigleds av en gemensam virdegrund har
pa senare ar ett arbete inletts med att soka formulera en virdegrund for
den offentliga tjiansten och ett utvecklingsarbete inom ramen for Virde-
grundsdelegationen.?

2 Prop. 1996/97:60 s. 13.
30" Se Den gemensamma virdegrunden for de statsanstillda, Krus, 2009 och www.varde-
grundsdelegationen.se.
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Ett 6nskemal bor vara att sidana hir underliggande mélbestimmelser i
lagtextform eller genom férarbetsuttalanden kunde knytas tydlige till den
konstitutionella virdegrunden i RF 1 kap.

7 Forfattningens kirnvirden och
den goda medborgaren

Den hir genomgangen visar pd en mojlighet att ga vidare. Jag har velat
peka pa en kidrna av bestimmelser i vara grundlagar som tillsammans
anger Overgripande principer och virden. De uttrycker spelregler for
politiken, mal och virden fér samhillsutvecklingen, ramar for offentlig
maktutdvning och skydd for den fria dsiktsbildningen. Hir finns ocksa
en anknytning till vara konventionsitaganden i friga om minskliga
rittigheter. Jag menar att man hir kan tala om virdegrunden f6r den
svenska demokratiska rittsstaten eller om de svenska konstitutionella
kirnvirdena.

Hir har visats att det under senare ar blivit vanligare att 1 kap. 2 § och
1 kap. 9 § RF uttryckligen aberopas som ett led vid domstolsprévning
och sirskilt i JO:s och JK:s verksamhet. Detta dr en mycket positiv ut-
veckling. En liknande "aktivering” av regeringsformen har nyligen skett
genom Hogsta domstolens vilkinda avgérande om skadestind for 6ver-
tridelse av det grundlagsfista skyddet for medborgarskap.™!

Ska den konstitutionella virdegrunden kunna levandegdras och kon-
kretiseras s& dr det nodvindigt att virden och principer som finns i dessa
bestimmelser i RF uttryckligen aberopas si att forfattningens kirnvirden
tydligt hélls fram sd ofta det ir relevant att gora det.

1634 ars regeringsform har setts som en sorts Statskalender i para-
grafform och 1974 éars RF har till och med liknats vid en kommunal
ordningsstadga. Ser man historiskt har vir forfattningsutveckling prig-
lats mer av stegvisa férindringar i fredstid 4n i manga andra linder dir
konstitutionen fotts med nationen. Forfattningspatriotism i Sverige 4r
mot den bakgrunden nog tinkbar endast i beredskapstider. Vi jurister ser
mer an andra att regeringsformens betydelse som ett ritesligt instrument
med vissa angivna kirnvirden stirks alltmer. Den kunskapen och den

31 Hogsta domstolens avgdrande den 23 april 2014 (mél nr T 5516-12).
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bakomliggande konstitutionella utvecklingen blir allt viktigare att i olika
former f6ra ut i samhillet.??

32 Johan Hirschfeldt, Grundlagens normer och den goda medborgarens virderingar, i P4
jakt efter den svenska normen, BRA PM 1998:1, 1998 och Johan Hirschfeldt, recension
av Sveriges konstitutionella urkunder med Nils Stjernquists inledning Land skall med lag
byggas — Sveriges forfattningshistoria, SvJT 2001, s. 727.
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Patrik Bremdal

Ar RF 1 kap. 2 § bara tomma ord?

— Négra tankar om malsittningsstadgandet i RF

1  Inledning

Varfor finns det ett malsittningsstadgande i RF 1 kap. 2 § om tanken ir
att det inte ska vara rittsligt bindande. Vilken funktion fyller det egent-
ligen? I denna text kommer dessa tva fragor att diskuteras med syftet att
forsoka utréna om stadgandet endast ir tomma ord eller om det 4ven kan
ha en rittslig betydelse.

Regeringsformens forsta kapitel sitter upp ramarna for det svenska
statsskicket genom att sld fast grunderna f6r organisationen och de vir-
den som ska styra riket. I RF 1 kap. 2 §, som ir i fokus i denna text,
stadgas bland annat de sociala rittigheterna och grunden f6r diskrimi-
neringsskyddet i Sverige. Enligt forarbetena ger den “uttryck for vissa
sirskilt viktiga mél for samhillsverksamheten”.! Det sigs vidare, nigot
motsigelsefullt, att regleringen inte ir rittsligt bindande men att den kan
anvindas som tolkningsdata for tillimpningen av andra lagrum.?

Fragan ir vad detta innebir. I denna text kommer jag att kritiskt disku-
tera motiven bakom stadgandet och tankarna om dess tillimpning. Tan-
ken ir att analysera vad férarbetenas uttalanden egentligen innebir. Tex-
ten gor inget ansprak pa att vara uttdmmande i amnet utan ska snarare
ses som inledning och underlag till en fortsatt diskussion om synen pa
RF 1 kap. 2 § och vilket syfte ett mélsittningsstadgande kan och bér ha.

! Prop. 2009/10:80 s. 188.
2 Prop. 2001/02:72 s. 24.
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Inledningsvis kommer en kortfattad diskussion kring tanken bakom
RF 1 kap. 2 § och de oklarheter som stadgandet och dess motiv for med
sig. Direfter f6ljer en presentation av de olika delarna av regleringen for
att ge en fordjupning i vad som avses med regleringen. Jag kommer sedan
att féra en diskussion kring frigan om kontrollen av regleringen efterlevs
foljt av en diskussion om méjliga tillimpningsomraden for stadgandet. I
den delen kommer fragan om positiv faderskapstalan anvindas som ett
exempel pa hur regleringen skulle kunna komma till anvindning. Texten
avslutas med négra sammanfattande och avrundande kommentarer.

2 Vad ir tanken bakom stadgandet?

Enligt forarbetena ska RF 1 kap. 2 § ses som ett malsittningsstadgande
och dr dirfor inte rittslige bindande. Tanken ir istillet att det ska fungera
som anvisningar till det allménna att verka i en viss riktning.> Med andra
ord kan ingen dberopa regeln i en domstol utan istillet dr det lagstiftaren
som ska ha den i dtanke nir den lagstiftar.

"Det ir inte friga om en rittsligt bindande regel utan om ett program- och
malsiteningsstadgande som ger uttryck for vissa sirskilt viktiga principer
for samhillsverksamhetens inriktning. Stadgandets frimsta funktion ir att
iligga det allminna att positivt verka for att de ifrigavarande malsittning-
arna i storsta mojliga utstrickning forverkligas.”

For att gora skillnad mellan malsittningsstadganden och rittsligt bin-
dande regler talar forarbetena om ska-regler” och "bor-regler”. Malsitt-
ningsstadganden ir d "bor-regler” och dirmed inte riteslige bindande.”
Det ir istillet friga om grundliggande virderingar som ir avsedda att
vara styrande for all offentlig verksamhet.®

Sa langt framstar hela resonemanget som tydligt och klart. Regleringen
ar inte ritsligt bindande utan endast ett sitt att styra staten i sitt age-
rande och normgivande. Fragan blir da hur det sikerstills att lagstiftaren
och andra aktorer inom staten later sig styras av dessa mélsiceningar. Ef-
tersom det inte kan bli friga om nagon riteslig kontroll 4r stadgandets

3 Prop. 1975/76:209 s. 128 f. och s. 136 f. Se dven SOU 2008:125 s. 454 och prop.
2009/10:80 5. 188.

4 Prop 2001/02:72s. 15.

5> Se SOU 1975:75 5. 184.

¢ Nyman, O, Regeringsformens malsittningsstadganden, FT 1984 s. 289-303, s. 289.
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efterlevnad istillet tinke att bli foremal for politisk kontroll.” Fragan dr
dock vem som ska utéva denna kontroll och hur den ska ga dill?

En annan f6ljd av att stadgandet inte ir ritesligt bindande 4r att den
enskilde inte kan erhélla nigon rittighet med st6d av det. I férarbetena
skrivs det dock att stadgandet kan fi riteslig betydelse som “tolknings-
data” vid tillimpning av andra regler.® Vad innebir det? Kan regleringen
vara styrande for hur andra rittsregler ska tolkas? Skulle da en enskild
kunna dberopa en rittsregel och tillsammans med RF 1 kap. 2 § argu-
mentera for en viss tolkning? Innebir inte det att regeln trots allt 4r ritts-
ligt bindande 4ven om den inte ir direkt aberopbar?

Det gir konstatera att dess status inte ir helt tydlig. Uttalanden i for-
arbetena skapar en osikerhet kring hur stadgandet ska anvindas och av
vem. Tydligt 4r att lagstiftaren har ansett att de virden som framkom-
mer ir viktiga och ska styra den ”sambhilleliga verksamheten” men det
ar oklart hur de ska gora det och vem som ska overvaka dess efterlevnad.

3  En nirmare presentation av stadgandet

For att kunna diskutera tillimpningen av RF 1 kap. 2 § kan det vara
bra att bekanta sig med stadgandet som idag bestar av sex stycken. Det
infordes i RF i samband med grundlagsreformen 1976° och har dndrats
vid tvé tillfillen vilka kommer att redogdras for nedan. Genomgangen av
stadgandet gors stycke for stycke for att betona de olika bestandsdelarna
av regleringen. Forst kommer styckets lydelse och direfter en kortare
kommentar till det.

Den offentliga makten ska utivas med respekt for alla minniskors lika virde och

[for den enskilda méinniskans fribet och véirdighet.

Det forsta stycket skiljer sig frin de 6vriga genom att mer allmint sla
fast att det offentliga maktutdvandet ska respektera alla ménniskors lika
virde, frihet och virdighet. Det ses som en inledning till resten av para-
grafen och som 6verordnad det som f6ljer.'® Malsittningen i stycket full-

7 SOU 1975:75 s. 184 och prop. 2001/02:72 s. 15 f. Se dven Lind, A-S, Sociala rit-
tigheter i forindring — En konstitutionellrittslig studie, Uppsala universitet, 2009, s. 438 f.
8 Prop. 2001/02:72 s. 16.

> Prop. 1975/76:209.

10" Se t.ex. Eka, A, Hirschfeldt, J, Jermsten, H & Svahn Starrsjd, K, Regeringsformen — med
kommentar, Karnov Group, 2012, s. 27.
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foljs sedan i RF 1 kap. 9 § och skyddet mot diskriminering i RF 2 kap.
12-13 §8.

Sett till utformningen av stycket 4r likheten med RF 1 kap. 9 § sliende
och innehallsmissigt 6verlappar de dven varandra. Stycket behandlar i
likhet med 9 § hur det allminna ska agera. Med det menar jag att det ar
en reglering som fastslar hur ritten ska utdvas snarare dn vad ritten ska
innehélla vilket ir vad 6vriga stycken i 2 § i huvudsak reglerar.!!

Den enskildes personliga, ekonomiska och kulturella vilfird ska vara grundlig-
gande mal for den offentliga verksambeten. Sirskilt ska det allminna trygga
ritten till arbete, bostad och utbildning samr verka for social omsorg och trygg-
het och for goda forutsittningar for hilsa.

Det andra stycket behandlar de sociala rittigheterna. De karakeiriseras
av att de ger ett skydd med hjilp av det allminna dill skillnad frin de
“klassiska” rittigheterna som handlar om att ge den enskilde skydd mot
det allminna.'” Med andra ord, nir de “klassiska” rittigheterna &ligger
staten att avsta fran ett visst handlande ger de sociala rittigheterna staten
en forpliktelse att agera.!® Det innebir att de sociala rittigheterna ligger
staten kostnader och nivin pa rittigheten blir da beroende av de finan-
siella mojligheterna for staten att agera.

Det konstateras i forarbetena att de sociala rittigheterna har en central
plats i det moderna vilfirdssamhillet och att de blivit "det dvergripande
malet for den politiska verksamheten”.!* Det ansigs dirfor “naturligt”
att dessa kom till uttryck i grundlagen.” P4 grund av att de sociala rit-
tigheterna ir beroende av att staten agerar och att detta som sagt kraver
resurser ansig lagstiftaren inte att det var limpligt att gora dem ritesligt
bindande. Istillet valdes en losning dir de sociala rittigheterna kom till
uttryck i RF som mal f6r “den samhiilleliga verksamheten”.!¢

Detta har dven lett till att de sociala rittigheterna dr mycket sparsamt
reglerade i RE Det ir egentligen bara malsittningen avseende ritten till
utbildning som mer konkret kommer till uttryck i RE nirmare bestimt
i RF 2 kap. 18 §.

' Jfr Nyman s. 289.

12.SOU 1975:75 5. 163.

13 Aust.

14 Prop. 1975/76:209 s. 128. Se iven Lind, s. 24 f.
15 Prop. 1975/76:209 s. 128.

16 ALst.
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Det allméinna ska frimja en hillbar utveckling som leder till en god milji for
nuvarande och kommande generationer.

Ar 2002 kompletterades stadgandet med ett nytt tredje stycke som kny-
ter an till de médl som stills upp i Miljobalken 1 kap. 1 § st. 1.1 Det
ansdgs angeliget att i grundlagen betona solidariteten med kommande
generationer och styra in samhillet pa en mer lingsikeigt hallbar bana.'®

Det allméinna ska verka for atr demokratins idéer blir vigledande inom sambil-
lets alla omriden samt virna den enskildes privatliv och familjeliv.

I stadgandets fjirde stycke konstateras att det allminna ska verka for att
demokratins idéer ska vara vigledande inom samhillets alla omraden.
Noterbart 4r att begreppet demokrati uttryckligen nimns endast i detta
stycke och i RF 2 kap. 21 §. Tanken bakom denna forsta del av stycket
ar att betona att demokratibegreppet inte bara avser sjilva styrelseskicket
utan ir gillande i all verksamhet p4 alla nivéer."”

Nir det géller skyddet for den enskildes privat- och familjeliv konstate-
rades det i forarbetena att det ar viktigt ate skyddet for detta kommer till
uttryck i grundlagen da “grundsatsen om den enskildes ritt till en fredad
sektor dr av [...] visentlig betydelse i en demokratisk stat”.? I skyddet
ingdr till exempel ritten att ingd dktenskap.?!

Den enskildes privatliv skyddas rittsligt genom reglerna om skydd
mot asiktsregistrering i RF 2 kap. 2-3 §§ och skyddet for den kroppsliga
och personliga integriteten i RF 2 kap. 6 §. Diremot har inte familje-
livet ndgot nirmare skydd i RE. Det skyddas dock av artikel 8 i EKMR.
Eftersom skyddet f6r familjelivet ir ett exempel pd en rittighet som inte
aterfinns ndgon annanstans i RF kommer jag att anvinda denna som
exempel nedan i diskussionen om méjlig tillimpning av stadgandet.

Det allméinna ska verka for att alla minniskor ska kunna uppnd delaktighet
och jimlikhet i sambiillet och for att barns ritt tas till vara. Det allméinna ska
motverka diskriminering av ménniskor pd grund av kon, hudfirg, nationellt
eller etniskt ursprung, spriklig eller religiis tillhorighet, funktionshinder, sexuell
liggning, dlder eller andra omstindigheter som giiller den enskilde som person.

7 Prop. 2001/02:72.

8 Prop. 2001/02:72 s. 23.

19 Prop. 1975/76:209 s. 138. Se dven SOU 1975:75 s. 93.
20 Prop. 1975/76:209 s. 131.

21 SOU 1975:75 5. 183.

61



Det femte stycket innehdll frin bérjan endast att det allmidnna skulle
tillforsikra min och kvinnor lika villkor. Ar 2002 byggdes stycket ut med
att det allminna dven skulle verka for delaktighet och skydd for utsatta
grupper.”? I stycket foreskrivs att det allmidnna ska motverka diskrimine-
ring pd grund av ett antal uppriknade omstindigheter. Den avslutande
"andra omstindigheter” betonar att upprikningen inte 4r uttémman-
de.”® Skyddet mot diskriminering har sitt rittsligt utkrivbara skydd i RF
2 kap. 12-13 §§.

I samband med grundlagsrevisionen 2010 kompletterades stycket med
det allminnas ansvar att ta tillvara pa barns ritt. Tanken var dels att be-
tona det allmidnnas ansvar, dels att markera Sveriges forpliktelser enligt
FN:s Barnkonvention.?

Samiska folkets och etniska, sprikliga och religiosa minoriteters mdjligheter att
behilla och utveckla ett eget kultur- och samfundsliv ska frimjas.

Det sjitte och avslutande stycket i fick sin nuvarande lydelse i samband
med grundlagsrevisionen 2010. Genom forindringen betonades samer-
nas sirstillning som urbefolkning genom att de, till skillnad frin tidigare,
omnimndes sirskilt i stadgandet.”> Samernas sirstillning kommer dven
till uttryck i RF 2 kap. 17 § st. 2 dér samernas ritt till renskotsel sirskilt
lyfts fram.

Stadgandet ger mer generellt ett skydd for de nationella minoriteternas
kultur- och samfundsliv. I samband med forindringen 2010 stirktes dven
skyddet genom att utformningen indrades frin “bor frimjas” till den
nuvarande lydelsen "ska frimjas”. En starkt bidragande orsak till denna
forindring var att stadgandet skulle spegla Sveriges forpliktelser enligt
Europaradets ramkonvention om skydd f6r nationella minoriteter och
den europeiska stadgan om landsdels- eller minoritetssprak.?®

2 Prop. 2001/02:72.

2 Prop. 2001/02:72 s. 49.
24 Prop. 2009/10:80 s. 188.
% Prop. 2009/10:80 s. 189.
26 Ast.
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4 Kontrollen av stadgandets efterlevnad

Det konstateras som sagt i forarbetena att stadgandet inte ar ritsligt
bindande utan att dess efterlevnad istillet ska vara foremal for politisk
kontroll. Regleringen talar om det "allminna” vilket innebir att regeln
ska genomsyra hela den offentliga verksamheten. Det innebir dven att en
eventuell kontroll méste ske pé olika nivaer.

Som jag visat ovan ir lagstiftaren en av dem som ska paverkas av regeln
genom en skyldighet att via lagstiftning uppfylla de mél som stadgandet
stiller upp. Dirmed behévs en kontroll av sjilva lagstiftandet och hur det
forhaller sig till méalsiteningsstadgandet. Den svenska lagstiftningsproces-
sen innehaller flera moment av kontroll dir frigan om ett lagforslag dr
forenligt med RF 1 kap. 2 § eller inte kan tas upp. Hir spelar inte minst
Lagradet en viktig roll men dven beredande utskott kan och bor ta upp
denna friga. Det dr dven viktigt att utredningen som foregar lagstift-
ningen férhaller sig till stadgandet, vilket inte 4r ovanligt.”’

Sa lingt 4r det ganska oproblematiskt, men vad hinder om ingen lag-
stiftning initieras? En del av syftet med malsittningsstadgandet 4r ate det
ska uppmana lagstiftaren till att skapa regler som gor att de virden och
mél som regleras ocksd uppnés. Vem har att 6vervaka att si sker? I av-
saknad av en naturlig instans for detta faller ett tungt ansvar pa riksdags-
ledaméterna och dé kanske framférallt pa oppositionen. Majligen skulle
KU kunna ta upp det inom ramen for sin granskning av regeringen i
enlighet med RF 13 kap. 1§, antingen ad hoc eller genom anmilan frin
riksdagsledamot.

Nir det giller verkstillandet av den offentliga verksamheten har bade
JO och JK en 6vervakande roll och bada kan pi ett naturligt sitt inklu-
dera stadgandet i sin granskande verksamhet. Det finns flera exempel pa
nir sd har skett, exempelvis i friga om évervakning frin det allminna.”®

Sammanfattningsvis i denna del kan sigas att det 4r oklart vem som
ska dvervaka efterlevnaden av regleringen framforallt i friga om lagstift-
ning. I tillimpningssituationen ir det naturligt att JO och JK ir de in-
stanser som har ansvar fr kontrollen dven om den dé blir just rittslig och
inte politisk. Om JO och JK anvinder RF 1 kap. 2 § som tolkningsdata
ir hoppet inte langt till att domstolarna ska géra detsamma 4ven om

¥ Se t.ex. SOU 2014:59, Bostadsforsirjning och riksintressen, s. 82.
28 Se t.ex. JO 2009/10 s. 398. For fler exempel pa nir JO och JK har anvint sig av RF
1:2 i sin granskning se Eka m.fl. s. 26 f.
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forarbetena varit tydliga med att den inte kan vara féremal for rittslig
kontroll.

5  Tillimpning av stadgandet

En annan friga ir hur uttalandet om att RF 1 kap. 2 § kan anvindas som
tolkningsdata vid tillimpningen av andra rittsregler ska tolkas. Innebir
det att en enskild kan aberopa det som stéd f6r sin tolkning av en annan
rittsregel? Denna friga far inget klart svar i forarbetena.”

Den forsta reflektionen, som dven gjorts ovan, ir att forsta stycket i
regleringen skiljer sig frin de ovriga. RF 1 kap. 2 § st. 2-6 kan i huvud-
sak klassificeras som “vad-regler”. Med det menar jag att de specificerar
innehillet i ritten. Det ger anvisningar till lagstiftaren om vad ritten ska
innehélla. RF 1 kap. 2 § st. 1 ddremot har, som sagts ovan, istillet karak-
tiren av en “hur-regel”. Med det menar jag att det dr en reglering som
fastslar hur ritten ska utdvas. Det ska dock tilldggas att dven 6vriga delar
av stadgandet har inslag av "hur-regel” men det ir inte lika sirpriglat som
i det forsta stycket.?

Dessa tva regeltyper, "vad-" och "hur-regel”, har olika férutsittningar
att tillimpas ritesligt. Hur-regeln ger anvisningar inte primire till lagstif-
taren utan istdllet till ratestillimparen. Det gar att jimfora med utform-
ningen av RF 1 kap. 9 § som ocksd vinder sig till rittstillimparen. Det
borde dirfor vara méjligt att dven ge RF 1 kap. 2 § st. 1 normativ kraft
och i rittsliga sammanhang nyttja den pa samma sict som RF 1 kap. 9 §.
Detta dr dock en tolkning som stér i direkt strid med férarbetena.

En intressant fraga ir just vilken roll stadgandet spelar i tolkningen
av annan lag och i férlingningen 4ven i en lagprévningssituation. Det ér
som sagt tydligt att lagstiftaren inte vill att regleringen ska vara rittsligt
bindande men samtidigt konstateras att stadgandet “kan fi betydelse som
tolkningsdata for hur ett annat lagrum skall tillimpas”.?' Vad detta inne-
bir utvecklas som sagt inte nirmare.

For att belysa oklarheten i tolkningen tinkte jag illustrera med ett
exempel. Som jag visat har flera av styckena i RF 1 kap. 2 § kommit
till uttryck i andra delar av RE, exempelvis RF 1 kap. 9 § och diskrimi-

2 Aven Lind noterar forarbetenas tystnad avseende frigan om vilken konkret betydelse
RF 1 kap. 2 § kan f3. Se Lind s. 76.

30 Jfr Nyman s. 289.

31 Se t.ex. prop. 2001/02:72 s. 24.
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neringsskyddet i RF 2 kap. 12-13 §§. Nagot som dédremot inte har fatt
nagot uttryckligt stod dr skyddet for familjelivet. Det skyddas visserligen
av artikel] 8 EKMR men den artikeln har ingen motsvarighet i RF:s rit-
tighetskapitel. Fragan ir om skyddet for familjeliv i RF 1 kap. 2 § skulle
kunna anvindas som tolkningsdata exempelvis i diskussionen om positiv
faderskapstalan.®

For att kort sammanfatta den diskussionen kan sigas att om ett barn
A féds inom dktenskapet mellan kvinna B och man C registreras C auto-
matiskt som barnets far. Om en person utanfor iktenskapet, man D,
anser sig vara far till barnet har han inga majligheter att fora en fader-
skapstalan. Det idr endast barnet efter att hen blivit myndig och kvinna
B, som f6r talan i egenskap av barnets mor, som har méjlighet att initiera
en faderskapstalan.

Denna situation har prévats i Europadomstolen under artikel 8 EKMR
med en utging som gir att tolka som att de svenska reglerna kan vara i
strid med EKMR.?’ Problemet i svensk ritt ir att det inte gir act fa «ill
en domstolsprévning dé det inte finns nigon taleritt for en person i man
D:s situation. Fragan ir da hur en svensk domstol skulle agera om en
person vickte talan och menade att han genom EKMR och RF 1 kap.
2 § har ritt att fora en talan om faderskap. Det skulle dd eventuellt ga att
hivda att de svenska talerittsreglerna strider mot RF 1 kap. 2 § och dess
uttalade mél om att det allminna ska virna om den enskildes familjeliv.

Detta ir bara ett exempel pé en situation som skulle kunna uppsta.
Det skulle vara mojligt att vilja andra delar av malsittningsstadgandet
for att exemplifiera. Exempelvis skulle frigan om det allminna frimjar
en héllbar utveckling kunna bli en del av en process mot en kommun
gillande ett PBL-irende. Aven fragor om barnets bista skulle kunna bli
en del av en rittsprocess. Med andra ord ir det majligt att anvinda alla
delar av regleringen som tolkningsdata i en rittslig provning av en annan
rittsregel.

Det ar uppenbart att det finns en bred uppslutning bakom regleringen
i riksdagen och att det ir en tydlig signal till lagstiftaren. Vore det da inte
rimligt att domstolen tog hinsyn till detta i tolkningen av annan lag,

32 Set.ex. Bull, T, Diskriminering och dekonstruktion: om positiv faderskapstalan. Tidsskrift
for Rettsvitenskap 2000, s. 702—711. Se dven Singer, A, Mannens taleritt vid faststillande
av faderskap, SV]T 1992 s. 549-582.

3 Rozanski v. Poland, Jfr dock Nylund v. Finland som kommer till en annan slutsats.
Den avggrande skillnaden mellan fallen var fragan om den sdkande hade skapat en rela-
tion till barnet eller ej.
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dven i de fall domstolen kan konstatera att en svensk lag star i strid med
malsiteningen i RF 1 kap. 2 §? I den situationen borde domstolen fa
asidositta lagen i enlighet med RF 11 kap. 14 §.34 Det skulle dven inne-
bira att kontrollen 6ver om stadgandet efterlevs skulle bli reell.

Ett sdtt att sitta detta i perspektiv dr att jimfora med hur EU-dom-
stolen anvinder sig av preambeln till ett direktiv vid tolkning av EU-
ritten. I preambeln slas ofta syftet med direktivet fast och EU-domstolen
anvinder sig sedan av detta nir direktivets artiklar ska tolkas.?> Ett ex-
empel pa detta 4r mal C-236/09 som rorde frigan om diskriminerande
forsikringsvillkor. Vid tidpunkten f6r domstolens avgorande hade inte
EU:s stadga tritt ikraft och var dérfér inte ritesligt bindande. Frigan var
om domstolen 4dndé skulle anvinda stadgan for att underkinna delar av
direktivet. I domen skriver domstolen (§ 17)

”I artiklarna 21 och 23 i stadgan foreskrivs dels att all diskriminering pd
grund av kon ir forbjuden, dels att jimstilldhet mellan kvinnor och min
ska sikerstillas pa alla omraden. Eftersom det i skl 4 i direktiv 2004/113
uttryckligen hinvisas till dessa artiklar ska giltigheten av artikel 5.2 i direk-
tivet beddmas med beaktande av bestimmelserna i stadgan.”

I preambeln till direktivet hinvisades med andra ord till stadgan och
domstolen konstaterade da att eftersom “lagstiftaren” hinvisat till stad-
gan maste den menat att den skulle anvindas som "tolkningsdata”. Med
det sagt tillimpades stadgan och delar av direktivet underkindes.

P4 samma sitt borde RF 1 kap. 2 § kunna anvindas som ett uttryck for
lagstiftarens vilja och inriktning. Att stadgandet helt enkelt anvinds som
tolkningsdata vid tillimpningen av andra lagrum pd samma sitt som jag
beskrivit ovan gillande frigan om faderskap. Aven om detta skulle inne-
bira en rittslig kontroll av stadgandet ligger det i linje med f6rarbetenas
uttalande om att det ska anvindas som tolkningsdata vid tillimpningen
av andra rittsregler. Det dr rimligt att stadgandet dven fir genomslag i
praktiken med tanke pd dess framskjutna position i RE

34 Jfr Wenander, H, En princip om internationell oppenhet — 1 kap.10 § regeringsformen
och socialforsikringsritten, FT 2011 s. 537-561, som ocksd menar att stadgandena i RF
1 kap. bér kunna liggas till grund for ett avgérande enligt RF 11:14. Se a.a. s. 551 om
detta.

35 Se t.ex. Lenaerts, K & Gutiérrez-Fons, ] A, 1o Say What The Law of the EU Is: Methods
of Interpretation and the European Court of Justice, EUI Working Papers AEL 2013/9, s. 7.
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6  Avslutande kommentarer

Jag har ovan diskuterat mojligheten att ge RF 1 kap. 2 § storre utrymme
dn vad den har. Idag sker kontrollen av om stadgandet efterlevs pa for-
arbetesniva, framférallt genom utredningsarbetet, och genom JO och
JK:s granskning. Jag menar att regleringen borde fi ta storre plats i lag-
stiftningsprocessen och att KU 1i sin arliga granskning av regeringens
arbete med jimna mellanrum borde underséka om regeringen lever upp
till de krav som stills i stadgandet.

Nir det giller tillimpningen av malsittningsstadgandet menar jag att
forarbetena limnar utrymme for att ge stadgandet en stérre betydelse 4n
det hittills fict. Genom att anvinda det vid tolkningen av andra rittsreg-
ler kan de maélsittningar som finns ddr fa storre genomslag. Det skulle
ocksd ligga i linje med den vikt som férarbetena menar att mélsittning-
arna har for samhillet. Det skulle dven ge RF ett storre genomslag och
didrmed oka dess auktoritet.

Det gar att diskutera om malsittningsstadganden ir 6nskvirda eller
inte, vilket i mangt och mycket ar en diskussion kring vad grundlagen
star for och vad som ska regleras i den.?® Nir det giller mlsitenings-
stadganden slar de 4 ena sidan fast viktiga virden och mal som samhillet
stravar efter. Det sitter press pa lagstiftaren att vilja en viss riktning och
att skapa de rittigheter som slas fast. A andra sidan riskerar de att un-
dergriva grundlagens auktoritet genom att sla fast rittigheter som sedan
inte ar utkrivbara. Grundlagen ger da sken av att ge garantier som inte
finns.” Risken ir att den enskilde medborgaren tappar respekten for
grundlagen nir den sa att siga endast bestir av tomma ord.

Jag menar att det 4r viktigt att malsittningsstadgandet inte bara blir
tomma ord. I samma stund som grundlagstiftaren viljer att skriva in
nagonting i grundlagen blir det ritesligt bindande.?® Aven om stadgandet
som sadant inte 4r direkt dberopbart fir det betydelse i tolkningen av
andra ritesregler. Stadgandet sidtter rikeningen och den bér domstolar och
andra ritstillimpare f6lja i tolkningen av andra rittsregler.

% Se t.ex. Nyman, O, Regeringsformens mdlsitmingsstadganden, FT 1984 s. 289-303.

% Nyman s. 295.

38 Se dven Warnling-Nerep, W, Lagerqvist Veloz Roca, A & Reichel, ], Statsrittens grun-
der, Norstedts Juridik, 2011, s. 43 f. ddr det konstateras att lagar alltid 4r bindande dé de
uttrycker lagstiftarens vilja. Det gir dérfor, enligt forfattarna, inte att siga att en lagregel
inte dr ritesligt bindande. Diremot, menar forfattarna, kan det vara olika svirt for den
enskilde att aberopa rittsregeln. Se dven Wenander s. 549 ff.
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Sa, RF 1 kap. 2 § 4r inte bara tomma ord sa linge vi sjilva inte viljer
att lata dem vara det.
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Peter Nobel

Vad menas med att Sverige enligt
RF 1 kap. 10 § 4r medlem i EU,

men “bara” samarbetar med FN?

1974 ars RF firar inte sitt 40-arsjubileum i oférindrat skick. Bland andra
indringar, som giller fran ar 2011, fick dess 1 kap. en helt ny 10 §, som
lyder:

”Sverige dr medlem i Europeiska unionen. Sverige deltar dven inom ramen
for Forenta nationerna och Europarddet samt i andra sammanhang i inter-
nationellt samarbete.”

Detta tilligg till vir grundlag ér inte skrivet som en handlingsregel utan
ett konstaterande av nirmast upplysande karaktir. Det har inte hel-
ler vickt nagon stérre uppmirksamhet utom i nagra kretsar som t.ex.
Svenska FN-férbundet dir man blivit férvanad och stillt sig fragan vad
meningen ir eftersom Sverige inte bara ska samarbeta med utan var och
ir medlem i FN — liksom i Europarddet — och detta sedan lingt fore
intradet i EU.

Riksdagen antog detta och andra tilligg och 4ndringar i RF utan de-
batt och avvikande meningar. Aven den politiskt och juridiske hogt kva-
lificerade Grundlagsutredningen, som hade foreslagit dem var helt enig.
Ingen avvikande mening har redovisats i dess betinkande.'

! En reformerad grundlag, del 1 och 2, SOU 2008:125.
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1 Hur man tinkt

RF har tidigare inte innehéllit nigra bestimmelser om Sveriges medlem-
skap i internationella organisationer. 10 kapitlets tidigare rubrik, som
var: “Forhallandet till andra stater” lyder nu “Internationella forhéllan-
den”. I det kapitlet har — forutom sprakliga — dndringar gjorts frimst med
hinsyn till Romstadgan for den internationella brottmalsdomstolen och
Sveriges anslutning till den samt till beslutanderitt inom EU-samarbetet
—§§ 4, 6 och 10, men man finner inte dir ndgot om medlemskap. Sveri-
ges medlemskap i EU anses nimligen numera vara av sidan betydelse, att
det ska anges redan i 1 kap. om statsskickets grunder.

Detta och andra éverviganden redovisades av Grundlagsutredningen.?
Den konstaterade, att medlemskapet i EU ér det internationella samar-
bete som har storst direkt paverkan pa det svenska samhillet. Grundlig-
gande bestimmelser meddelas inte lingre av regering eller riksdag utan
av EU-organ. Den avgorande tolkningen av dessa bestimmelser gors
av EU-domstolen och inte av Hogsta Domstolen eller Hogsta Forvalt-
ningsdomstolen. Med hinvisning till grundtanken, att RF bor spegla de
faktiska politiska forhdllandena i landet bor ddrfor Sveriges medlemskap
i EU enligt utredningen anges redan i RF:s 1 kap. om statsskickets grun-
der. S tillkom den f6rsta meningen i denna nya grundlagsparagraf. Dir-
med 4r medlemskapet i EU och allt vad dirmed f6ljer en del av Sveriges
konstitution. Utredningen berér méjligheten att Sverige skulle vilja ut-
trida ur EU men menar, att det i sa fall skulle komma att ske stegvis och
efter grundliga 6verviganden dven innefattande grundlagsindringar med
allt vad som krévs for sidana.

Grundlagsutredningen fann det vidare vara en brist i RE att Sveri-
ges viktiga samarbete med andra nationer direkt och inom ramen fér
internationella organisationer inte berdrdes dir. Frigan ansigs vara av
sadan betydelse, att dven detta samarbete bor erkidnnas i RF:s 1 kap. om
statsskickets grunder. Samarbetet inom ramen f6r FN och Europaridet
skulle lyftas fram sdsom varande av sirskild vike. Sa tillkom den andra
meningen i denna nya paragraf.

Syftet har alltsd inte varit att forringa utan framhiva betydelsen av
Sveriges medverkan i FN och Europaradet och att reflektera verkligheten,
att konstatera hur det faktiske forhaller sig i en bestimmelse med niarmast

2 Tbid. s. 497-8.
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upplysande funktion.’ I andra frigor 4r ambitionsnivin hégre och syf-
tar till férindring. Konstitutionsutskottet och andra riksdagsutskott ska
stirkas och aktiveras. Uppenbarhetsrekvisitet for att en grundlagsbestim-
melse skulle f& foretride togs bort. Lagridets roll stirktes och skyddet
mot diskriminering utvidgades, m.m.

Anda dr det mirkligt, att Sveriges medlemskap i FN och Europaridet,
som ir betydligt dldre 4n intrddet i EU, i grundlagen reducerats till sam-
arbete. I den mén detta ska spegla verkligheten, sa ror det sig mer om att
reflektera det praktiska svenska rittslivet 4n principiellt gillande interna-
tionell rite. Sverige dr ju folkrittsligt bundet av sévil Europariddets som
EN:s stadgar och alla de traktater, som vi ratificerat inom ramen f6r dem
och forpliktigats att respektera. Vad som skiljer ut Europaradsritten och
FN-traktaterna frin den EU-rittsliga regelmassan ir deras pafallande in-
riktning pa minskliga rittigheter, MR. Trots att Sverige hor till de linder
ddr krinkningar av MR sillan férekommer har vart land visat en tveksam
och avvaktande héllning gentemot internationella éverenskommelser pa
det omradet.

Formuleringarna i RF 1 kap. 10 § speglar detta. Det dr litt att belysa
Sveriges kallsinniga hallning till internationella MR-traktater. Hir foljer
nagra inte oviktiga exempel.

2 Om Europaradet

Det ar 1948 bildade Europaridet lade raskt fram forslag till ett regionalt
instrument for forverkligande av FN:s allmingiltiga deklaration om de
minskliga rittigheterna av samma 4r.* Det blev den Europeiska konven-
tionen angdende skydd for de minskliga rittigheterna och grundliggande
friheterna, som Sverige ratificerade 1952. Det var dock lingt ifrin nagon
sjalvklarhet. Det ir vil kint att det inom savil det politiska som juridiska
etablissemanget i Sverige fanns ett linge bestdende motstand.” Det drdjde
ocksa till 1966 innan Sverige underkastade sig Europadomstolens kom-
petens. Det dréjde ytterligare nigra dr innan man — frimst inom advo-
katkdren — upptickte méjligheten att genom talan infér denna domstol i

3 Jfr Bull-Sterzel: Regeringsformen — en kommentar, s. 60.

4 ”Allmingiltig deklaration” synes mig vara en mer adekvat dversitening av “universal
declaration” in det officiella "allmin deklaration”.

> Jag har egna minnen frin tjinstgdringen som DO under sent 1980-tal av negativa at-
tityder hos hogt uppsatta jurister gentemot traktatritt inom MR-omrédet.
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Strasbourg angripa svenska domar och myndighetsbeslut, men omkring
1980 kom ett genombrott. Fallen Skoogstrém och McGoff framtvingade
en skirpning av reglerna om anhallande i brottmal och andra mal dir
talan fordes mot svenska myndighetsbeslut ledde till inférandet av den
s.k. rdttsprovningslagen. Antalet for Sverige besvirande domar bérjade
bli en belastning for regeringen — och for Sverige. Slutresultatet blev det
vil kiinda, att Europakonventionen 1994 inkorporerades och blev en del
av svensk ritt gorande det mojligt att med full verkan dberopa konven-
tionens bestimmelser infor svenska domstolar och myndigheter. Hirmed
overvanns motstandet hos de politiker och jurister som menat, att kon-
ventionstexterna var svartillgingliga och svardverskadliga, att de skilde sig
frin svensk lagstiftningsteknik, var svara att tolka m.m.

Invindningar av detta slag 4r vilkinda ocksa fran svensk kritik av an-
dra konventionstexter.

Att Europakonventionen efter mycket om och men blivit en del av
svensk ritt beror uteslutande pa atc Sverige varit underkastat Europa-
domstolens jurisdiktion.

3  OmEN

Nigot sidant maktmedel som Europadomstolen stir inte till FN:s for-
fogande. FN blir, som det ofta sagts, inte bittre dn sina medlemmar och
om man bortser fran det specifika problemet med sikerhetsradets sam-
mansittning och mandat, si beror mycket pi den enskilda medlemssta-
tens goda vilja. Sverige har hir spelat en viktig och i stort sett positiv roll,
men det finns patagliga brister, nir det giller just férhallandet till FN:s
MR-konventioner.

Till skillnad frin vad fallet var nir det gillde Europakonventionen kan
man dock inte skymta nagon storre svensk tvekan, nir det gille att ra-
tificera de viktigaste av nistan alla dessa traktater nu uppgiende till ett
tiotal.® Men inte nigon av dem har inkorporerats med svensk ritt. Nir
de utan foregiende storre debatt ratificerats har man fallit tillbaka pa den
s.k. transformeringsliran innebirande, att man skulle gora de dndringar
i svensk lag som ansags erforderliga for att uppfylla de konventionsfor-
pliktelser, som man genom ratificeringen folkrittsligt forbundit sig «ill.

¢ The Core International Human Rights Treaties, UN 2014. Av de dir upptagna har
Sverige av nagon anledning inte ratificerat 1990 drs “International Convention on the
Protection of the Rights of all Migrant Workers and Members of their Families”.
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Sédana dndringar och tilldgg till inhemsk lag har gjorts synnerligen spar-
samt och som nu skall exemplifieras langt fran vad som krivts.

For FN tog det langt lingre tid 4n for Europaradet att sitta kot pa
benen nir det gillde forverkligandet av den allmingiltiga deklarationen
fran 1948. Det kalla kriget forlamade internationellt samarbete. Men det
praktiske taget universella avstindstagandet frin den davarande sydafri-

kanska regimens apartheidpolitik beredde vigen for en nystart av arbetet
for MR.

4 Konvention mot rasdiskriminering

Forst ut var nimligen FNs konvention mot rasdiskriminering 1965.”
Den blev i mangt och mycket stilbildande f6r kommande konventioner
framf6rallt genom tillsittandet av en kommitté av oberoende experter
som, i dialog med fordragsslutande stater, skall overvaka hur konven-
tionen efterlevs och genom papekanden och kritik forsoka dstadkomma
forbattringar. Kommitténs omstindiga namn ir "Committee for the
Eradication of all forms of Racial Discrimination” for enkelhetens skull
forkortat till CERD. Sverige ratificerade konventionen 1971. Direfter
foljde, forkunnade en av virldens ledande experter pa arbete mot dis-
kriminering, Michael Banton, pi en konferens i Stockholm ar 2000
“twenty-nine years of prevarications”. Nu nir jag skriver detta vill jag
precisera det till “fyrtisex ar av svenska undanflykter”. Det 4r nimligen i
stort sett pd samma punkter, som CERD under hela denna tid kritiserat
Sverige. En har gillt bristen pa effektiva dtgirder mot diskriminering pa
arbetsmarknaden, en annan Sveriges vigran att i enlighet med konven-
tionens krav férbjuda och kriminalisera rasistiska organisationer.® Det
sistndmnda ir sirskilc anmiarkningsvirt eftersom kriminaliseringskravet
i konventionstexten ir otvetydigt och vir RF sedan 1974 6ppnar for en
sidan i 2 kap. 24 § st. 2:

"Foreningsfriheten fir begrinsas endast nir det giller sammanslutningar
vilkas verksamhet 4r av militir eller liknande natur eller innebir forfoljelse

av en folkgrupp pa grund av etniskt ursprung, hudfirg eller annat liknande
forhallande.”

7 GA res. 2106 A (XX).
8 Kjell C)berg; FNis rasdiskrimineringskonvention, Wallenberginstitutets rapport No. 8,
1990 och CERD:s rapport till Generalférsamlingen 2014 (GA/69/18) s. 85-93.
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Argument som brukar anféras mot en sidan kriminalisering sisom att
den skulle bli ineffektiv, att den skulle driva rasisterna under jorden, att
det dr bittre att beméta dem i offentlig debatt m.m. sddant forefaller latt-
viktiga gentemot konventionens klara krav. Man kan ocksa fraga sig vad
rasisternas offentliga demonstrationer med dtféljande oroligheter, skador
och kostnader for polisbevakning m.m. kostar det svenska samhillet.
Aven i 6vrigt har CERD genom 4ren levererat en omfattande och kon-
struktiv kritik, som det inte finns utrymme for hiar. Nimnas skall dock
det dterkommande och allt skarpare patalandet av svenska forsummelser
ndr det giller att i fungerande lagstiftning omsitta det samiska urfolkets i
RF tydligt grundlagsfista rittigheter. Just i samband med frigan om sam-
ernas rittigheter har CERD ocksd genom éren yrkat pa att Sverige ska
ansluta sig till ILO:s konvention 169 ar 1989 om urfolkens ritt?, varpd
de svenska delegationerna lika triget under drygt tjugo ar svarat, att detta
strax skall ske, men att forst maste vissa frigor om markrittigheter utre-
das. Utredningarna har ocksa varit minga men nagon ratificering av ILO
konventionen har inte blivit av. Nu kan den frigan méjligen bli dverspe-
lad av arbetet pa en nordisk samekonvention, men det ir inte sikert och
den svenska forhalningen av detta drende dr likvil typiskt och dessutom
ironisk eftersom en svensk delegation var mycket aktiv och konstruktiv
vid utarbetandet av forslaget till denna ILO-konvention.

En belysande incident mé dterges. Vid ndgot av de manga replikskif-
tena mellan en svensk delegation och CERD sade en delegat nagot om
att en viss konventionsforpliktelse var frimmande for det svenska ritts-
systemet och skulle forindra detta, varpa en temperamentsfull ledamot
av CERD ropade, att det var just detta som var meningen, konventionen
ska paverka och forindra de inhemska rittssystemen och hur skulle det
vara om t.ex. nagon i ett land dir tortyr praktiserades mot en viss etnisk
grupp invinde att detta horde till deras rittssystem?

5  Andra MR-konventioner

Ar 1966 antogs konventionerna om ekonomiska, sociala och kulturella
rittigheter samt den om medborgerliga och politiska rittigheter.!® I den
forstnimnda finns en art. 12 d, dir konventionsstaterna forbinder sig att
”skapa villkor, som tillférsikrar envar likar- och sjukhusvird i hindelse

9 TLO (C169).
10" GA res. 2200 A (XXI).
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av sjukdom”. Denna folkrittsliga forpliktelse kan inte sigas ha spelat na-
got storre roll i den méngériga svenska debatten om hilso- och sjukvird
for ”papperslosa”, “apatiska barn”, "illegala” och vad de nu kan ha kall-
lats, men som samtliga borde ha setts och behandlats som “envar” under
svensk jurisdiktion vad giller ritten till vard.

FN-konventionen mot tortyr antogs 1984.!" En éversikt ver avgdran-
den i enskilda drenden av FNs kommitté mot tortyr mellan dren 1993—
2007 visar, att Sverige under perioden kritiserats fyra ganger och liksom
Schweiz och Tunisien haft flest fillningar.'? Ett fall géllde den p&d manga
satt lagstridiga utvisningen den 18 december 2001 av tva egyptier med
ett av USA:s underrittelsetjinst anvint plan till Egypten. Aven i de 6vriga
fallen var det friga om utvisning till linder dér vederborande riskerat att
bli torterad. Fler sidana fall har dven ddrefter patalats. Kommittén har
ocksd flera ginger uppmanat Sverige att uttryckligen kriminalisera tortyr,
vilket inte skett varfor man alltjimt i media da och da far hora och lisa
den klumpiga formuleringen “misshandel i tortyrliknande former”.

1989 érs barnkonvention ir en av de mest omfangsrika och detaljerade
av FN-konventionerna.'® Utan tvekan fattas mycket innan Sverige kan
sigas uppfylla de flesta av konventionens krav. Det ricker med att som
exempel hinvisa till art. 12:

1. Konventionsstaterna skall tillforsikra det barn, som ir i stind att bilda
egna dsikter ritten att fritt uttrycka dessa i alla frigor som rér barnet, varvid
barnets &sikter skall tillmitas betydelse i forhillande dill barnets dlder och
mognad.

2. For detta dandamal skall barnet sirskilt beredas méjlighet act héras,
antingen direke eller genom féretridare eller genom limpligt organ och pd
ett sitt som 4r forenligt med den nationella lagstiftningens procedurregler, i
alla domstols- och administrativa férfaranden som rér barnet.”

Det gir inte ofta till sa i t.ex. virdnadstvister eller i pA kommunal niva
handlagda barnavardsirenden. Sedan 2011 innehéller RF 1 kap. 2 § 5 st.
ett nytt memento om att barns ritt ska tas till vara och grundlagsutred-
ningen hinvisar till att Sverige anslutit sig till barnkonventionen och hur
ratificeringen foregicks av beddmningen, att svensk ritt var vil forenlig
med konventionens krav och att ndgra dndringar av svensk lag dirfor inte

11 GA res. 44/25 20.11.1989.
12 Selected Decisions of the Committee against Torture, HR/CAT/PUB/1.
13 GA res. 39/46 10.12.1984.

95



behdvdes.!* Men manga — och det torde vara flertalet av dem som 4r mer
direkt engagerade i fragor om barns ritt — delar inte den uppfattningen.
Dirfor dr kravet pa verklig inkorporering av barnkonventionen i svensk
ritt foremal for aterkommande riksdagsmotioner. Konstitutionsutskottet
har hittills avstyrkt dessa med motiveringar sisom, att barnkonventio-
nen innehéller vagt formulerade artiklar, som ir svira att tolka for dom-
stolar och myndigheter och frimmande f6r det svenska rittssystemet.
Barnkonventionen bér dérfér enligt KU inte inkorporeras, utan genom
transformering omarbetas till svensk lag. Det gar som bekant trogt med
den saken. Intressant 4r argumentationen emot en inkorporering. Hir
instiller sig en undran. Ar det verkligen riksdagsledaméterna frin olika
partier i KU, som funnit barnkonventionen svartolkad for domstolarna
och frimmande f6r svensk ritt? Ligger det inte ndrmare till hands, att det
ar juristerna i KU:s kansli, i partikanslierna och i forekommande fall hos
olika remissinstanser, som stir for motstandet, ett motstind, som — har
man sett — sedan linge varit rotat i den svenska juristkiren?

6  Till sist

For nigra ar sedan gjorde arbetsmarknadsdepartementet en intressant
"Sammanstillning av synpunkter m.m. som internationella vervak-
ningsorgan framfért avseende situationen for de ménskliga rittigheterna
i Sverige” i en lunta pd 123 A4-sidor."” Vid lisningen framkommer, att
det huvudsakligen varit formalistiska och juridiskt tekniska synpunkter
och inte politiska som fran svensk sida framforts for att beméta den inter-
nationella kritiken av brister, nir det giller uppfyllandet av vara forplik-
telser till foljd av internationella 6verenskommelser inom MR.

Det ir ju inte sd, att RF bara reflekterar status quo. Ovannimnda
grundlagsbestimmelser om samers och barns ritt dr exempel pa uppma-
ningar att efterstriva deras ritt just dirfor ate det fakeiskt behovs. Nir det
giller den andra meningen i den nya RF 1 kap. 10 § har man nojt sig
med ett passivt konstaterande av samarbete med FN och Europaradet,
men forbigdct vart viktiga medlemskap i dem. Med tanke pd vikten av
att stirka arbetet for minskliga rittigheter i Sverige och i virlden dir det
giller att forega med gott exempel, kan jag inte se, att det var sa lyckat.

14 SOU 2008:125, s. 452—453.
15 PM 2011-05-20, dnr A 2011/2469//Disk.
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Victoria Enkvist

Religionsfriheten sedd ur en konkav
eller konvex lins

1 Inledning

I ér fyller regeringsformen 40 ar. Under dessa 40 ar har en del forind-
ringar skett i grundlagen men bestimmelsen om religionsfrihet har sett
likadan ut sedan dess tillkomst 1974. Ur ett historiskt och formellt
perspektiv har religionsfriheten i regeringsformen en sirstillning bland
opinionsfriheterna. Den ir till exempel en av de ildsta rittigheterna i
Sveriges konstitutionella historia, dven om rittigheten inte alltid har haft
samma utformning som i den nuvarande konstitutionen.' Det ir ocksi
den enda av de sex opinionsfriheterna i den nuvarande regeringsformen
(RF) som ir absolut, det vill sdga, det dr den enda opinionsfriheten som
enligt RF 2 kap. 20 § inte gir att begrinsa.? Religionsfriheten ir med
andra ord unik bland opinionsfriheterna ur sivil ett formellt som ett
historiskt hinseende, vilket 4r en anledning till att den &r intressant att
undersoka. Texten nedan bygger i vissa delar pa min avhandling som jag
forsvarade i november 2013.

En friga som ir vird att stilla avseende religionsfriheten dr om den
formella och teoretiska juridiken stimmer 6verrens med hur friheten i
fraga tillimpas i praktiken och vad friheten egentligen betyder? Eller, fra-
gan ir snarare om juridiken — som instrument for att skydda friheten — dr
anvindbar pa vad en religios prakrik faktiske innebir? Ar det ett problem
om friheten praktiseras pa ett sitt, och juridiken inte 4r i samklang med
utdvandet? For att kunna besvara dessa fragor — om det dverhuvudraget

! Se bland annat regeringsformen frin 1974 och 1809 ars regeringsform. Det var dock
forst i 1974 ars regeringsform som bestimmelsen blev absolut.
% Det framgr av RF 2 kap. 20 § e contrario.
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gar att besvara dem — krivs att bestimmelsens ordalydelse studeras nir-
mare. Regleringen utgér grunden fér den kommande diskussionen:

"Var och en ir gentemot det allméinna tillforsikrad religionsfribet: frihet att
ensam eller tillsammans med andra utéva sin religion.”

Att spriket ger uttryck for berittarens instéllning ir ofrainkomligt. Det ar
dirfor viktigt att vara medveten om att spraket och valet av ord styr vart
tinkande och vir argumentation. Lagstiftarens roll ir att skapa normer
och det gor den pa olika sitt. Vilka glasdgon som lagstiftaren har pd sig
paverkar hur verkligheten beskrivs och hur normerna som sitter ramarna
for lagstiftningen utformas. En relevant fraga dr drfor om lagstiftaren —
skaparen till religionsfriheten i 1974 ars RF och tillimparen® av samma

bestimmelse — ar 2014 har samma linser avseende religionsfriheten?

2 Olika tolkningsgrepp

Det kan tyckas banalt, men rittskillehierarkin och olika tolkningsmeto-
der bér nimnas i detta sammanhang. Ordalydelsetolkning, det vill siga
lagens bokstav idr det som giller framfér de andra tolkningsmetoderna.
Om det ir en tydlig regel blir behovet av att konsultera andra riteskillor
mindre. Men hur ser dd en tydlig och klar bestimmelse ut? Kan inte alla
ord tolkas pa olika sitt? I fallet med religionsfriheten kan det vid en forsta
anblick pd bestimmelsen ifrdga tyckas att ordalydelsen ir tydlig. Envar
har en 7t att utéva sin religion. Glasklart. Eller? Vid nirmare eftertanke
finns det ett antal obesvarade fragor. Vad kan ordet religion anses omfatta
och vad betyder uz6va i det hir ssmmanhanget?

Ordalydelsen i 2 kap. 1 § p. 6 ger intryck av en omfattande fri- och
rittighet men bestimmelsen har, i de fa fall den har tillimpats, tvircom
givits ett snivt betydelse- och tillimpningsomréide, bland annat med st6d
av forarbeten och doktrin.*

Det bor inledningsvis klargoras att eventuella otydligheter i ordalydelsen
inte bor ses som en frimmande fagel i svensk lagstiftning. Alla rittsliga
bestimmelser kan tolkas. En stor del av det juridiska hantverket bestér ju
just av att ge ord en eller flera betydelser med hjilp av olika rittskillor och

> Domstolen men iven lagstiftaren i lagstiftningsprocesser dir religionsfriheten berdrs
sasom exempelvis omskirelselagen och djurskyddslagen.

4 Se bland annat NJA 2005 s. 805 (Ake Green-mélet). Se dven Enkvist, V, Religionsfri-
hetens rittsliga ramar, Uppsala, Iustus Férlag, 2013, s. 97 ff.
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tolkningsverktyg.’” Tolkningsméjligheter som inte 4r bundna vid enbart
den skrivna texten utan vid killor som dr mer férinderliga sisom praxis
och doktrin mé&jliggdr en dynamisk och samhillsnira ritestillimpning.®

Vad siger di praxis om religionsfriheten i regeringsformen? Ett av de
mest aktuella mélen dir religionsfriheten i regeringsformen var i fokus 4r
NJA 2005 s. 805, mer kiint som Green-malet. I malet uttalade HD att
religionsfriheten i regeringsformen har ett snivt betydelse- och tillimp-
ningsomréde.

Ytterligare en rittskilla att beakta dr forarbetena till rittighetskapitlet
dir det uttalas att de moment i religionsfrihetslagstiftningen som inte
har inslag fran andra opinionsfriheter inte borde kunna begrinsas men
att religionsfriheten inte hindrar de regler "som eljest finns f6r ménskligt
handlande och minsklig underlitenhet”.” Det framgar inte vad som avses
med detta uttalande men det framstar dock tydligt att lagstiftaren ansag
att religion inte skulle kunna anvindas som ursiktandegrund.

Vad hinder nir ordalydelsen tycks siga en sak och andra riteskillor ger
motsatt budskap? Nir det giller religionsfriheten har sivil lagstiftare som
rittstillimpare anvint sig av den tolkning av rittigheten som finns i praxis
och forarbeten och doktrin, vilket innebir att bestimmelsen har fitt en
mycket sniv inneb6rd. Religionsfriheten i regeringsformen innebir i prin-
cip bara en ritt att inneha en religion, inte en ritt att utdva sin religion.

3 Tolkning av grundlag — en speciell
tolkningsoperation?

Religionsfriheten regleras i regeringsformen. Avseende lagtolkning har
det i olika ssmmanhang hivdats att det giller sirskilda regler for grund-
lagstolkning pa grund av dessa reglers rittsliga valér och behovet av kon-

> Samuelsson, J, Tolkning och utfyllning — Undersékningar kring ett fsSrmégenhetsritts-
teoretiskt tema, Uppsala, Iustus Forlag, 2008, s. 455 samt Tolkningslirans gata, Uppsala,
Iustus Forlag, 2011, s. 86 ff. Se dven Bull, T, Métes- och demonstrationsfriheten — en
statsritslig studie av métes- och demonstrationsfrihetens innehall och grinser i Sverige,
Tyskland och USA, Uppsala, Iustus Forlag, 1997, s. 297.

¢ EKMR brukar beskrivas som ett levande instrument pa grund av att tolkningen av
regler sker genom praxis. Tolkningen som sidan benimns som dynamisk. Se Letsas, G,
A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights, Oxford,
Oxford university Press, 2007, s. 65 ff.

7 Prop. 1975/76:209 s. 48.
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tinuitet i konstitutionen.® I sivil lagtext som doktrin har det hivdats
att ordalydelsetolkning bér virderas dnnu hogre vid grundlagstolkning
an vid ”vanlig” lagtolkning.” Det finns dock anledning att friga sig om
det verkligen dr nddvindigt att gora denna atskillnad mellan “vanlig lag”
och grundlag bland annat pa grund av att det 4r samma tolkningsgrepp
som anvinds vid bida formerna av lagtolkning.!® Ordalydelsetolkning
viger tyngst av alla tolkningsmetoder dven vid "vanlig” lagtolkning. Det
dr dessutom samma bakomliggande syfte for bida former av tolkning,
det vill siga att klargora innehillet i regeln ifriga.!!

Som utgingspunkt for en vidare diskussion om tolkningen av, i det
hir fallet religionsfriheten i regeringsformen, bor det aterigen framhallas

8 Bull behandlar denna friga i Métes- och demonstrationsfriheten — en statsrittslig studie
av métes- och demonstrationsfrihetens innehéll och grinser i Sverige, Tyskland och USA,
Uppsala, Iustus Forlag, 1997, s. 239. Se dven Fahlbeck, E, Jigerski6ld, S och Sundberg,
G H, Medborgarritt, Stockholm, Institutet f6r offentlig och internationell ritt, 1947,
s. 137 ff. For en fordjupad diskussion om grundlagstolkning se Nergelius, J, Om grund-
lagstolkning, grundlagsvinlig lagtolkning och 4sidosittande av grundlagsstridig lag, Sv]T
1996, s. 848. Se Bengtsson, B, Grundlagen och fastighetsritten, Stockholm, Nerenius &
Santérus, 1996, s. 95 f. och En problematisk grundlagsindring, Sv]JT, 1994, s. 920 f. och
Replik till frigan om 2 kap. 18 § andra stycket regeringsformen, SvJT, 1996, s. 898. Se
dven Vingby, S, Till frigan om 2 kap. 18 § andra stycket regeringsformen, Sv]T, 1996,
s. 896 och Michanek, G, Markigare — med ritt att ddda, Miljoritslig Tidskrift, 1995,
s. 166 f. Se ocksa Bull, T, Riksdagen som grundlagstolkare, Smith, E (red.), SNS Férlag,
2002, s. 157 f. och Sterzel, E, Forfattning i utveckling — tjugo studier kring Sveriges for-
fattning, Iustus Férlag, 2009, s. 100 och Lind, A-S, Sociala rittigheter i férindring — en
konstitutionellrittslig studie, Uppsala universitet, 2009, s. 106 f.

Fragan ir vilken form av grundlagsregler som avses, nigot som torde ha avgdrande
betydelse for vilka tolkningsgrepp som ir tillimpbara.
9 11719 och 1720 ars regeringsformer samt i § 83 i 1809 &rs regeringsform stadgades att
grundlagarna skulle tolkas efter ordalydelsen. For en fordjupad kommentar om bestim-
melsens innebord se Westerberg, O, § 84, Stockholm, Alf Bonniers Boktryckeri, 1953,
s. 16 ff. Bull behandlar denna friga i Mtes- och demonstrationsfriheten — en statsrittslig
studie av métes- och demonstrationsfrihetens innehdll och grinser i Sverige, Tyskland
och USA, Uppsala, lustus Férlag, 1997, s. 239. Se dven Fahlbeck, E, Jigerskisld, S och
Sundberg, G H, Medborgarritt, Stockholm, Institutet for offentlig och internationell
ritt, 1947, s. 137 ff.
10 For en kommentar se Enkvist, V, Religionsfrihetens rittsliga ramar, Uppsala, Iustus
Forlag, 2013, s. 32.
' T detta sammanhang ir det ocksa viktigt att klargéra vilken form av grundlagstolkning
som avses, grundlagstolkning i och av Lagridet, grundlagstolkning i och av konstitutions-
utskottet eller grundlagstolkning i och av domstol. Hur stor skillnaden 4r mellan dessa
institutioners grundlagstolkning 4r svért att siga men det dr sannolikt att det finns en
skillnad da reglerna som styr de olika institutionernas tolkning skiljer sig at.
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att det inte 4r nddvindigt med klart avgrinsade och tydliga definitioner
av begrepp i lagregler. Det kan tvirtom stilla till med problem.'? Hur
begreppen religion och utva forstas i RF 2 kap. 1 § p. 6 dr emellertid
avgorande for vilka foreteelser som far ett, i det hir fallet, absolut konsti-
tutionellt skydd. Frigan om vad religion och utéva ir och betyder, eller
kategoriseras som, ir viktig da alla foreteelser som faller inom frihetens
skyddsomrade har ett absolut skydd. Det absoluta skyddet giller satill-
vida att foreteelsen ifriga inte kan ses som ett utfldde!” av en av de andra
opinionsfriheterna i rittighetskapitlet. I dessa fall giller reglerna fér den
fri- och rittigheten.!*

Vilka glaségon lagstiftaren har pa sig nir religionsfrihetsregleringen i
regeringsformen ska tillimpas 4r dirfor av vike. Rdteskillorna och tolk-
ningsverktygen ir inte objektiva utan priglas sannolikt av en forforstaelse
som bor beaktas. Det framgér bland annat av hur religionsfriheten i re-
geringsformen har forstitts och inte minst av hur ordet utéva har tolkats
i praxis och doktrin. Utéva har, i doktrin, fitt en sniv innebord och
betyder enligt dessa riteskillor i princip inte mer dn att sitta pa sin kam-
mare och be”."” Tolkningen av religion och religionsutévande har i dessa
rittskillor priglats, i mitt tycke, av majoritetssamhillets syn, i Sveriges
fall ett evangeliskt-lutherskt perspektiv.

I forarbetena till religionsfrihetsbestimmelsen uttrycks att allt som fal-
ler inom betydelse- och tillimpningsomradet for religionsfriheten fir ett
absolut skydd satillvida att det inte kan ses som ett utfldde frin nagon
annan rittighet. Vad betyder d det?

Regleringen kan som sagt tolkas pa olika sitt men om man, nir man
ska beddma om en foreteelse faller inom religionsfrihetens betydelse- och
tillimpningsomrade, utgar frin ordalydelsen vid tolkningen bor den for-
sta friga som man stiller sig vara om foreteelsen som ska provas dr av
religios karakeir. Ett exempel ir slakt av obedévade djur. Ar koscher- och
halalslake av religios karaktir? Vid ett nekande svar pa den frigan hamnar
vi utanfor bestimmelsen om religionsfrihet. Vid ett jakande svar pa den

12.Om begrepp definieras fér snivt finns risk for exkludering. Se exempelvis Furseth, I
och Repstad, P, Religionssociologi, Malmg, Liber, 2005, s. 13 f. om olika definitioner av
religionsbegreppet.

13 Det ir oklart vad som avses med utfléde men i det hir ssmmanhanget kan det tolkas
som att foreteelsen ifrdga hamnar "under” nigon av de andra opinionsfriheternas skydd.
" Prop. 1975/76:209 s. 115.

15 Strémberg, H, Hidiska tankar om religionsfrihet, Rittsfonden, Vira rittigheter V —
Rittighetsperspektiv — Till minne av Gustaf Petrén, Visby, 2007, s. 45.
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fragan blir ndsta friga att besvara om dessa former av slakt kan ses som
religionsut6vning enligt bestimmelsen i regeringsformen. For att svara pa
den frigan maste vi g till forarbeten och doktrin. Enligt dessa rittskillor
skyddas de stora religionerna sasom islam och judendom av RF 2 kap.
1 § p. 6. Medfor det att slakt av obed6vade djur ska ses som en form av
religiés utévning som skyddas av bestimmelsen? Eftersom religionerna
som sidana skyddas av bestimmelsen torde dven den form av utévande
som religionen féreskriver kunna anses falla inom skyddsomridet. Kan
kosher- och halalslakt ses som ett utflode fran en annan opinionsfrihet?
Det ir tveksamt. Om den inte kan ses som ett utflode frin nigon annan
opinionsfrihet innebdr det att foreteelsen i friga omfattas av det absoluta

skyddet i RF 2 kap. 1 § p. 6. Se bilden nedan:

Ar foreteelsen av
religios karakedr?

ol

N
Ar det Kan vara

religionsutévning motiverad av

enligt 2:1 p6 RF? tradition och kultur

a —I—Nej
. v

Utflode fran annan Utanfor
opinionsfrihet? religionsfriheten

-

Foreteelsen kan

Nej W

Foreteelsen kan
inte begrinsas

begrinsas enligt
2:20 — 2:23 RF

Figur 1. Visar pa en mojlig metod vid tolkning och tillimpning av
RF 2 kap. 1 § p. 6. Figuren ir himtad fran Enkvist, V, Religionsfrihetens
ritesliga ramar.
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Om rittigheten ses pd det ovan beskrivna sittet finns det en kiirna, om in
liten, som har ett absolut skydd. Denna beskrivning 4r mer férenlig med
hur rittigheten har fungerat ur ett prakeiskt perspektiv.'® Lagstiftaren har
visat sig vara ovillig att skydda olika former av religiost utgvande."”

Som synes i den forsta rutan i bilden blir kategoriseringar mellan reli-
gion, kultur och tradition avgorande fér om rittigheten ifraga aktualise-
ras. For att 6verhuvudtaget "komma in” i religionsfrihetslagstiftningen
miste foreteelsen anses vara religiost motiverad. Begreppen tradition och
kultur finns inte nimnda i regleringen. Att spraket dr betydelsefullt nir
dessa kategoriseringar utfors kan ses i olika sammanhang, bland annat
i forarbetena till omskirelselagen och till djurskyddslagen. Paragrafens
ordalydelse foreskriver en ritt att utdva sin religion och med ett samlat
tolkningsgrepp kan paragrafens betydelse- och tillimpningsomrade bli
omfattande mot bakgrund av regleringens absoluta utformning.'® Ett siitt
for lagstiftaren att undkomma denna problematik 4r att definiera olika
former av utévande som tradition eller kultur istillet fér religion.'

4 Demokrati och minoritetskydd

Anvindandet av spriket och lagstiftarens forforstaclse for religion och
religionsut6vning 4r som vi konstaterat avgérande f6r bedémningen av
om olika foreteelser far ett grundlagsskydd. Finns det ndgot problem med
det ur ett demokratiskt hinseende? Det 4r mihinda inget problem men
det finns négra punkter som tal att synas i sdmmarna lite extra vad giller
denna frihet som inte sillan beskrivs som fundamental i ett demokratiske
samhiille.?

En viktig bestindsdel i en fungerande demokrati ar att offentliga be-
slut som till exempel lagstiftning har majoritetens, i vart fall, indirekta
stdd. En annan delkomponent i en demokrati ir ett fungerande mino-
ritetsskydd.?' T det skyddet idr det sannolike att det ingar et skydd for

16 Se exempelvis hur lagstiftaren har resonerat kring omskirelse, och slakt av obedévade
djur i djurskyddslagen.

17" Se bland annat férbudet mot slakt av obeddvade djur. Jfr dock omskirelselagen.

'8 Strémberg, H, Hidiska tankar om religionsfriheten, Rittsfonden, Vira rittigheter V —
Rittighetsperspektiv — Till minne av Gustaf Petrén, Visby, 2007, s. 84.

19 Se diskussionen i Enkvist, V, Religionsfrihetens rittsliga ramar, Uppsala, Iustus Forlag,
2013, kapitel 5 och 6.

20 Se SOU 1975:75 och prop. 1975/76:209.

21 SOU 1990:44 s. 15.
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minoritetsgruppers ritt att vara det som gor gruppen till det den gr. Fra-
gan ir dock i vilken utstrickning minoritetsgrupper ska fa behalla sina
sardrag och till vilket pris.

Nir religionsfriheten som rittighet aktualiseras i olika sammanhang
handlar det ofta om att minoritetsgruppens intressen hamnar i konflike
med majoritetens intressen. Exempel pd det dr bland annat diskussionen
om skolavslutningar i kyrkan. I den diskussionen viger traditionsargu-
mentet, det vill siga majoritetens tradition, vildigt tungt i forhallande
till minoritetens tradition och iven religion. A ena sidan talar demo-
kratiargumentet for att om en majoritet av befolkningen vill att landet
ska priglas av en viss kultur bor det vara sa for att beslutet ska vara fast
forankrat i den demokratiska processen. A andra sidan talar samma de-
mokratiargument fér att tillvarata minoritetsgruppers behov.?*

Finns det di nagon tydlig koppling mellan religionsfrihet och demo-
krati? Det dr oklart vad religionsfriheten egentligen innebir. Tolkningar
av rittigheten har forindrats over tid, bland annat beroende av den sam-
hilleliga kontexten men det synes som om det alltid har varit foretridare
for majoritetsgruppen som har haft tolkningsféretride vad giller bestim-
melsens innebord. Idag kriver minoritetsforetridare erkidnnande och att
hinsyn ska tas till deras livssyn. Demokratiargumentet kan, beroende pa
hur det forstds anvindas bade for och emot religionsfriheten.?

Eftersom tolkningen av religions- och utdvarbegreppen i regerings-
formen ir avgorande for omfattningen av bestimmelsen, i synnerhet da
det inte finns ndgra begrinsningsmajligheter om en foreteelse anses falla
innanfér skyddet, bor frigan stillas hur och med vilka verktyg som defi-
nierandet av dessa begrepp sker, pa vetenskaplig basis, genom smak och
tycke, pd grund av tradition eller med hjilp av andra bedémningsgrun-
der.

Sérskilt viktigt 4r det med tanke pd att det yteerst blir en friga om
legitimitet och férutsebarhet for enskilda individer. I motiven till fri- och
rittigheterna i regeringsformen star det att rittigheterna ska rikta sig
till individerna, att det 4r viktigt att enskilda individer kan forstd vilka
grundlagsskyddade rittigheter den enskilde har. Forstaelsen av friheterna
baserar sig bland annat pa ordalydelsen i bestimmelserna. Att rittsliga
begrepp inte alltid betyder detsamma rittsligt som allmansprakligt ér
ingenting nytt, men det ir forenat med vissa svarigheter for en enskild

22 Enkvist, V, Religionsfrihetens rittsliga ramar, Uppsala, Iustus Férlag, 2013, s. 248 f.
23 Aa.s. 248 f.
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individ att forsta att begreppet utéva i religionsfrihetsrittslig mening inte
betyder utova utan att bestimmelsen ska forstas ur ett evangeliske-luth-
erskt perspektiv och att utéva dirfor inte betyder mer 4n att sitta pa sin
kammare och be.?*

Med den tolkningen riskerar friheten ifraga att endast skydda dem som
tillhor den kristet lutherska tron, vilket 4r majoritetsreligionen i Sverige.
Den kristet lutherska tron 4r en inriktning av kristendomen dir tron i sig
ar det viktiga, medan andra grenar av kristendomen och andra religioner
som exempelvis katolicismen, islam och judendomen stiller krav pé olika
former av handlande for sina efterfoljande. Exempel pa sidana krav dr
mathéllning, klddsel och i vissa fall kroppsliga ingrepp av olika slag.

Nir det giller skyddet for religionsfriheten och hur den ska forstis
mynnar det ut i en intresseavvigning mellan tva viktiga bestindsdelar
av det demokratiska systemet nimligen majoritetsprincipen och minori-
tetskyddet. En del av minoritetsskyddet har ansetts innebdra en ritt for
olika grupper att definiera sig sjilva.?®

Religionsfriheten 4r, som alla friheter, av sdrskild vike for individer som
tillhor minoritetsgrupper. Som rittigheten har tolkats i forarbeten och
doktrin innebidr den emellertid inget skydd for individer tillhérande en
annan tro att #fova sin religion. Diremot far alla genom bestimmelsen
en ritt att inneha en tro.

5  Avslutande kommentar

Inledningsvis konstaterades att tolkningen av begreppen religion och
utdva dr viktiga nir det giller religionsfrihetsregleringen i RE i huvudsak
pa grund av regleringens absoluta utformning. Om bestimmelsen hade
varit relativ, hade definitionen av dessa begrepp inte varit lika avgorande.

Utfallet i den ritsliga kategoriseringen dr dirmed avhingigt den eller
de som konstruerar ritten. Dirfor finns det anledning att reflektera dver
invanda uppfattningar som religion, tradition och kultur.?® Definitioner

24 Stromberg, H, Hidiska tankar om religion, Rittsfonden, Vara rittigheter V — Rit-
tighetsperspektiv — Till minne av Gustaf Petrén, Visby, 2007, s. 45.

% Europadomstolen har uttalat detta i bland annat milet Hasan och Chaush mot Bul-
garien, 2000.

26 Singer, A, Familjeritten — en kulturytering? i Singer, A, Jinterd, M och Schlytter, A
(red.), Familj Religion Ritt — en antologi om kulturella spinningar i familjen — med
Sverige och Turkiet som exempel, Uppsala, Iustus Forlag, 2010, s. 243. Se dven Anders-
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och kategoriseringar av minniskor och mianniskors beteenden blir till-
sammans med det sprik som anvinds avgérande for hur de virderas.

Kategoriseringen mellan tradition, kultur och religion kan ifragasittas
och iven kritiseras for att vara etnocentriska i viss man. Det 4r tveksamt
om det dverhuvudtaget gar att skilja mellan dessa begrepp och hur denna
distinktion i sd fall ska goras. Hur det gors beror sannolikt pa vem som
dger fragan. Religionsfrihetsfragorna har i Sverige till viss del kommit att
handla om vad som ir svenskt och vad som utgér normen och vad som
inte 4r svenskt, liksom vilket f6rhillningssitt de som utgdér normen ska
inta till dem som hamnar utanfor. Hir finns det anledning att friga sig
hur ”det andra” det utanfor normen beskrivs och varfér. Den som beskri-
ver det eller de andra kan genom spriket visa om den vill inta distans eller
nirhet till det beskrivna.?’

Nir det giller forekomsten av vi och de-uppdelningen i det offentliga
trycket, oavsett om indelningen 4r medveten eller ¢j, har den troligtvis
haft betydelse for bade utformning av religionsfrihetslagstiftning och de
lagstiftningar som berdrs av densamma.?®

Fragan ir dock om religionsfriheten i sin nuvarande utformning mer
ir en lapparnas bekidnnelse an en konkret frihet, i vart fall avseende ritten
att ut6va sin religion. Som visats 4r det den absoluta utformningen som
ar problematisk. Redan ar 1975 uttalade konstitutionsutskottet att utan
stdd av en aktiv och vaksam demokratisk opinion kan aldrig rittighets-
skyddet fa tillricklig styrka och fasthet samt att det 4r viktigt att det rader
en stark och odelad 6vertygelse om fri- och rittigheternas betydelse hos
dem som fattar de offentliga besluten.?

En l6sning pa tolknings- och tillimpningsproblemen i RF 2 kap. 1 §
p. 6 dr att 4ndra frin en absolut rittighet till en relativ rittighet. Det ir,
tvirtemot vad det kan verka, ett sitt att stirka rictigheten i praktiken.
Forutsittningarna for begrinsningarna blir tydligare, di de finns ned-
tecknade i RF 2 kap. 21 §. I nuliget begrinsas friheten i friga genom att
olika foreteelser kategoriseras som tradition och kultur. Dessutom skulle
en relativ religionsfrihet korrespondera bittre med savil religionsfriheten
i artikel 9 i EKMR och artikel 10 i EU:s rittighetsstadga som béda ir

son, D och Sander, A, Det méngreligiosa Sverige s. 10, och Enkvist, V, Religionsfrihetens
rittsliga ramar, Uppsala, lustus Forlag, 2013, s. 244.

¥ Boréus, K, Diskriminering med ord, Umea, Boréa Férlag, 2005, s. 23.

28 Se omskirelselagen och djurskyddslagen.

2 KU 1975/76:56 5. 7.
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relativa. Med en relativ utformning minimeras definitionsproblematiken.
Tillimparen kan vara generds i sina beddmningar om vad som dr religion
och religionsutévande da det finns en mojlighet att begrinsa foreteelsen
i friga. Begrinsningsmojligheterna dr dock underkastade de forutsitt-
ningar som finns angivna for de relativa rittigheterna.
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Hikan Andersson

RF och ersittningsritten

Normaliserande och konkretiserande moten
mellan rittsomraden

1  Inledning — normal diskursutveckling
eller sensationellt paradigmskifte

En mingd foérhallningssitt till ritten och dess bedrivande ir tinkbara;
ja rentutav 6nskade, frin en pluralistisk utgdngspunke, for att diskur-
sens deltagare ska fa si manga mojliga tolkningsansatser som mojligt.
En sadan bredd i diskussionsutrymmet ir tjanlig for att de juridiska fra-
gorna — och svaren (eller snarare responserna) — ska kunna modifieras,
overvigas och stindigt foranleda nya konkreta resonemang. Nir fall med
nyhetsvirde dyker upp, kan siledes varierande receptionsramar iakttas.
En linje kan vara att generalisera ett allmint och girna stort nyhetsbud-
skap (kanske till och med hivda ett paradigmskifte), medan en annan
linje kan s6ka specificera och sirskilja hur nya fragment sitts in i, och
paverkar, den ridande diskursen (varvid nyanseringar och en stegvis evo-
lution framlyfts, snarare 4n revolution etc). Alternativen kan liknas vid
att stilla sig mitt i solskenet for att undvika skuggornas alla schatteringar
(men istéllet riskera att bli brind och uttorkad), eller att uppsoka nattens
eftertinksamma dunkel for att kyligt bearbeta dagsskérden.

Som rittsvetenskapare med en diskursavlisande metodinriktning, har
just jag mer en dragning at det senare alternativet. Det forra alternativet
kan foredras av den som aktivt vill verka f6r en viss linje — f6r dé favori-
seras alltid enklare och rakare budskap. Nir det giller det allménnas ska-
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destindsansvar kan noteras, att en dylik rdttsaktivistisk stil idag forekom-
mer, exempelvis med avseende pa anvindningen av Europakonventionen
(EKRM) och Regeringsformen (RF).! En allmint formulerad tes med
bred tillimpning pi ménga fall kan p4 ett framgangsrike sitt anvindas vid
processer och debatter, just genom att detaljrekvisit, konkretiseringar och
vigandet av motstiende rittsliga hinsyn inte behover skymma blicken.
Och det dr gott s, i sitt sammanhang; dvs f6r partsombud och rittspoli-
tiska vigrojare for en ny ordning ir det fullt legitimt med en generaliserad
och forenklad bild av en rittsfriga eller ett rittsomrade. Exempelvis 4r en
enkel slogan av typen "RF (eller EKMR) ger alltid ritt till skadestind vid
overtridelse” — dessutom girna "med hoga ideella ersdttningsbelopp” —
klart mer retoriskt gingbar 4n det balanserande och problematiserande
budskapet "RF (eller EKMR) kan ingd som komponent i en stérre ritts-
lig avvigningsoperation som for vissa, genom rittslig kvalificering pavi-
sade, 6vertridelser och vissa foljder kan foranleda skadestand av varie-
rande storlek”.

For den allsidiga rittsliga diskussionen ir den senare specificerande och
problematiserande hallningen — dvs den rittsvetenskapliga linjen — trots
allt (atminstone enligt mitt synsitt) att foredra; givetvis kan man dérvid-
lag inte noja sig med den ovan exemplifierade tanken, att olika fall far
olika 18sningar — utan arbetet méste ocksé (borja) gé vidare med konkre-
tiseringar av olikheterna. Dirfor favoriserar jag, att dven inom omridet
for dessa regler, principer, argument och avvigningar av de foreteelser
som brukar benimnas "rittigheter” fortsitta penetrera de manga detalj-
frigornas odling, framfér att se en helt ny stor berittelse ta form.?

Det ir vildigt litt — men didrmed rittsvetenskapligt osofistikerat — att
betrakta varje tillkommande nyansering av ett rittsomrade som ndgot
enormt omvilvande, varvid man viljer att kritiske forkasta eller lovpri-

! Se vidare om detta fenomen, H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten (Upp-
sala 2013) s 552, 618, 653 f och 746 ff; Schultz, Skadestdndsritten i de minskliga rit-
tigheternas tjdnst (JT 2007-08) s 142; Strommer, Betydelsen av mobiliserande strukeurer
for fri- och rittigheter (Vdra rittigheter V, Minnesskrift Petrén, Stockholm 2007) s 208 ff;
Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt (Helsingfors 2001) s 134 ff och 186 ff.

2 Man kan jimfdra tv4 idealtypiska motsatser i forhallander till rittighetsfenomenet,
nidmligen ett bejakande av en rittssystematisk rittighetsrevolution eller en aterhillsam
linje med forordande av undersdkningar av innehéllet och konsekvenserna. For det forra
betraktelsesittet, se Schultz, Nya argumentationslinjer i formégenhetsritten — rittighets-
argument (Sv]JT 2011) s 989 ff; for det senare, se Bengtsson, Vad skulle ett utvidgat rit-
tighetsansvar innebira? (JP 2013) s 137 ff.
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sande bejaka den generaliserande tolkningen av fenomenet. Det blir den
okunniges, respektive nybérjarens,” privilegium att dirvidlag férkunna,
att ett paradigmskifte intriffat och att man nu kan faststilla den nya all-
minna principen etc, som pé ett enhetligt sitt ska vigleda vid all pro-
blemlésning.*

Nedan kommer den metodiska diskursaviisningen att demonstreras
just med avseende pa differentieringen av fragestillningen om RF:s plats
inom ersittningsritten. Varen 2014 avgjorde Hogsta domstolen tva mal
— NJA 2014 s 323 om medborgarskapsforlust och NJA 2014 s 332 om
radighetsinkrinkning — dir RF forekom som positivt stod for ersitt-
ningsutdémande. Detta var en nyhet, eftersom RF tidigare inte anvints
i sidana sammanhang. Frigan blir di vilken gestaltning av denna ny-
het som kan ge mest produktivt stéd for framtida fall. Enligt ovan kan
en aktivistisk reformatorisk (eller revolutionerande) retorik soka en si
bred applicering som méjligt, varvid generaliseringen av “6vertridelse
av RF” skulle kunna éppna for ersittningskrav i atskilliga fall;> dvs ju
snivare fragestillning och ju firre avvigande rekvisit att dverviga, desto
storre tickningsomrade. Nedan ska istillet den rittsvetenskapliga analy-
sen inriktas pa den differentierande viven av olikartade argument, som
kan producera en stérre mangfald av (dirmed) just olikartade l6sningar
— béde positiva och negativa — och pé sa sitt ge upphov till fortsatta
diskussioner och utvecklingar; dvs ju fler parametrar for de ritesliga reso-
nemangen, desto mindre tickningsomréde for en allmin tes.

Men dirigenom ges ocksa desto stdrre potential, att utstaka de specifice-
rande fallsituationernas specifika argument och legitimeringsstruktur. Det
handlar inte om sista ordet i friga om REF:s betydelse inom ersittningsrit-
ten; tvirtom 4r syftet att Oppna for en fortsatt variationsrik diskussion.

3 Och sasom universitetslirare har man forvisso en enorm — kirleksfull och 6msint — to-
lerans gentemot var underbara kader av 20-dringar, som i sillspord lycka skidar sin egen
lyskraft och alla de férborgade sanningar som dirigenom kommer i dagen. Sa fantastiskt
det maste kinnas, att vara den utvalda som intligen uppfinner hjulet — ater, ter och
aterigen.

4 Jfr H Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s 56, angdende att om man odlar
idealet med eftertinksam diskursavlisning, blir man girna skeptisk vid tal om att para-
digmskiften pldtsligt intriffat, eftersom det vid nirmare analys oftast snarare handlar om
ytfenomen — "eller upphovsmannens egen rittspolitiska 6nskan om en forindring ... som
omsitts i ett psykotiskt imperativ, att det astundade redan intriffat”.

> Jfr Bengtsson, Skadestind vid brott mot regeringsformen? (SvJT 2011) s 625, om ris-
ken f6r 6kad bendgenhet att framstilla ”tvivelaktiga krav pa grund av pastddda rittighets-
krinkningar”.
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Meningen med det seriésa rittsvetenskapliga samtalet dr alltid att det ska
fortsitta — inte avstanna eller avslutas genom en stor (tom) allmingiltig
tes. Fran min rittsvetenskapliga horisont menar jag, att denna differen-
tierande inriktning ocksé ger det praktiska rittslivet bista mojliga vigled-
ning och uppslag, for att i mangfalden av varierande sakomstindigheter
soka (och finna) stindigt nya och nyanserande argument som preciserar
och driver ritten framat; det 4r svért att tro pa den falska "férenkling”
som blott bestir i att man bygger modeller utifrin de (frin borjan re-
dan firdiga och vedertagna) minsta gemensamma nimnarna i ett storre
komplex — det finns nimligen inget s praktiskt som en god teori (och en
vilutvecklad metod).

Artikeln har foljande disposition. Efter denna (1) metodiska inled-
ning, berdrs i korthet de (2) méten som vi alltoftare kan iaktta i ersitt-
ningsrittens grinsomriden. Direfter nirlises, enligt metoden ovan, de
tvdi HD-fallen frin 2014 om (3) medborgarskapsforlust och (4) radig-
hetsinskrinkning. Slutligen analyseras fallen och deras (5) potential for
framtida utveckling utifrin ndgra argumentativa parametrar, som kan
framletas ur fallen och deras moten med den ersittningsrittsliga miljon.

2 Moten — ersittningsrittens intag pd
konstitutionens omréide respektive
konstitutionaliseringen av ersittningsritten

Det ir en ofta pdpekad foreteelse, att grinsen mellan civilritt och offent-
lig rite allemer luckras upp.® Beroende pa frin vilket hill man iakttar
fenomenet, kan man tematisera hur konstitutionella spérsmal paverkar
diskussionen av civila relationer eller hur civila ansprak kan géras gillande
inom omridet for det offentliga ramverket. Négot stillningstagande till
prioritetsfrigan behover knappast goras — det ricker att iaktta interak-
tionen och dirmed studera de konkreta verkningarna. Det ir nimligen

¢ Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 339 ff; dens, Myndig-
hetsansvarets frinderliga kontextualisering (Festskrift Marcusson, Uppsala 2013) s 1 ff,
om diskursmiljons omvandling i motet mellan dessa tvé rittsomraden. Se dven Madell,
Det allmiéinna som avtalspart (Stockholm 1998) s 41 ff; Marcusson, Offentlig forvalt-
ning utanfér myndighetsomradet (Uppsala 1989) s 49 f. Jfr Wilhelmsson, Senmodern
ansvarsritt s 55 ff, 58 ff och 164 fI, om konsekvenserna av marknadsorienteringen inom

det offentliga.
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knappast sa, att den ena av dessa poler gar in och dikterar villkoren f6r
den andra, utan det handlar mer om att inventera gingbara resonemang
i en vidare ram. Frin den juridiska argumentationens perspektiv, handlar
det dirmed inte om négra revolutionerande omdaningar; istillet ser man,
att det inom den stora mangfalden av paverkande faktorer gér att urskilja
innu en komponent.”

Forslagsvis kan man ta ersdttningsritten som exempel pd nu berort
fenomen (och med ordvalet "ersittningsritt” betonas hir det vidare fil-
tet av skadestdndsritt, forsikringsritt, socialforsikring och andra ersitt-
ningsordningar — varvid de senare kan inbegripa expropriationsersittning
och liknande former av ersittning vid offentliga ingrepp).® Jurister som
linge varit verksamma inom detta omréde, 4r medvetna om att argument
for och emot en viss talan kan s6kas pa en mingd nivéer, och att man ald-
rig entydigt kan definiera den enda enkla utslagsgivande grundnormen.
Intresset riktas istillet mot det méngfacetterade spelet av — stundtals mot-
stridiga — dndamalssynpunkter och principer, som méste konkretiseras
ned till det enskilda fallets faktuella forutsiteningar. Det dr uppenbart,
att man i en dylik pluralistisk riittskéllekontext dven — for vissa konkreta
fallomstindigheter — kan nyttja killmaterial frin den offentliga rittens
omrade. Som ett enkelt typfall kan nimnas, att culpavirderingen avse-
ende en myndighets agerande paverkas av de forinderliga forvaltnings-
rittsliga kraven pd service, hanteringsrutiner och overhuvudraget ”god
forvaltning” (det sist citerade begreppet framgar till och med av EU:s
rittighetsstadga, och kan didrmed — om man sa vill — formuleras som en
minsklig rittighet).” Ytterligare exempel dr konkretionen av de krav
pa skyddade positioner for enskilda som ges av EKMR, utifrin de kon-

ventionsartiklar som benidmns just minskliga fri- och rittigheter. Den

7 Angdende att den “diversifierade” ritten bittre (in den “enhetliga”) beskriver ett his-
toriskt normallige, se vidare Sunnqvist, Konstitutionellt kritiskt démande (Stockholm
2014) s 60 ff och 1040 ff.

8 Se om denna breda imnesbestimning, M Carlsson, Arbetsskada (Stockholm 2008)
s 30 fI, 44 fI och 84 ff; Hellner, Ersittningsritt (Svensk ritt i omvandling, Stockholm
1976) s 169 f; Roos, Ersittningsritt och ersittningssystem (Stockholm 1990) s 15 ff,
21 ff, 57 ff och 235 ff.

9 Se vidare Marcusson, Den goda férvaltningen — en minsklig rittighet i vilfirdsstaten?
(NAT 2012) s 97 ff, for en givande diskussion av begreppet och dess status. Se vidare
Reichel, God forvaltning i EU och Sverige (Stockholm 2006) s 259 ff, 265 ff, 288 ff,
339 I, 455 ff och 490 I, for en ingdende behandling av principen om god férvaltning

samt olika kriterier och bedomningsmekanismer.
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standard som genom alla dessa killfragment kan framletas f6r en specifik
tillimpningssituation, paverkar den ersittningsrittsliga argumentationen
— pa samma sitt som en mingd andra ritsligt relevanta faktorer kring
sdvil den skadevéllande som skadelidande sidan i en tvist.!

Nir de offentligrittsliga, konstitutionella och MR-rittsliga influen-
serna — liksom alla andra paverkande rittskillefragment — vil sitts in i
specifika ritesliga (just nu ersittningsrittsliga) resonemang kring prak-
tiska tillimpningsfragor, ser man tydligare den konkretiserande interak-
tionen med &vriga juridiska killor och argumentationsstrukturer. Och
det 4r just i sidana konkreta moten som man bist kan uppskatta det
positiva virdet av dessa “nya” influenser — inte i de abstrakta referenserna
till nagra forment styrande rittigheter hogt uppe i den fina rittsliga him-
melen med de stora fina orden. Nir dessa varierande killstillen silunda
nyttjas i praktiska fall, blir man alltmer patagligt varse de manga finmas-
kiga avvigningarna och differentierade frigestillningarna, vilka stindigt
maste hanteras pd ett (som sagt) konkret och situationsavpassat sitt. P sa
vis far dagens entydigt vita ljus falla in genom nattens prisma, varigenom
hela firgskalan framtrider — och avslojar att det upplysta vita bara var en
enkel summering.'!

Kortfattat kan man siga, att i den konkreta analysen av konkreta
rittsproblem blir alla dessa konkreta killfragment — vare sig de kallas
argument, principer, regler, rittigheter eller rittvisekoncept — just vanlig
(och framforallt konkret) juridik. Alltsa vanlig, hederlig, riktig (aterigen
konkret) juridik — istillet for naturrittsliga fantasier, banala praktikfor-
enklingar, abstrakta begreppsbestimningar eller harklyvande strider om
pavens skigg (bestidende i det eller det rittvisekonceptet etc). Och det
dr gott nog sa, for det dr forst nir de allminna ldrosatserna faktiske blir
patagliga och anvindbara som de betyder nagot. D4 ser man hur detta
mote mellan ersittningsritt och konstitutionell ritt stegvis utstakar ett
allt tydligare ndtverk, utan att dirmed utgéra nagon revolutionerande
verksamhet (en vis man myntade uttrycket, att all god juridisk utveckling
handlar om evolution, aldrig revolution).

19 Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 544 ff.

' Notera vad som ovan, avsnitt 1, anfordes om “falskt praktiska” och entydiga model-
ler, som egentligen bara ir den ointressanta minsta gemensamma nimnaren — nir vil
alla specifikt péverkande faktorer bortsuddats. Utifrin diskursens perspektiv, avseende
forutsittningarna for act samtalet ska kunna vidareutvecklas pluralistiske, 4r denna en-
tydighetspraktikabilitet blott det vita brus som forkunnar att diskursens deltagare inte
befinner sig pa samma véglingd.
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Som exempel pa denna interaktion kan tas tvd domar frin Hogsta
domstolen, varvid RF kom att inga som element i det ersittningsrittsliga
resonemanget. Det ena mélet (NJA 2014 s 323) gav beskedet, att dvertri-
delse av RF:s skydd for medborgarskap kunde foranleda skadestindskrav
avseende ideell ersittning utan sirskilt lagstod; domen visar hur en ska-
destandsrittslig ansvarsgrund kan etableras i en specifik situation, dd en
allvarlig 6vertridelse av konstitutionen gett patagliga verkningar fér den
enskilde avseende grundliggande forutsittningar for demokratins ut-
ovande. Det andra malet (NJA 2014 s 332) ir inte lika nyskapande, i det
att ingen ansvarsgrund etableras (och malet handlar inte heller om ska-
destand, utan om ersittning vid offentliga ingrepp); budskapet ir istillet
att RF:s krav pa ersittningsreglering vid markanvindningsinskrinkning
innebir, att vid bristande reglering far motsvarande proportionalitets-
bedémning goras i det enskilda fallet.

3  Medborgarskapsforlust och 2:7 RF
(NJA 2014 s 323)

3.1 Bakgrund — medborgarskap som en grundférut-
sittning for deltagande i demokratin

I all korthet handlar malet om den unge mannen X, som oriktigt blev
frintagen sitt svenska medborgarskap. Han hade fotts inom iktenskap
dir mannen var svensk, varfor han redan frin fodseln erholl svenskt med-
borgarskap. Da en tingsritt lingt senare i ett civilmal forklarade, att man-
nen inte var far till X, kom skattemyndigheten att registrera honom som
medborgare i Storbritannien (dir modern var medborgare). Efter 6ver-
klagande upphivde (davarande) Regeringsritten detta beslut; men under
Jfyra och ett halvt dr var X siledes frintagen sitt svenska medborgarskap.
Denna tidsperiod infoll di X var i 18-22-drsildern, och han framhéll att
han under denna tid betagits méjligheten, att gora militirgdnst och att
vilja polisyrket; vidare hade han inte kunnat résta i ett riksdagsval och en
folkomrostning.

Enligt 2:7 RF giller att "ingen svensk medborgare som ir eller har varit
bosatt i riket fir frintas sitt medborgarskap”.!? Vissa av fri- och rittighe-

12-Om det bakomliggande skyddssyftet, att hindra att obekvima personer tystas genom
att utvisas, se vidare Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar (Stockholm 2010)
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terna i andra kapitlet RF kan, jamlikt 2:20, begrinsas genom lag; dit hor
dock inte medborgarskapsskyddet i 2:7 — denna ritt klassificeras dirmed
sasom “absolut”.!> HD betonar denna absoluta karaktir hos medbor-
garskapsritten; vidare sitts medborgarskapet in i RF-kontexten sisom
grunden for folkstyret. Man kan dirvidlag notera, att HD tematiserar
demokratins maktaspekter utifran tva olika stotriktningar. Dels anfors att
medborgarskapet utgdr “den grundliggande forutsittningen” for att delta
i val till riksdagen och dirmed mojligheten att *pdverka hur den offent-
liga makten ska utovas” av de folkvalda.'* Dels sitts medborgarskapet in
som ”forutsitining for sidana offentliga anstillningar” som utgdr de mest
patagliga delarna av "statens maktutovning”, sisom polis- och domaryrke-
na."” Den forsta aspekten kan analyseras sdsom méjligheterna att paverka
makten, medan den andra avser moéjligheterna att sjilv utéva make; bada
dessa maktens riktningar — paverkan uppat och utévande nedit — kopplas
saledes till medborgarskapet.

Genom denna dubbelriktade maktbeskrivning, gestaltar siledes HD
vikten av medborgarskapet och dess nira koppling till grundforutsice-
ningarna for demokratin.!® ' Efter denna inramning inom konstitutio-

s 79; Eka/Hirschfeldt/Jermsten/Svahn Starrsjd, Regeringsformen — med kommentarer
(Stockholm 2012) s 86 f; Holmberg/Stjernquist/Isberg/Eliason/Regner, Grundlagarna
(3 uppl, Stockholm 2012) s 118. Jfr dven prop 2009/10:80 s 149 f och 250, om betydel-
sen av den 6kade acceptansen f6r dubbelt medborgarskap.

13 Se vidare Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 97 ff; Eka m fl, Regerings-
formen — med kommentarer s 53 f och 145 ff, om de absoluta respektive begrinsnings-
bara rittigheterna.

14 Notera att i denna artikel 4r alla kursiverade stillen med omgivande citationstecken
direkea citat frin de tvd HD-domarna (medan évriga kursiveringar anger huvudord for
framstillningens disposition).

15 Aven om antalet lagstadgade krav pa svenskt medborgarskap for vissa befattningar
minskat, finns fortfarande ett antal sidana tjinster. Se vidare Eka m fl, Regeringsformen
— med kommentarer s 230, 457 ff och 489 ff; Holmberg m fl, Grundlagarna s 194 ff.

16 En av de allra mest grundliggande principerna for RF ir folksuveriniteten, och den
utdvas ytterst via den allmidnna och lika réstritten, vilken i sin tur tillkommer svensk
medborgare (vid val till riksdagen); dirmed aktualiseras flera centrala bestimmelser sam-
tidigt, nimligen 1:1, 2:7 och 3:4. Se vidare om dessa principer och deras samspel, Bull/
Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 20 f, 48 ff, 79 och 118; Holmberg m fl,
Grundlagarna s 50 ff och 232 ff.

17 Det kan idven nimnas att det, enligt 2:25 RE avseende andra in svenska medborgare
kan goras sirskilda begrinsningar i vissa rittigheter. Se vidare Eka m fl, Regeringsformen
— med kommentarer s 163 ff.
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nens kirnfriga,'® kan HD fortsitta resonemanget och dirvid ha med
sig argumentativt stod for att virdera 6vertridelsens och verkningarnas
allvar' — dvs virderingen av skadevéllarens och skadelidandes sida. Av-
seende dvertridelsen anfors, att den i det aktuella fallet ”bryzer mot den
grundliggande skyldigheten” i det ritwsliga forhillande som medborgar-
skapet utgdr; och betriffande verkningarna anférs, att dvertridelsen har
"skadeverkningar som inte liter sig virderas efter en allméin mattstock”.

Direfter inskjuts en passus om adressaten for den i malet tillimpliga
grundlagsbestimmelsen.”’ Aven om denna regel ”i forsta hand riktar sig
till lagstiftaren och myndigheter”, utgdr dvertridelsen ett sidant avsteg frin
statsskickets grunder, att den “dven bor kunna dberopas av den enskilde”
som grund for skadestandsskyldighet for staten. Av de citerade senten-
serna, ser man den bakomliggande prioriteringen. Starkast st6d for en
talan finns om regeln direkt kan aberopas for ritestillimpning i ett enskilt
fall, medan det krivs ytterligare kvalificeringar om den ir ett direktiv for
normgivningen (som sedan — givetvis — kommer att tillimpas i enskilda
fall). T just detta mal far man alltsd intolka, att denna kvalificering bestir
i de ovan berérda forhéllandena kring demokratikopplingen och dirav
allvaret i 6vertridelsen och verkningarna.

3.2 Etablerandet av ansvarsgrunden

Efter att ha askidliggjort medborgarskapet som en grundliggande forut-
sittning for demokratiskt deltagande — och genom att dirmed ha visat
att overtridelsen och verkningarna ir allvarliga i sadana fall — nar sa HD
till sjilva skadestindsfragan. Eftersom talan avsag ideellt skadestand, no-
teras forst den givna utgingspunkten i svensk ritt, nimligen att sarskilt
lagstdd krivs for utdémande av ideell ersittning;?! vidare konstateras,
att det saknas bestimmelser som ger en enskild ritt till sidan ersittning
vid dvertridelse av medborgarskapsregeln i 2:7 RE Dirpa kommer, i en
kort mening, den motivering som vinder pd huvudregeln i detta fall om
bestimmelsen i 2:7. ”En dvertriidelse av den bestimmelsen dr emellertid av
sddant slag atr overvigande skil talar for att ideellt skadestind ska kunna

18 Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (1) avseende RF-bestimmelsens kvalitet.

19" Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (3) avseende RF-6vertridelsens och verk-
ningarnas allvar.

20" Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (2) avseende RF-bestimmelsens adressat.

21 Se vidare H Andersson, Ekonomisk-ideell skada (Festskrift Nygaard, Bergen 2002)
s 7 ff; Radetzki, Skadestandsberikning vid sakskada (2 uppl, Stockholm 2012) s 33 ff.
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domas ut av domstol.” Om man blott pd grundval av denna motivering
skulle formulera prejudikatvirdet och vigledningen for framtida ritestil-
limpning ... skulle man fi problem. Slutsatsen i sig 4r ju klart under-
motiverad, men for att forstd dess innebdrd maste man ldsa ihop dessa
summerande och allminna ord med — de mer konkreta — dandamalsskal
och prévningspunkter som tidigare presenterats i domen.

Till att borja med maste observeras, att domskilen inte generellt befat-
tar sig med “6vertridelse av RF”; vi kan inte frin denna dom sluta oss
till atc overtridelser av alla bestimmelser i RF — inte ens alla bestim-
melser i RF kapitel 2 — kan foranleda utdémande av ideellt skadestind
i domstol.??> Med “den bestimmelsen” (dvs i bestimd form) avses i do-
men medborgarskapsregeln i 2:7 RF; dven av referatrubriken kan utlisas,
att mélet handlar om ersittningsskyldighet for ”avregistrering av svenskt
medborgarskap” (och inom parentes i rubriken anges "jfr I kap. 1 § och
2 kap. 7 § regeringsformen”). Det dr just medborgarskapsskyddet som star
i fokus, varfor den anvisade “jimf6relsen” med 1:1 och 2:7 RF inte girna
kan tolkas som en total 6ppning for diverse RF-anknutna ersittningsan-
sprik. Nu kan givetvis domen inte heller, motsatsvis, tas till stod for att
bara 2:7 (men inga andra RE-bestimmelser) kan féranleda skadestinds-
krav. Den framtida utvecklingen fir visa vilka av RE:s regler — och vilka
arter av overtridelser och skadeverkningar — som kan fi samma skade-
standsrittsliga behandling.”> Vad som nu betonats ir siledes, att man
for denna framtida utveckling blir tvungen att fortsitta konkretisera de
kvalificeringar som kan motivera skadestand; man kan siledes inte noja
sig med en blank referens till att "6vertridelse av RF” principiellt skulle
ge sidan ritesfoljd. >

Om man enbart hade den citerade domskrivningen som tolknings-
underlag vid bedémning av framtida fall, skulle man vidare angiende
overtridelsens natur inte bli sirskilt vigledd av beskedet, att denna ska
vara “av sidant slag’ att skadestind ska kunna utdémas. Inte heller vid
utronandet av skilen for skadestind, kan man néja sig med att i det nya

22 Jfr dven Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestindsritten
(SvJT 2014) s 434 och 437 f, om det péfallande i att HD inte diskuterar méjligheten av
en allmin grundsats, utan att man velat ga forsiktigt fram.

2 Jfr Crafoord, Regeringsformens fri- och rittighetsskydd och skadestiand (SvJT 2009)
s 1063 och 1067 f, som utdver argumentation i det specifika drendet med medborgar-
skapsforlust (dir Crafoord var ombud f6r mannen X), dven diskuterar den Svergripande
fragan om ritt till skadestand vid krinkningar av rittigheterna (dvs i pluralis) i RE

24 Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (1) avseende RF-bestimmelsens kvalitet.
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tallet soka ”gvervigande skal” for ideellt skadestand. Givetvis vore det rent
rittshaveristiskt nonsens, att i ett nytt fall — med referens till detta pre-
judikat — rakt ut i luften hivda en "generell princip om skadestand vid
RE-6vertridelser”, som direfter suppleras med att just detta nya fall dess-
utom ir av “sddant slag”, att ersittningsansvar kan motiveras av “6ver-
vigande skil”. For att verkligen tolka och soka en framtida tillimpning,
maste man fylla ut dessa summerande uttryck med konkreta avvigningar,
utifrin de tidigare i domen angivna utgangspunkterna (samt utifrin den
totala kontexten av de aktuella rittsomradena). Dirvidlag kan exempel-
vis det enskilda fallets seriositet och nira koppling till konstitutionens
grundférutsittningar bli anvindbara — och konkretionsvirdiga — teman
vid formulerandet av en talan.

Genom denna (ovan citerade) summerande skrivning — tolkningsvis
kopplad till de nimnda omstindigheterna avseende demokrati, 6vertri-
delse, verkningar, regelns direkta och indirekta adressat etc — 4r ansvaret
etablerat. Forvisso kunde HD ha varit 4n tydligare i att ange grunden.
Exempelvis kunde man ha nimnt, att man ju redan avseende EKMR
skapat en sadan ansvarsgrund (avseende ideell ersittning) for 6vertradel-
ser som kan vara mindre allvarliga 4n f6rlusten av denna absoluta ritt
till medborgarskap;?® dvs man kunde a fortiori ha anfért, att avseende
denna starkare demokratikoppling talar den redan inslagna vigen for en
fortsittning etc. Ett justitierdd anforde principiella betdnkligheter mot
att dylika diskrepanser ska foreligga — och ansdg dirmed att “synnerli-
gen goda skil” talar for ersittning — men framhall att det bor ankomma
pa lagstiftaren, att vidta atgirder for att tgirda saken, emedan det inte
finns “nagon allmin skadestindsrittslig princip eller nigon folkrittslig
forpliktelse som utgér stod for ett utvidgat rittighetsansvar”; i det sam-
manhanget skulle lagstiftaren vidare behova "ta stillning till de fragor av
principiell natur som uppkommer”.

De dubier som hir dskadliggors bor verkligen mana till eftertanke (pa
grund av bade synpunkternas tyngd i sig och att denna domare — JustR
Calissendorff — enligt min erfarenhet inte nyttjar sina sirskrivningar for
diverse privata uppvisningar, utan just for att markera vilbetinkta for-
nuftsskil med god forankring i killorna och den rittsliga systematiken).

% Se vidare om denna praxisutveckling och de principer den ger uttryck for, H An-
dersson, Ansvarsproblem i skadestdndsritten s 550 ff, 567 ff, 580 ff och 739 ff, med
dir angivna referenser. Se dven Cameron, Skadestind och Europakonventionen for de

minskliga rittigheterna (SvJT 20006) s 553 ff.
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Problemet med ett prejudikat for just medborgarskapsskyddet ir ju, att
man kan forvinta en flodvig av kravtestningar avseende olika regler i RE.
Maihinda hade dirfor en lagstiftningsutredning — eller atminstone en
betydligt mer underbyggd domsmotivering — kunnat ge en klarare bild
av vilka bestimmelser och rittigheter i RF som kan komma ifraga for
skadestindsmil.?® Under sidana férhillanden hade man kunnat utstaka
ett sikrare omride, med tydligare kvalificeringar av exempelvis de ovan
berérda 6vertridelsernas och verkningarnas natur.

Névil, nu hade forvisso det aktuella malet en sirpriglad forbindelse
till centrala rittsstatsforutsittningar for den enskilde, varfor utgingen ir
bade forsvarlig och limplig. Men eftersom HD verkligen inte — om man
nirliser de fallspecifika motiveringarna bakom den allminna satsen —
oppnat for nagot carte blanche avseende "RF-skadestindsritt”, fir man
vara beredd pa att — i viintan pd denna angeligna utredning och lagstift-
ning — i flera framtida fall fortsitta precisera och avgrinsa tillimpnings-
omradet.

3.3  Etablerandet av ersittningsbestimningen

Sedan ansvarsgrunden lagts (enligt ovan), gick HD &ver tdill fraigan om
ersittningsbestimningen. Nu kan man forvisso aldrig definiera och mita
(berakna) en ideell skada, utan sporsmalet handlar alltid om hur man ar-
gumentativt soker en lamplig ideell ersittning — trots att man alltsd egent-
ligen inte vet (exakt) vad det dr man ersitter.” Denna ambivalens inom
det ideella omridet fir man leva med; medvetenheten skirper emellertid
blicken for vilka jaimforelser (med andra ideella ersittningsbestimningar)
man kan goéra och vilka preciserande distinktioner som bér vara avgo-
rande i det konkreta fallet (respektive typfallet).

Generellt kan noteras, att ideell ersittningsbestimning ofta har en dub-
bel inriktning pa omstindigheter och argument, vilka kan placeras — och
dirmed konkretiseras — pa de tva parternas respektive sidor. Pi samma sitt
som ovan berdrdes avseende ansvarsgrunden, kan dirmed rittsliga tema-
tiseringar goras av overtridelsen (skadevillarperspektiv) och verkningarna

26 Jfr i samma rikening, Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skade-

standsritten s 432 och 438 f; se vidare dens, Skadestand vid brott mot regeringsformen?
s 607 ff och 626 I, for en oversikt av de (ménga) frigor och komplikationer som skulle
behéva dvervigas vid en lagstiftningsreform.

7 Se vidare H Andersson, Ekonomisk-ideell skada s 8 ff; dens, Skyddsindamal och adek-
vans (Uppsala 1993) s 297 f.
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(skadelidandeperspektiv) *® Nagon ensidig, punitiv inriktning pa skadeval-
laren kan siledes inte rittfirdigas inom svensk skadestandsritt — men inte
heller en fri gestaltning av varje enskild skadelidandes personliga kinslor
och preferenser. En viss objektivering av utgingspunkterna méste darfor
genomf6ras. Om alltfér ménga individuella faktorer tas med i dessa ersitt-
ningsbestimningar, riskerar man en ostrukturerad praxis — och tangerar
dessutom det (enligt ovan) omajliga dilemmat, att “berikna” vad varje
”ideell skada” bestér i och vad den dr "vird” f6r summa.

Med avseende pé jaimforelseoperationen anfér HD, att man till detta
RF-fall inte direkt kan Gverfora normerna for ersittningsbestimning
avseende krinkningsersittning, diskrimineringsersittning eller ersitt-
ning vid EKMR-6vertridelse. Denna initialt markerade sirstillning 4r
intressant, eftersom HD i tidigare praxis framhivt, att krinkningsersitt-
ning enligt 2:3 SkL och ideell EKMR-ersittning har motsvarande syfte
och funktion®” — men att diremot diskrimineringsersittningens preven-
tiva funktion inte méjliggdr en jimférelse i EKMR-mal.*® Att inte gora
samma likstillande av denna RF-ersittning f6r medborgarskapsforlust,
miste ddrfor ses som en medveten markering av en unik ersitningsord-
ning, som ska utvecklas oberoende av de redan standardiserade mallarna.
Praxis om krinkningar som ersitts vid brott (2:3 SkL), diskriminering
och EKMR-6vertridelse kan alltsd inte direke appliceras — dtminstone
inte de (alltmer) stabiliserade tabellverk som kommit att tillimpas for
olika situationer. Antagligen har HD velat undvika framtida lasningar
vid summor som etablerats fér exempelvis lingsam process (dvs arsbe-
lopp), frihetsberévande, privatlivskrinkning etc vid EKMR-6vertridelse
— bland annat dirfor att dessa summor delvis 4r baserade pa europaritts-
liga killor.

Diremot gor man en koppling till grunderna f6r — men inte de spe-
cifika summorna avseende — ideell ersittningsbestimning Gverhuvud-
taget. Liksom vid alla former av ideell ersittning, bor dven i detta fall
utgangspunkten vara "en pd etiska och sociala virderingar baserad skons-

28 Se om denna metodiska dualism vid analys av skadestindsrittens méinga utslagsgi-
vande komponenter, H Andersson, Ansvarsproblem i skadestdndsritten s 31 f; dens
Grinsproblem i skadestindsritten (Uppsala 2013) s 135 ff; dens, Skyddsindamal och
adekvans s 233 ff.

2 Detta stir dven i samklang med utredningen om EKMR-skadestind; se SOU 2010:87
s 403 ff.

30 Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 697 ff och 716 ff, om
EKMR och skadestindsnivierna.
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mdssig bedomning av den skada som typiskt sett kan anses ha uppkommir”.
Motsvarande formuleringar brukar anvindas dven vid utliggningar kring
krinkningsersittning och personskadeersittningens ideella poster (exem-
pelvis sveda och virk),’! varfor man forstdr att det anférda inte ir en
specifik riktlinje for det nu aktuella RF-fallet (vilket ater visar, att de jim-
forelser man vill undvika blott dr sidana som avser de redan etablerade
tabellverken).

Mer konkreta besked avseende fallet ger HD, di man anknyter till de
ovan berorda temana avseende Gvertridelsens och verkningarnas natur.
Det anfors nimligen, att man vid den skonsmissiga bedémningen bor
beakta “de syfien som motiverar att ersiittning ska utgd” samt dven ”dver-
tréiidelsens varaktighet”. Den forsta skrivningen syftar uppenbarligen pa de
konkreta skil som 6verhuvudtaget medgav en ansvarsgrund — dvs enligt
ovan 6vertridelsen av en for demokratin central férutsitening. Hiri lig-
ger sivil skadevillar- som skadelidandeaspekter; ju allvarligare asidosit-
tanden av rittsstatsprinciper som férekommit, desto virre utsatt 4r den
enskilde och desto virre har staten agerat. Den andra aspekten tillskjuter
en tidskomponent, som direkt anknyter till verkningarna for den skadeli-
dande — dvs hur lang tid han eller hon har fatt utsta det si och si allvarliga
ingreppet i RF-rittigheten. Nar HD sedan 6verfor dessa riktlinjer pa det
enskilda fallet, konstaterar man att det rérde sig om en dvertridelse un-
der lang tid” av en ” grundliggande riittighet”. Skadestindet bestimdes till
100 000 kr.

Utover dessa omstindigheter och argument pa en timligen allmin
nivé, hade den skadelidande X anfort de for honom specifikt besvirande
verkningarna, att han inte kunnat rosta i ett riksdagsval och en folkom-
rostning samt att han betagits méjligheten, att gora militdrtjdnst och vilja
polisyrket. De tvé forlorade méjligheterna att delta i val handlar inte om
just denna individs personliga férhillanden, utan dessa verkningar kan
ses som de typiska konsekvenserna — utifrain demokratisynvinkel — av ett
frintaget medborgarskap. Néagon personlig och subjektiv virdering be-
héver siledes inte appliceras; HD:s ovan berérda objektiva ersittnings-
bestimning, utifrin ansvarsmotiv och overtridelsens varaktighet, kan
tillimpas i X:s fall pd samma sitt som f6r vem som helst som under
samma tidsperiod forlorat medborgarskapet.

31 Se vidare Bengtsson/Strdmbick, Skadestindslagen (5 uppl, Stockholm 2014) s 226 ff
Friberg, Krinkningsersittning (Uppsala 2010) s 362 fF och 372 I, om dessa principer.
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De andra tva aberopade férhillandena — angdende militirtjinst och
hivdat 6nskemél om polisutbildning — har emellertid en personlig prigel,
som ger uttryck for just X:s egna virderingar och énskemal. Om sadant
skulle liggas till grund for ersittningsbestimningen, skulle vi fa oindliga
svarigheter att dstadkomma en genomforbar process; man skulle da be-
héva utrona vilka preferenser och planer var och en kan ha haft. Exem-
pelvis torde det vara sd, att manga skulle uppleva den anférda situationen
sasom att de "slapp” gora lumpen — istillet for att de "betogs mojlig-
heten” att fi gora militdrtjanst. Personligen uppfattade jag inte — som
teoretiker och humanist — denna “skyldighet” som en “rittighet”, utan
som ett fullstindigt forstért och forlorat ar i livet. Redan forsta dagen pa
flygflottiljen (som visserligen lag pa den i sig trivsamma Froson, alldeles
i nirheten av Peterson-Bergers Sommarhagen) nir vi i en folkvagnsbuss
forevisades omridet krop en olustig — och senare desperat — férnimmelse
av overklig vanmake in under huden; just da fanjunkaren (som dessutom
uppenbarligen var en vidrig katthatare — han hade redan hunnit fértilja
hur han med glidje klamt ihjil grannens siames nir den passerat hus-
porten) stolt svepte ut med armen och utbrast ”Se hir, detta dr Sveriges
vackrast beligna F4”, forstod jag med isande klarhet att jag hamnat pa ett
darhus. Navil, tinker den irriterade ldsaren, jag ir inte road av den dir
pacifistiska professorns privata upplevelser — varfoér drar han upp si oin-
tressanta och irrelevanta saker? Jo, just for att demonstrera denna invind-
ning, att sidana personliga bevekelsegrunder inte gir att virdera utanfor
individens egen horisont — och att de siledes bor limnas dirhin sisom
irrelevanta vid juridiska bedomningar.

Och genom att HD uppstiller de ovan angivna objektiva ramarna
— samtidigt som man med tystnad forbigar X:s dberopade militira och
polisidra planer — far vi det klara beskedet, att den ideella ersittningen i
dessa situationer inte ska kalkyleras utifrin alla individers (per definiton)
individuella rittighetsupplevelser. Istillet far objektiva typfall utvecklas.
D4 HD dessutom markerar en distans till hur summorna faststills vid
krinkning, diskriminering och EKMR-6vertridelser, ser man in tydli-
gare, att denna nya ansvarsgrund vid RF-6vertridelser ska f6lja sin egen
unika vig dven vid ersittningsbestimningen.

123



4 Radighetsinskrinkning och 2:15 RF
(NJA 2014 s 332)

4.1 Bakgrunden — radighetsinskrinkning vid fiskereglering

Det andra mélet 4r inte lika banbrytande, i det att ingen ny skadestdnds-
grund etableras; fallet kan mer ses som en pendang till det forra fallet,
genom att HD visar hur RF kan anvindas som stéd for en utfyllande
ersittningsreglering, i situationer da lagstiftningen ifriga inte ger nagon
ledning om — den enligt 2:15 RF nédvindiga — ersittningen vid offent-
liga ingrepp.®* Det aktuella fallet dr kulmen pa en hel serie HD-domar
kring fisket i Torne dilv; detta senaste fall behandlar frigan om den grund-
lagsskyddade ritten till ersittning for den, vars markanvindning in-
skrinks pa ett avsevirt forsvirande sitt. Fallet kan dirmed placeras inom
den vidare imnesbeskrivningen "ersittningsritt”, emedan det berér den
expropriationsliknande ersittningen som, enligt 2:15 RE ska utgd vid
dylika radighetsinskrinkningar.

De tidigare fallen handlade diremot specifikt om skadestandsritten,
nimligen myndighetsansvaret i 3:2 SkL (NJA 2000 s 637, NJA 2001 s 210
och NJA 2010 s 8).% Grunden var dirvidlag en r 1987 icke behorigt
stiftad lag, som till en finsk-svensk kommission delegerade ritten att reg-
lera fisket i grinsilvarna; det principiella beskedet blev att 3:2 kunde for-
anleda ansvar, da regeringen istillet for riksdagen utfirdat férordningen.
Problem uppkom emellertid avseende pévisandet av skada for yrkes-
fiskarna; inom ramen for en skadestdndstalan, kunde man i det hypote-
tiska skedet inte bara eliminera det formellt felaktiga beslutet, utan méste
substituera det med ett annat — och dirmed blev det for svart for fiskarna,
att visa att ett formellt korrekt forfarande skulle ha lett till andra, och mer
formanliga, materiella fiskeregler (sirskilt som begrinsningen av fisket
byggde pa en redan given bindande dverenskommelse mellan Sverige och
Finland).

Det nu aktuella 2014 ars mal foljer upp drendet, genom att behandla
den lagstiftning som pa ett (denna ging) korreke sitt begrinsade fisket i
Torne ilv; férordningen utfirdades 1997 och innefattade i allt visentligt

32 Se vidare Mork/Hermansson, Enskildas ritesskydd vid lagstiftarens férsummelse — om
estoppel-argument i svensk ritt (Sv]JT 2008) s 252 ff, som négra 4r fére domen férordade
denna l6sning just for denna RF-bestimmelse med dess krav pé lagstiftning, emedan
staten inte till sitt fredande ska fa dberopa sin egen férsummelse.

3 Se vidare om dessa fall, H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 420 ff.
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samma fiskeregler — med syfte att skydda den vilda laxen — som redan
forordningen fran 1987 foreskrev. Istillet f6r “skadestind” vid felaktigt
beslutad fiskereglering enligt 3:2 SkL, gillde nu talan ersittning” for
ekonomisk forlust, emedan 71997 drs forordning ansags utgora en sadan
radighetsinskrinkning som, enligt 2:15 RE, ska ge ritt till ersittning enligt
grunder som ska anges i lag.>* Malet domdes efter davarande 2:18 RE,
som numera motsvaras av 2:15, varfor jag nedan — i mitt skrivande for
framtiden — refererar till 2:15, trots att HD i domen anger 2:18; den
enda avgdrande skillnaden 4r att 2:15 explicit (i 3 st) utskriver den ersitt-
ningsbegrinsning som, enligt lag, kan gilla vid radighetsinskrinkningar
pa grund av miljoskyddsskil etc.?®

I denna framstillning om de ersittningsrittsliga konsekvenserna, ska inte
de fastighets-, miljo- och konstitutionellrittsliga detaljerna nirmare pene-
treras. Som ett klargérande nimns dock, att den aktuella fiskerdtten base-
rades pa dessa yrkesfiskares markinnehav invid Torne ilv, varfor begrins-
ningen av laxfisket kan ses just som en markanvindningsinskrinkning°
kopplingen till RF ir siledes dganderitten till fastigheterna invid dlven
—och dirmed kan regleringen i (nuvarande) 2:15 RF om “egendomsskydd”
aktualiseras.’” 3

Vid expropriation och liknande egendomsavstaenden ir ritten till er-
sittning kategorisk, medan ersittningen vid radighetsinskrinkningar 4r

34 Se vidare SOU 2013:59 s 40 fF, for en exemplifiering av olika radighetsinskrinkningar
som kan, respektive inte kan, féranleda ersittningskrav. Se dven Eka m fl, Regeringsfor-
men — med kommentarer s 122 f.

% Jfr Bengtsson, Hégsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestindsritten s 436 f,
om att HD:s rikdlinjer i detta fall knappast kan foljas fullt ut avseende fall som intriffat
efter denna @ndring 2010. Se vidare SOU 2013:59 s 61 ff, 73 ff och 119 ff, for en utred-
ning om ersittningsprinciper och olika typfall av radighetsinskrinkningar, varvid budet
dven for framtiden ir att en konkret intresseavvigning maste goras i det enskilda fallet.
36 Se vidare SOU 2013:59 s 43 ff, for grinsdragningsfragor avseende anknytningen till
mark och byggnad.

% For en ildre men grundliggande behandling av RF-regleringen, se Bengtsson, Ersitt-
ning vid offentliga ingrepp I (Stockholm 1986) s 76 ff, 86 ff, 100 ff och 202 ff. Se vidare
om att dganderitten r den rittighet som skapat mest politisk oenighet, med avseende pa
skyddet och dess grinser, Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 89; Eka m fl,
Regeringsformen — med kommentarer s 112 ff.

% Som bekant ir dganderitten dven skyddad genom artikel 1 i férsta tilliggsprotokollet
till EKMR. Se vidare Ahman, Egendomsskyddet (Uppsala 2000) s 198 ff, 306 ff, 331 ff
och 375 ff, om EKMR och olika ingrepp i dganderitten, nyttjanderegleringar, allménin-
tresset samt proportionalitetsbeddmningar vid tillimpning av detta skydd. Jfr Eka m fl,
Regeringsformen — med kommentarer s 117 ff, om forhillandet mellan EKMR och RE
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beroende av hur kvalificerat ingrepp i anvindningen det rér sig om samt
hur betydande skadan r.* Inskrinkningar som grundas pa hilsoskydes-,
miljoskydds- eller sikerhetsskil ger vanligen ingen ritt till ersittning (en
erinran om detta finns, som sagt, numera i 2:15 3 st). Den fastighetsigare
som genom sin markanvindning astadkommer dylika risker, far saledes
normalt finna sig i, att de allminna intressena av att motverka risker 6ver-
viger det privata intresset forenat med dylika riskskapanden.®® Dirfor far
dgaren tila inskrinkningen utan ersittning; dvs det 4r inte en del av den
skyddade dganderitten, att fa anvinda sin egendom till att skapa skade-
risker f6r andra.

I det akrtuella fallet var onekligen fiskeregleringen motiverad av miljo-
hinsyn — skyddet f6r laxstammen — varfor undantagsliget med ersittning
fick penetreras. Dirvid kan (nedan) belysas, hur denna kvalificering av
villkoren for ersittningsskyldighet i undantagsfallen formuleras i termer av
en “motsvarande proportionalitetsbeddmning” som i de fall vilka regle-
rats i enlighet med kraven i 2:15 RE

4.2 REF:s ersittningsrittsliga roll som tolkningsunderlag
och allmin rittsgrundsats

HD inleder med att diskutera adressatfrigan for 2:15 RF; med min
terminlogi kan man eftersdka bestimmelsens “normgivningsrelevans”
respektive dess rittstillimpningsrelevans”, varvid tyngst argument for
ersittning erhalls om regeln direkt kan liggas till grund for tillimpning
i enskilda fall.! HD gor bedémningen, att skrivningen i (nuvarande)
2:15 om att ersittning ska “vara tillforsikrad’, innebir att bestimmel-
sen i forsta hand riktar sig till lagstiftaren” — medan den séledes inte ir
avfattad for att direke kunna tillimpas som en regel om ersittning i det
enskilda fallet. Som berérts angdende det forsta fallet, innebir ett dylike
negativt svar inte nodvindigtvis ett slutgiltigt stillningstagande; istillet

% Se vidare om proportionalitetsprincipen och balanseringen av intressen i dessa fall,
Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 90 f; Holmberg m fl, Grundlagarna
s 156 ff. Se dven SOU 2013:59 s 49 ff och 62 ff. Se vidare Bengtsson, Ersittning vid
offentliga ingrepp I's 147 ff, 155 fF och 188 ff, om olika regleringar av ersittningsbestim-
ningen.

40 Se vidare Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp 11 (Stockholm 1991) s 132 ff
och 304 ff, om olika risker och férhallanden som den skadelidande sjilv fir bira vid
ingrepp.

41 Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (2) avseende RF-bestimmelsens adressat.
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fir man se de olika normativa temana som parametrar att avviga mot
varandra.

Om saledes 2:15 RF principiellt kan ses sasom riktad till lagstiftaren,
kan dock ett argumentativt nirmande till ritestillimpningssituationen
mojliggdras; man kan nimligen se grundlagsbestimmelsen som en rike-
linje vid tillimpning av vanliga regler. HD anknyter till en sidan tanke-
gang, och anger att 2:15 (dvs davarande 2:18) ger “anvisningar for tolk-
ning av oklara lagregler”. HD uttalar till och med, att bestimmelsen far
anses “ge uttryck for en allmin ritsgrundsats om rétt till ersittning vid
radighetsinskrinkning i vissa fall’. Huruvida det verkligen uttrycks nagot
annat, och starkare, med ordvalet "allmin rittsgrundsats” — jimfért med
”grundlagsskyddad ritt” — kan man sikert semantiskt och semiotiskt fun-
dera 6ver (dessutom kan den petige undra, hur "allmin” en rittsgrund-
sats 4r som ska tillimpas i "vissa” fall). Det viktiga budskapet dr emel-
lertid, att RE-bestimmelsen — trots dess normgivaradressat — kan komma
till anvindning som tolkningsredskap i enskilda tillimpningssituationer.

Nir det giller radighetsinskrinkningar som motiveras av hilsoskydds-,
miljoskydds- eller sikerhetsskil dr, som ovan nimnts, huvudregeln att er-
sittning inte ges.”> Man kan, med andra ord, inte direkt applicera nigon
rittsgrundsats om en motsatt huvudregel — men heller inte ett undan-
tagslost nekande svar pd ersittningsfrigan. I lagstiftningen om dylika
markanvindningsbegrinsningar ges stundom ersittning for vissa kvalifi-
cerade situationer. HD anknyter till dessa fall, och anger att det gemen-
samma draget for de lagar som 4nda ger ersittning, 4r att avvigningen
mellan det skyddade allminna intresset och ingreppets effekter for den
enskilde medfor, att det inte r rimligt att denne ensam ska bira kostna-
derna.®® Det ir i denna kontext HD:s betonande av RF-bestimmelsen
som tolkningsanvisning fir betydelse. HD anger nimligen, att om den
lagstiftning som mojliggdr radighetsinskrinkningen ”inte kan anses ge ni-
gon ledning i ersiittningsfragan’, ligger det nira till hands, att "motsvarande
proportionalitetsbedimning” istillet far goras i det enskilda fallet.

Dirvidlag preciserar HD de allménna uttrycken for avvigningen —
namligen "arten av de allminna intressen” som ska skyddas respektive
" ingreppets effekter” for den enskilde. Dessa allminna rikelinjer kan sale-

42 Prop 2009/10:80 s 168 £f; SOU 2013:59 s 55 fI.

4 Detta ir en virdering som berors i forarbetena; se vidare prop 2009/10:80 s 169.

44 Se vidare nedan, avsnitt 5, om parameter (1) avseende RF-bestimmelsens kvalitet och
parameter (3) avseende RF-6vertridelsens och verkningarnas allvar.
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des konkretiseras. Om det allminna intresset bestar av nu aktuella miljs-
och sikerhetsmotiverade hinsyn, kan ingreppet kvalificeras — och séledes
foranleda ersittning — i situationer da inskrinkningen beror pa ”omstin-
digheter som ligger utanfor den enskildes kontroll” och som “drabbar den
enskilde sirskilt hart”.*> Dessutom tilligger HD, att man pa vanligt sitt
ska prova RF-rekvisitet om att inskrinkningen maste ha medfért ett ”av-
sevirt forsvdarande” eller en ” betydande skada”.

4.3 Den konkreta tillimpningen utifrin tolkningsunderlag
och allmin rittsgrundsats

Sa lingt i domen, har HD ringat in (nuvarande) 2:15 RF sasom tolk-
ningsunderlag vid oklara lagregler om de radighetsinskrinkningar som
2:15 avser; vidare har man med hjilp av dylik tolkning — uttryckt som
en allmin rittsgrundsats — angett att da lagen inte ger ledning, ska mot-
svarande proportionalitetsbeddmning goras som i de lagreglerade fallen.
Man har direfter preciserat, att vid inskrinkningar betingade av miljo-
skil etc, ska denna avvigning inkludera hinsynstagande till hur hirt den
enskilde drabbas och huruvida inskrinkningen beror pa omstindigheter
utanf6r dennes kontroll. Direfter gir HD o6ver till en konkret bedomning
— och precisering — av dessa rikiningsangivelser i det aktuella fallet.

De allminna intressen — i form av miljoskil — som ldg bakom restrik-
tionerna syftade, enligt HD, nirmast till att *bevara miljon, inte till arr
avvirja risker mot denna”. Distinktionen kan synas subtil, men om man
aterkopplar till HD:s tidigare beskrivning av proportionalitetsbedom-
ningen, tillfors ett forklaringsvirde. Avvigningen behandlar ju, huruvida
det allminna eller den enskilde bér bira kostnaderna av dtgirden; vid all-
mint miljsbevarande syften kan starkare skil anforas for att det allminna
far bekosta ingreppet, medan en forfogandeinskrinkning som direkt har
som mal att stoppa en viss individs riskskapande, har en nirmare argu-
mentativ anknytning till den senares riskomride — varf6r den enskilde
ocksa kan fa std den ekonomiska forlusten av att det allminna "avvirjer”
dennes skapade risker. Exempelvis kan man tinka sig en inskrinkning
av markanvindningen, bestiende i att dgaren forhindras gora utslipp av
orenat avloppsvatten i lven; ett sadant ingrepp bér inte foranleda ersitt-
ning med allminna medel, utan den enskilde far sjilv bekosta rening for
att leva upp till miljokraven.

# Dessa formuleringar kinns igen frin prop 2009/10:80 s 169 f.
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Dirmed kan man siga, att det allminna intresset kvalificerats. I av-
vigningen ska direfter den enskilda markigarens intressen virderas. HD
anfor i det avseendet, att fisket bedrivits sedan ling tid” utan nigra om-
fattande begrinsningar; de berorda parterna hade i praktiken mer eller
mindre blivit "beroende av fisket for sin forsorining” samt inrittat sina liv
direfter.®® Vidare fanns ingen méjlighet att ”forutse” ete nu akeuellt fiske-
forbud nir fastigheterna forvirvades.

Med hinsyn till dessa komponenter konstaterades, att fiskerestriktio-
nerna utgjorde en sd “vdsentlig begrinsning” i den uppbyggda verksamhe-
ten, att det ansdgs riada ett "klart missforhillande” mellan det allminnas
fordel och belastningen f6r den enskilde. Vid denna intresseavvigning
framstod det dirmed inte som rimligt, att ridighetsinskrinkningar skulle
kunna goras utan ersittning for de orsakade forlusterna. Dirmed kunde
denna faststillelsetalan resultera i slutsatsen, att staten blev ersittnings-
skyldig gentemot yrkesfiskarna f6r den ekonomiska forlust som kan ha
uppkommit till foljd av de fiskeférbud som inférdes genom 1997 ars
forordning.

Som en krumelur i marginalen — f6r (esoteriska) finsmakare — kan
ytterligare ndmnas, att staten s6kt undkomma ersittningsskyldigheten,
genom att hinvisa till att liget 1997 inte forsimrades jaimf6rt med hur
det redan var pd grund av 1987 ars radighetsinskrinkningar; men efter-
som 1987 ars forordning var grundlagsstridig, kunde staten inte ”freda sig
mot ersiittningsskyldighet genom att dberopa sin egen forsummelse”

46 Jfr H Andersson, Trepartsrelationer i skadestindsritten (Uppsala 1997) s 233 ff, for
liknande kvalificeringar av tredje mans intresse vid skador pa fastighet.

47 Som tilligg till HD:s referens, kan anforas NJA 1953 s 42, som i sin komplexitet ir
ndgot av ett favoritfall hos denne forfattare. Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i

skadestindsritten s 589 f; dens, Skyddsindamal och adekvans 393 ff.
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5  Konstitutionaliseringens behov av
konkretion — tre parametrar for
en differentierande diskurs

5.1  Parametrar for avldsning av diskursens mangfald

Huruvida konstitutionen tringt in pa ersittningsrittens omrade eller
ersittningsritten tringt in pd det konstitutionella omridet, behover vi
inte tvista om. Det ir inte intressant, att faststdlla om dagen eller nat-
ten 4r det egentliga och ursprungliga tillstindet, eftersom bada behovs
for att bilda ett dygn — och visa att jorden snurrar. Det star klart, att en
interaktion férekommer; och man kan se detta som ett utslag av den
rittsliga argumentationens pluralisering. Argument, principer, regler och
alla andra ritskillefragment kan idag himtas frin manga olika nivéer —
samt vinklar och vrar — inom rittens domin. Utifran en sidan pluralistisk
bild av inbordes paverkan — interferenser — ligger det inget mirkligt eller
(negativt) felaktigt respektive (positivt) revolutionerande i att métet mel-
lan offentlig ritt och civilritt stundom kan ge som resultat, att nya er-
sattningsvigar dppnas och att konstitutionella bestimmelser — déribland
REF* — kan vara med och influera de rittsliga bedémningarna inom er-
sdttningsritten. EKMR:s inlemmande som en av minga influenser, vad
giller skadestandsrittslig diskurs, dr ett gott exempel.

Det manande budskapet bor dock vara, att vid uttolkningar av det
framtida tillimpningsomradet for dylika nygestaltningar, soka de kon-
kreta och preciserade argumenten och sakforhillandena ... istillet for att i
abstrakta generaliseringar uttrycka forindringsfaktorn i sig. Med nagra
av denne forfattares egna favorituttryck, sysslar man dirvidlag med
“nirldsningar” av diskursen, pa jake efter de “distinktioner” och “dif-
ferentieringar” som — istillet for generella abstraktioner eller praktiska
forenklingar — just kan konkretisera, precisera, nyanserna och bidra till
den rdtesliga argumentationens utveckling for en mingd specifika de-

8 Jfr Taube, Regeringsformen: positiv rite eller redskap for rittshaverister? (Smich/Pe-
tersson, red, Konstitutionell demokrati, Stockholm 2004) s 48 ff, 66 ff och 68, om den
Skade anvindningen av RF i partsargumentation, varvid domstolens bemédtande ir av-
hingigt hur vil argumentationen presenterar det konstitutionella problemet. Se vidare
Sunngqvist, Konstitutionellt kritiskt démande s 1049 ff och 1061 ff, om domarattityder
och krav p& domarna vid nyttjande av konstitutionen.

130



taljfrigor (och didrmed — men samtidigt forst ddrmed — dven bidra till
helhetssynen).%’

Endast tva rittsfall om RF och ersittningsritten ger givetvis inte till-
rickligt underlag for sirdeles manga rikdinjer, men utifran helhetskon-
texten med rittsomridenas moten kan nigra tolkningsdata lyftas fram
frin de nu berérda HD-domarna. Dessa teman kan vara avgorande for
varierande — dvs sivil positiva som negativa — [6sningar av olika i fram-
tiden uppkommande fallsituationer. Man kan dirmed tala om ett antal
parametrar for diskussionen, varmed avses att man istéllet for exakta rekvi-
sit (baserade pé entydigheten hos den minsta gemensamma nimnaren),
noterar temakretsar for olika avvigningar av argumenten for respektive
emot ersittning. Metoden fér parametrarnas anvindning handlar om att
synliggora hur olika framtida falldsningar kan legitimeras utifrin sam-
spelet av avgérande moment.’® En forsta modell — baserad pa den ovan
gjorda analysen av de tva HD-domarna — kan néja sig med tre parame-
trar (men man fir vara oppen for att nya fall kan frambringa parameter
fyra och fem etc).

Med hjilp av de nedan skisserade temana — dvs parametrarna (1)-(2)-
(3) — kan man i det enskilda fallet s6ka utslagsgivande omstindigheter
som talar for respektive emot skadestind; och som sagt fir man vara be-
redd p4, att i dunklet efterhand fa korn pa parameter (4) och (5) etc. Re-
kvisiten bor inte ses som kumulativa krav — dvs krav pd att man nar klart
besked ja-nej pd alla punkter — utan fir snarare betraktas som konkre-
tionsmdjliga avvigningar. Som ovan betonats, kan man nimligen tinka
sig situationer dir svaga argument for (eller till och med argument mot)
skadestind pd en parameter, kan kompenseras av starka pro-argument pa
en annan parameter. Och aterigen som sagt, all juridisk argumentation
handlar om avvigningar — aldrig om enkla antingen-eller-svar pa enhet-
liga och for alla fall utslagsgivande fragor.

Den férsta parametern avser (1) RF-bestimmelsens kvalitet; genom
denna motivkrets kan for framtiden allt sikrare besked forvintas, anga-
ende de ovan berérda fragorna kring vilken tyngd en viss bestimmelse
har med avseende pa dess inverkan pa ersittningssporsmalen. Direfter
tematiseras frigan om (2) RF-bestimmelsens adressat, varvid argumenta-

4 Vid intresse, se om denna metodansats, H Andersson, Ansvarsproblem i skadestinds-
ritten s 33 ff, 42 ff och 56 ff.
%0 Vid intresse, se om denna metodansats, H Andersson, Grinsproblem i skadestdndsrit-

ten s 407 ff.
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tionsvirdet for respektive emot ersittning kretsar kring huruvida bestim-
melsen — mer eller mindre — rikear sig till lagstiftaren eller «ill ritestil-
limpningen. Slutligen kan man frin nirlisningen av de tvi domarna
gestalta en parameter for (3) RF-gvertridelsens och verkningarnas allvar,
varvid partsdualismen kan fokusera pa savil skadevéllarens (statens) som

skadelidandes (den enskildes) perspektiv pa gravhet och betydelse.

5.2 Tre diskussionsteman utifrin parametrarna

En forsta fraga att ta stillning dill, giller (1) RF-bestammelsens kvalitet.
Av HD:s forsiktigt inringande dom avseende just medborgarskapsre-
geln i 2:7 RE kan man (som nimnts) inte dra ndgon allmin slutsats, att
alla RF-gvertridelser kan utgdra grund for ersittningsansprak;’’ men
lika lite kan man gora ett motsatsslut, avseende att enbart 2:7 kan ge
denna rittsf6ljd. En avgrinsande distinktion att prova i framtida fall blir
dirmed, vilken konstitutionell tyngd en viss bestimmelse kan bidra med
inom den ersittningsrittsliga argumentationen.”? I medborgarskapsfal-
let var onekligen den 6vertridda bestimmelsen av avgorande betydelse
for genomférande av det demokratiska statsskick, som RF ir dgnad att
vara en garant for. Bestimmelser med dylika centrala forfattningsinda-
mal kan alltsa ses som goda kandidater. Till denna konstitutionella aspekt
bor ocksa liggas, att bestimmelsen ska avse individuella férhallanden;
var och en (av de nio miljoner medborgarna) kan inte vicka ideell skade-
standstalan, grundad pé diverse regler kring riksdagens och regeringens
demokratiutvning.

Overhuvudtaget torde regeringsformens kapitel 2 — om “grundlig-
gande fri- och rittigheter” — ligga nirmast till hands (dven om bestim-
melserna mest handlar om begrinsning av de positioner som benimns
rittigheter®). Det finns 4ven i andra kapitel (exempelvis kapitel I om
“statsskickets grunder”, kapitel 11 om “rittskipningen” eller kapitel 12
om “forvaltningen”) bestimmelser om allas lika virde, likhet infér lagen,

51 Se for samma uppfattning, Bengtsson/Strdmbick, Skadestandslagen s 118 f.

2 Jfr Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestandsritten
s 437 f, om problemet att gradera de olika rittigheterna, varvid politiska virderingar
riskerar att spela med.

53 Se vidare Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 62 f, om olika linders tradi-
tioner avseende rittighetsreglering; vad som kan sigas till formén for den svenska linjen,
ir att denna uttryckliga reglering av begrinsningar tillhandahaller enskilda en irligare

bild” av det skydd som grundlagen verkligen ger.
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delaktighet och jamlikhet, rittstvister mellan enskilda, myndighetsut-
ovning etc — men dessa bestimmelser saknar i allminhet den konkre-
tion, som bor vara en forutsittning for att en enskild ska kunna bygga en
framgangsrik skadestindstalan pa dem.>* Dessutom kan man ofta finna
de berorda spérsmilens konkretisering i annan lagstiftning, varfor krav
littare kan genomforas med stdd av en specifik grund. Men som tungan
pa vagen dr det maijligt, att dven bestimmelser i dessa kapitel kan paverka
den ersittningsrittsliga argumentationen.

Ocksa med avseende pé bestimmelserna i kapitel 2, kan man behova
resonera kring hur pass centralt och konkret ett visst stadgande ir.>> Vissa
bestimmelser innehéller blott en allmint beskriven ritt, som sedan ska
regleras i lag; dirmed blir det svart att precisera vari just RF-6vertridelsen
skulle bestd. Men om den i RF anbefallna lagstiftningen har brister, kan
man atminstone med hjilp av RF bygga upp en grund for den utfyllnad
som krivs — ett forfarande som forslagsvis kan kallas "konstitutionskon-
form tolkning”. Exempelvis visar radighetsfallet, att egendomsskyddet i
2:15 RF kan tillskapa en rittsgrundsats om ersittningsrice same dirvidlag
utfylla bristande reglering med en proportionalitetsbedomning.

Rittspositionerna enligt kapitel 2 4r vidare uppdelade i absoluta respek-
tive inskrinkningsbara rittigheter. Detta uppmirksammades av HD i det
nu aktuella medborgarskapsfallet, vilket da blev ett starkt pro-argument —
nimligen genom att ritten enligt 2:7 ir i denna mening absolut”. Arer-
igen maste dock motsatsslut undvikas, avseende att inskrinkningsbara
rittigheter inte ndgonsin skulle kunna grunda skadestindskrav. Diremot
innebdr dualismen absolut-inskrinkningsbar en argumentations- och
konkretionsborda for kirandeparten i de senare fallen. Det gar inte att
blott allmint hivda exempelvis yttrandefrihet”, "métes- och demonstra-
tionsfrihet”, "religionsfrihet” etc (2:1 RF); istillet krivs i det enskilda fal-
let, att regleringen, ingreppet och dess kontext granskas.’® Man kan helt

>4 Se dven Bengtsson, Skadestand vid brott mot regeringsformen? s 620, om risken for
en uppsjd av krav grundade pa allmint hillna invindningar mot domstolars och myn-
digheters bedémningar.

55 Se vidare Bengtsson, Skadestind vid brott mot regeringsformen? s 613 ff, fr en inven-
tering av mer eller mindre problematiska fall vid skadestindsreglering av de olika rittighe-
terna (flera av dessa situationer ticks dessutom redan av 3:2 SkL eller speciallagstiftning,
vilket bér uppmirksammas vid framtida utveckling); jfr dven dens, Vad skulle ett utvidgat
rittighetsansvar innebira? s 140 ff.

%6 Sasom exemplifieringar av preciseringskravet med avseende pa en rittighets innehall
och begrinsningar, se Bull, Métes- och demonstrationsfriheten (Uppsala 1997) s 342 ff
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enkelt inte n6ja sig med en formell RF-referens, dd man 4r missnojd med
de enskilda materiella reglerna (utanfér RF) respektive tillimpningarna.
Exempelvis 4r dberopandet av "niringsfrihet” (2:17 RF) inte en trumf
som, i sig, ger framgang for alla som forlorat méjligheten att bedriva
viss verksamhet.”” I dylika fall av reglerade avvigningar (hir avseende all-
minna och privata intressen) inom ramen for en inskrinkningsbar ritt,
torde den enskilde ofta fa svart att visa, att det aktuella hindret 4r av ”sa-
dant slag” att "6vervigande skil” — dvs HD:s rekvisit enligt ovan — talar
for att domstol ska kunna utdéma ideellt skadestind.>®

Med avseende pé radighetsfallet kan sigas, att ett krav i RF pd just
ersittningsritt ir en tydlig markering. Férvisso méste noteras, att den ab-
soluta ritten endast foreligger vid expropriation och andra tvungna av-
staenden av egendom. Vid radighetsinskrinkningar syns redan i 2:15 RF
avvigningar och kvalificeringar, som mdste provas i det enskilda fallet;
dessutom markeras ytterligare sidana restriktioner, avseende ersittnings-
kraven i 3 st, for det fall miljoskyddshinsyn etc dikterat begrinsningen av
markanvindningen. Och eftersom denna RF-bestimmelse 4r den enda
som omtalar ersittningsritt vid ingrepp, torde det vara svért att generali-
sera budskapet i domen till andra rittigheter i RE>?

*okk

En annan tematik som man kan ta med sig frin dessa HD-domar ir
(2) RF-bestimmelsens adressat. Fragestillningen beror huruvida bestim-
melsen riktas till lagstiftaren och myndigheter, eller om den 4ven bor
kunna dberopas av den enskilde.®® For att precisera sporsmilet kan man

och 459 ff; Enkvist, Religionsfrihetens rittsliga ramar (Uppsala 2013) s 84 ff, 159 ff,
185 ff, 214 ff och 247 fF.

57 Jfr Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 92, om svérigheten att finna en
hard kirna fr denna rittighet. Se vidare Eka m fl, Regeringsformen — med kommentarer
s 128 ff; Holmberg m fl, Grundlagarna s 161 f, om likhetsprincipen och kravet pd att
regleringarna p& omradet ska vara generella for att mojliggéra fri konkurrens.

58 Jfr dven Bengtsson, Skadestind vid brott mot regeringsformen? s 619.

5 Se Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestindsritten s 438,
om denna bestimmelses sirstillning i detta hinseende; jfr dven dens, Skadestind vid
brott mot regeringsformen? s 608 f.

60 Se Holmberg m fl, Grundlagarna s 77 ff, om diskussionen kring grundlagen som spel-
regler respektive garantier for enskilda. Jfr Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar
s 38, om att en modern grundlag inte bara ir ett "exercisreglemente for politiker”, utan
ocks har till uppgift att reglera forhallandet mellan medborgarna och samhillet.
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ocksa forslagsvis formulera det sisom RF-regelns normgivningsrelevans
respektive ritsstillimpningsrelevans i enskilda fall. Konkretionskravet
innebir att argumentationen — for att 6ka chanserna till framgang — bér
soka omstindigheter som talar for direkt relevans i en enskild rdcestil-
limpningssituation.®!

Den aktuella, absoluta ritten till bibehéllet medborgarskap ir alltsd ett
typfall av en sd pass konkretiserad RF-bestimmelse, att enskilda — inte
bara myndigheter (sisom lagstiftaren) — kan bygga en rittsligt motiverad
handlingsférvintan dirpid. Diremot overviger normgivningsrelevansen
vad giller exempelvis den skyddade upphovsriitten i 2:16 RF; denna be-
stimmelse anger endast, att vissa upphovsmin “dger rite till sina verk
enligt bestimmelser som meddelas i lag”.®> Den som har invindningar
mot hur denna reglering genomforts, torde nippeligen ha en tillrickligt
konkretiserad grund i RF — blott genom REF:s angivande av "upphovs-
ritt” och krav pa "lag” — for att motivera en skadestandstalan mot staten.

Ocksi i radighetsfallet aktualiserades adressat-tematiken. Aven om
RF-bestimmelsen 2:15 i forsta hand rikeas till lagstiftaren, kan man se
att det uttryckliga kravet pa ersittningsreglering dven bor kunna paverka
enskilda tillimpningssituationer. I detta fall nyttjades RF som en supp-
lerande kélla i ett enskilt fall for att — i brist pd den krivda regleringen —
skapa en norm med en proportionalitetsavvigning, som motsvarar andra
regleringar som gjorts till uppfyllande av kravet i 2:15 RE.

*okok

Ytterligare en rikeningsangivelse for den framtida argumentationen i
konkreta fall handlar om (3) RF-dvertridelsens och verkningarnas allvar.
Denna tematik har ovan — tillsammans med de vriga temana — behand-
lats som ett sporsmdl om avvigning av det enskilda fallets tyngdpunk:t.
Om man utifrin en bred inramning ser pd verkningarna — istillet for
den juridiskt begrinsande termen "rittsverkningar” — kan det extensivare
synsittet pd de samlade effekterna for den enskilde betonas.®

61" Skillnaden mellan underlaten lagstiftning av riksdagen och en felaktig tillimpning av
en myndighet, visar sig dessutom i att det ofta 4r enklare att anvinda 3:2 SKL i de senare
fallen. Jfr Bengtsson, Skadestind vid brott mot regeringsformen? s 613 f.

©2 Jfr Bull/Sterzel, Regeringsformen — en kommentar s 92, som karakteriserar detta
grundlagsskydd som ”tdmligen innehallslost”.

% Jfr om en dylik “effektlira” for en annan fragestillning inom den offentliga ritten,
Bramstang, Forvaltningsrittens begreppsbildning och grundliggande principer i konkret
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Angédende 6vertridelsens allvar, bor detta tema inte stilla krav pd nagon
sarskilt "uppenbar” felaktighet; emedan det sa kallade uppenbarbetskraver
vid lagprovning numera borttagits, synes det inkonsekvent att tillimpa det
vid en argumentation dir RF anvinds som stdd for ersittningskrav. For-
visso bidrar den samlade argumentationen kring nu berorda fragestall-
ningar till en viss nivd pé felaktigheterna, men pa samma sitt som vid
lagprovning far man i det enskilda fallet avviga vilka materiella respektive
formella fel som det dr angeldget att ingripa mot. Dirvidlag har RF:s fri-
och rittigheter storre betydelse dn exempelvis statsorganens funktions-
uppdelning.®*

Enkelt (snarast simpelt) uttrycke ar det forstés bist for den skadestinds-
krivande, om denna kan uppbada grava évertridelser och typiskt sett ingri-
pande verkningar, samtidigt som RF-bestimmelsen ifriga — som dessutom
dr av central, demokratiskyddande natur etc — tydligt utpekar, att den
ska paverka enskilda tillimpningssituationer. Men eftersom dylika enkla
situationer inte torde vara si vanliga, synes de tva temakretsarna overtridelse-
verkan snarare som praktiskt applicerbara argumentationslinjer — vilka i det
enskilda fallet kan anvindas i en avvigning, for att kompenserara svagare
argumentationsstod for endera av dessa komponenter. Exempelvis kan en
forvisso inte si grov overtridelse eventuellt kompenseras av, att verkning-
arna blev sirdeles ingripande; forslagsvis kan ocksd lindrigare verkningar
uppvigas av, att overtradelsen i sig utgjorde ett pifallande konstitutionellt
brott mot centrala rittsstatsfundament. Likasa torde den redan berdrda
frigan om adressat for normgivning-rittstillimpning kunna paverkas av,
hur svéra skadeverkningarna blivit for den enskilde;®> exempelvis kan man
i medborgarskapsfallet se att 2:7 RF forvisso framst riktas till det allménna,
men eftersom Gvertridelsen gillde en central demokratiprincip och fick
patagliga verkningar, kunde bestimmelsen dven anvindas som stod for en
skadestandstalan i ett enskilt fall.

belysning (Lund 1993) s 71 ff och 132. Jfr liknande tematiseringar avseende de “verk-
ningar” som kan féranleda dverklagbarhet inom férvaltningsritten, Ragnemalm, Forvalt-
ningsprocessrittens grunder (9 uppl, Stockholm 2012) s 158 ff.

64 Se om dessa frigor inom ramen for 11:14 RE prop 2009/10:80 s 145 ff; Bull, Fun-
damentala fragment (Uppsala 2013) s 131 ff och 136 ff; Bull/Sterzel, Regeringsformen
— en kommentar s 271 ff. Se vidare Ahman, Normprovning (Stockholm 2011) s 71 ff
och 193 ff, om utvecklingen i praxis fére RF-dndringen 2011. Se dven Sunngqvist, Kon-
stitutionellt kritiskt domande s 742 ff, 750 ff, 832 ff och 895 ff, for en bred historisk
inramning.

9 Se strax ovan om parameter (2).
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Dualismen 6vertridelse-verkan dr dessutom en limplig diskussions-
punke just vid ideella ersittningar, eftersom dessa ofta har en ambivalent
argumentativ tillhérighet till bdde skadevillar- och skadelidandesidan.®
Den dualistiska tanken kan siledes ytterligare forstirka den ovan anforda
pluralistiska nirldsningen, avseende vad killorna kan ge for distinktioner
och differentieringar. I medborgarskapsfallet virderades de typiska demo-
kratiaspekterna kring verkningarna, medan de privata planerna for dy-
lika dispositioner inte paverkade domskrivningen. I radighetsfallet — med
dess tillskapade proportionalitetsavvigning — kan man se denna tematik
som en friga om intressevirdering kring ingreppet. Det allminna intres-
set av ingreppet, far siledes vigas mot hur pass allvarliga konsekvenserna
blir for den enskilde; den avgorande fragestillningen blir, huruvida det
allminna eller den enskilde bor bira verkningarna och deras ekonomiska

effekter.

5.3  Avslutning — startpunke f6r framtida utveckling

Som inledningsvis konstaterades, kan det ses som ett led i en pluralistisk
rittskilleanvindning, att dven RF bidrar med argumentativa komponenter
for resonemang inom ersittningsritten. Rittens moten sker bide i det
starka dagsljuset och i det kreativa manskenet, dir dagsslindorna disse-
keras for att man eftertinksamt ska kunna utrona fragmenten som fram-
tidens utveckling kan bygga vidare pd. Medborgarskapsfallet ir ett tyd-
ligare nytillskott, i det att en ersittningsskyldighet konstruerades fram,
genom st6d av en RE-bestimmelse som inte i sig innefattade nigon sadan
ersittningsaspekt. I ridighetsfallet avsag diremot RF-bestimmelsen just
ett krav pd att ersittningsreglering ska goras, varfor RF mer kunde inforas
som ett tolkningsunderlag for den bristfilliga (dvs uteblivna) regleringen
av ersittningsfragan i en radighetsinskrinkande lagstiftning.

Med denna metodologiska inramning i en bred rittskilleanvindning
— samt med de pavisade distinktionerna och differentieringarna — har
en forsta ram for kvalificeringar lagts. Dessa bada fall ir siledes mycket
viktiga, men egentligen inte sirskilt revolutionerande — utan snarare klar-
gorande vad giller det redan pigiende konstruktiva bruket av riceskillor
pa olika nivier. Domarna signalerar att man kan vidareutveckla ritten,
men inget av fallen ger ett frikort fér yviga dberopanden — av alla moj-
liga RF-bestimmelser i alla mojliga sammanhang — som skulle tillskapa

% Se vidare Friberg, Krinkningsersittning s 665 ff, 669 ff, 754 ff och 805 ff.
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nya ersittningsgrunder. Den framtida rittsutvecklingen har ddremot fatt
goda impulser, for att allt tydligare genomfora de preciseringar och ny-
anseringar som krivs di bade positiva och negativa ersittningsfall ska
motiveras.

Den 6vergripande frigan handlar siledes om att finna savil grund som
grins — och ersittningsbestimning — f6r det allminnas skadestindsansvar
och andra ersittningsskyldigheter. Istillet for den goda rittsaktvistens
(och den inte si populira rittshaveristens) visiondra drom om ett enda
giltigt "svar” — sisom “alla RF-6vertridelser ger alltid rdtt till ersittning
for alla skador som alla kdnner sig ha lidit” — 4r det saledes viktigt, att
fokusera pa de mdnga frigorna och deras alltmer differentierade viv av
utslagsgivande hillpunkter for de rittsliga resonemangen. Eller som dikta-
ren siger, sok inte svaret i himmelen nir fragorna ligger besadda i jorden.

For att ni ett slut kan summeras, att 4tminstone denne forfattare finner
att en ersittningsmojlighet med stéd av RF ir en limplig och f6ljdriktig
utveckling. Ovan har dessutom noterats, att interaktionen mellan offent-
lig (inklusive konstitutionell) ricc och civilrite (sirskilt ersiteningsritt)
standigt innebir kreativa influenser. Utifran ett helhetsperspektiv pa de
inverkande rittskillefragmenten, dr det ddrfér varken férvanande eller
revolutionerande, att RF kan ingd som komponent i den ersittningsritts-
liga diskursen. Oppningen for att explicit infora RF i denna kontext var
redan skapad, genom erkinnandet av en pluralistisk ritsskillehantering —
utan nagon viss given monistisk grundnorm och andamalssynpunke for
hela ersittningsritten. Dirvidlag genomfors (och kommer att genomforas)
nyanseringar, kombinatoriska argumentationsnyttjanden samt siledes kon-
kretion och ater konkretion av vad diskursen kan frambringa. For den
framtida utvecklingen blir dirmed det riktigt intressanta, frigan hur nya
nyanseringar och konkretiseringar ska kunna fora vidare forutsittning-
arna — men ocksd grinserna — for RF som komponent inom en mingd
ersittningsrittsliga fragor.

Framtiden synes saledes ge forhoppningar om mdinga nya méten inom
en bred konception av ersittningsritten. Och méten innebir alltid prov-
ningar, dmsesidiga nyanseringar och justeringar samt ddrmed helt enkelt
en ambition att samtalet ska leva vidare — s linge jorden far fortsitta
rotera runt sin egen axel och uppleva den livgivande solen och den tanke-
vickande natten.

138



Karin Ahman

Ny praxis i Hogsta domstolen stirker
dganderittens stillning i svensk
konstitutionell rdtt

1  Inledning

I en dom avkunnad av Hégsta domstolen (HD) den 23 april i ar avslu-
tades en serie av olika prévningar i domstol rorande regleringen av fisket
i Torne dlv." Den ir intressant for den som dgnat mycket tid at frigan
om dganderittens stillning i det svenska konstitutionella systemet: (1)
Den ir en av fa svenska domar genom vilken denna rittighet i regerings-
formen ges stirke stillning ur ett mer principiellt perspektiv. (2) Den
ger svar pa hur den tidigare regleringen i RF 2 kap. 15 § (da 18 §) om
ersittningsritt vid vissa radighetsbegrinsningar ska tolkas och tillimpas.
(3) Den ger slutligen besked om att ersittningsritt kan utga direke med
stadgandet i regeringsformen som grund.’

Domstolen — om in inte uttryckligen — underkinde tillimpningen av
en forordning om fiskeforbud eftersom den saknade ritt till ersittning
for det ingrepp i fiskeritten som kunde anses krivas av dévarande RF
2 kap. 18 § som var tillimplig vid tidpunkten for forbudet (som bl.a.
enligt HD ger uttryck for en allmin rittsgrundsats att vissa radighetsbe-
gransningar ska ersittas). Av denna anledning faststilldes att ersittning
skulle utgd direke pa grund av nimnda stadgande. For att komma fram
till denna slutsats anvinde sig domstolen av en proportionalitetsbedém-

I NJA 2014 5. 332.
2 Domen gavs samtidigt som en annan dom rorande skadestind pa grund av grundlags-
stridigt indraget medborgarskap, se NJA 2014 s. 323.
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ning med inspiration frin Europakonventionens motsvarande dgande-
rittsskydd som dterfinns i artikel 1 forsta tilliggsprotokollet.

Nedan kommer jag att dterge domen i visentliga delar samt analy-
sera dess betydelse for bade dganderittsskyddet och skyddet allmint av
grundliggande rittigheter i regeringsformen.’ Jag inleder med en kortare
beskrivning av dganderittsregleringen i grundlagen samt ger en aterblick
over tidigare prejudikat som finns med avseende pa skyddet for dgande-
ritten i RF med bérjan av 1990-talet och framat.

2 Grundlagsregleringen av dganderitten

Nuvarande RF 2 kap. 15 § ger tvi slags skydd for dgandet. Dels ges ett
skydd att inte tvingas avhindas (expropriation eller annat sidant forfo-
gande) sin egendom om det inte finns ett angeliget allmint intresse och
mot full ersittning for forlusten. Dels ger stadgandet ett skydd for vissa
regleringar avseende mark eller byggnad: De méste uppfylla kravet pa ett
angeldget allmint intresse. Viss reglering tillférsikras ocksd ersittning.
Om péigaende markanvindning inom berérd del av fastigheten avsevirt
forsvaras eller att skada uppkommer som ir betydande i forhillande till
virdet pd denna del av fastigheten ska ersittning ges.

Ersdttningsreglerna ska bestimmas i lagform.

Dock. Det anges tre undantag fran ersittningsritten vid radighets-
begrinsningar. Regler som tar tillvara hilsoskydd, miljoskydd eller siker-
het garanteras ingen ersittningsritt i grundlagen. Detta medfér dock inte
per automatik att sadana regler kan innehélla en ritt till ersittning, men
de ir inte grundlagsskyddade.

Slutligen finns allemansritten angiven i samma stadgande. Den far
grundlagsforankring genom lydelsen att alla ska ha tillgéng till naturen
enligt allemansritten oberoende av vad som foreskrivits ovan. Stadgandet
har ingen egen materiell innebérd utan allemansrittens innehall framgar
motsatsvis av vissa straffstadganden.’

> Domen har redan kommenterats ur skadestindsrittsligt perspektiv av Hikan Anders-
son, pa www.infotorgjuridik.se i Konstitutionaliseringen av ersittningsritten (II) — er-
siteningsprinciper vid ridighetsinskrinkningar (2:15 RF) och Bertil Bengtsson, i Hogsta
domstolen fortsitter omvandlingen av skadestdndsritten, i Sv]T, 2014 s. 431.

4 Se nirmare i SOU 2013:59, Ersittning vid ridighetsinskrinkningar — vilka fall omfat-
tas av 2 kap. 15 § tredje stycket regeringsformen och nir ska ersittning limnas? I denna
utredning presenteras vissa slutsatser och dverviganden.

> HFD:s dom den 30 november 2012, mal nr 6966-11.
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Regleringen i 2 kap. 15 § har varit féremal for flera forindringar.
Och alltsedan dess forsta lydelse i 1974 ars RF har rittigheten succes-
sivt stirkts. Inledningsvis i davarande 8 kap. 1 § angavs enbart ett visst
skydd mot expropriationer eller annat sidant férfogande genom att en-
skilda tillfrsikrades ersittning enligt grunder som bestimdes i lag.® Er-
sittningsritten var foremal for debatt under de foljande tva decennierna
men innebdrden kom inte att férindras trots att regleringens ordalydelse
genomgick viss forindring.” Ar 1995 i samband med EU-intrédet stirk-
tes skyddet visentligt.® Det infordes ett krav pa angeldget allmint intresse
for att egendom skulle kunna tas i ansprik overhuvudtaget, frimst i syfte
att nirma sig Europakonventionen. Tidigare angavs kravet pé allmint in-
tresse. Detta krav skulle ocksa gilla for genomférandet av vissa radighets-
begrinsningar rérande fast egendom som ocksé inférdes genom denna
reform. Likasi tillkom en grundlagsskyddad ersittningsritt for (dterigen)
vissa ridighetsbegrinsningar avseende fast egendom. Kvalifikationskravet
for ersittning sattes hogt men likvil kunde flera former av begrinsningar
falla under denna ritt.

I samband med detta uppkom emellertid en diskussion huruvida vissa
befintliga foreskrifter var att anses som grundlagsenliga eller inte eftersom
de saknade sidan ersittningsritt.” Av férarbetena framgick i vart fall att
regeringen inte heller fortsittningsvis avsig att ersittning skulle utga for
vissa begrinsningar sisom strandskyddsforordnande eller férordnande
om naturvardsomride.'® Frigan kom bl.a. att handla om grundlagstolk-
ning och vilken betydelse som forarbetena skulle ha fér denna ersitt-
ningsritts omfattning. Fran miljéhall fanns farhdgor om att angeligna
regleringar av bl.a. miljén skulle komma att bli alltfor kostsamma. Miljo-
balksutredningen anslot sig ocksa till uppfattningen att tolkningen skulle
ske i enlighet med de otvetydiga forarbetsuttalandena.!

Ar 1995 tillkom ocksé allemansrittsregleringen i stadgandet, vilket i
motsats till ovan, inte stirkte skyddet for dganderitten.

¢ Prop. 1973:90 s. 237 f.

7 Se bl.a. prop. 1975/76:209 och prop. 1978/79:195.

8 SOU 1993:40 del A och prop. 1993/94:117 5. 7.

% Se t.ex. Bertil Bengtsson, i En problematisk grundlagsindring i SvJT 1994 s. 920 ff.
och Staffan Vingby, i Till frigan om 2 kap. 18 § andra stycket regeringsformen i SvJT
1996 s. 892 ff.

10 Prop. 1993/94:117 5. 17.

11 SOU 1996:103, del 15. 623 f.
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1999 ars forfattningsutredning som bl.a. hade till uppgift att limna
ett forslag pa ny lydelse med anledning av tolkningsproblemen som upp-
statt, enades inte om ndgot forslag.'

Vid grundlagsrevisionen 2010 stirktes dganderittsskyddet ytterligare
genom att det inférdes en ritt till full ersittning vid expropriationer
istillet for som tidigare att ersittning skulle utges for forlusten.'® Likasd
(som del av den politiska kompromissen) begrinsades ersittningsritten
uttryckligen for vissa ridighetsbegrinsningar; de som sker pd grund av
hilsoskydd, miljoskydd och skydd for sikerhet skulle regleras sirskilt i
vanlig lag. De rittsliga problem som fanns — och som HD:s dom som
hir behandlas rorde — med anledning av forindringen 1995 var didrmed
korrigerade av lagstiftaren.

3  Aganderitten enligt regeringsformen i
svensk rittspraxis

Trots den successiva grundlagsforstirkningen av dganderitten som skett
alltsedan 1974 ir det fa fall som behandlats i domstol rérande rittig-
hetens omfattning och nirmare innebérd. Fram till 1990-talet forekom
i princip ingen sadan praxis vilket 4r i linje med hur det sig ut for rittig-
hetsskyddet i stort pi domstolarna.'® Den praxis som fanns var forsiktigt
hallen och fi underkinnanden dgde rum. Fram till 2011 fanns ocksa det
s kallade uppenbarhetsrekvisitet kvar i RF 11 kap. 14 § vilket ir en av
forklaringarna till att rittighetsskyddet allmént inte hade sé stor betydelse
i ritespraxis. Likasa hade inte europaritten gjort sitt intride i svenske
rittsliv vilket forindrade provningarna i domstol. Nedan ger jag nigra
exempel pa ritesfall dir regeringsformens dganderittsreglering dberopats.
Det finns flera mal — men inte minga — i vilka ocksd Europakonventio-
nens dganderittsskydd behandlas. Dessa frbigds i denna framstillning.
Ett mal fran 1992 rérde det fria handredskapsfisket som infordes pa
1980-talet i vissa vatten.” Frigan gillde bl.a. om det var i strid med
grundlagsstadgandet — som vid den tiden enbart uttryckte en rite till

12.SOU 2001:19s. 111.

13 SOU 2008:125.

14 Se t.ex. Ahman, K, Normprévning — Domstols kontroll av svensk lags forenlighet med
Regeringsformen och europaritten 2000-2010, Norstedts Juridik, 2011 s. 44—64.

15 NJA 1992 5. 337.
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ersittning vid expropriation eller annat sadant férfogande — att vissa som
fick vidkdnnas begrinsningar i sin fiskeritt blev utan sidan rite. HD me-
nade att det var osikert om regeln ens var tillimplig pa dessa forhallan-
den eftersom ingen dverforing av dganderitt skedde och det i vart fall
dirfér omojligen kunde vara friga om nagon uppenbar stridighet med
grundlag. Frigan som stilldes i malet var dock om lagstiftningen skulle
asidosittas jamlikt RF 11 kap. 14 § vilket salunda besvarades nekande.

I tvd mal frin Regeringsritten 1996 erkindes proportionalitetsprinci-
pen och dess betydelse for dganderitten, men RF 2 kap. 18 § gavs inget
storre inflytande i malen.!

I det sa omskrivna Barsebick-malet frin 1999 bedomdes avvecklingen
av kirnkraften utifrin bl.a. samma stadgande.” Detta mal var det forsta
under RF 1974 dir rittigheten ur mer principiell inneb6rd kom att pré-
vas av en av de hogsta domstolarna. Regeringsritten provade i ett mal
om rittsprovning om det fanns ett angeliget allmint intresse att pibédrja
avvecklingen av kirnkraften, vilket befanns vara fallet med hinsyn till
riksdagens beslut som ett led i omstillningen av energipolitiken. Likasa
provades om ersdttningsreglerna holl miéttet enligt grundlagen, vilket
ocksa befanns vara fallet, trots att malet i sig inte rorde sig om ersittning-
ens omfattning eller dylikt eftersom den frigan skulle avgoras senare.

I ett mal fran 2007 rorde det sig dterigen om ersdttningsritt men for
upplatelse av ledningsritt for sa kallade optokablar inom utrymme for
befintliga kraftledningar.'® I 13 § ledningsrittslagen (1973:1144) hinvi-
sades till expropriationslagens (1972:719) ersittningsregler. HD tolkade
lagstiftningen grundlagskonformt:

Milet gillde om det intring som var ifriga kunde anses paverka fastighe-
tens marknadsvirde och att didrmed ersittning enligt expropriationslagen
skulle utgd. Enligt HD tillforsikrade RF 2 kap. 18 § ersittning for varje
forlust "om 4n inte alltid fullt ut — dven om den ir helt obetydlig.” Dom-
stolen gick igenom expropriationslagens ersittningsprinciper mot bakgrund
av RF vilka bl.a. foreskrev ersittning for intring om marknadsvirdet pd
fastigheten hade minskat. Domstolen slog fast att ersittning skulle utgd for
ekonomisk skada, trots att det inte gick att se om marknadsvirdet hade
sjunkit: "Emellertid far de tidigare citerade motivuttalandena om péverkan
pa marknadsvirdet vid sma intring lsas i belysning av den grundlagsfista

16 RA 1996 ref. 44 och 56.
17 RA 1999 ref. 76.
18 NJA 2007 s. 695.
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rite till ersdttning som numera kommer till uttryck i 2 kap. 18 § andra
stycket forsta meningen RE Det star da klart att ersittning for intrdng skall
utgd dven vid en saidan mindre skada dir en skillnad i marknadsvirdet fore
och efter intringet inte kan faststillas men en ekonomisk skada, om in
obetydlig, kan konstateras. Bestimmelsen om ersittning i 4 kap. 1 § expro-
priationslagen vid expropriation av en del av en fastighetfir dirmed anses
nd upp till grundlagens krav.” Enligt en tolkning av HD i malet fran april
(para. 17) i dr, konstaterade HD 2007 "att om en lagbestimmelse inte nir
upp till den niva som grundlagen kan anses kriva, det har ansetts att ingrep-
pet medforde en ersittningsskyldighet till det belopp som grundlagsregeln
far anses minst kriva...”

I ett mal frin 2013" som rorde beslut om markanvisning enligt mineral-
lagen (1991:45) behandlades bl.a. osikerhetsfaktorer rorande fastighets-
dgarens forfogandemojligheter i framtiden i samband med ett sidant be-
slut trots att det fanns en ritt till ersdttning enligt lagen. Detta eftersom
koncessionshavarens mineralutvinning ocksa skulle provas enligt MB:s
regler och att det ddrmed kunde uppsté viss diskrepans mellan de olika
besluten vad avser t.ex. tiden for olika tillstind som skulle meddelas.
Stred denna osikerhet mot skyddet for dganderitten?

Hir fann HD att det inte féreldg nigon konflike med dganderittsskyddet.
Nigon utforligare materiell prévning gjordes dock inte. Frigan prévades
istillet mot Europakonventionens dganderittsskydd och relevant praxis var-
vid dven detta skydd ansigs uppritthillet och domstolen faststillde dirfor
beslutet om mineralanvisning.

Slutligen omnimndes allmint skyddet for dganderitten som ett av sam-
hillets grundlidggande intressen i ett oviintat sammanhang nimligen vid
utvisning pa grund av brott i ett nyligen avkunnat mal:*°

”Straftbestimmelserna om stdld syftar till att virna respekten for dganderit-
ten. Utan tvekan ir det ett grundliggande samhillsintresse att dganderitten
skyddas. Brott som innefattar ett angrepp mot dganderitten kan alltsa ligga
till grund f6r beslut om utvisning dven av EES-medborgare.”

Citatet ger ingen absolut vigledning i om domstolen syftade pa den kon-
stitutionella regleringen och de syften som allmint birs upp av ett sidant

19 NJA 2013 s. 300.
20 Hégsta domstolens dom 2014-06-03, médl B 1310-14, punkten 23.
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skydd, eller om den sirskilt menade enskilds dgande ur ett civilritesligt
perspektiv. Citatet ger — enligt min uppfattning — visst fog for att dom-
stolen hade det vidare konstitutionella perspektivet for 6gonen.

4  Domen

Bakgrund och parternas talan: HD:s dom rérde fragan om staten skulle
forklaras vara ersittningsskyldig direkt pa grund av utformningen av RF
2 kap. 18 § eftersom forordningen (FIFS 1997:12) om fisket inom Torne
ilvs fiskeomrade saknade en sddan ersittningsritt.

I tidigare fall (som domstolen redovisade) slogs inledningsvis fast att
de (forra) regler som beslutats av Grinsilvskommissionen inte kunde till-
limpas eftersom de inte meddelats i enlighet med RF:s krav (NJA 1996
s. 370), att 3 kap. 7 § skadestindslagen inte utgjorde hinder mot att
prova en talan om fel och férsummelse vid myndighetsutovning (NJA
2000 s. 637), att staten var skyldig att betala ersittning f6r den skada som
i ritesfallet aktuella fiskare kunde ha lidit till f6ljd av regeringens (i NJA
1996 s. 370) grundlagsstridiga bemyndigande och slutligen att ersitt-
ning i fallet inte kunde utgé i enlighet med skadestandsrittsliga principer
(NJA 2010 s. 8).

Klagandena anforde att staten var skyldig att ersitta dem for deras res-
pektive inkomstforlust som tillimpningen av 1997 ars férordning hade
fororsakat dem. De menade att den vid tiden gillande regleringen i RF
om ersittning for vissa radighetsbegrinsningar gav dem denna ritt.

Staten genom JK invinde att enskilda inte kunde grunda nagon di-
rekt ersittningsritt pA RF 2 kap. 18 § och att begrinsningarna i vart fall
gjorts av hinsyn till hilso- och miljoskydd varfor ndgon ersittningsrite
materiellt sett inte foreldg. Nagon pigdende markanvindning hade inte
heller avsevirt forsvarats eller det hade inte uppstitt nagon tillrickligt
betydande skada.

Domskilen: HD inledde med att gi igenom 4ganderittsregleringen i
regeringsformen och dess historik som var av relevans i malet. Direfter
konstaterade den att det fanns en — i svensk ritt — rittsgrundsats om
ersittning vid radighetsinskrinkningar. Slutligen gjorde den sin bedém-
ning i fallet.

Nir det giller dganderittsregleringen beskrev HD lagstiftningsiren-
det nir ersittningsritten utvidgades 1995 till att omfatta vissa radighets-
inskrinkningar och det som angavs i forarbetena (prop. 1993/94:117
s. 17 £.) vid tillfillet. Likasa redovisades delar av den diskussion om hur
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den nya lydelsen skulle tolkas. Bland annat angavs att det hivdades att
18 § enligt sin ordalydelse innebar en ritt till ersittning oavsett anled-
ningen till att det allminna inskrinkte anviindningen av mark eller bygg-
nad. Regeringen menade tvirtemot att ndgon bokstavstolkning inte skulle
rada utan att andamélssynpunkeer skulle ges méjligheter att inverka vid
lagtolkningen.?! I samband med férfattningsutredningen — fortsatte HD
— kunde man inte komma fram till nidgon gemensam lydelse i syfte att
tydliggora och precisera ersittningsreglerna.

Hirefter konstaterade HD att ersittningsregeln i forsta hand vinde sig
till lagstiftaren (“vara tillforsikrad”). Den konstaterade ocksa att regeln
fitt en utformning som inte stimde dverens med lagstiftarens syften och
att syftet varit att ett antal forbehdll skulle gilla avseende ersittnings-
ritten vid rddighetsinskrinkningar. Ersittningsregeln skulle fungera dels
som underlag for tolkning av oklara regler, dels ocksa som ett uttryck for
en allmin ritesgrundsats om ersittning i vissa fall.

Innehillet i rittsgrundsaten var enligt HD & den ena sidan att det vid
ingrepp som syftade till hilsoskydd, miljoskydd eller sikerhetsskil inte
skulle utgd ersittning. A den andra sidan skulle ersittning inda utga i
dessa fall om ingreppet var nodvindigt for att uppna det 6nskade resul-
tatet och att det vid en avvigning fick anses rimligt att den enskilde inte
ensam skulle bira kostnaderna.? Om ingen vigledning gavs om ersitt-
ning fick en proportionalitetsbedémning i det enskilda fallet goras var-
vid domstolen hinvisade till Europakonventionens skydd. Vid en sidan
kunde t.ex. hinsyn till den enskildes intressen beaktas inom ramen for
kvalifikationskravet pa ersittning i 18 §: Berodde begrinsningen pa om-
standigheter utanfér dennes kontroll och drabbades denne sirskilt hart,
var frigor man enligt domstolen borde stilla sig.

Hirefter fann HD i sin beddmning av fallet framfor sig att férord-
ningen i det skick den gillde for klagandena f6rbjod viss typ av fiske och
att regleringen hade sett lite olika ut under aren. Syftet var att skydda den
vilda laxen. Eftersom det inte angavs nigon ersittningsritt fick "frigan”
avgoras utifran den allminna rittsgrundsatsen om rite till ersittning vid
radighetsinskrinkningar i vissa fall. I domens punkt 23-24 anges de av-
gorande faktorerna som domstolen fiste vikt vid for en ersittningsritt:
(1) Syftet var inte att avvirja risker mot miljon utan att bevara miljon.
(2) Fiske hade bedrivits under mycket ling #id i det aktuella omradet

21 Prop. 1997/98:45 Del 1 5. 563 f.
22 Jamfor SOU 2013:59.
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utan nagra begrinsningar. (3) Klagandena var beroende av fisket for sin
forsorining och hade inridttat sina liv ddrefter. (4) De hade hirtill inze
kunnat foruse fiskeférbudet en ging i tiden nir fastigheterna férvirvades.
Proportionalitetsbedémningen uttrycktes enligt foljande: “Fiskerestrik-
tionerna utgjorde en sd visentlig begrinsning i den verksamhet som kla-
gandena hade byggt upp med anvindning av sina enskilda mark- och
vattenomraden att det maste anses rada ett klart missforhéallande mellan
det allminnas férdel av radighetsinskrinkningen och den belastning som
denna medforde for klagandena.” Det framstod dirfor inte “som rimligt
att inskrinkningen av klagandenas ridighet till sina omraden ska kunna
gbras utan att nagon ersittning utgar for den forlust som restriktionerna
har orsakat dem.” Ersittning skulle dirfor utga direkt pa grund av 18 §.

5  Vilken betydelse har domen for dganderitts-
skyddet och for skyddet av grundliggande
rittigheter i regeringsformen?

Nigra iakttagelser kan goras med anledning av domen. Nagra av dem
angav jag inledningsvis.

(1) Den ir vilkommen eftersom den ger svar pa hur ersittningsrit-
ten i den tidigare regleringen ska tolkas och tillimpas.” Vilken inne-
bord ska denna rittsgrundsats ha (att ersdttning ska utga dock med vissa
visentliga undantag)? Hir bekriftar domstolen den utredning som ar
2013 behandlade ersittningar vid ridighetsinskrinkningar.? Den synes
t.ex. anvinda de grundliggande principer for ersittningsritt som anges i
denna utredning.

(2) Den ger ocksa tydligt besked om att ersittningsritt kan utga direke
med regeringsformen som grund. Detta besked 4r i och for sig inte si dra-
matiskt med tanke pd hur europaritten har "tvingat” svenska domstolar
att tolka om svensk ritt.

(3) Slutligen stirker domstolen pa ett mer principiellt plan skyddet f6r
denna rittighet. Inte sa mycket pa grund av sina formuleringar som pa
grund av domens effekt: Har lagstiftaren bedomt att ingen ersittning ska
utgd kan domstolen underkinna denna bedomning och fylla ut den reg-
lering som saknar sidan ersittningsritt. Principiellt stirks ocksa skyddet

2 Jimfor Bengtsson, fotnot 3.

24 SOU 2013:59.
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eftersom domstolen klargor vilka principer som ska ligga till grund for
en ersittningsritt. Bland annat betonas kravet pa proportionalitet liksom
rittssikerhet (fisket hade pagatt under lang tid utan begrinsningar, de
hade inrittat sina liv efter fisket och hade inte kunnat férutse begrins-
ningarna). Innebérden av allt detta paminner om den sedan linge eta-
blerade europarittsliga principen om att enskildas legitima férvintningar
atnjuter skydd mot oproportionerliga ingrepp. Avsaknad av ersittning
ar en sadan faktor som kan medfora att ingreppet blir oproportionerligt.

(4) HD svarar ddremot inte direkt pd den intressanta friga som var
sd omdebatterad i samband med grundlagsrevisionen 1995: Hur ska
grundlagen tolkas nir lagstiftaren genom forarbetena ger uttryck for en
uppfattning om en viss tolkning som inte direkt kommer till uttryck i
grundlagstexten? Domstolen skrev att regeln gav anvisningar for tolk-
ning av oklara lagregler (avseende ersittning) och att den gav uttryck for
en allmin rittsgrundsats om ersittning i vissa fall. Med ett elegant hopp
(6ver denna mina) formuleras sedan istillet en ny regel — oavsett lydelsen
i 18 § och oavsett forarbetena — som tydligt bygger pd konventionsritts-
liga resonemang och som ger uttryck f6r en sund kompromiss i den tidi-
gare heta debatten om lydelsens innebérd.

(5) Anmirkningsvirt nog anges det inte heller nigot i domen om lag-
provning overhuvudtaget och att domstolen underkinner tillimpningen
av en forordning sasom grundlagstridig eftersom den saknar ersittnings-
ritt. Istillet fir man uppfattningen att den tolkar fram (grundlagskon-
formt) hur ersdttningsritten i fallet ska se ut och att det snarast rér sig
om skadestindsjuridik (vilket det ocksd i och for sig handlar om). Den
oinvigde skulle kunna missta sig pd domens betydelse ur ett mer principi-
ellt och konstitutionellt perspektiv: Den dr en av fi svenska domar genom
vilken skyddet for dganderiitten i RF 2 kap. 15 § far en materiell och stirkt
betydelse!

(6) Det nimns inget heller om att det i lagen (som gav delegations-
ritten) borde ha angetts en ersittningsritt alle enligt vad som anges i
regeringsformen (bade di och nu). Frigan om ersittning har ansetts sa
betydelsefull att den ska framgé av lagen i formell mening, och inte av
en forordning.

Slutligen, innebir domen nagot mer allmint for skyddet av grundlig-
gande rittigheter? Samma dag som domen kom avkunnades ocksi en
dom rérande en grundlagsstridig avregistrering av medborgarskap.”> HD

5 NJA 2014 s. 323.
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angav dir i ganska korta ordalag att skadestind for denna olagliga avre-
gistrering, som de facto medforde forlust av medborgarskapet, skulle utga.
Trots avsaknad av lagstod. Aven genom detta mal forstirktes rittighets-
skyddet materiellt. Bdda mélen ger uttryck f6r domstolens rittsskapande
verksamhet — man vigrar inte bara tillimpning utan fyller ut lagen med
det innehéll som saknas — allt i enlighet med vad som angavs i forarbe-
tena i samband med grundlagsrevisionen 2010 da uppenbarhetsrekvisitet
togs bort. Det finns med andra ord en tydlig trend — som ocksa kan ses
tillsammans med Manga-malet — att ta lagstiftaren pd orden. En annan
trend som ocksd dr mirkbar genom dessa mal 4r att HD alltmer himtar
inspiration frin konventionsritten. Allt i syfte — som man far forstd — att
ta over rollen som de grundlidggande rittigheternas viktare.
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Anna-Sara Lind’

Forskningens frihet

1  Inledning

Genom 2010 érs revidering av regeringsformen infordes ett sirskilt stad-
gande i RF 2 kap. i syfte att virna forskningens frihet.? I nu gillande
lydelse av regeringsformen anges i RF 2 kap 18 § 2 st. att "forskningens
frihet 4r skyddad i bestimmelser som meddelas i lag”. I samband med
att forskningens frihet fordes in som ett grundlagsstadgande i regerings-
formen antogs ocksa ett sirskilt stadgande i RF 2 kap. 25 § 9 p. Dir star
att ldsa att i friga om forskningens frihet fir utlindska medborgare sir-
behandlas endast om det ir sirskilt angett i lag.?

I uppsatsen diskuteras de skil som anges i forarbetena till den nya
grundlagsbestimmelsen och satt i relation till utvecklingen pé forsk-
ningsomradet i EU. Angiende denna kan noteras att nya artiklar har
tagits in i EU-fordraget, EU:s egen stadga om grundliggande rittigheter
har antagits samtidigt som antalet riktlinjer av mindre bindande slag — ur
ett juridiske perspektiv — 6kat markant. Den enskilde forskaren befinner
sig i en mer komplex juridisk verklighet 4n vad som nigon ging tidigare
varit fallet.

! Férfattaren dr knuten till BBMRLse, vars forskning finansieras av Vetenskapsridet. Fi-
nansidren har inte haft ndgon piverkan pd innehéllet i eller utformningen av artikeln.

2 Prop. 2009/10:80 En reformerad grundlag, s. 191 ff.; SOU 2008:125 En reformerad
grundlag, s. 458 ff.; bet. 2009/10:KU19, rskr. 2009/10:304, bet. 2010/11:KU4, rskr.
2010/11:21.

3 Prop. 2009/10:80 s. 193.
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2 §jilvstindighet, autonomi och ideal
— svenska utgangspunkter

I forarbetena till grundlagsstadgandet lyfts fram att forskningens frihet
bestar av tva delar, den individuella akademiska friheten, dvs. den en-
skilde forskarens stillning, och den institutionella autonomin.* Den in-
stitutionella autonomin, universitetens och hogskolornas sjilvstandighet,
har vid flera tillfillen forklarats vara ett skydd for den fria forskningen.®
Men forskningens frihet definieras ocksd som den enskilde forskarens ritt
och reella méjlighet att vilja inrikening pa sin forskning, formulera sina
frigestillningar, avgora vilka metoder som ska anvindas for att besvara
fragorna, genomféra sina projekt och sedan formulera och offentliggora
sina resultat.® Ett yttersta virn for forskningens frihet dterfinns ocksd i de
stadganden som giller vissa grundliggande rittigheter. Tryckfriheten, ytt-
randefriheten, informationsfriheten, asiktsfriheten sisom de kommer till
uttryck i tryckfrihetsférordningen, yttrandefrihetsgrundlagen och reger-
ingsformen bidrog vid tidpunkten fér grundlagsrevideringen och bidrar
fortsatt till att skydda forskningens frihet som utgor en del av nimnda
rittigheter.” Det kommer ocksd till uttryck i hur méjligheter till begrins-
ningar av rittigheter. I regeringsformen framkommer att vetenskapliga
angeldgenheter skall beaktas vid begrinsningar av yttrandefriheten och
informationsfriheten (RF 2 kap. 23-24 §§). Det anforda innebir att den
vetenskapliga friheten inte var skyddad som en sirskild rittighet i grund-
lag utan snarare som en del av yttrandefriheten och informationsfriheten.
Materiella bestimmelser som direke tar sikte pa att skydda forskningens
frihet fanns och finns i vanlig lag.

Regeringen betonade vid den senaste revideringen av regeringsformen
sarskilt att forskningens frihet dr av stor betydelse for ett demokratiske
samhiille, inte minst for majligheterna till opinionsbildning, och hinvi-

4 Se dven Marcusson, L, Akademiskt ledarskap i nordiskt ljus, Undring og erkjennelse.
Festskrift til Jan Fridthjof Bernt, Bergen, Fagbogforlaget, 2013, s. 389.

> SOU 2008:125 s. 458 med hinvisning till SOU 1997:57 I medborgarnas tjinst — en
samlad férvaltningspolitik for staten, s. 58 f.

6 Marcusson, L, Den akademiska friheten och lagen, Festskrift till Fredrik Sterzel, Upp-
sala, Iustus Férlag, 1999, s. 14; Marcusson, L, Ritslig reglering for sjilvstindiga univer-
sitet, Festskrift till Johan Hirschfeldt. Uppsala, Iustus Férlag, 2008, s. 235-244; Marcus-
son, L, Akademiske ledarskap i nordiske ljus, Undring og erkjennelse. Festskrift til Jan
Fridthjof Bernt, Bergen, Fagbogforlaget, 2013, s. 389-402.

7 Bull, T & Sterzel, F, Regeringsformen — en kommentar, SNS férlag, 2010, s. 94.
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sade till att riksdagen har slagit fast att staten har ett sarskilt ansvar for att
garantera denna frihet.® I hogskolelagen (1992:1434) stadgas i 1 kap. 6 §
att forskningsproblem fér viljas fritt, att forskningsmetoder far utvecklas
fritt och att forskningsresultat fir publiceras fritt. I férarbetena till be-
stiammelsen angavs att principen om forskningens frihet var sa avgorande
for forskningens villkor att den liksom tidigare borde ges karaktiren av
lag (prop. 1992/93:1 s. 33). Hogskolelagen ir tillimplig pa universitet
och hégskolor under statligt, kommunalt eller landstingskommunalt hu-
vudmannaskap (1 kap. 1 § hogskolelagen). I 5 kap. 6 § hogskolelagen
anges att regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer far
meddela ytterligare foreskrifter angiende hogskolan, vilket hogskolefor-
ordningen (1993:100) ir ett resultat av.

Savil regeringen som grundlagsutredning ansig att det var mindre
limpligt att i grundlag ange hur skyddet f6r forskningens frihet ska vara
utformat. Istillet foreslogs att det skulle vara riksdagens uppgift att i lag
bestimma innehéllet i detta skydd, vilket ocksa blev resultatet i RF 2 kap.
18 § 2 st. Den innebir att riksdagen inte kan upphiva bestimmelsen i
1 kap. 6 § hogskolelagen utan att ersitta den med en annan lagbestim-
melse som erbjuder skydd fér forskningens frihet.”

Den andra delen av forskningens frihet, den institutionella autonomin
(hogskolornas sjilvstindighet) berordes till viss del av savil Grundlags-
utredningen som av regeringen. Grundlagsutredningen menade att ett
sitt att forstirka universitetens och hégskolornas sjilvstindighet kunde
vara att i regeringsformen stilla upp ett krav pé att foreskrifter pa detta
omrade ska meddelas i lag. Utredningen anférde att forslaget fokuserade
pa bestimmelser om grunderna f6r universitetens och hégskolornas or-
ganisation samt om deras befogenheter i vrigt och om deras dligganden.
P34 sa sitt kunde universitetens och hogskolornas sjilvstindighet stirkas
gentemot regeringen vilket i sin tur skulle leda till ett kraftfullare skydd
for forskningens frihet och en tydligare markering av att det grundlig-
gande demokratiska inflytandet sikerstills.!

8 Prop.2009/10:80s. 191 f., med hinvisning till prop. 1998/99:94, bet. 1999/2000:UbU3,
rskr. 1999/2000:9.

9 Genom att normgivningen ska ha karaktir av lag finns inte utrymme for regeringen att
meddela foreskrifter pa detta omrdde bortsett frin rena verkstillighetsforeskrifter.
10°SOU 2008:125 s. 460 f. Utredningen ansig ocksi att just denna friga, hur hog-
skolor och universitet skall regleras, borde tas upp i anslutning till Autonomiutredning-
ens arbete, ibid. Se ocksd Riksrevisionens rapport Att styra sjilvstindiga lirositen (RiR
2012:4) och regeringens skrivelse i anledning dirav, Rskr. 2011/12:170.
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Regeringen understryker ockséd i forarbetena att forskningens frihet
samtidigt innebir att ett stort ansvar liggs pa forskarna. Forskarna méste
sjdlva verka for kvalitet i forskningen och for att resultaten kommer sam-
hallet ill godo. De har ocksd, menar regeringen, ett ansvar for att upp-
ritthilla av samhillet godtagbara etiska principer for val av forsknings-
objekt, metoder och anvindning av resultaten.!’ Hogskolan har likas3
ett stort ansvar for att principer om forskningens frihet respekteras. Men
regeringen foreslar siledes inte en sirskilt stark institutionell eller inne-
hallsmissig reglering av forskningens frihet. Foljden av det blir di ocksa
att resurstilldelning och villkor som stills av t.ex. forskningsfinansiirer,
uppdragsgivare och samarbetspartner kan ange ramar for forskningen.!?

Det finns siledes en ovilja att materiellt och substantiellt reglera forsk-
ningens frihet, vilket kan utgora ett hot mot férverkligandet av friheten
di friheten blir l4tt att paverka och styra. Dessutom riktar sig regleringen
framst till lagstiftaren, vars majligheter att styra forverkligandet av fri-
heten 4r begrinsade. De lagar som ir antagna i syfte att forverkliga och
garantera forskningens frihet maste leva upp till de minimikrav som upp-
stills i regeringsformen, t.ex. 1 kap. 2 § och 2 kap. 23 §.

3  Reglering av forskning i internationell ritt

Den nya regleringen i RF 2 kap. motiverades delvis av att andra linders
grundlagar innehaller ett motsvarande frihetsstadgande.'” I den interna-
tionella ritten, bortom EU-ritten, finns en stor mingd dokument som
pa olika sdtt har koppling till den folkrittsliga status som forskningens
frihet kan sdgas ha. Det ir friga om bade "hard” och "soft law”. Redan i
FN:s allminna forklaring fran ar 1948 anges i artikel 27 en ritt "to share
scientific advancements and benefits”. T artikel 15.3 FN:s konvention om
ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter (IKESKR) f6ljer en skyl-

1 Prop. 2009/10:80 s. 192.

12 Prop. 2009/10:80 s. 192. Den foreslagna bestimmelsen innebar inte heller att det
stills krav pé att all forskningsverksamhet som bedrivs i statlig, kommunal, landstings-
kommunal eller enskild regi méste omfattas av lagstiftning om skydd for forskningens
frihet. Sedan stadgandet trite i kraft, har ocksa den s.k. autonomireformen férverkligats,
prop. 2009/10:147 En akademi i tiden — 6kad frihet f6r universitet och hogskolor. For en
kommentar se Marcusson, L, Akademiskt ledarskap i nordiskt ljus, Undring og erkjen-
nelse, Festskrift til Jan Fridthjof Bernt, Bergen, Fagbogforlaget, 2013, s. 395.

13 Sirskile nimns 16 § i Finlands grundlag och artikel 5.3 i Tysklands grundlag, se SOU
2008:125 5. 459 f.
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dighet for staterna att respektera ”the freedom indispensable for scientific
research and creative activity”. Denna kompletteras av artiklarna 15.1 b),
c) och 15.2. Vi kan utlisa av artikeln att konventionsstaterna atagit sig
att vidta dcgirder for utveckla och sprida vetenskap, dven i internationellt
samarbete.

I Europaradets Biomedicinkonvention behandlas de rittigheter som ar
sarskilt viktiga att respektera inom ramen f6r medicin och biomedicin —
for hilso- och sjukvard savil som for forskning." Till denna konvention
har ett tilliggsprotokoll med forklaringar fogats.!® Konventionen inne-
haller artiklar som syftar till att garantera att behandling ges och forsk-
ning bedrivs pé ett sadant sitt att ett informerat samtycke ar forhanden
(artiklarna 5-9) och att personlig integritet och ritten till information
sikerstills (artikel 10). Europaradets parlamentariska férsamling har an-
fort att den akademiska friheten for forskare och andra samt den insti-
tutionella autonomin behéver anpassas for att mota dagens férhillanden
men att dessa principer ocksa bor bli dterbekriftade och garanterade i lag,
foretridesvis i grundlag.'”

Pi omradet f6r biomedicinsk forskning finns dessutom en enorm
mingd dokument av soff law-karaktir som frimst ror bioetiska fragor.
Det ir Virldshilsoorganisationen (WHO) och Europaradet som varit de

14" General Comment No. 17, The right of everyone to benefit from the protection of the
moral and material interests resulting from any scientific, literary or artistic production
of which he or she is the author (article 15, paragraph 1 (c), of the Covenant), E/C.12/
GC/17, 12 januari 20006.

15 Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being
with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights
and Biomedicine, CETS 164, 1997. Se sirskilt artiklarna 5 och 6.

16 Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, concer-
ning Biomedical Research, Strasbourg, CETS 195, 2005. Se ocksé de tillhorande for-
klaringarna fran Council of Europe Committee of Ministers, Explanatory Report to the
Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine. Se ocksa
Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine concerning
Transplantation of Organs and Tissues of Human Origin, CETS 186, 2002, Additional
Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Hu-
man Being with regard to the Application of Biology and Medicine, on the Prohibition
of Cloning Human Beings, CETS 168, 1998, samt 2008 érs Additional Protocol to the
Convention on Human Rights and Biomedicine concerning Genetic Testing for Health
Purposes, CETS 203 (innu e¢j i kraft).

17" Academic freedom and university autonomy. Recommendation 1762 [2006] from
the Parliamentary Assembly of the Council of Europe, vilket framfors i SOU 2008:125
pas. 459 f.
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mest aktiva organisationerna pa omradet. WHO har till exempel tagit
fram ’Guidelines for obtaining informed consent for the procurement
and use of human tissues, cells and fluids in research’. Men iven olika
sorters intresseorganisationer har bidragit till den omfattande mingd av
regler som idag 4r verklighet for forskarna i biomedicin. Exempel pé be-
tydelsefulla dokument som till exempel World Medical Association har
arbetat fram dr Helsingforsdeklarationen "Ethical Principles for Medical
Research Involving Human Subjects™'8. Virldshilsoorganisationen har
tillsammans med Council for International Organizations of Medical
Science (CIOMS) tagit fram olika riktlinjer och rekommendationer si-
som 2002 érs International Ethical Guidelines for Biomedical Research
Involving Human Subjects och International Ethical Guidelines for Epi-
demiological Studies frin &r 2008."

Minga av de regler som ir av soft law karaktir kan kopplas till minsk-
liga rittigheter, dvs. hard law. Kravet pd informerat samtycke, sisom det
framkommer, i t.ex. avsnitt 4.B the OECD Guidelines for Human Bio-
banks and Genetic Research, har ju ytterst var och en ritt till personlig
integritet och ritt till minsklig virdighet som motsvarande bindande
rittighet. I FN:s internationella konvention om medborgerliga och po-
litiska ridttigheter 4r ocksa klart och tydligt formulerat att medicinska el-
ler vetenskapliga experiment 4r forbjudna utan den enskildes uttryckliga
samtycke.?’ Detta forbud ir s pass viktigt atc det ocksd uttryckligen inte
medges ndgon mdjlighet fr konventionsstaterna att gora undantag fran
det, inte ens i nédsituationer.?!

For den som deltar i forskning och f6r den som forskar finns forstés
en mingd andra regler att respektera och som garanterar individuella rit-

18 Se ocksda WMA Declaration on the Rights of the Patient, 1981, WMA Statement on
Patient Advocacy and Confidentiality, 2003, WMA Declaration on Ethical Considera-
tion Regarding Health Databases, 2002, WMA Statement Concerning The Relationship
Between Physicians and Commercial Enterprises, 2004 and WMA Statement on Gene-
tics and Medicine, 2005, fér mer information se www.wma.net.

9 For en genomgdng och beskrivning av de riktdlinjedokument som har sirskild betydelse
for forskning som relateras till biobanker, se Reichel, J, BBMRI-ERIC — an analysis of a
multi-level institutional structure in the EU and beyond, i: Lind, A-S & Reichel, J, (red.)
Administrative Law beyond the State — Nordic Perspectives, Liber, 2013, s. 85-121.

20 General comment No. 20: Article 7 (Prohibition of torture, or other cruel, inhuman
or degrading treatment or punishment), 1992, p. 7. Beslutsoférmogna lyfts fram som en
sirskilt utsatt grupp i det sammanhanget.

21 Artikel 4 (2) IKMPR. Se General Comment No. 29: Article 4: Derogations during a
state of emergency.
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tigheter. For svenskt vidkommande ir sirskilt europeiska konventionen
till skydd for de minskliga fri- och rittigheterna samt Europaradets re-
viderade sociala stadga av betydelse. De innehéller bindande regler vilka
Sverige dtagit sig att forverkliga. Vad giller skyddet f6r minsklig vardig-
het, personlig integritet och hilsa 4r siledes dessa dokument centrala.
Det ir dock anmirkningsvirt att det finns en sddan mingd regler av soft
law-karaktdr pa det forskningsetiska omradet, nir det dill syvende och
sist handlar om hur kinsliga situationer dir minskliga rittigheter ska
hanteras. Det kanske ir sé att forskningen ofta i sig, per se, ir sd kinslig
att det dr politiske svéirt for lagstiftare att bestimma bindande regler som
skall reglera den. Samtidigt bestir forskarsamhillet av en mingd olika
aktdrer och en betydande make dterfinns hos de olika etiska kommittéer
som dels fattar beslut rérande enskilda projekt, dels skapar riktlinjer och
rekommendationer for forskarsamhillet savil enskilt som tillsammans
med andra.?? Splittringen gér sannolike att en genomtinkt reglering kan
bli ytterst svar att forverkliga.

Forskningen ses i folkritten som en viktig del av ritten till utbildning,
i formen av akademisk frihet.”” Den akademiska friheten inbegriper, en-
ligt Forenta nationernas MR-kommitté, det akademiska kollektivets och
dess enskilda medlemmars ritt att utfora, utveckla och férmedla kunskap
och idéer genom forskning, undervisning, studier, diskussion, dokumen-
tation, skapande och forfattarskap. Aven den individuella rittigheten att
frite fa uttrycka dsikter om sin hdgskoleinstitution eller det system man
arbetar inom ingar i den akademiska friheten. Men dven skyldigheter
inkluderas i dtnjutandet av den akademiska friheten. Andras akademiska
frihet maste respekteras i syfte att garantera ett rittvist samtal dir olika
asikter far komma fram och att behandla alla pé ett icke-diskriminerande
sdte.

For att skydda den akademiska friheten menar samma kommitté att
hogskolorna maste vara sjilvstindiga. Autonomi definieras dirvidlag som
det sjilvstyre som ir nédvindigt for effektivt beslutsfattande i de institu-
tioner som har hand om den hégre utbildningen avseende deras akade-
miska arbete, standards och styrning. Det understryks dock att sjélvstyret
miste vara forenligt med offentligrittsliga regler och ansvarsutkrivande,

22 Se till exempel artikel 9 Council of Europe Protocol to the Convention on Human
Rights and Biomedicine, concerning Biomedical Research.

2 General Comment No. 13: The right to education (art. 13), 1999, E/C.12/1999/10.
2 General Comment No. 13: The right to education (art. 13), 1999, p. 39.
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sarskilt om den hogre utbildningen bekostas med allmidnna medel. Dir-
for maste alltid den institutionella autonomin vigas mot 6ppenhet och
kontroll. Det understryks dirfor att de institutionella regler som styr
dessa institutioner bér vara si 6ppna och inkluderande som majligt.”s

4 Stort och frite? Forskningens frihet i ljuset
av EU-rittens utveckling

Regleringen i EU:s stadga om de grundlidggande rittigheterna lyfts fram
i forarbetena till virt nya grundlagsstadgande.?® I artikel 13 EU-stadgan
anges att “konsten och den vetenskapliga forskningen ska vara fria. Den
akademiska friheten ska respekteras.” Av forklaringarna till stadgan kan
vi utldsa att rittigheten frimst skall hirledas fran tanke- och yttrande-
friheten sisom anges i artike] 10 EKMR.?” Det ir alltsd friga om ett
erkinnande av hur viktig och betydelsefull forskning ir, men inte en sir-
skilt kraftfull rittighet for den enskilde forskaren. Den skall utovas med
respeke for artikel 1 (att minniskans virdighet dr okrinkbar och méste
respekteras och skyddas) och far underkastas de begrinsningar som till-
lats i artikel 10 EKMR.?® Men 4ven andra artiklar i stadgan ir sa klart
relevanta for forskningens bedrivande och verksamhet. I artikel 3 stadgas
var och ens ritt dll integritet inom ramen for medicin och biologi och
deltagande i forskning skall grundas pd informerat samtycke. Genom ar-
tikel 8 har ocksa ett explicit skydd for personuppgifter inforts, i linje med
den nya artikeln 16 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt
(FEUF).

En annan fraga dr dock i vilken utstrickning EU har befogenhet pa
forskningens omréide. Av befogenhetskatalogen i artikel 4 FEUE artikel
4.3 FEUE foljer att unionens befogenhet pd omradet forskning ir ytterst
begrinsad och att den lilla kompetens EU har inte skall hindra med-
lemsstaterna fran att fi utéva sin egen kompetens. EU har, enligt samma
artikel, befogenhet att besluta om och genomfé6ra program. Det framgér

2 General Comment No. 13: The right to education (art. 13), 1999, p. 40.

26. SOU 2008:125 s. 460.

%7 Vetenskapliga yttranden i form av akademisk frihet har ett férhallandevis starke skydd
enligt artikel 10, se Europadomstolens domar Lombardi Vallauri v. Italy (nr 39128/05,
20 October 2010) och Cox v. Turkey (no. 2933/03, 20 May 2010). Se ocksd Bladet
Tromse and Stensaas v. Norway (nr 21980/93, 20 May 1999).

28 Se forklaringarna till EU:s stadga, (2007/C 303/02), 14 december 2007.

158



ocksd klart att den befogenhet EU har p& omridet inte hindrar att med-
lemsstaterna utdvar sin befogenhet. Andan i artikel 4.3 FEUF gir ocksa
igen i artikel 179 FEUE dir det stadgas att EU har som mal att stirka
unionens vetenskapliga och tekniska grund genom att dstadkomma ett
europeiskt forskningsomride med fri rorlighet for forskare, vetenskapliga
ron och teknik och att underlitta alla forskningsinsatser som anses nod-
vindiga enligt andra kapitel i férdragen. Detta skall ske genom att unio-
nen vidtar aktiviteter som kompletterar de verksamheter som redan finns
i medlemsstaterna (artiklarna 180—181 FEUF). Vad som ir intressant i
detta sammanhang ir att EU kan bilda gemensamma fretag eller andra
organisationer som krivs for att effektivt genomfora unionens program
for forskning och teknisk utveckling, ytterst med rittslig grund i artikel
187 FEUE §4 har nu skett genom den utveckling som férordningen som
etablerar en ERIC (European research infrastructure consortium) inne-
burit.??

Dessa konsortia ir egna internationella organisationer som efter an-
sokan av minst tre medlemsstater beslutas av kommissionen.’® Genom
organisationen kan medlemsstater gemensamt finansiera och genomfora
forskning som skulle ha varit svar att forverkliga for en ensam medlems-
stat.”!

Aven om EU:s kompetens ir begrinsad si kan vi alltsd se hur EU viljer
att skapa och lagstifta om institutionella strukturer, utifran de begrinsade

2 Radets forordning 723/2009 av den 25 juni 2009 om gemenskapens rittsliga ram for
ett konsortium fér europeisk forskningsinfrastruktur (ERIC-konsortium).

30 ERIC behandlas i féljande artiklar: Reichel, J, BBMRI-ERIC — an analysis of a multi-
level institutional structure in the EU and beyond, i: Lind, A-S & Reichel J, (red.) Admi-
nistrative Law beyond the State — Nordic Perspectives, Liber, 2013; Reichel, J, Lind, A-S,
Hansson, MG & Litton, J-E, ERIC — A new governance tool for Biobanking, European
Journal of Human Genetics advance online publication 5 February 2014; doi: 10.1038/
¢jhg.2014.6; Lind, A-S & Reichel, ], Administrating Data Protection — or the Fort Knox
of the European Composite Administration? Critical Quarterly for Legislation and Law,
Nr 1, s. 44-57, 2014; Lind, A-S & Reichel, J, Regulating Cross Border Biobanking
through an "ERIC”?, biobank SWEDEN, mars 2013; Lind, A-S & Reichel, J, Regulating
Cross Border Biobanking, biobank SWEDEN, oktober 2012.

31 Exempel pd nu existerande ERIC ir Common Language Resources and Techno-
logy Infrastructure (CLARIN ERIC) and the Survey of Health, Ageing and Retirement
in Europe (SHARE ERIC), Biobanking and Biomolecular Research Infrastructure
(BBMRI ERIC) och slutligen Digital research infrastructure for the Arts and Humanities
(DARIAH ERIC). Mer information och en fullstindig férteckning av de mer 4n 40 pro-
jekten finns pd http://ec.europa.eu/research/infrastructures/index_en.cfm?pg=eric.
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méjligheter som férdragen medger.?” Trots den begrinsade kompetensen
pa det forskningspolitiska omradet, si finns en mingd atgirder av soft
law karaktir som tar sikte pa organiserandet av forskning till unionens
fromma.

Forskning spelar ocksd en viktig roll i EU:s strategi for att skapa till-
vixt i Europa.?> Genom forskning och uppfinningar skall en starkare och
mer héllbar tillvixt skapas. For det har EU vidtagit ett antal atgirder
for att underlitta forskning; EU-myndigheter, program och instrument
skall pa olika sitt underlitta forskning. Ett av dem 4r European Strategy
Forum on Research Infrastructures, EFRSI, som skall bidra till att skapa
en strategisk forskningspolitik for forskningsinfrastrukturer i Europa.®*
Genom olika “roadmaps” beskriver och identifierar ESFRI forsknings-
behoven och utmaningarna i nirtid fér forskningsinfrastrukturer i Eu-
ropa. I ESFRI finns de nationella kompetenta myndigheterna pa forsk-
ningspolitikens omrade representerade. De tar ocksé del i och intryck av
de behov som identifieras pa EU-niva och dessa paverkar utvecklingen i
de olika medlemsstaterna. I Vetenskapsridets guide dill infrascrukeurer
(motsvarigheten till ESFRI:s fast pd nationell nivd) f6r 4r 2012 anges
ocksd mycket riktigt att ESFRI:s dokument ir en viktig grund.” Ett av
de allra forsta projekten som ingick i den férberedande fasen i ESFRI:s
arbete och som finansierades av EU-kommissionen var Biomolecular Re-
sources Research Infrastructure (BBMRI.eu) som syftar dill ate utifran
minskliga biologiska prover studera medicinska data i syfte att kunna
utfora biomedicinsk forskning utifrin hur genetiska och miljomassiga
faktorer samspelar.** BBMRI.eu har idag mer 4n 50 medlemmar, och
biobanker frin mer 4n 30 linder 4r delaktiga i projektet. Svenska Veten-
skapsridet finansierar den svenska delen av projektet, BBMRI.se, och

32 Persson, V, Administrative law cooperation tools — the EGTC example, i: Lind A-S &
Reichel ], (red.) Administrative Law beyond the State — Nordic Perspectives, Liber, 2013,
s. 75-83 samt Reichel, ], BBMRI-ERIC — an analysis of a multi-level institutional struc-
ture in the EU and beyond, i: Lind, A-S & Reichel, ], (red.) Administrative Law beyond
the State — Nordic Perspectives, Liber, 2013, s. 85 ff.

% Communication from the Commission, Europe 2020 A strategy for smart, sustainable
and inclusive growth COM(2010) 2020 final.

3% Se Beijer, M., Soft law i EU — Dess roll inom omradet for bioetik i EU och BBMRI,
Forvaltningsriteslig tidskrift 2012, s. 135-148.

3 Vetenskapsridets guide till infrastrukturen 2012. Frigan behandlas utforligt av
Reichel, J, a.a. s. 92 f.

36 Se BBMRI.eu.
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dr dirmed involverad i att bade ta fram nya riktlinjer pa det regionala
europeiska planet och att styra forskningsinriktningen nationellt pa det
aktuella omradet.

BBMRI-ERIC etablerades i november 2013 och ir tianke att fungera
som en plattform inom ramen for vilken lingvariga samarbeten mellan
medlemsstaterna och deras forskare kan skapas. Pa s sitt kan gemen-
samma tekniska, juridiska, etiska standarder och kriterier tas fram som
bottnar i de behov forskarna har. Som plattform tjinar en ERIC ocksa
syftet att 6ppna upp for dialog mellan politiker, lagstiftare och forskare.
Den 6ppnar dock inte upp for ett nytt bindande regelverk.

Aven om EU-ritten inte innehaller nigon direkt reglering av forsk-
ninggsetiska sporsmal sa har den bindande EU-ritten dven pd det omradet
trots allt en inverkan. Dataskyddsdirektivet dr dirvidlag oerhort betydel-
sefullt.’” Direktivet skall garantera ett hdgt integritetsskydd for individer
samtidigt som det skall skydda den fria rorligheten av personuppgifter
mellan medlemsstaterna. Dirmed blir det relevant for stora delar av den
medicinska forskningen, man kan svarligen fora prover over grinserna
utan att ocksi fora med personlig (kinslig) data. Men de forskare som
héller pi med biobanker och epidemiologisk forskning har (med ritta)
kommit att oroa sig for ny lagstiftning inom EU, nirmare bestimt den
allminna personuppgiftstérordning som ir tinke att ersitta nu gillande
dataskyddsdirektiv (95/46/EG).?® Det bista kanske inte ir striktare reg-

ler, utan mer enhetliga som ocksa gar att tillimpa 6ver nationsgrinserna.

37 Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council of 24 October
1995 on the protection of individuals with regard to the processing of personal data and
on the free movement of such data. Ett annat exempel ir biopatentdirektivet. Aven det
sjunde ramprogrammet péverkar indirekt, da det slar fast att all forskning som bedrivs
inom ramen for det skall géras i enlighet med grundliggande etiska principer. Se Deci-
sion 1982/2006 concerning the Seventh Framework Program of the European Commu-
nity for research, technological development and demonstration activities ((2007-2013)
[2006] O] L412/1).

3 Commission proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
on the protection of individuals with regard to the processing of personal data and on the
free movement of such data (General Data Protection Regulation), COM (2012)11 final.
Se ocksa rapportoren Albrechts forslag till forindringar i European Parliament Commit-
tee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs, Draft report on the proposal for a regula-
tion of the European Parliament and of the Council on the protection of individual with
regard to the processing of personal data and on the free movement of such data (General
Data Protection Regulation) (COM(2012)0011 — C7-0025/2012 —2012/0011(COD)).
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Som vi har kunnat se dr forskningens juridik ofta l6st sammanfogad av
regler av olika hierarkiska virde och av olika slag, ofta i form av soft law.
Avsaknad av ursprung, politisk vilja, bristande lagstiftningskompetens
och ett praktiskt behov att fa till snabba lsningar har antagligen lett till
mer soft law pa detta omrade dn pa andra. Det kan trots — eller pa grund
av — detta vara svart att fa stora, internationella och komplexa forsknings-
projekt att passa in i det juridiska regelverket. Den enskilde forskarens
frihet och ritt att forska och s6ka kunskap kan krocka med andras grund-
laggande rittigheter, hgre stiende normer eller hamna i korselden mel-
lan den nationella och europeiska ritten. Detta blir extra tydligt i friga
om autonomi och personlig integritet inom ramen for biobanksforsk-
ning. Det 4r t.ex. mycket svart for en person som vill ge samtycke till att
delta i biobanksforskning att till fullo ge ett informerat samtycke. Bio-
banksforskningen syftar, oftast, till att finna framtida kunskap pa 4nnu
icke bestimda omraden utifrin provsamlingar som man 4nnu inte stillt
ndgra fragor till.>” Om den juridiska innebérden av informerat samtycke
stiller alltfor hoga krav kan inte sidan forskning utforas och fragan ir
om inte det ir en forlust som dverviger de ev. integritetsvinster som gors.

5  Stort och ritt? — avslutande ord

Nya tider medfor nya behov. Det dr kanske symptomatiske att det i en tid
av okad juridisk pluralism och fragmentisering uppstir nya grundlags-
stadganden och det ir ju i sig en intressant reflektion att gora i ett sam-
manhang dir vi blickar tillbaka pa fyra decennier med den ”nya” rege-
ringsformen. Konstitutionaliseringen av forskningens frihet inbegriper
individuella grundlidggande rittigheter, demokratiska och institutionella
aspekter, etiska dverviganden samt moraliskt och juridiskt ansvar.

De rittsliga regler som de facto formar vad som kan anses innefat-
tas i den svenska grundlagsstadgade “forskningens frihet” ir ménga och
av olika slag. Det internationella forskningssamarbetet regleras genom
soft law-regler ofta bestimda av andra 4an demokratiske tillsatta besluts-
fattare, ddr beslutsprocesserna inte per automatik ir 6ppna och majliga

Europaparlamentet behandlade frigan i forsta behandlingen den 12 mars 2014 och dnnu
har inte resultatet fran Rédets forsta lisning kommunicerats.
3 Det var precis det som hinde i friga om projektet LifeGene, dir Datainspektionen
beslutade att stoppa forskningsprojektet dd provinsamlingen inte kunde tilldtas fortga.
Datainspektionen, beslut 16 december 2011, dnr 766-2011.
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att paverka eller kontrollera. Det betyder ocksa att mojligheten att via
domstol fa kontrollera eller fa rittelse ter sig mycket sma, for savil fors-
karna, forskargrupperna och de som deltar i forskningen. Med tanke pa
att dessa grupperingar r tillsatta bortom den demokratiska arenan idag
har ett stort reellt ansvar forverkligandet av grundliggande rittigheter
som knyts tll den grundlagsreglerade forskningens frihet ar det intres-
sant att notera att nya strukturer av forskningsférvaltningskarakeir vixer
fram. Dirmed 4r det inte de vanliga lagstiftarna som sitter ramarna for
rittigheternas materiella innehéll. En 6nskan hos véra politiker att lata
forskningens frihet vara just fri kan i det linga loppet leda till en ofri
forskning, institutionellt, materiellt och demokratiskt da grinsdragning-
arna gors av etiska kommittéer, expertmyndigheter eller enskilda hoga
expertroster. De begrinsade mojligheterna att Gverklaga och fa tillgang
till domstolsprévning av de beslut som tas forsvirar bilden dnnu mer.
Att dessa aktdrers — bortom de juridiska strukturerna — uppgift skulle
vara att slutligen filla avgorandet eller gora riskbedomningar i friga om
personuppgiftshantering kan te sig frimmande, men inda en realitet.°
Vi kan idag se att det finns en forvaltning av forskningens frihet som
ligger bortom savil den nationella ritten och till viss del den bindande,
"hirda” europaritten. Ramarna fér forskningens frihet sitts ddrmed del-
vis av andra och nya beslutsfattare 4n de vi dr vana vid. Dessa utvirderar,
finansierar, reglerar och paverkar delar av forskningen. Virt nya grund-
lagsstadgande bor ses i ljuset av det som lyfts fram i denna artikel. De
olika regelverken, losa eller starka, regionala eller globala, samspelar idag
pa ett fascinerande sitt. De far ocksd betydelse och styrka, direkt i den na-
tionella ritten, via den utveckling som EU-rdtten star for.4 Vi far dirmed
anledning att dterknyta till de forarbetsuttalanden som diskuterades i de
inledande avsnitten i denna artikel. Regeringen anférde: "En styrning av
forskningen till att enbart ta fram eller enbart redovisa 6nskvirda resultat
skulle strida mot forskningens sjilva grundidé och 4ven vara frimmande
for ett 6ppet demokratiskt samhille. (...) Omvint dr det genom att ge
utrymme for fritt tinkande och fritt sokande efter kunskap som forsk-

40" Se Reichel, J, The Need for a Legitimate Regulatory Regime in Bioethics: A Global
and European Perspective, Missouri Law Review, Spring Edition, 2013.

41 Lind, A-S, Folkritten i den svenska konstitutionen, i: Osterdahl, I & Stern, R, (red.)
Folkritten i svensk ritt, Liber forlag, 2012, s. 147-164; Lind, A-S, Sociala rittigheter i
forindring — en konstitutionellrittslig studie, 2009, s. 453 ff.
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ningen kan bidra till samhillets utveckling.”#? Ar det kanske s att forsk-
ningens frihet i grundlagen inte bor vara allt for fri?

42 Prop. 2009/10:80 s. 192.
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[ain Cameron

Vad ir en begrinsning av en rittighet?

1  Inledning

Denna artikel underséker begreppet "rittighetsbegrinsning”. Jag borjar
med att redogéra for den restriktiva instillning till rictighetsbegrins-
ningar som har intagits i forarbetena till regeringsformen (RF), och i tidig
rattspraxis. Direfter tittar jag pa kritik mot detta frin vissa forfattare. Jag
fortsitter med att titta pd ndgra nyare forarbeten och rittspraxis, samt
jamfora den restriktiva instillningen med hur fragan har behandlats i ut-
lindsk doktrin och med Europadomstolens tillvigagangssitt. Jag avslutar
med nagra kritiska synpunkter och avslutande kommentarer.

2 Rittighetsbegrinsningar enligt forarbetena

Som vilkint dr kom rittighetsskyddet i RF till i olika omgangar. Pro-
cessuella och materiella skyddsregler kom till ar 1976. Fri- och rittig-
hetsutredningen (SOU 1975:75) som foreslog dessa regler, ansag inte
att “varje negativ atgird fran det allminnas sida som ir foranledd av att
nagon har utnyttjat en rittighet pa ett visst sitt, eller som har till syfte att
forma nagon att medge ett visst integritetsintring [4r att betrakta] som en
rittighetsbegrinsning” (s. 104). Utredningen lade till att "en person till
foljd av sina yttranden i politiska fragor forvigras en statlig tjinst av bety-
delse for rikets sikerhet kan exempelvis inte vara en begrinsning av hans
yttrandefrihet i grundlagens mening. Grundlagsskyddet ar i forsta hand
riktat mot sddana dtgirder frin det allminnas sida som innebir fakziskr

! Tack till Thomas Bull, Johan Hirschfeldt och Love Rénnelid for hjilpsamma kom-
mentarer.

165



Jysiskt tving eller kriminalisering av vissa handlingar. Ocksé vitesforeldg-
gande kan nimnas i sammanhanget” (a.a. s. min kursivering).

I motiven gjorde Departementschefen féljande uttalanden som fortji-
nar att aterges in extenso:

"Det kan i detta sammanhang vara limpligt att siga nigot om i vilket fall
en foreskrift skall anses innebira en rittighetsbegrinsning av det slag som
asyftas i denna och de tvi nirmaste foljande paragrafer.

Det ir forst och frimst uppenbart att en féreskrift som éver huvud ta-
get inte avser det omride som skyddas av RF:s rittighetsreglering aldrig kan
anses som en rittighetsbegrinsning dven om den skulle ha betydelse for
mojligheterna att faktiske utnyttja ndgon av de grundlagsfista fri- och rit-
tigheterna. Den omstindigheten atc rittighetsskyddet giller endast gent-
emot det allminna far salunda till f5ljd att t.ex. formogenhetsritesliga regler
som faktiskt kan foérsvira en persons mojligheter att utéva nigon av de i
grundlagen angivna fri- och rittigheterna inte skall anses innebira en rit-
tighetsbegrinsning i dennas mening. Hir kan bl.a. nimnas regler som gor
det mojligt for en dgare av en samlingslokal att hindra att denna anvinds
for ssmmankomster av det slag som avses i bestimmelsen om métesfrihet.
Som tidigare har nimnts fir grinsdragningen kring det skyddade omradet
vidare till f6ljd bl.a. att skyddet for yttrandefriheten inte omfattar yttranden
av det slag som avses t.ex. i straffstadgandena om bedrigeri och olaga hot.
Genom en sirskild bestimmelse i 13 § [numera 23 §] tredje stycket i det
hir framlagda forslaget undantas dessutom vissa detaljbetonade foreskrifter
angdende sittet att sprida eller motta yttranden frin de bestimmelser som
skall anses innebira rittighetsbegrinsningar. Det forhaller sig emellertid sd
att inte heller alla de foreskrifter angdende forhillandet mellan den enskilde
och det allminna som i ett visst fall kan upplevas som en inskrinkning i den
enskildes méjligheter att utéva en viss rittighet sd som denna har beskrivits
i grundlagen skall anses innebira en rittighetsbegrinsning. Allmint kan
sigas att en foreskrift innebir sddan begrinsning endast om det av foreskrif-
ten uttryckligen eller underforstact framgér ate en rittighetsbegrinsning ir
dsyftad eller ingdr som ett naturligt led i regleringen. Som exempel pa bestim-
melser som direkt &syftar att begrinsa en viss rittighet kan nimnas fére-
skrifterna i lagen om allminna sammankomster. Nira besliktade hirmed
ir reglerna om de s.k. yterandefrihetsbrotten, vilka kan sigas utgora en del
av grinsdragningen kring den for demokratin centrala delen av yttrande-
friheten. Utsokningslagens regler om utmitning av 16s egendom begrinsar
ddremot inte uttryckligen nigon rittighet, men det dr uppenbart att i dessa
regler maste tolkas in en begrinsning bl.a. av skyddet mot intrdng i bostad.

Foreskrifter om férhallandet mellan den enskilde och det allminna som
giller for samhillsmedlemmarnas handlande eller underlatenhet i allminhet
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utan att ha sirskild anknytming till det av regeringsformen skyddade riittighets-
omrider ska diremot, dven om de i viss utstrickning kan sigas berdra moj-
ligheterna att faktiskt utéva en grundlagsfist rittighet, normalt inte anses
innebira nigon begrinsning av denna i regeringsformens mening. Salunda
ska givetvis straffbestimmelser om stold eller hemfridsbrott inte betraktas
som begrinsningar av informationsfriheten trots att de stiller upp hinder
mot vissa sitt att skaffa upplysningar. En annan sak ir att en forbudsregel
av nu angjvet slag ska anses innebira en begrinsning av rérelsefriheten om
overtridelse av forbudet kan medfora frihetsstraff... Det ska ocksi i sam-
manhanget erinras om att regeringsformens regler om féreningsfrihet inte
innebir att vissa i allminhet brottsliga handlingar ska bedémas annorlunda
om de begds inom ramen for foreningsverksamhet” (prop. 1975/76:209
s. 153—4, min kursivering).

I propositionen betonades ocksi vikten av att lagstiftaren, nir en fri- och
rittighetsinskrinkande lag beslutas, noga redovisar sina syften (prop.
1975/76:209 s. 153).

Jag dterkommer sirskilt till de kursiverade delarna av detta uttalande i
min fortsatta diskussion. Mig veterligen har inte senare grundlagsbered-
ningar direkt ber6rt den allménna fragan om vad som ir att betrakta som
en rittighetsbegrinsning. Fast, som vi kommer att se, andringarna och
tilliggen som har gjorts till RF 2 kap. sedan 1975 har haft stor betydelse
for frigan.?

3  Tidig rittspraxis

Det finns flera exempel dir det restriktiva synsittet pd vad som ir en rit-
tighetsbegrinsning tillimpats. NJA 1982 s. 621 handlade om en grupp
demonstranter som genom att sitta sig pa en transportvig hade hindrat
en vigmaskin fran att komma fram till platsen f6r provborrning dir man
tink forvara radioaktivt avfall i urberget. HD konstaterade att brotts-
balkens stadgande om egenmiktigt forfarande inte var att betrakta som
nigon begrinsning av demonstrationsfriheten. Enbart den omstindig-
heten att ett egenmiktigt forfarande ingdr som ett led i utovandet av
demonstrationsfriheten medforde enligt domstolen med andra ord inte
att handlingen gir fri frdn straff.

2 I regeringens proposition 2009/10:80 En reformerad grundlag, stir det att indring-

arna till vad som nu ir RF 2:22 ir endast sprakliga eller redaktionella (s. 255).
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AD nr 11 1986 handlade om en sikh som var sparvagnsvakt. Sedan
han forklarat att han avsig att bira turban i tjansten hade han mot sin
vilja forflyteats till arbete i ett bussgarage. Nar han vigrade infinna sig i
garaget blev han uppsagd. AD gick 6verhuvudtaget inte in pa frigan om
birande av turban var ett uttryck for hans ritt att utéva sin religion (RF
2:1 p. 6) och/eller hans ritt att uttrycka sin religiosa tillhérighet (RF 2:1
p- D).

RA 1986 ref. 108 gillde frigan om mjligheterna att ingripa mot gatu-
musikanter. En kommun fick i sirskilda fall stilla villkor som behévdes for
att forhindra uppkomsten av sanitira oligenheter eller undanrdja sidana
oligenheter (14 § i davarande hilsoskyddslagen). Med stéd av denna be-
stimmelse beslutade Miljé- och hilsoskyddsnimnden i Stockholms kom-
mun vissa villkor for ritten att utéva gatumusik i Gamla stan, bl.a. vad
gillde tid, antal deltagare (inte fler an tvd) m.m. Beslutet 6verklagades.
Regeringsritten, sa vitt gillde frigan om rittighetsbegrinsning, ansag att
nimndens beslut grundades pa hilsoskyddslagens regler om sanitir oligen-
het och silunda inte avsig det omrade som skyddades av RF:s reglering av
motesfriheten.

AD 1995 nr 122 handlade om en kapten i armén som hade blivit
uppsagd. Bakom Forsvarsmaktens beslut lig omstindigheter hinférliga
till kaptenens medlemskap i en motorcykelklubb och denna klubbs anso-
kan om medlemskap i motorcykelorganisationen Hell’s Angels. Arbets-
domstolen ansdg att den klagande kunde hivda att staten maste respek-
tera hans foreningsfrihet. Emellertid fann AD att: ?Om forhallandena i
det enskilda fallet dr sidana att det med en tillimpning av anstillnings-
skyddslagen finns saklig grund for uppsigning, maste grundlagsregle-
ringen forstds sd att staten har ritt att siga upp en anstilld dven om de
omstindigheter som forestavat uppsigningen exempelvis har anknytning
till en férening som den anstillde tillhor eller verkar inom. Det 4r i ett
sadant fall inte friga om nigon begrinsning av foreningsfriheten i grund-
lagens mening, dvs. staten behéver da inte ha st6d i en sirskild, rittig-
hetsbegrinsande lag for att fa skilja den anstillde frin anstillningen och
arbetsuppgifterna”.

4  Kritik inom svensk doktrin

Flera forfattare har kritiserat den snidva synen pa vad som utgor en rit-
tighetsbegrinsning. Britta Sundberg-Weitman ifrigasatte det tidigt. Hon
papekade samtidigt att regeln i RF 1:9 om saklighet och objektivet i
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myndighetsutévning kan minska de negativa f6ljder som annars skulle
infinna sig om man, utan lagstdd, kunde inskrinka yttrandefriheten.?
Aven Bertil Wennergren har kritiserat synen pi vad som utgér en rit-
tighetsbegrinsning i relation till NJA 1982 s. 621. Enligt honom borde
det ha statt klart att demonstrationsfriheten inte uteslot en tillimpning
av regeln om egenmiktigt forfarande. Hikan Stromberg och Joakim
Nergelius har kritiserat forarbetenas synsitt om att en rittighetsbegrins-
ning ir for handen enbart nir det allminna asyftar en sidan.’ Fér att
undvika den motsatta situationen, dvs. att alltfér mycket skulle ses som
en rittighetsbegrinsning, foreslog de istillet en uppdelning mellan "sjilv-
klara” inskrinkningar som ror yttre former for en rittighets utévande och
“verkliga” inskrinkningar i rittigheter. Jag sjilv, ar 1996, kritiserade det
“naiva’ synsitt som finns i forarbetena, samt dess oférenlighet med JO-
praxis och rittspraxis savitt giller vad som ska uppfattas som en inskrink-
ning av yttrandefrihet enligt TE Jag hade ocksd svért att se hur detta
synsitt kunde g& ihop med hur Europadomstolen nirmat sig frigan om
inskrinkning av rittigheter. Spinningen mellan dessa olika synsitt skulle
komma att bli allt svarare att ignorera med tanke pa att konventionen
nyligen hade inforlivats i svensk ritt.®

Den mest vilutvecklade kritiken aterfinns i Thomas Bulls avhandling
fran ar 1997.” Han redogér for den kritik som redovisats ovan, och dven
de argument som finns for en sniv syn pa vad som utgor en rittighets-
begrinsning. Dessa dr t.ex. normgivarens intresse att reglera samhillet
smidigt, rittstillimparens intresse av att inte betungas med stindigt ater-
kommande fragor om inskrinkningar och det demokratiska intresset av

3 Sundberg-Weitman B., Saklighet och godtycke i rittskipning och férvaltning, Nor-
stedts, 1981, s. 59 och 113. Hon syftade da pa uttalandet i SOU 1975:75 (ovan) rérande
offentliga tjinstemins yttrandefrihet.

4 Wennergren, B., Demonstrationsfrihet och civil olydnad, i Om véra rittigheter IV,
Ritesfonden, 1990.

> Stromberg, H., Grundlag och medborgarritt, Gleerup, 1974, s. 51-2 , Strémberg, H.,
Den kleriska asikesfrihet i riteslig belysning, 1995 FT's. 49-53, Nergelius J., Konstitutio-
nellt rittighetsskydd, Norstedts, 1996 s. 582-3.

¢ Protection of Constitutional Rights in Sweden, Public Law, 1996 ("the ‘purpose” ap-
proach reveals a touching confidence in the legislature, both as regards its sublime know-
ledge as to how the law, once passed, will be applied in every circumstance and as regards
its’ good faith”).

7 Bull, T., Métes- och demonstrationsfriheten. En statsrittslig studie av métes- och de-
monstrationsfrihetens innehall och grinser i Sverige, Tyskland och USA, Iustus, 1997,
s. 424-434.
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att inte ge domstolarna si mycket makt att deras legitimitet hotas. Bulls
forklaring till det sniva synsittet 4r politiskt forsiktighet, framférallt fran
socialdemokratiske hall. Regeringsformen var ny och obeprévad. Det
fanns en viss, i och for sig, forklarlig, misstinksamhet mot juridiska rit-
tigheter, som kunde ligga hinder i vigen f6r nédvindigt lagstiftning i
syfte att forindra samhillet.

Bull anfér frimst tre grupper av argument for en bredare syn pa vad
som utgdr en rittighetsbegrinsning, forutom att ordalydelsen i det som
nu ar RF 2:20 inte ger stdd for att man med "begrinsning” endast avser
sirskilda sanktioner eller syften. Den forsta gruppen utgdr systematiska
argument. Det sniva synsittet stimmer inte 6verens med hur man be-
stimmer om en foreskrift innebir ett “ingrepp” i enskildas personliga sfir
(nu RF 8:2 p. 2). Detta méste avgdras mot bakgrund av tidigare gillande
regler om enskilds handlingsfrihet — nagot som bedomas efter de effekter
som en (ny) reglering har. Vidare ger RF lingtgaende majligheter till att
inskrinka rittigheter (nu RF 2:20-24), varfor det inte finns nagot behov
att inta en sniv syn pa vad som utgdr en begrinsning. Dessutom finns
en sirskild bestimmelse om att foreskrifter som endast reglerar sittet att
sprida eller ta emot yttranden, och inte innehallet (s.k. ordningsforeskrif-
ter), inte ska ses som rittighetsbegrinsningar. Denna bestimmelse skulle
forlora sitt syfte om man 4nda intar en sndv syn pa vad som utgor en rit-
tighetsbegrinsning. Det andra argumentet ir samhillsfunktionellt: tan-
ken med konstitutionella rittigheter dr att skydda den enskildes rittig-
heter gentemot lagstiftaren. Om lagstiftaren kan bestimma om nagot ir
en rittighetsbegrinsning eller inte gir man miste om hela poingen med
en konstitutionell rittighet. Slutligen finns det individcentrerade argu-
mentet. For att ta RA 1986 ref. 108 som exempel: sett ur en gatumusikers
perspektiv ar han forhindrad att spela musik. Det spelar dé ingen roll om
detta hinder kommer till med stdd av klart yttrandefrihetsinskrinkande
normer eller sanitira normer.

I mina 6gon ir denna kritik 6vertygande. Men det finns fa spar av kri-
tiken i bida de tv4 stora grundlagskommentarerna, Svahn Starrsjé m.fl.%
och Holmberg m.fl.” Bida citerar Departementschefens uttalande utan
att problematisera det. Holmberg m.fl. innehéller visserligen en hinvis-

8 Svahn Starrsjs, K., Hirschfeld, J., Jermsten, H. och Eka, A., Regeringsformen — med
kommentarer, Karnov, 2012, med uppdateringar online.

° Holmberg E., Stjernquist, N., Eliason M. och Isberg, M., Grundlagarna: Regeringsfor-
men, Successionsordningen, Riksdagsordningen, 3 uppl., Norstedts Juridik, 2012.
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ning till Bull, men utan att dterge eller ta stillning till om hans kritik 4r
motiverade eller inte.!” Svahn Starrsjo m.fl. (avsnittsforfattare, Henrik
Jermsten) hinvisar inte alls till Bulls kritik, men hinvisar, istillet, och
utan kommentar, till forarbetena till maskeringsforbudslagstiftningen
(nedan) som ett exempel pa en situation ddr lagstiftaren diskuterat om en
dtgard dr rittighetsbegrinsande eller inte.

5  Senare utvecklingar i lagstiftningsirenden

Finns det nagot spar av kritiken om att man bor ta hinsyn till en even-
tuell rictighetsbegrinsande effeks nir man behandlar lagforslag, och nir
man tolkar lagar? Det ir sillan fragan stillts pa sin spets i riksdagen. Tre
exempel kan dock nimnas. I en proposition som innebar ett forbud for
landsting att lata privata aktorer driva akutsjukhus gjorde Lagradet gil-
lande att den foreslagna regleringen skulle innebira en begrinsning av
niringsfriheten. Regeringen holl inte med men anférde att: "Den fore-
slagna regleringen har inte till syfte och fir inte heller rill effekr att be-
grinsa niringsfriheten. Regleringen rikrar sig till landstingen och inte till
enskilda. Enskilda rittssubjekts mojligheter att i sig bedriva akutsjukhus
begrinsas inte av den foreslagna regleringen. Begrinsningen ligger en-
dast i att vinstsyftande aktorer inte kan 6verta driften av ett befintligt
akutsjukhus. Aven om si vore fallet kan en begrinsning av niringsfriheten
inforas under forutsittning att syftet ir att skydda ett angeldget allmint
intresse” (min kurs).!!

Det andra exemplet édr propositionen om maskeringstérbud. Hir tar
regeringen uttryckligen upp Bulls kritik om att man dven maste se till vil-
ken effekt en reglering har. Regeringen gor direfter bedémningen att om
man inte enbart ser till syftet med en reglering rérande maskeringsférbud
utan ocksd till effekten av ett maskeringsforbud dr det ofrinkomligt ate
ett forbud har en begrinsande effekt. Den drar slutsatsen att det ligger
niarmast till hands att betrakta maskeringsforbudet som en begrinsning
av demonstrations- och métesfriheterna.'?

Det tredje exemplet ir prop. 2013/14:70 om Okad insyn i partiers och
valkandidaters finansiering. Hir finns en hinvisning till den tidigare pro-
positionen om maskeringsforbudet. Direfter stdr det att "Den sniva syn

10°Aa.s. 174.
1" Prop. 2000/01:36 Sjukhus med vinstsyfte, s. 16.
12 Prop. 2005/06:11 Maskeringsférbud, s. 29.
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pa rittighetsbegrinsningar som forarbetena ger uttryck for har i senare
lagstiftningsirenden om begrinsningar av vissa rittigheter vidgars nigot”
(s. 91-92, min kurs). Senare i propositionen pastir departementschefen
att ndgon begrinsning i en rittighet inte dr &syftad och att “der dter-
stdr déirfor att bedoma om de indirekta effekter som en insynsreglering kan
fa nir det giller medborgarnas mojligheter att verka gemensamt inom
ramen for ett parti trots detta maste anses innefatta en begrinsning av
foreningsfriheten” (s. 96, min kurs). Det konstateras sedan att ”det i och
for sig ar tinkbart att en offentligrittslig reglering om redovisning av
partibidrag kan f3 till f6ljd att enskilda bidragsgivare avstar fran att limna
bidrag som ir av sidan storlek att identiteten pa givaren kommer att av-
slojas. En sadan tinkbar effekt av regleringen kan dock enligt regeringens
uppfattning inte sigas vara en sidan begrinsning av féreningsfriheten
som utgdr ett naturligt led i insynsregleringen, i vart fall inte om denna ut-
Jformas pa ett neutralt och objektivt siitt. Inte heller kan det anses vara fraga
om en effekt som indirekt paverkar riteen till fri dsikesbildning eller nagot
annat av de syften som regeringsformens bestimmelser om f6reningsfri-
het” (a.a.s., min kurs).

Forutom situationer nir en proposition innehéller en uttrycklig dis-
kussion om den foreslagna regleringen innebir en rittighetsbegrinsning
eller inte bér man komma ihdg att lagforslag som innebir en inskrink-
ning av en “stark” relativ rictighet (dvs. de som nimns i RF 2:20) efter
yrkande av en riksdagsminoritet behéver vila ett ar. RF 2:22 st. 4 stadgar
att KU provar om detta sirskilda forfarandet ér tillimpligt, m.a.o. om
forslaget innebir en rittighetsinskrinkning eller inte. KU maste forst ge
Lagradet tillfdlle att yttra sig innan det avgor frigan (RO 4:11). Tva nyare
tillfillen dd RF 2:22 har tillimpats b6ér nimnas i samband med detta.
Det forsta handlade om ett lagforslag!® som kom till som en foljd av den
kontroversiella ”Laval-domen”. Det var ostridigt att lagforslaget rorde en
konstitutionell rittighet, nimligen stridsatgirder pa arbetsmarknaden
(RF 2:14). Oppositionen gjorde dock gillande att frigan 4ven innebar
en begrinsning av féreningsfriheten (RF 2:1 p. 5) som ir en stark rela-
tiv rattighet. Det framgir dock tydligt av forarbetena till det sirskilda
forfarandet att syftet var att foreningsrittssporsmél mellan staten som
arbetsgivare och dess arbetstagare skulle falla utanfor foreningsskyddet

13 Konstitutionsutskottets betinkande 2009/10:KU43, Provning av friga om tillimplig-
heten av 2 kap. 12 § tredje stycket regeringsformen i visst fall (bet. 2009/10:AU5).
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och dirfor dven det sirskilda forfarandet.' KU:s majoritet beslutade att
det sirskilda forfarandet inte var tillimpligt.®

Den andra tillimpningen av RF 2:22 som bor nimnas ir ett lagforslag
dll f6ljd av ett EG-direktiv om lagring av trafikuppgifter.!® KU ansig
att lagforslaget innebar en begrinsning i ritten till personlig integritet
(RF 2:6 st. 2), en stark relativ rittighet som hade bérjat gilla frin den
1 januari 2011. Féljden var att det sirskilda forfarandet tillimpades, och
riksdagen beslutade att forslaget skulle vila ett ér.

6  Négra jamfoérande utblickar

Sverige ér forstas inte det enda landet som har haft en diskussion om vad
som bor betraktas som en begrinsning av en konstitutionell rittighet. Jag
har inga ambitioner att gora en heltickande jimférande studie i denna
fraga, utan nojer mig med att nimna négra forfattare som har behandlat
fragan. I Forenta staterna har det forekommit diskussion om, och kritik
av, hur USA:s hogsta domstol (Supreme Court) avgjort frigor om rit-
tighetsbegrinsningar. Enkelt uttryckt kan man sdga att Supreme Court
delar in rittighetsinskrinkningar i tvd huvudgrupper, direkta (nir lagstif-
taren uttryckligen syftar pa att begrinsa en rittighet) och indirekta be-
griansningar. Den férstnimnda gruppen granskas ingripande (strict scru-
tiny), medan det inom den andra gruppen endast ir de begrinsningar
som bedoms vara betydelsefulla (substantial) som granskas ingripande.
Supreme Court har kritiserats inom doktrin, dels for att alltfor latt accep-
tera att en indirekt begrinsning inte ir betydelsefull, dels f6r att blanda
ihop argument om en rittighets omfattning med argument rérande vil-
ken motivering lagstiftaren har for att begrinsa rittigheten. Enligt David
Faigman'” t.ex., dr det visentligt att halla isir dessa tva typer av argument
och att strikt uppritthélla indelning mellan tvé olika stadier: dels bedom-
ningen av om en foreskrift faller inom ramen for en konstitutionell rit-

1 Rittighetsskyddsutredningen, SOU 1978:34, s. 186.

15 Arendet ir ocksa intressant ur ett annat rittighetsperspektiv. En del av den politiska
oppositionens argument var att de begrinsningar som skulle goras i den fackliga stridsrit-
ten inte var férenliga med Artikel 11, EKMR. I ett sirskild yttrande till KU:s betinkande
argumenterar minoriteten fér en EKMR-konform tolkning av RF 2:1 p. 5.

16 Justitieutskottets betinkande, 2010/11:JuU14, Lagring av trafikuppgifter for brotts-
bekimpande dndamél — genomforande av direktiv 2006/24/EG.

17" Faigman, D., Reconciling Individual Rights and Governmental Interests: Madisonian
Principles versus Supreme Court Practice, 78 VA. LR. 1521-1580 (1992).
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tighet, dels beddmningen av om en féreskrift uppfyllar grundlagens krav
for begrinsningar av konstitutionella rittigheter. Annars finns det en stor
risk att domstolarna alltfor ldtt accepterar lagstiftarens argumentation om
att en begrinsning 4r motiverad av allminna intressen. Enligt Faigman
bor en domstol endast ta hidnsyn till grundlagens ordalydelse nir man
befinner sig pa forsta stadiet.'®

Liknande argument anférs av den tyska rittsvetaren Robert Alexy."
Alexy redogor for tva olika teorier rérande rittigheter och begrinsningar,
den externa och den interna. Enligt den externa teorin ir rittigheter och
begrinsningar tva olika saker, mellan vilka det finns ett "begrinsnings-
forhéllande”. Rittigheter kan, dtminstone i teorin, existera utan begrins-
ningar. Begrisningar behévs forst nir det uppstar ett behov av att forena
rittigheten med andra rittigheter eller kollektiva intressen. Den externa
teorin ser konstitutionella rittigheter som principer, och utgangspunkten
ar storsta mojliga omfénget for principen. De forfattare som foresprikar
den externa teorin har en tendens att vilja begrinsa statens handlings-
utrymme. Enligt den interna teorin ir sjilva rittigheten och begrins-
ningen en enda sak: en enhet med en storre, eller mindre, omfattning.
Diskussionen handlar dirfér om innehallet i rittigheten. Forfattare som
foresprikar en intern teori har en tendens att hivda att staten bér ha en
langtgiende lagstiftningsritt. Likt Faigman, anser Alexy att det finns tva
olika stadier i processen. Han ir medveten om de problem som fdljer av
att inta en position dir konstitutionella rittigheter far en vid tillimpning.
Han ndmner att enskildas respekt for rittigheter kan undergrivas. Det
finns dven en risk f6r onddig forvirring om vanliga juridiska resonemang
fir en konstitutionell karaktir nir allt ses som en begrinsning av en rit-
tighet.?’ Det dr p.g.a. dessa praktiska problem som idén om att normgiv-
ning kan pdverka en konstitutionell rittighet utan att begrinsa den har
uppstitt i tysk doktrin ("ausgestalten”). Alexy accepterar denna syn, men
anfor att endast en sniv syn pd ausgestalten och en motsvaranden bred
syn pa vad som ir att betrakta som en begrinsning uppfyller de konsti-
tutionella kraven pa att lagstiftaren méste kunna motivera sina lagforslag
rationellt.”!

18 See dven Dorf, M. C., Incidental Burdens on Fundamental Rights, 109 Harv LR
1175-1251 (1996).

19 Alexy, R., A Theory of Constitutional Rights (Julian Rivers, trans.), OUP 2002.

20 Aa.s. 2121

21 Se iven sydafrikansk domare Judge Ackerman i Ferreira v Levin NO and Others,
(CCT5/95) 1996 (1) SA 984 (CC), § 82; "I cannot, with due respect to so distinguished
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Den israeliska rittsvetenskapsmannen och f.d. chefsdomaren Aaron
Barak pastdr att det "moderna” synsittet ir att hélla isir de tva frigorna
(1) om en foreskrift faller inom ramen for en konstitutionell rittighet
med (2) om en foreskrift uppfyller grundlagens krav for begrinsning av
en konstitutionell rittighet.?> Forvirring kan uppsta, eftersom vissa be-
gransningar — av Barak kallade omedelbara begrinsningar (immediate
limits) — 4r inbyggda i definitionen av en rittighet, och dirfor fungerar
pa den konstitutionella nivin. Ett exempel pa detta, taget ur det svenska
sammanhanget, skulle bli den redan nimnda bestimmelsen i RF 2:23
om att ordningsforeskrifter inte innebar nigon begrinsning av yttrande-
eller informationsfrihet. Andra begrinsningar fungerar pd den subkon-
stitutionella” nivan. Konstitutionen sitter upp villkor som vanlig lagstift-
ning vilken ror rittigheter maste uppfylla for att bli giltig. Ett exempel
pa detta taget ur det svenska sammanhanget skulle vara villkoren som
framgar av RF 2:20 st. 1. Barak anf6r fem skal till varfor det dr vikeigt ate
uppritthilla denna distinktion. For det forsta sitts individuella rittighe-
ter i frimsta rummet och det klargors att motiveringsbordan (the burden
of justification) for en lag som begrinsar rittigheter ligger hos regeringen.
For det andra, klargors det att det finns en skillnad mellan den konstitu-
tionella lagstiftaren (som bestimmer en rittighets omfattning) och den
“vanliga” lagstiftaren (som bestimmer hur dessa rittigheter forverkligas).
Den hjilper dven for att forebygga makemissbruk av (tillfilliga) politiska
majoriteter. For det tredje klargors att det dr domarens ansvar att se till att
grundlagens begrinsningsklausul, eller begrinsningsklausuler, uppritt-
hélls vid tillimpning av konstitutionen. For det fjirde sitter distinktio-
nen upp parametrar for dialog mellan de lagstiftande och démande orga-

a Judge, comprehend why an extensive construction of freedom would ‘trivialize’ the
Charter, cither in theory or in practice, or, more relevantly for our purposes, our present
Constitution. It might trivialise a constitution (it would indeed cause chaos) if it resul-
ted in the regulating measures being struck down. But that is not the consequence. An
extensive construction merely requires the party relying thereon to justify it in terms of
a limitation clause. It does not trivialise a constitution in theory; in fact it has the reverse
effect by emphasising the necessity for justifying intrusion into freedom. It does not
trivialise a constitution in practice because in the vast majority of cases dealing with re-
gulatory matters, the justification is so obviously incontestable that it is taken for granted
and never becomes a live issue. In the borderline cases (and even in mundane regulatory
statutes such cases may arise) there is no pragmatic reason why the person relying on the
measure ought not to justify it”.

22 Barak, A., Proportionality: Constitutional rights and their limitation, OUP 2012.
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nen. Slutligen innebir distinktion ett analytiskt ramverk som underldttar
for strukturerat och transparant tinkande om begrinsning av rittigheter.

Man kan invinda att inte alla av Baraks skil ir sd overtygande i ett
svenskt sammanhang. Som vilkint 4r kan de svenska grundlagarna 4nd-
ras med enkel majoritet, si distinktionen mellan den konstitutionella och
den vanliga lagstiftaren ir inte lika uppenbar. A andra sidan finns det en
lang tradition inom svensk politik av att man efterstravar politisk kon-
sensus kring grundlagsindringar. Att det 4r domaren som har det primira
ansvaret for att se till att grundlagens begrinsningsklausul uppricthills
stimmer inte i Sverige. A andra sidan kan man siga att detta ansvar har
betonats starkare i samband med den senaste grundlagsindringen, dels
genom borttagande av uppenbarhetsrekvisitet (RF 11:14), dels genom
att riksdagen har klargjort att domstolarna har ett ansvar for att se till att
regeringsformens andra kapitel dr "operativ(t]”.??

Aven utifrin denna mycket korta redogdrelse for viss utlindsk dok-
trin kan man se att det finns manga likheter mellan hur diskussionen
fors i olika linder. Man kan dock siga att alla de utlindska forfattare jag
har citerat for diskussionen pé ett markant annorlunda sitt jamforc med
diskussion i de svenska forarbetena. De utlindska forfattarna resonerar
kring fragan om vilken omfattning en rittighet bor ha. Den svenska dis-
kussionen bérjar med ett konstaterande av att endast vissa dtgdrder skall
betraktas som en inskrinkning av en rittighet.

7  Europadomstolens syn

Hur nirmar sig Europadomstolen (ED) fragan om rittighetsbegrins-
ningar? I allminhet kan man siga att, likt Faigman, Alexy, och Barak
foresprikar, ED borjar med att bestimma om den nationella dtgirden
som ir i friga begrinsar en konventionsrittighet, for att sedan gir vidare
till frigan om den nationella itgirden ir i enlighet med konventionens
krav. Detta i sin tur innebir frimst om det finns ritesligt stod for dtgirden
och om étgirden kan ses som "nodvindig i ett demokratiskt samhille”.
ED diskuterar forhéllandevis sillan en rittighets omfang in abstracto, fast
man kan siga att omfanget i allminhet blir klarare genom rittspraxis, och
att ED nufértiden inleder sina domskil med en redovisning av sin egen
praxis. Beslutet att nigot faller utom en rittighet avgdrs oftast av ED
nir den avvisar ett klagomal, frimst genom att besluta att klagomalet dr

% Prop. 2009/10:80 s. 147.
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oforenligt med konventionen ratione materiae eller att det 4r uppenbart
ogrundad. Det kan undantagsvis hinda att ett beslut om ifall ett klago-
mal ska anses vara uppenbart ogrundad tas av storkammaren.?* P4 ett
liknande sitt kan ett klagomaél undantagsvis tas upp till sakprévning med
resultatet att ED anser att klagomalet faller utanfér rittighetens omfing.
I Gillberg v. Sweden?® gjorde den klagande gillande av hans fillande dom
for tjinstefel utgjorde en begrinsning av hans ritt dill privatliv och hans
“negativa ritt till yttrandefrihet” (i hans fall, en ritt att inze offentliggora
sin forskning). Storkammaren ansag att klagomalet f6ll utanfér bade ar-
tikel 8 och artikel 10.2

Aven om ED i vanliga fall foljer en tvistegs-approach har domsto-
len kritiserats pd samma grunder som Faigman har kritiserat USA:s
Supreme Court, nimligen att den hoppar 6ver forsta stadiet, och/eller
blandar ihop det forsta med det andra stadiet, och later argument om
motivering for ett ingrepp paverka, eller t.o.m. avgora, bedémningen om
rittighetens omfing.”” I t.ex. Chaare Shalom ve Tsedek v. France®® ansig
ED att kosherslakt var skyddat av religionsfriheten men att ingreppet
(monopolet som staten hade tilldelat en annan betydligt storre ortodox
judisk férening dn den klagande féreningen) inte var zillrickligt allvarligr
for atc betraktas som en krinkning av artikel 9.% I Elli Polubas didsbo
v. Sweden® och Vo v. France’! avgjorde ED inte frigan om de pistadda
krinkningarna foll inom rittighetsskyddet eller inte, men anforde att be-
grinsningarna som gillde var férenliga med konventionen.

24 Se t.ex. Gratzingerova v. Czech Republic, (dec.) No. 39794/98, 10 July 2002 [GC].
Arvtagare till f.d. dgarna (utlindska medborgare) av egendom konfiskerad under kom-
munisttiden hade anhingiggjort processer utan framging i Tjeckien for att dterfd egen-
domen. ED ansdg att det som egentligen bestod endast av en férhoppning om att egen-
domen skulle dterbérdas inte kunde ses som “egendom”.

% [GC] No. 41723/06, 3 April 2012.

26 Aa., § 68 och § 92-94.

%7 Se Gerards J. och Sen, H., The structure of fundamental rights and the European
Court of Human Rights, 7 I-CON, 619-653 (2009).

28 No. 27417/95, 27 June 2000.

2§ 78-84. Det finns ocksé praxis rorande dganderitt i vilken ED konstaterar att endast
en betydande inskrinkning utgér en begrinsning av rittigheten. Se Ahman, K., Egen-
domsskyddet, Iustus, 2000, s. 203-206.

30 No. 61654/00, 17 January 2006. Klagomalet rérde ett forbud mot att flytta kvarlevor
(péstitt brott mot ritten dill privat liv).

31 No. 53924/00, 8 July 2004. Klagomalet rérde bristen pa méjlighet att tala en likare
for tjinstefel, som genom ett fel hade skadat ett foster (pastatt brott mot ritten till liv).
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Som vilkdnt dr, anser ED att rittigheterna i konventionen ir auto-
noma begrepp. ED ir inte bunden av hur eventuella motsvarande rit-
tigheter inom nationell ritt dr formulerade.?” Till skillnad frén den sniva
instillningen till en begrinsning som intas i férarbetena till RE, kan man
sdga att det finns ett inbyggt institutionellt intresse hos ED (och, for den
delen, EU-domstolen) att tolka vad som ir att betrakta som en begrins-
ning av en rittighet extensivt. EKMR — i synnerhet art. 811 — uttrycker
rittigheter pé ett brett sidtt men med omfattande brett formulerade be-
gransningar. Nigra exempel kan illustrera detta. Att spela in en videofilm
av en person pa en offentlig plats och sprida den till media 4r en begrins-
ning av ritten till privatliv. At tilldela en advokat en reprimand for att ha
deltagit i en fredlig demonstration ir en begrinsning av demonstrations-
friheten. Att registrera DNA i ett DNA-register ir inte bara ett ingrepp i
privatlivet utan paverkar ocksa oskuldspresumtionen.?

Efter att ha sagt detta har ED godtagit att vissa av rittigheterna i kon-
ventionen kan bli foremal f6r underforstidda begrinsningar, sa linge dessa
inte “skadar kirnan i rittigheten ... [eller] kommer i konflikt med andra
rittigheter som foreskrivs i konventionen”.* T.ex. ir ritten till domstols-
provning en sddan rittighet.”> Domstolen har dock betonat att det inte
finns ndgot behov eller utrymme for tillimpning av sidana underf6rstidda
begrinsningar i férhéllande till konventionsartiklar som innehaller ut-
tryckliga begrinsningar (sisom artiklarna 8-11), om det inte rér sig om
en positiv forplikeelse.’®

32 Efter att ha sagt detta, finns det fall nir konventionsskyddet ir klart beroende pa om
den nationella ritten erkinner en rittighet eller inte. T ex om den nationella ritten erkin-
ner mojligheten for ensamstiende att adoptera ett barn, sker en konventionskrinkning
om de nationella myndigheterna diskriminerar mellan homosexuella och heterosexuella.
Janneke Gerrards har kallat detta for ”dependency” eller en ”in for a penny, in for a pound”
tillvigagangssitt, Gerards J. H., The European Court of Human Rights and the national
courts: Giving shape to the notion of “shared responsibility”, s. 49-50, i Gerards J. H. och
Fleuren J. (eds), Implementation of the European Convention on Human Rights and of
the judgments of the ECtHR in national case law: A comparative analysis, Antwerp, 2014.
3 Se Peck v. UK, No. 44647/98, 28 January 2003, Ezelin v. France, 26 April 1991,
A/202, § 53. S. and Marper v. UK, Nos 30562/04 and 30566/04, 4 December 2008.

34 Belgian Linguistics case, 23 July 1968, A/6 p. 32.

% Se t ex Stubbings and others v. UK, Nos 22083/93; 22095/93, 22 October 1996 and
Brumarescu v. Romania, No. 28342/95, 28 October 1999.

% Golder v. UK, 27 February 1975, A/18, § 44. Se angiende positiva forplikeelser van
Dijk . and van Hoof G.J.H. van Rijn, A., Zwaak L. (eds), Theory and Practice of the
ECHR, 4th ed., Antwerp-Oxford, 2006, s. 343-350 och Mowbray, A., The Develop-
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Nir det giller positiva forpliktelser, kan man siga att tanken gér stick
i stiv med de svenska forarbetenas syn pi begrinsningar frimst i ter-
mer av tving och sanktioner. Den exakta omfattningen av den positiva
skyldigheten for staten varierar fran artikel till artikel. Det 4r frimst tre
situationer som kan identifieras.

Den forsta giller nir en lag eller annan norm begrinsar enskildas rit-
tigheter till f6rmén f6r en annan individ, t.ex. vid expropriation for pri-
vata utvecklingsindamal eller skuldsanering.’”

Den andra situationen handlar om nir en lag inte tillrickligt skyddar
individens rittigheter frin angrepp, t.ex. genom att inte kriminalisera
beteenden eller genom att inte tillita skadestindsansprak.’® Dessa ir un-
dantagsfall enligt konventionen. Inte varje rittighet maste backas upp av
straffritesliga paféljder och/eller skadestand. Den tredje situationen dr
nir en offentlig myndighet, t.ex. en domstol, inte ingriper tillrickligt for
att skydda enskildas rittigheter i den privata sfiren, genom att exempel-
vis inte bevilja tilltride till domstol, genom att inte bevilja rittshjilp nir
detta behovs eller genom att inte skydda den personliga integriteten.?

De forsta tvé situationerna tenderar att gilla f6r den lagstiftande mak-
ten, men den tredje 4r mera aktuell for domstolarna. De tre situationerna
kan kombineras, och domstolarna kan ocksi “klara av” de forsta tva
situationerna genom att utvidga skyddet i gillande lagstiftning genom
tolkning, forutsatt att de tillats denna kreativa roll genom konstitutionen
och den rittsliga kulturen i staten i friga.

8  Ytterligare kritiska synpunkter och
avslutande kommentarer

Jamfort med ménga andra demokratiska linder, dir doktrin om konsti-
tutionella rittigheter finns i dverflod, rader det ndgot av en “teoribrist”

ment of Positive Obligations under the ECHR by the European Court of Human Rights,
Oxford, 2004.

37 Se Bick v. Finland, No. 37598/97, 20 July 2004.

38 Se t.ex. X and Y v. Netherlands, 26 March 1985, A/91, Costello-Roberts v. UK.,
25 March 1993, A/247-C, paras 25-27, M.C. v. Bulgaria, No. 39272/98, 4 December
2003, Soderman v. Sweden, [GC], No. 5786/08, 12 November, 2013.

% Pla and Puncernau v. Andorra, No. 69498/01, 13 July 2004, von Hannover v. Ger-
many, No 59320/00 24 June 2004, Khurshid Mustafa and Tarzibachi v. Sweden, No.
23883/05, 16 December 2008, Fabris v. France [GC], No. 16574/08, 7 February 2013.
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i Sverige.”’ Detta hinger sikert ihop med den formulering som RF
11:14 hade fram till 2011. Domstolarna kunde 4ven dberopa forarbets-
uttalandet att det frimst var riksdagens uppgift att se till att kapitel 2
efterlevdes. Eftersom domstolarna inte diskuterade rittighetsfrigor i
nigon nimnvird utstrickning har det varit litt att betrakta teoretiska
diskussioner som endast, ja, teoretiska. Men bada dessa hinder som lag i
vigen for en fullstindig bed6mning av en bestimmelses férenlighet med
RF:s rittighetskatalog dr nu borta. Dessutom har europeiseringen satt
sina spar pd domstolarnas sitt att resonera kring forarbetena som ritts-
killor.! Det primira ansvaret for rittighetsskyddet ligger mihinda kvar
hos lagstiftaren, men den juridiska doktrinen kan inte lingre forsumma
rittighetsteoretiskt tinkande. Forutom den nu aktuella frigan och den
relaterade frigan om betydelsen av férarbetena vid grundlagstolkning
kan man siga att sirskilt f6ljande frigor skulle vinna pa en férnyad, och
fordjupad, diskussion inom den konstitutionella doktrinen: vilken bety-
delse skall forarbetena till grundlagen ges vid lagtolkning, lagprévning
gentemot EKMR,* horisontella rittigheter och positiva forplikeelser,
konkurrerande rittigheter,” frigan om vad som ir kirnan i en rictighet*
och fragan om vilka rittigheter man kan frinsiga sig och varfor.”

Jag skall inte beréra dessa frigor i nuvarande artikel, med undantag
for den forsta, som i Sverige har ett sirskilt samband med den nu ak-
tuella frigan om vad som ir att betrakta som en rittighetsbegrinsning,
och jag nojer mig med att siga foljande. I ménga linder finns det en
klar och tydlig skillnad mellan den konstitutionella lagstiftaren och den

4 Detta framholls tidige av Bertil Bengtsson, se t.ex. Ersittning vid offentliga ingrepp 1:
Egendomsskyddet enligt regeringsformen, Norstedts, 1986, s. 31-32. Joakim Nergelius
och Thomas Bulls avhandlingar kan sigas ha varit startskottet for ett fornyat intresse i en
djupare teoretisk analys av rittigheter. Se ocksi Rittsfondens publikationsserie, Vira rit-
tigheter (5 volymer, mellan 1980 och 2007).

41 Se t.ex. Abrahamsson, O., Handlar normprévningsdebatten om ritt saker?, SvJT
2007.

42 Se NJA 2013 s. 502. For en kort analys se Cameron, I., An Introduction to the ECHR,
7th ed, Iustus, 2014, s. 195-201.

43 Cameron, 1., Competing Rights? i de Vries, S., Bernitz, U. och Weatherill, S. (eds),
The Protection of Fundamental Rights in the EU after Lisbon, Hart, 2013.

# Krav att inte undergriva kirnan i rittigheten finns i EU-Stadgan artikel 52 samt RF
2:23. Fragan har dyke upp bl.a. i C-293/12 och C-594/12, Digital Rights Ireland and
Seitlinger and Others (trande kravet pa teleoperatorer att lagra all teledata).

5 Se tex. JO 2010-12-15, dnr 6514-6516-2009, JO Beslut 2014-06-18 Dnr 6798-
2012 (hembesdk av socialtjinsten till bidragstagare och personlig integritet).
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vanliga lagstiftaren. Detta uppmuntrar domstolarna till att behandla
forarbetena till grundlagen med sirskild respekt, men denna skillnad 4r
inte sa uppenbar i Sverige. Efter att ha sagt detta, dr, som redan nimnts,
den konstitutionella praxisen att efterstriva politiskt konsensus vad giller
grundlagsindringar. Denna faktor kan sigas tala for att férarbetena vid
grundlagsindringar trots allt bor dtnjuta sirskild respekt hos rittstillim-
paren. A andra sidan kan man siga att en grundlag har ett “langvarigt
syfte” samtidigt som rittigheter dr sirskilt dynamiska begrepp, som méste
kunna utvecklas efter samhillets behov. Detta talar emot det som tidigare
har sagts. Mot den angivna bakgrund anser jag att just uttalandet i for-
arbetena om “vad som utgér en rittighetsbegrinsning” inte lingre bor
vigleda domstolarna.

Till ate borja med kan man konstatera att de svenska domstolarna skall
sedan ar 1995 tdillimpa den inkorporerade EKMR och EU-ritten. Det
finns alltfler fall ndr domstolarna édberopar bide EKMR (och ED:s praxis)
samt RF kapitel 2 for att stddja ett resonemang. Dessa tvd rittighets-
kataloger vixer pa si vis ihop.%® EU-ritten har forstis foretride framfor
svensk ritt. EU-domstolen har aldrig rakt av accepterat ett medlemslands
argument att en viss dtgird eller nationell bestimmelse inte var avsedd
att inskrinka en EU-rdttighet, utan har alltid tittat dven pa vilka effekter
dtgirden eller bestimmelsen har i praktiken. Sedan december ar 2009,
tidpunkten nir Lissabonfordraget tridde i kraft, har EU-stadgan blivit
ritesligt bindande. Svenska domstolar méste rikna med att det blir ett
okande antal domar nir EU-domstolen tolkar stadgan. Stadgan ticker
mer nationell ritt dn vad man tidigare trott.”” Nir det giller hur EU-
domstolen kommer att tolka stadgan bér man betona att, dven om rittig-
heterna ar delvis annorlunda utformade 4n de motsvarande rittigheterna
i EKMR, ska de ha samma innebord och rickvidd som i konventionen
(artikel 52.3). Alltsa ar det rimligt att tro att EU-domstolen har samma
synsitt som Europadomstolen sa vitt giller frigan om vad en rittighets-
begrinsning ir."8

4 Se t.ex. HFD 2013 ref. 72. For en diskussion se Cameron, 1. och Bull, T, Sweden, i
Gerards, J. och Fleuren, J. (eds), Implementation of the European Convention on Hu-
man Rights and of the judgments of the ECtHR in national case law, A comparative
analysis, Intersentia, 2014.

47 Se bl a Case C 617/10, Akerberg-Fransson, 7 May 2013.

8 Jfr HD:s dndrade instillning till frigan om ne bis in idem NJA 2013 s. 502. Man kan
ligga till att stadgan innehéller en allmin begransningsklausul. Artikel 52.1 stadgar " Varje
begrinsning i utévandet av de rittigheter och friheter som erkidnns i denna stadga ska vara
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For det andra 4r det uppenbart att uttalandet om vad som utgdr en
rittighetsbegrinsning inte ir tillimpbar pa alla rittigheter i RF kapitel 2.
Det ir litt att glomma bort att Departementschefen inte hade denna
avsikt. Han hinvisade enbart till de starka relativa rittigheterna, dvs. de
som tas upp i nuvarande RF 2:20, 2:22 och 2:23%, alltsa inte a/la rittig-
heter i RF 2 kap. En rimlig tolkning av dennes uttalande ir att han inte
ansdg att det sniva synsittet var tillimpbart pa diskrimineringsférbudet,
dganderitten eller pi de ovillkorliga rittigheterna i RF 2 kap.

Egentligen kan man argumentera for att, om det finns nigot utrymme
for ett sndvt synsitt pa en rittighetsbegrisning, sa dr det i samband med
implicita rittigheter (dvs. nir en ny rittighet “tolkas in” i en gammal,
t.ex. ED:s tolkning att ritten till domstolsprévning omfattas av EKMR
artikel 6) och ovillkorliga rittigheter (t.ex. RF 2:1 p. 6). Eftersom en ovill-
korlig rittighet inte kan balanseras, dtminstone gentemot andra stats-
intressen (sasom brottbekimpning), maste balanserandet ske pa det sta-
dium dir man avgor om rittigheten overhuvudtaget ir tillimplig eller
inte.

Men oavsett detta, kan man stilla sig fraigan om vad som giller for de
rittigheter som har lagts till RF kapitel 2 sedan 1975, och rittigheter,
frimst dganderitten, som tydligt férindrats genom omformulering? Vad
giller flera av de nya rittigheterna, som stridsatgirder pd arbetsmark-
naden, niringsfrihet, upphovsritt, utbildning/forskning, ar dessa egent-
ligen subkonstitutionella rittigheter (for att anvinda Baraks terminologi)
eftersom hela innehdllet i rittigheten definieras av vanlig lagstiftning
(vad giller stridsdtgdrder dven genom kollektivavtal). Dessa nya rittig-
heter dndrar alltsa inte situationen. Diremot kan man siga att RF 2:15
(dganderitten) nu idr formulerad sa att ritten till ersittning giller radig-
hetsinskrinkningar som awsevirt forsvirar pagiende markanvindning el-
ler som leder till betydande skada.”® Pa ett liknande sitt skyddar ritten till
personlig integritet (RF 2:6 st. 2) mot betydande intring i den personliga
integriteten. Som Bull har pdpekat (i samband med yttrandefrihet och as-

foreskriven i lag och forenlig med det visentliga innehallet i dessa rittigheter och friheter.
Begrinsningar fir, med beaktande av proportionalitetsprincipen, endast géras om de ir
nédvindiga och faktiskt svarar mot mal av allmint samhillsintresse som erkinns av unio-
nen eller behovet av skydd for andra minniskors rittigheter och friheter. 2. De rittigheter
som erkinns i denna stadga for vilka bestimmelser aterfinns i férdragen ska utévas pd de
villkor och inom de grinser som faststills i dessa”.

# Prop. 1975/76:209 s. 153.

50 Jfr ED:s synsitt, ovan s. 178.
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sociationsfriheten) talar dessa “inbyggda” uttryckliga begrinsningar mot
att man ocksd intar en sniv hallning i frigan om vad som utgor en rit-
tighetsbegrinsning.

For det tredje vill jag hivda att hinvisningen som gors i forarbetena till
det omride som skyddas av RF:s rittighetsreglering ocksd kan ifrigasittas.
Med denna hinvisning férsoker man utesluta civilritten (nuvarande RF
8:2 p. 2). Givetvis giller rittigheterna i RF gentemot den allminna®! och
om uttalandet skall ses som bara en erinran av detta r det inte proble-
matiskt. Grinsen mellan den offentliga ritten och privatritten finns kvar,
men jag vill hidvda att den har blivit ndgot suddigare. Vissa rittigheter i
RF kapitel 2 har, eller bér ha, viss betydelse t.0.m. pé civilrittens omrade.
Detta ir fallet nir det giller EKMR:s rittigheter.”® Det finns dven svenska
rittsfall som ger visst stdd for ett sadant pastiende. I NJA 2004 s. 330,
som rorde en civilritslig tvist om ledningsritt, tog man hénsyn till dgan-
deritten som ett subsididrt tolkningsargument. Férutom Zdganderitten
och niringsfriheten kan man papeka att ritten till en rictvis ritteging
inom rimlig tid 4ven giller for civilrittsliga tvister. Skadestindsrittens
betydelse f6r den konstitutionella ritten kommer att 6ka nu nir HD
har bekriftat att man kan fa skadestand for brott mot konstitutionella
rittigheter.>?

For det fjarde kan man hivda att forarbetenas fokus pa asyftade be-
griansningar och om tving och sanktioner ir vilseledande. Detta ses tyd-
ligt vad giller diskrimineringstérbudet. Foreskrifter som har en diskrimi-
nerande effeke dr forbjudna.’* Men vari ligger sanktionen eller tvinget i
ett beslut om att inte ge pengar till ett religidst trossamfund? Likvil kan
skyddet for religionsfrihet i EKMR artikel 9 och RF 2:1 p. 6 gora att ett
beslut nir det allminna agera pa ett icke-neutralt sitt vid tillhandahal-
lande av férméner leda till att inskrinkningen anses sakna stéd i lag.”

Man kan ocksa fraga sig vad den dsyftade begrinsningen utgors av nir
det giller en krinkning av ritten till ritteging inom rimlig tid enligt RF
2:11 st. 22 Vad dr "sanktionen™? Inte heller 4r det hjilpsamt att prata i
termer av tvang och sanktioner nir det giller positiva forpliktelser. Emel-

51 Eftersom allemansritten formuleras som ett undantag till dganderitten kan man hivda
att det inte ir en horisontell rittighet. Det finns dock rittigheter i TF och YGL som har
horisontell karak¢ir.

52 Se not 38 och 39 ovan.

% NJA 2014 s. 323.

4 Jfr definition av indirekt diskriminering i Diskrimineringslagen 2008:567, 4 §.

55 HFD 2013 ref. 72.
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lertid 4r det frimst EKMR-rittigheter som kan ge upphov till positiva
forpliktelser men det 4r inte uteslutet att dven detta kan ske rérande de
motsvarande rittigheterna i RE JO anser t.ex. att det finns en forpliktelse
for det allminna att underlitta utévande av demonstrationsfriheten.>

Det kan ocksd papekas att denna betoning pé sanktioner och syfte inte
lingre stimmer verens med riksdagens praxis. Som redan nimnts an-
sag riksdagen att man maste ta hinsyn till maskeringsforbudets och krav
pa insyn i finansiering av politiska partier rittighetsbegrinsande effekter.
Riksdagen menade ocksa att kartliggning som inte utgor ett tvingsmedel
i RB:s mening (dvs. datalagring) andd bor betraktas som en begrinsning
av den personliga integriteten (RF 2:6 st. 2). Visserligen ror det sig om
endast tre fall (det kan finnas fler som jag inte har uppmirksammat), men
dessa ricker for att konstatera att Riksdagen anser att en foreskrift som
upplevs som en rittighetsbegrinsning kan och (dtminstone ibland) bor
betraktas som en rittighetsbegrinsning.

Avslutningsvis vill jag alltsd sdga att det inte lingre kan rdda nagot tvi-
vel om att grundlagskommentarernas citerande av Departementschefens
uttalande i forarbetena riskerar att vilseleda ldsaren. Detta uttalande var
redan fran bérjan ologiskt och stimmer inte 6verens med hur flera av rit-
tigheterna i RF kap. 2 4r konstruerade. Riksdagen har senare vid ett fler-
tal tillfillen intagit ett vidare synsitt nir det giller vad som utgor en rit-
tighetsbegrinsning. Just detta kan f6rstis anvindas som argument for att
hivda att det inte ar ett sd stort problem i praktiken, eftersom vi kan lita
pa riksdagen. Aven om detta argument har visst fog for sig, sa haller det
dock inte i alla situationer. Som utredningen om den personliga integri-
teten visade,”” har riksdagen lingt ifrdn alltid skétt sig sa bra nir det giller
proportionalitetsresonemang och domstolarna har flera ganger limnats
utan egentlig vigledning i forarbetena. Samhillet 4r dessutom annor-
lunda nu jimfért med 1975. Det finns bl.a. en vixande heterogenitet
i den svenska befolkningen. Det kan finnas situationer nir en majoritet
inte uppfattar ndgot som en inskrinkning, medan en minoritet kan gora

%6 “Jag anser att det ir den demokratiska rittsstatens plike att virna medborgarnas rite
att fora fram sina budskap. Detta giller alldeles sirskilt sidana budskap som kan uppfat-
tas som kontroversiella, eftersom det vanligen inte foreligger nigot behov av skydd for
den som vill framf6ra ett mera “ofarligt” budskap. S4 linge den som framfér budskapet
inte dirigenom gor sig skyldig till brott (t.ex. hets mot folkgrupp) maste ritten att fora
fram budskapet skyddas.” JO Beslut 2010-12-12 i Dnr 597-2009, 598-2009, 632-2009,
776-2009.

57 SOU 2008:3.
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det. Visserligen innebir en acceptans att nagot kan ha en indirekt, icke-
asyftad, rittighetsbegrinsande effekt ett behov att bestimma nir denna
effeke dr alltfor avldgsen for att tas upp, och nir den ir tillrickligt nirlig-
gande for att kriva en motivering enligt RF 2:20. Men detta dr knappast
till nagot stdrre besvir. Det ir bra att riksdagen tar sin forpliktelse att mo-
tivera pé allvar, dvs. redovisar genomarbetade och 6vertygande argument,
varfor ett lagférslag som har rittighetsbegrinsande effekter (t.ex. ett for-
bud mot att prata i mobil i en bil) kan motiveras enligt RF 2:20. Allt
som later riksdagen — och dven, i andra hand, domstolarna — undslippa
frin denna forklaringsplike bor motverkas. En (delvis) ny syn pé vad som
utgor rittighetsbegrinsningar vore ett sitt att bidra dill att riksdagen pa
ett bittre sitt uppfyller sin konstitutionella roll 4n idag.
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Jan Bjuvberg

Ar Finansinspektionens foreskriftsmakt

grundlagsenlig?

1 Inledning

I ar dr det 40 ar sedan vir nuvarande regeringsform antogs. Under ar
2004 initierades en grundlagsreform och Grundlagsutredningens arbete
inleddes.! Enligt direktiven till utredningen var dess frimsta uppgift att
gora en samlad Sversyn av regeringsformen, med sirskild inriktning pa
att stirka och fordjupa den svenska folkstyrelsen, 6ka medborgarnas for-
troende for demokratins funktionssitt och héja valdeltagandet.? Denna
uppsats behandlar fordelningen av normgivningsmakt, som regleras i
8 kap. RE Avseende reglerna diri 4r enligt min uppfattning den vik-
tigaste forindringen att systematiken f6r bestimmandet av det omride
inom vilket det 4r mojligt for riksdagen delvis har fitt en ny systematik.
I den ursprungliga versionen av RF fanns en uttrycklig upprikning av de
omraden inom vilka delegation var mojlig. I den reviderade versionen
riknas i stillet de omriden upp inom vilka delegation inte ir mojligt.
Jag kommer kort att dterkomma till vilka konsekvenser jag anser att det
fir for mojligheten att delegera normgivningsmakt generellt och dven

! Arbetet resulterade i SOU 2008:125. Ytterligare en del av reformen ir Integritets-
skyddskommittén betinkande SOU 2008:3.

2 Det har skett ett flertal forindringar av 8 kap. RF utdver reformen under senare delen
av 2000-talet. Min bedomning dr dock att dessa inte har lett till annat in smirre frind-
ringar av fordelningen av normgivningsmake, se t.ex. Prop. 2009/10:80 s. 217. Avseende
8 kap. RF anges det i forarbetena att det ir friga om en modernisering av regleringen av
normgivningsmakten. Av den anledningen anvinder jag ordet modernisering, nir jag
diskuterar forindringarna i nimnda kapitel.
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specifike f6r den del av detta omride jag avser att behandla i uppsatsen,
se nedan i avsnitt 3.

Som redan framgatt avser jag att i denna framstillning behandla négra
fragor om den nyss nimnda mojligheten att delegera normgivningsmake,
d.v.s. mojligheten att delegera ritten att besluta om foreskrifier. En fore-
skrift dr en rittsregel som har tillkommit i enlighet med reglerna i 8 kap.
REF. En sadan rittsregel kinnetecknas av att den 4r bindande f6r enskilda
och myndigheter samt generellt utformad.> Den frimsta uppgiften i
8 kap. RF ir att fordela normgivningsmakten mellan riksdag och rege-
ring.* Huvudprincipen ir att det ir riksdagen som ger ut foreskrifter i
form av lag. Regeringen har dock en viss restkompetens direkt, genom
bestimmelsen i 8 kap. 7 § RE Utéver detta kan regeringen, kommuner
och forvaltningsmyndigheter under riksdagen och regeringen tillerkin-
nas normgivningsmakt genom s.k. delegation och subdelegation. Det ir
denna mojlighet som ir féremal for framstillningen, framférallt mojlig-
heten att subdelegera normgivningsmake till férvaltningsmyndigheter.

For att fi ett grepp om delegeringsreglerna maste de ldsas i ljuset av
ovriga regler om uppdelning av normgivningsmakt. Ett exempel pa det
ar att 8 kap. 7 § RF stadgar att regeringen fir meddela foreskrifter som
inte enligt grundlag ska meddelas av riksdagen. Detta ska ldsas tillsammans
med bestimmelsen i 8 kap. 11 § RF som mojliggor for regeringen att be-
myndiga en myndighet under regeringen eller ndgon av riksdagens myn-
digheter att meddela foreskrifter enligt 8 kap. 7 § RE d.v.s. inom samma
ramar som regeringens egen normgivningskompetens.

Bakgrunden till denna uppsats dr ett uttalande i SOU 2009:46 om
forsenad arsredovisning och bokforingsbrott m.m. Uttalandet gillde en
tekniskt komplicerad friga och losningen som férordades i uttalandet var
att Finansinspektionen (FI) skulle ges "vidare ramar” avseende faststil-
landet av vissa grunder f6r virdering av pensionsutfistelser enligt tryg-
gandelagen.” Motsvarande fraga, d.v.s. virderingen av pensionsutfistelser
aktualiseras dven inom redovisningsritten, eftersom sidana utfistelser
ocksa ska dsittas ett virde i ett foretags balansrikning. Uttalandet att ge
FI vidare ramar avseende virderingen enligt tryggandelagen fick mig att

3 Prop. 1973:90 s. 203.

* Det finns bestimmelser utanfor 8 kap. RF som reglerar vissa fraigor om normgivnings-
make, se t.ex. RF 11:6 3 st., som stadgar att bestimmelser om grunderna for forfarandet
vid utnimningen av ordinarie domare meddelas i lag. Bestimmelserna utanfor 8 kap. RF
ir emellertid inte av ndgon betydelse f6r denna framstillning och behandlas dérfér inte.
> SOU 2009:46 s. 121. Lag (1967:531) om tryggande av pensionsutfistelse m.m.
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fundera pa vilka mojligheterna att delegera normgivningsmakt pa redo-
visningsomradet dr, med sirskild inriktning pi redovisning i finansiell
sektor.

11 kap. 5-6 §§ ARKLS respektive i 1 kap. 4-5 §§ ARFL iterfinns vad
som rubriceras som normgivningsbemyndiganden.® Dessa ger regeringen
eller, efter regeringens bemyndigande, FI bl.a. ritt att meddela nirmare
foreskrifter om 16pande bokféring, arsbokslut, arsredovisning, koncern-
redovisning och delirsrapporter for kreditinstitut, virdepappersbolag och
forsikringsforetag. Regeringen har bemyndigat FI att meddela nirmare
foreskrifter om bl.a. kreditinstituts, virdepappersbolags och forsikrings-
bolags 16pande bokféring, arsbokslut, drsredovisning och koncernredo-
visning i 4 § p. 1 ARKFE? Frigan som ska behandlas i denna framstill-
ning ir om dessa normgivningsbemyndiganden ir forenliga med reglerna
om normgivningsmakt pa redovisningsomradet.

Utéver normgivningsmaktens fordelning behandlar jag ytterligare
nagra frigor kortfattat. Gemensamt for dem ir att de har en koppling till
Fl:s utgivning av allmdinna rid. Inom ramen f6r detta ger jag min syn pa
hur en forfattning som grundats pa ett grundlagsstridigt normgivnings-
bemyndigande bor behandlas av myndigheter och domstolar, fragan om
forekomsten av allménna rad kan ses som ett kringgdende av forbudet att
delegera normgivningsmakt pa vissa omriden och slutligen frigan om
rittskillevirdet av ett allmént rid. I denna del har jag valt att hélla mig
mycket kortfattad i denna framstillning, eftersom jag har behandlat dessa
frigor tidigare.'”

¢ Lag (1995:1559) om arsredovisning i kreditinstitut och virdepappersbolag.

7 Lag (1995:1560) om arsredovisning i forsikringsforetag.

8 Nigon motsvarande regel finns inte i bokféringslagen (SES 1999:1078, BFL) eller
i drsredovisningslagen (1995:1554, ARL) Bestimmelsen i 8 kap. 1 § BFL, som anger
att Bokforingsnimnden (BFN) samt Finansinspektionen (FI) ansvarar for utvecklingen
av god redovisningssed ir inte en delegationsregel och ger alltsa inte BEN och FI nigon
médjlighet ate utfirda bindande féreskrifter enlige 8 kap. RE.

% Forordning (1995:1600) om &rsredovisning i kreditinstitut, virdepappersbolag och
forsikringsforetag.

10 Bjuvberg, Jan, Soft Law in the Swedish Accounting Law system, i Scandinavian studies
in law 2013 s. 45 ff. (cit. Scandinavian Studies).
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2 Négot om reglerna om delegation
i 8 kap. RF

Normgivningsritten brukar delas upp i dez primdira omridet, som omfat-
tar det omrade inom vilket riksdagen lagstiftar, och regeringens priméirom-
ride, som omfattar det omrade inom vilket regeringen kan meddela fore-
skrifter utan bemyndigande i lag. Det primira omradet brukar delas upp
i tvé delar, dels det obligatoriska omrider och dels det delegerbara omridet.
Inom det obligatoriska omradet finns det inte nigon méjlighet for riks-
dagen att delegera normgivningsmakten, medan detta ir mojligt avseende
det delegerbara omradet, se framférallt 8 kap. 2-5 §§ RE Om riksdagen
bemyndigar regeringen att meddela foreskrifter i ett visst imne kan riks-
dagen enligt 8 kap. 10 § RF ocksa medge att regeringen bemyndigar bl.a.
en forvaltningsmyndighet att meddela foreskrifter i amnet. Inom ramen
for sitt primaromrade fir ocksi regeringen delegera normgivningsmake
till bl.a. en férvaltningsmyndighet, se 8 kap. 11 § RE. De ovan nimnda
reglerna i ARKL och ARFL innehiller en delegation till regeringen eller
efter regeringens bemyndigande FI ritt att meddela nirmare foreskrifter
om bl.a. lopande bokforing, arsbokslut och édrsredovisning.

Av framféralle 8 kap. 3 § framgir det inom vilken del av det primira
omridet som riksdagen kan delegera normgivningsmake till regeringen.
Dir anges att riksdagen kan delegera normgivningsmake till regeringen
avseende forhillandet mellan enskilda och det allminna under forut-
sattning att foreskrifterna giller skyldigheter for enskilda eller i 6vrigt
avser ingrepp i enskildas personliga eller ekonomiska forhallanden och
grunderna f6r kommunernas organisation och verksamhetsformer och
for den kommunala beskattningen samt kommunernas befogenheter i
ovrigt och deras aligganden. Ritten att delegera forutsitter dock att det
inte 4r friga om annan rittsverkan av brott 4n boter, skatt (utom tull
pa inforsel av varor), konkurs eller utsékning. Av detta, list tillsammans
med bestimmelsen i 8 kap. 2 § RE kan konstateras att foreskrifter om
bl.a. enskildas personliga stillning och deras personliga och ekonomiska
forhallanden inbordes enbart far meddelas genom lag, d.v.s. normgiv-
ningsmakt kan inte delegeras pi detta omride, medan normgivnings-
make far delegeras till regeringen avseende férhillandet mellan enskilda
och det allminna under vissa forutsittningar. Den skiljelinje som dras
upp av det nyss nimnda ir skiljelinjen mellan vad som brukar betecknas
privat- eller civilritt respektive offentlig ritt. Inneborden av det 4r bl.a.
att det inte dr mojligt att delegera normgivningsmake till regeringen pa
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privatrittens omrade. En foljd av detta idr att det inte heller dr mojligt
att delegera normgivningsmakt pa privatrittens omrade till myndigheter
under riksdag och regering, se framforallt 8 kap. 10 § RE

Det ir just denna uppdelning i privat- och offentlig rict som ar i blick-
finget nir det giller mojligheten att delegera normgivningsmake pd det
redovisningsrittsliga omradet och sirskilt frigan om redovisningsritten
ska klassificeras som privat- eller offentligrittslig. I nistfoljande avsnitt
behandlas grinsdragningen mellan privat- och offentlig ritt nirmare.
Det ska framhallas att fragan om en regel eller norm ir privat- eller of-
fentligrittslig inte 4r den enda som méste besvaras for att avgora om-
fattningen av det delegerbara omradet, eftersom det inte dr mojlige att
delegera normgivningsmakt inom hela det offentligrittsliga omradet.
Det ir t.ex. inte majligt att delegera normgivningsmakt pa skatterittens
omrade. Frigan om vilka delar av offentligritten som inte omfattas av
ritten att delegera normgivningsmakt behandlas dock inte i denna fram-
stillning. Nir jag nedan diskuterar grinsdragningen mellan privat- och
offentlig ritt dr det enbart den férstnimnda uppdelningen som avses.

3  Grinsdragningen mellan privat- och
offentlig rict

Grinsdragningen mellan privat- och offentlig ritt behandlas endast kort-
fattat i forarbetena till RE Det som framgar ir att delegation endast kan
ske inom ramen for den offentliga ritten.!" Av betydelse fr denna fram-
stillning 4r att det 4ven framgar att niringsritten hor till den offentliga
ritten.'?

Avgorande f6r grinsdragningen mellan privat- och offentlig ritt ar pri-
mirt vad som kan kategoriseras som enskild och vad som hér till der all-
ménna, se framforalle 8 kap. 2-3 §§ RE Skilet till det 4r att — som redan
konstaterats ovan — det inte dr mojligt att delegera normgivning avse-
ende enskildas personliga stillning och deras personliga och ekonomiska
forhéllanden inbordes men att det under vissa forhdllanden ir mojlige
betriffande normgivning avseende forhillandet mellan enskilda och det
allminna.

1 Prop. 1973:90 s. 311 och Norberg, Claes, Reglering och beskattning av banker, Iustus
Forlag 1991, s. 125 (cit. Norberg).
12.SOU 1972:15 s. 161, prop. 1973:90 s. 310 ff,, siirskilt s. 311 och Norberg s. 124.
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Med enskild avses normalt sett bide fysiska och juridiska personer.'

Aven statliga organ ir juridiska personer och i den utstrickning som de
ingar avtal m.m. som ir av civilrittslig karaktir och som liknar de som
ingas av “vanliga enskilda” bor 4ven dessa kunna betraktas som enskilda
i den mening som avses i 8 kap. 2 § RE!* I normalfallet 4r det dock pri-
vata rittssubjeke, fysiska och juridiska, som avses med uttrycket enskild.
Statliga subjekt kan Zga t.ex. aktiebolag och handelsbolag. Att dessa har
ett statligt subjekt som Zgare innebir inte att deras karaktir av enskilt
subjekt fortas.!

Till foreskrifter om enskildas personliga stillning riknas regler om
enskildas riteskapacitet och rittsliga handlingsformaga och dven regler
om bildande och upplosning av juridiska personer. Med féreskrifter som
reglerar enskildas inbérdes forhillanden avses regler som direkt kan abe-
ropas i tvister och andra rittsforhallanden mellan enskilda.!® For att en
regel ska vara hinforlig till det sistnimnda omradet 4r det inte tillrickligt
att den innehéller ett aliggande for en enskild som direke ér till nytta for
andra enskilda. En bestimmelse som t.ex. direke tar sikte pa forhillandet
mellan ett foretag och dess kunder ska hinféras kategorin, men inte en
regel som t.ex. tar sikte pa vissa avtalsvillkor, givet att den har offentlig-
riteslig karakeir och att avvikelser frin regeln ir sanktionerade, jfr RA
1980 2:69."7 Ett exempel pa en sidan bestimmelse av offentligrittslig
karakeir skulle kunna vara att det, baserat pé en lagregel, anges i en for-
ordning att luftgevir eller fyrverkerier inte far siljas till omyndiga.

Av forarbetena till RF framgér det att inneborden av reglerna i 8 kap.
RF var att delegation enbart var méjlig inom ramen for offentligritten.'®
Innan RF moderniserades 2010'” angavs det i den da gillande 8 kap. 7 §
vissa omraden inom vilka riksdagen genom lag fick delegera normgiv-
ningsmake till regeringen. Bland dessa omriden nimndes ndringsverk-

3 Se t.ex. SOU 1996:157 s. 137.

14 Stromberg, Hikan, Normgivningsmakten enligt 1974 ars regeringsform, Juristforlaget
iLund, 1999 s. 69 och 174 (cit. Stromberg). Av RF 12:4 foljer att en forvaltningsuppgift
kan verlimnas it kommuner, andra juridiska personer och enskilda individer. Dessa
hamnar i ndgon mening i motsatt situation i forhillande till et statligt organ som t.ex.
ingr ett privatrittsligt avtal.

15 Strémberg s. 69.

Stromberg s. 71.

Se dven Stromberg s. 71 £,

8 Prop. 1973:90 s. 311 Se dven Norberg s. 124-125.

9 SFS 2010:1408 och prop. 2009/10:80.

16
17
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sambet.** Reglering av niringsverksamhet hér till det primira omrédet,
men det fanns alltsa en uttrycklig méjlighet ate delegera normgivnings-
makt pa detta omrdde. Vad som utgor niringsverksamhet preciserades
inte i forarbetena, mer 4n att det angavs att kopritten inte hor till of-
fentligricten. Det gir inte att dra nagra lingtgiende slutsatser av detta
uttalande, men tillsammans med uttalandet om att delegation endast 4r
mojlig pa offentligrittens omrade kan slutsatsen dras att delegation av
normgivningsmakt avseende niringsverksamhet endast ir tilliten om det
giller normer av offentligrittslig karaktir. Detta framgick ocksa tydligt av
systematiken innan moderniseringen av RE Sett i ljuset av RA 1980 2:69
torde ritten att delegera nirmast gilla begrinsningar av offentligrittslig
karakdir, t.ex. olika former av tillstindskrav for exempelvis niringsverk-
samhet inom den finansiella sektorn.

I den moderniserade RF har upprikningen av omriden utmonstrats
och i stillet anges inom vilka omriden som delegation inze dr tilliten, se
8 kap. 3—5 §§ RE I forarbetena till moderniseringen anges det vidare att
forindringen av reglerna om delegation till regeringen inte ir avsedda att
medféra ndgon minskning av betydelse av utrymmet for delegering.”!
Enligt min uppfattning har den dndrade systematiken inte lett till ni-
gon minskning av utrymmet 6verhuvudtaget, utan snarare utvidgat det.
Betriffande mojligheten att delegera normgivning avseende niringsverk-
samhet ir min bedémning att nigon forindring inte har skett.??

4 Redovisningsritten — privat- eller
offentlig rate?*?

Avseende frigan om redovisningsritten ir privat- eller offentligrittslig
har det anforts att klassificeringen av den 4r problematisk, eftersom det
dr svart att avgdra om en redovisningsrittslig regel kan aberopas av ett
enskilt subjeke i en tvist med ett annat enskilt subjekt.?

20" Anledningen till att jag tar upp just niringsverksamhet ir att redovisningsritten i stor
utstrickning triffar sidan verksamhet.

2L Prop. 2009/10:80 s. 222.

22 Scandinavian Studies 2013 s. 55.

% Detta avsnitt ir till stora delar baserat pi min uppsats i Scandinavian Studies och pd
min artikel "Bokforingsskyldighet for fasta driftstillen” i SYSKT 2013 s. 563 ff.

24 Norberg s. 139.
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I forarbetena till 1976 é4rs numera upphivda bokf6ringslag (GBFL)
angavs att bokforingslagstifiningen ir civilrittslig.> Detta ska ses i ljuset
av att GBFL inte bara reglerade bokforingsfragor utan ocksa virderings-
fragor m.m. Avseende ARKL och ARFL angavs det i forarbetena till BFL
att de i huvudsak ir offendigrittsliga och att detta innebir att det finns
utrymme for delegation av normgivningsmakt inom ramen for tillimp-
ningsomridet for dem.”® Nagot liknande uttryckligt stillningstagande
gjordes inte for andra foretag dn foretag pd det finansiella omradet. Nor-
berg har uttalat att regler rérande 16pande bokféring och arkivering moj-
ligen kan anses vara offentligrittsliga i den mening som avses i 8 kap. RF
och att detta ir en foljd av att dessa regler sillan eller aldrig dberopas mel-
lan enskilda subjekt.”” Norbergs uppfattning avseende virderingsregler
och regler om finansiella rapporter dr emellertid att de 4r av privatrittslig
karaktir.”®

En metod for att klassificera en rittsregel som privat- eller offentlig-
rittslig ar att analysera syftet med bestimmelsen. Kortfattat dr det grund-
liggande syftet med redovisningsritten att verka som borgenirsskydd, att
ge dgare och andra en mgjlighet att kontrollera foretagets ekonomi och
drift, att forse kapitalmarknaden med ekonomisk information, att forse
anstillda med information samt att utgéra underlag f6r beskattningen i
inkomstslaget niringsverksamhet.” Ytterligare en funktion ir att riken-
skapsmaterialet ska fungera som kontrollverktyg for Skatteverket, t.ex.
vid en revision. Det 4r tydligt att en analys av syften och funktioner med
redovisningsritten inte ger nigon klar indikation om redovisningsritten
ar privat- eller offentligriteslig. Skilet for det 4r att redovisningsrittens
primira syften och funktioner 4r bide av privat- och offentligrittslig
karaktir. Norberg summerar detta med att de blandade syftena och funk-
tionerna innebir att redovisningsritten inte kan klassificeras i sin helhet
som privat- eller offentlig ritt och att detta maste paverka den generella
klassificeringen av redovisningsritten.’® Jag delar Norbergs uppfattning
att redovisningsritten ir svér att klassificera. Det saknas dessutom led-
ning i klassificeringsfrigan i forarbetena till RE. Faktum ir att redovis-
ningsritten inte nimns éverhuvudtaget diri. En kvalificerad gissning ir

» Prop. 1975:194 5. 134.

26 Prop. 1998/99:130 s. 184.

%7 Norberg s. 140 f.

28 Norberg s. 141.

2 Prop. 1995/96:10 s. 174 ff. och Norberg s. 133.
30 Norberg s. 139 ff.
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ddrfor att lagstiftaren inte hade redovisningsritten i forsta rummet nir
RF kom dill.

Stromberg har lanserat en modell f6r hur grinsdragningen mellan pri-
vat- och offentligritt kan goras. Den bygger i princip pa att en regel som
enbart kan dberopas av eller mot en representant for det allminna ir of-
fendigriteslig. Kan regeln diremot dberopas i en tvist mellan enskilda 4r
den enligt hans modell privatrittslig.’! Nir det giller redovisningsritts-
liga virderingsregler i ARL, ARKL och ARFL och iven konsoliderings-
regler i dessa lagar 4r det min uppfattning att de kan dberopas i tvister
mellan enskilda, t.ex. i samband med tvister rorande investeringsbeslut
etc. och det ir enligt min uppfattning relative okontroversiellt att hivda
att dessa regler ir privatrittsliga.’” Detta giller enligt min mening bide
foretag i den finansiella sektorn och andra féretag. Uttalandet i forarbe-
tena till BFL som nimnts ovan ir alltsd enligt min uppfattning felakrigt,
vid en tillimpning av Strombergs modell f6r grinsdragning mellan pri-
vat- och offentlig ritt.

Andra redovisningsrittsliga regler, t.ex. om bokféringsskyldighet och
arkivering i BFL kan, som Norberg papekar i sin doktorsavhandling, méj-
ligen anses vara offentligrittsliga. Detta motiverar han med att de sillan
eller aldrig aberopas i tvister mellan enskilda.?> Dessa regler ir dessutom
utformade som direktiv frin det allminna till enskilda subjekt. Enligt
min uppfattning 4r det emellertid inte oméjligt att de kan dberopas i en
tvist mellan enskilda. Att en regel de facto inte har aberopats i ndgon si-
dan tvist innebir ju inte att detta aldrig kan ske. Ett exempel nir t.ex. en
bestimmelse som reglerar vilka foretag som dr bokforingsskyldiga (2 kap.
BFL) skulle kunna dberopas i en tvist mellan enskilda 4r nir ett féretag
overlits och siljaren garanterar att bokforingsskyldigheten har foljts.*
Stromberg har emellertid anfort att det 4r naturligt att RF tar sikee pa
de mest centrala och viktiga reglerna i ett regelkomplex.? Jag uppfattar
det som att han med detta avser att om t.ex. redovisningsrittens kirna
ar privatrittslig far det konsekvensen att hela systemet ska betraktas som
privatritt. Norberg har anfért att det moéjligen kan hivdas att kirnan i
den redovisningsrittsliga lagstiftningen ar privatrittslig och att det kan fa

3L Strémberg s. 174.

Se Norberg s. 141 for samma uppfattning.
3 Norberg s. 140 f.

4 Se vidare Bjuvberg i SvSKT's. 572 f.

¥ Strdmberg s. 175.

W W
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betydelse for bedomningen av klassificeringen av det redovisningsritts-
liga regelverket i férhéllande till RE Hans slutsats rorande detta ér att det
ar oklart i vilken utstrickning denna bedémning bér tillmitas relevans
och att detta ir djupt otillfredsstillande.?® Jag delar Norbergs uppfatt-
ning, men anser att en lag eller ett rittsomrade kan innehélla bade privat-
och offentligritsliga regler och att klassificeringen alltsd inte bor goras
for en hel lag eller ett helt rittsomréide, utan f6r varje enskild lagregel eller
kanske till och med for varje enskild norm i en rittsregel.

Av det ovan anférda blir konsekvensen att bemyndigandena i ARKL
och ARFL inte ir forenliga med RF i den utstrickning som bestimmel-
serna i dessa lagar idr privatritesliga. I dessa delar bor bemyndigandena
enbart ses som bemyndiganden att ge ut verkstillighetsforeskrifter.””
Eventuella forordningar utgivna av regeringen eller FI som reglerar pri-
vatrittsliga fragor 4r enligt min uppfattning inte bindande utan kan jim-
stillas med allminna rdd och rekommendationer.’® Med detta menar jag
att de inte ska ldggas till grund f6r beslut och domar pa den grunden att
de har bindande verkan enligt 8 kap. RE De kan diremot ses som ett ut-
tryck for — i det hir fallet — FI:s syn pa gillande ritt. En myndighet eller
en domstol kan alltsa enligt min uppfattning inte ligga dessa normer till
grund for beslut eller dom, utan det 4r de bakomliggande rittsreglerna i
ARKL och ARFL som ska tillimpas. Att de normer fran FI som jag jim-
stiller med allmidnna rad har givits ut i formen av bindande féreskrifter
ir naturligtvis inte limpligt, utan bér atgirdas.’

FI ger utéver forordningar ocksd ut allminna rid. Dessa ir inte ut-
givna i enlighet med 8 kap. RF och dirfér inte bindande f6r adressaterna.
Utgivandet av sidana kompletterande normer pé redovisningsomradet i
form av allminna rad ir i princip sanktionerat i lag, eftersom det i 8 kap.
1 § BFL stadgas att finansinspektionen ansvarar for utvecklandet av god

36 Norberg s. 140, sirskilt not 70.

% Norberg s. 149 ff. Ang. méjligheten att ge ut verkstillighetsforeskrifter se Scandina-
vian Studies s. 51 fl. och dir angivna killor.

38 Se vidare Scandinavian Studies s. 59 ff.

% Ytterligare en synpunke pa Fl:s normgivning ir att det i enskilda forfattningar finns
inslag av bide bindande féreskrifter och allminna rad. En fordel med det ir att det all-
minna ridet kan placeras i anslutning till den bindande foreskrift det behandlar, medan
en nackdel med denna teknik ir att de allminna réden kan uppfattas som bindande. Ett
exempel pd en sddan forfattning aterfinns i FI:s forfattningssamling FFFS 2014:5 Finans-
inspektionens foreskrifter och allminna rid [min kursivering] om informationssikerhet,
it-verksamhet och insittningssystem.
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redovisningssed i sidana foretag som omfarttas av ARKL och ARFL. De
allminna riden kan omfatta bade privat- och offentligrittsliga fragor.
Detta kan vid en forsta anblick uppfattas som ett sitt att kringga forbu-
det att delegera normgivningsmake i privatrittsliga frigor. Min uppfatt-
ning ir emellertid att forfarandet inte dr nigot kringgiende.*® Diremort ir
det min uppfattning att det bor klargoras i 8 kap. RF att det ar tilldtet
att kombinera en ramlag (t.ex. ARL, ARKL och ARFL) med en rittslig
standard och kompletterande inte bindande normgivning.

P4 redovisningsomradet generellt ges dessa allminna rad en stark still-
ning som rittskilla och foljs normalt av adressaterna som om det varit
fraga om bindande normer. Jag har tidigare givit uttryck for att det fore-
ligger en stark presumtion for att dessa allminna rad ger uttryck for god
redovisningssed.*! Som nyss nimnts dr de emellertid inte bindande for
dem och det ir fullt majligt att gora avsteg fran dem och tillimpa andra
metoder for redovisningen av en viss post dn de som framgar av ett all-
mint rdd. Detta forutsitter att upplysning om detta limnas i arsredovis-
ningen i enlighet med reglerna om notupplysningar (se 2 kap. 3 § andra
stycket och 5 kap. 2 § ARL*?). Dirtill forutsitter ett sadant forfarande
ocksa att den tillimpade metoden ir férenlig med god redovisningssed.
En sadan avvikelse fran ett allmint rdd kan bli féremal for en process,
t.ex. med Skatteverket som motpart, rorande frigan om metoden ir for-
enlig med god redovisningssed. Enligt min uppfattning dr det den part
som pastdr att den frin det allminna ridet avvikande metoden ir férenlig
med god redovisningssed som bir bevisbordan for det. Detta ér en {6ljd
av den ovan nimnda presumtionen. I sammanhanget 4r det viktige att
papeka att i de fall en domstol inhdmtar ett yttrande fran t.ex. BEN i
en process liggs nira nog alltid detta yttrande till grund for avgdrandet,
dtminstone i skatteprocesser. Det betyder att den som avviker fran ett all-
mint rad bor sikerstilla bevisning om att den valda metoden ir férenlig
med god redovisningssed.

40 Se vidare Scandinavian Studies s. 57 ff. och Hultqvist, Anders i Svensk Skattetidning
2009 s. 265.

41 Bjuvberg, Jan, Redovisningens betydelse for beskattningen, Mercurius forlag 2006,
s. 131 £ Se dven Thorell, Per, ARL. Arsredovisningslagen. Lagkommentar, Tustus 1996
s. 66.

42 Regeln ir iven tillimplig for foretag som faller inom ramen for tillimpningsomridena

for ARKL och ARFL, se 5 kap. 1§ i respektive lag.
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5  Avslutande sammanfattning

I denna uppsats har jag behandlat ett antal fragor som ror eller dr nira-
liggande frigan om férdelning av normgivningsmakt enligt 8 kap. RE
Samtliga frigor ir kopplade till det faktum att FI har tillerkiints norm-
givningsmakt pa redovisningsomradet i ARKL och ARFL samt till att FI
forutom foreskrifter dven ger ut allminna rid som rér redovisning i den
finansiella sektorn. Som bekant bygger reglerna i 8 kap. RF pa en indel-
ning av ritten i privat- och offentlig ritt. Avseende privatritten saknas det
mdjlighet for riksdagen att delegera normgivningsmakt. All normgivning
pa privatrittens omrade ska alltsa ske genom lag beslutad av riksdagen.
For att avgdra om det dr mojligt att delegera normgivningsmakt pé redo-
visningsomradet dr det ddrfor centralt att avgdra om redovisningsritten
ska hinf6ras till privat- eller offentligritten. Detta har emellertid visat sig
problematiske, sdrskilt eftersom syftena bakom redovisningsritten bade
ar av privat- och offentligrittslig karakeir. Enligt min uppfattning maste
dirfor denna bedémning goras for varje enskild lagregel var for sig. I den
utstrickning ett normgivningsbemyndigande omfattar privatritesliga fra-
gor strider det mot 8 kap. RF och bor endast uppfattas som en rite for
regeringen och i detta fall FI att ge ut verkstillighetsforeskrifter. I den
utstrickning FI (eller regeringen) har givit ut normer 7 form av bindande
foreskrifter pa privatrittens omride 4r det min uppfattning att dessa inte
kan liggas till grund for ett beslut eller en dom.

Utdver att ge ut vad som betecknas som féreskrifter ger FI dven ut all-
minna rid. P4 redovisningsomradet anses saidan kompletterande norm-
givning ha en stark stillning som i det nirmaste uppfattas som bindande
av adressaterna. Nagon bindande verkan har de dock inte och de bér inte
heller anses ge uttryck for den enda tillimpliga metoden for att losa ett
redovisningsproblem. Trots den starka stillningen som tillerkinns den
kompletterande normgivningen pa redovisningsomradet ar det min upp-
fattning att mojligheten for FI att ge ut allminna rad inre innebidr nagot
kringgiende av forbudet att delegera normgivningsmakt pd privatrittens
omrade. Grunden f6r det ir att de allmidnna riden inte dr bindande.
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Olof Wilske

Domstolarna i regeringsformen
1974-2014

Ger regeringsformen en korreke bild av
domstolarnas konstitutionella stillning?

Fragan om domstolarnas konstitutionella stillning i Sverige har troskats i
dskilliga utredningar, debattartiklar och lagstiftningsirenden under rege-
ringsformens fyrtiodriga existens.! Finns det ngot att tilligga i frigan om
domstolarnas plats i regeringsformen?

Tva saker kan vi vara timligen sikra pa. Den ena ir att den regle-
ring av domstolarnas roll som sjosattes i och med 1974 drs regeringsform
var kontroversiell redan innan den fanns pa plats. Remissinstanserna ut-
tryckte sig pé bred front i forvinande kritiska ordalag.

Den andra ir att historien om domstolarnas konstitutionella stillning
i stor utstrickning ir en historia om vad som sker utanfér regeringsfor-
men. Detta kan forefalla paradoxalt, men hinger ihop med den ganska
magra regleringen av domstolsvisendet i RE dven efter 2010 éars refor-
mer. En stor del av reglerna kring domstolarnas verksamhet aterfinns i
vanlig lagstiftning eller férordning, och till detta kommer féreskrifter
fran Domstolsverket och andra dokument som har ett stort inflytande
over domstolarnas praktiska roll i samhillet. En utgingspunkt hirvidlag
ir synsittet att “forfateningen” eller "konstitutionen”, alltsa den konstitu-

' For dversikter rekommenderas exempelvis ] Hirschfeldt, Domstolar och domare i Sve-
rige — ett utvecklingsperspektiv pi domstolar och domare frin mitten av forra seklet till idag,
i Svea Hovritt 400 ar, Norstedts Juridik 2014, och M Sunnqvist, Konstitutionellt kritiskt
domande. Forindringen av svenska domares attityder under tvi sekler, Jure forlag 2014,
s. 624 ff., som dven tar upp komparativa aspekter med fokus pa normprévningsfragor.
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tionella normmassan, ir storre 4n enbart de rittsliga dokument som har
konstitutionell status, frimst de fyra grundlagarna.

Tanken med den hir artikeln ér att 6versikdligt analysera hur domsto-
larnas roll har kommit till uttryck i regeringsformen sedan dess tillkomst,
men ocksd att resonera kring vad som limnas utanfor grundlagen. Ger
regeringsformen en rittvisande bild av domstolarnas konstitutionella roll,
sd som ambitionen ofta anses vara i Sverige? Har regeringsformen nagon
verkligt normativ funktion avseende domstolarna? Eller utgér domstolarna
nigot annat eller mera 4n det som regeringsformen anger?

1  Debatten om domstolarna vid
regeringsformens tillkomst

Domstolarnas plats i 1974 érs regeringsform var omdiskuterad pa sina
hall under aren som foregick dess tillkomst, 4ven om de stora konstitu-
tionella debattfrigorna under denna tid var helt andra. Det var ocksd en
tid av reformer inom domstolsvisendet, alldeles bortsett fran grundlags-
regleringen.

Sedan gammalt har distinktionen mellan rittskipning och forvaltning
varit vag i Sverige. Den domande makten har alltid haft ett nira band till
den verkstillande, dit férvaltningen vanligen riknas. Den omstindigheten
att riteskipning och forvaltning i 1974 drs regeringsform fran bérjan be-
handlades i samma kapitel, det elfte, ir alltsd i och for sig inget att f6rvi-
nas 6ver. Acskilliga hyllmeter har ocks4 dgnats den svenska forvaltnings-
modellens olika aspekter, bland annat férvaltningsmyndigheternas delvis
sjalvstindiga stillning avseende ritestillimpning gentemot enskilda. Den
ska alltsa inte vidare diskuteras hir, men den 4r viktig att ha i atanke nir
man diskuterar domstolar och rittskipning i Sverige. Regeringsformens
elfte kapitel och dess sammanférande av rittskipning och férvaltning var
ocksa en omstindighet som ofta vickte debatt i rittsvetenskapliga och
andra kretsar till dess att de bada skildes 4t 2011. Kanske var det rentav
sa att den formella likheten mellan rittskipning och forvaltning som elfte
kapitlet gav uttryck for vickte mer diskussion 4n de egentliga teoretiska
och faktiska skillnaderna mellan de bida verksamheterna, men det ir en
annan historia.

Vad som kanske 4r mindre kint ir att grundlagberedningen (GLB),
alltsd den senare av de tva stora grundlagsutredningar som genomférdes
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under decennierna efter andra virldskriget,” férordade en mer ingdende
grundlagsreglering av domstolarna 4n vad som senare blev fallet. GLB
hade tinke sig att 1 kap. 8 § regeringsformen skulle indelas i tva olika
stycken, vari det forsta skulle anges att domstolarna avgér rittstvister,
tillimpar strafflag och i 6vrigt prévar ritesfrigor i enlighet med vad som
niarmare skulle foreskrivas pa annat hall i RF, medan det andra stycket
skulle innehélla en foreskrift om att statliga och kommunala forvaltnings-
myndigheter verkstiller de beslutande organens féreskrifter. Beredningen
framholl ate det visserligen var en flytande grins mellan domstolarnas
och forvaltningsmyndigheternas verksamhetsomraden, men att det lag
en viktig principiell skillnad i den principiella lydnadsplike som gillde for
forvaltningsmyndigheter men inte for domstolar.

Forslaget avfirdades av justitieminister Lennart Geijer med att det var-
ken var majligt eller meningsfullt att gora en distinktion mellan domsto-
lar och forvaltningsmyndigheter i regeringsformens inledningskapitel,’
nagot som vil illustrerar den tdmligen styvmoderliga attityd som frin
politiskt hall visades dessa bada centrala statliga verksamhetsomraden.
Egendomligt nog verkade man i regeringen inte heller ha tagit till sig den
kritik som riktades mot GLB under remissbehandlingen av dess forslag,
kritik som gick ut pa att dtskillnaden mellan riteskipning och forvale-
ning borde markeras #ydligare in beredningen hade foreslagit. Tva re-
geringsrad yttrade exempelvis att GLB:s "allmidnna brist pa intresse for
systematiska fragor och dess inriktning pa praktiskt politiska kompro-
misser” utgjorde ett problem i sammanhanget; visserligen var sambandet
mellan rittskipning och férvaltning urgammalt i Sverige, men en viktig
malsittning under rittsstatsepoken hade varit att skilja dem &t.> Svea
hovritt saknade 4 sin sida en nirmare diskussion kring domstolarnas
stillning och funktioner i en ny férfattning, inte minst mot bakgrund
av de grundliggande konstitutionella virderingar som skulle bira upp
densamma, och verhuvudtaget hade frigorna om rittskipning och for-

2 Den férsta hette forfattningsutredningen, arbetade under aren 1954-63 och lade
fram ett forsta forslag till regeringsform i SOU 1963:16-19. Den andra var alltsd grund-
lagberedningen, som var verksam 196672 och lade fram sitt slutbetinkande i SOU
1972:15.

3 Prop. 1973:90s. 232 f.

4 For en mer detaljerad genomging av diskussionen, se O Stillvik, Domarrollen — ritts-
regler, yrkeskultur och ideal, Jure forlag 2009, s. 107-127.

> Prop. 1973:90, bilaga 3, s. 166.
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valtning behandlats pifallande ytligt, enligt hovritten.® Regeringsrit-
ten menade att domstolarnas stillning borde ha definierats klarare och
domstolarna uttryckligen getts ansvaret for rittsordningens uppritthal-
lande.” Aven en majoritet av Hogsta domstolens ledaméter anforde att
domstolarnas verksamhet kunde skiljas frin forvaltningens.®

Inte bara dtskillnaden mellan rittskipning och forvaltning var omdis-
kuterad. Aven domstolsvisendets organisation var foremal for debatt un-
der remissforfarandet. Flera tunga remissinstanser 6nskade exempelvis ett
grundlagsstadgande om att i princip alla domare skulle vara ordinarie.”
Detta avfirdades av sdvil justitieministern som KU med organisatoriska
och praktiska argument, bland annat majligheten att inritta specialdom-
stolar.'

I sammanhanget kan det ocksé vara virt att notera hur manga remiss-
instanser kritiserade GLB:s betinkande i allminhet pd grund av dess
tidsbundenhet. Det ar kritik som alltjimt gor sig géllande och har gjort
det under hela regeringsformens levnad, exempelvis detta yttrande frin

SACO:

Di grundlag skrives ir det enligt SACO en naturlig utgangspunke att soka
ge lagen en utformning som i sina huvudlinjer star sig under lang tid. Dock
saknas 6verviganden i motivtexterna om reglernas limplighet sett i ett lingt
tidsperspektiv, om reglernas betydelse vid férindringar i balansen mellan
skilda maktcentra i samhillet, om méjligheten att med dessa regler méta

sidana politiskt allvarliga situationer frin vilka riket under nyare tid varit
befriat.!!

Aven regeringsritten sigade forslaget i starka ordalag:

Motiven dr genomgdende knapphindiga och fga upplysande. Icke sillan
bestér de i en deklaration att en viss rittsregel bor ha den eller den innebér-
den, utan att grunderna nirmare redovisas. [...] Det sagda innebir 4 ena
sidan att forslaget endast i ringa man anknyter till den konstitutionella tra-
ditionen i Sverige eller tillgodogor sig andra staters erfarenheter i friga om

¢ Prop. 1973:90, bilaga 3 s. 77 f. och 235.

7 A.st.

8 Prop. 1973:90, bilaga 3, s. 235 f. och 239.

% Prop. 1973:90, bilaga 3, s. 245.

19 Prop. 1973:90 s. 381 resp. KU 1973:26 s. 69.
' Prop. 1973:90, bilaga 3, s. 80.
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konstitutionella problems [6sning samt 4 andra sidan att forslaget innehaller
foga av analys rorande framtida behov pé det konstitutionella omridet. [...]

Grundlagberedningen drar ett streck 6ver hela den hittillsvarande ut-
vecklingen pd det statsrittsliga omridet.'?

Justitiekanslern, Svea hovritt och chefen for armén hade liknande syn-
punkter om grundlagsforslaget som en utpriglad aktualitetsproduke. I
kontrast till denna kritik var kammarritten i Goteborg huvudsakligen
positiv till forslaget, och anforde att kritiken mot detsamma i huvudsak
bottnade i en ovilja att

...helt forlika sig med folksuverinitetens idé utan girna ser att maktbefo-
genheter ges at minoriteter pA majoritetens bekostnad eller att maktbefo-
genheterna 6kas hos organ, som inte kan anses ha sin makt mer eller mindre
direke fran folkmajoriteten.”'?

Hir gor sig kammarritten till sprakedr for den ideologiska forestillning
som lag bakom stora delar av arbetet med regeringsformen, nimligen den
om folkviljans omedelbara och fullstindiga genomslag. Synsittet bygger
pd en nationalstatlig idé om ritten som sedan dess sprungits ifrin av
samhillsutvecklingen. Historien, har det visat sig, har gett kritikerna av
1974 érs regeringsform ritt.

2 Senare diskussioner kring domstolarna

Diskussionen om domstolarnas konstitutionella roll avslutades inte i och
med regeringsformens ikrafttridande. Men det var andra frigor som kom
i fokus for diskussionen. En av ménga kontroversiella frigor vid reger-
ingsformens tillkomst var den om medborgerliga rittigheter, dels i vilken
mén dessa dverhuvudtaget skulle finnas med i regeringsformen och dels
hur det konstitutionella skyddet for rittigheterna skulle se ut. Skulle det
vara mojligt att dberopa medborgerliga rittigheter infér domstol och i
vilken man skulle konstitutionella rittigheter binda lagstiftaren?

Sjdlva rittighetsfrigan dr givetvis en helt egen diskussion, som inte ska
behandlas hir. Det kan ricka att nimna att rictighetsskyddet successive
byggdes ut under andra halvan av 1970-talet, med nigra senare tilligg.
Forekomsten av konstitutionellt garanterade medborgerliga rittigheter

12 Prop. 1973:90, bilaga 3, s. 81 f.
13 Prop. 1973:90, bilaga 3, s. 87.
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har emellertid stark baring pa domstolarnas konstitutionella roll i form
av ritten och skyldigheten att lagpréva. Lagprovningsritten visade sig
bli den centrala konstitutionella diskussionsfrigan avseende domstolar
fran slutet av 1970-talet och fram till 2011, di de nya formuleringarna i
regeringsformen 11 kap 14 § tridde i kraft och det sd hett omdiskuterade
uppenbarhetsrekvisitet avskaffades. I nuliget torde alla vara Gverens om
att lagprévningsritten existerar och mahinda ser vi en forsiktigt 6kande
roll for domstolarna i detta avseende. Aven avseende normprovning har
regeringsformen i stor utstrickning emellertid sprungits forbi av ritts-
utvecklingen pé andra omraden. EU-ritten och Europakonventionen
har salunda medfért att “lagprovning” varit en judiciell realitet lingt fore
2011 ars andringar; den svenska diskussionen férefaller stundom ha varit
helt i det bla avseende detta. Alldeles oavsett avskaffandet av uppenbar-
hetsrekvisitet i regeringsformen har det under relativt ling tid varit s3,
att foreskrifter beslutade av Europeiska unionen eller som har statt i strid
med Europakonventionen inte har omfattats av kravet pd uppenbarhet.
Domstolarnas lagprévningsritt och dirmed deras konstitutionella funk-
tion har alltsd langsamt utokats under en lingre tidsperiod.

Bortsett frin rittighets- och lagprévningsfragorna har fragor om ut-
nimning av domare, och andra fragor mer direkt relaterade till domsto-
larnas oavhingighet, periodvis varit i fokus for debatten. De tydligaste
forandringarna pd detta omrade har under senare tid dgt rum utanfor
regeringsformens ram, exempelvis genom den nya lagen (2010:1390) om
utnimning av ordinarie domare (se vidare nedan), som dock delvis kan
sdgas vara en f6ljd av dndringar i regeringsformen.

De ordinarie domarnas rittsliga stillning har modifierats genom vissa
dndringar i regeringsformen, exempelvis 11 kap 8 § som ger domarna i de
hogsta instanserna ett sarskilt riteslige skydd i drenden om bl.a. skiljande
frin tjinsten. Domare i forsta och andra instans har garanterats en ritt till
domstolsprévning vid frigor om disciplinansvar, och ordinarie domare
ska alltid inga i ritten nir frigor om ordinarie domares skiljande frin
anstillningen, avstingning eller skyldighet att genomga likarundersok-
ning ska provas (11 kap 9 §). Nytt dr ocksa att utnimningen av ordinarie
domare forbehalls regeringen. Tidigare fanns en méjlighet for regeringen
att delegera detta till en myndighet, vilket emellertid inte skedde.

204



3  Konstitutionell utveckling utanfor
regeringsformen

Som antytts inledningsvis dr det inte givet att den positiva konstitutio-
nella ritten ger en korrekt eller fullstindig bild av hur det star till med
domstolarna eller rittskipningen i ett land. Goda rittsstater kan ibland
uppvisa en mycket knapphindig konstitutionell reglering av domsto-
larna. Omvint kan andra stater, med lingtgiende judiciell sjilvstindighet
garanterad i konstitutionen, vara genomsyrade av korruption och poli-
tisk styrning av domstolsvisendet. Nagot kausalsamband mellan utfor-
lig konstitutionell reglering och verkligt judiciellt oberoende finns alltsa
inte.! Det dr av den anledningen studier av domstolarnas oberoende i en
svensk kontext gor det nédvindigt att soka sig utanfor regeringsformens
ordalydelse.

1970-talet var en tid av stora forindringar i domstolsvisendet, och de
viktigaste reformerna — dven sddana av konstitutionell betydelse — dgde
rum utanfér den formellt konstitutionella ram som utgdrs av regerings-
formen. Bland sidana forindringar kan nimnas 6vergangen frin hi-
rads- och radhusritter dill tingsritter, utvecklingen av det administrativa
domstolsvisendet, uppluckringen av ambetsmannaansvaret, inrictandet
av Domstolsverket och nimndeminnens 6kade betydelse. Med mgjligt
undantag av den forsta reformen ir alla dessa forindringar av konstitu-
tionellt intresse. I detta sammanhang kommer férvaltningsdomstolarna,
Domstolsverket och nimndeminnen tas upp till kortfattad behandling
ur ett konstitutionellt perspektiv. Frigan om tjinstemannaansvaret har

behandlats utforligt av exempelvis Thomas Bull, varfér det limnas at
sidan hir.”

3.1 Forvaltningsdomstolarna och forhallandet mellan
medborgare och myndighet

1971 tillkom lagen (1971:289) om allminna fdrvaltningsdomstolar och
forvaltningsprocesslagen (1971:291). Det var inledningen pi ett lingva-
rigt reformarbete som alltjimt pigar. Den mest patagliga forindringen

" For en utforligare diskussion om domstolarnas oavhingighet de jure och de facto, se
Sandgren, Claes: God rittskipning — siirskilt om riittskipningens oberoende som kvalitetskri-
terium, i Festskrift till Johan Hirschfeldt, Tustus 2008, s. 469 ff.

15 Bull, Thomas: Tjinstefelet och den goda forvaltningen, de Lege 2006, Iustus Forlag
2006, s. 69-114.
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over tid som férvaltningsdomstolarnas utokade verksamhet har medférrt,
ar sannolikt den kraftigt utokade mojligheten (sedan 1971) att 6verklaga
forvaltningsbeslut av de mest skilda slag. Tvapartsprocess i forvaltnings-
domstolarna inférdes ar 1996 (7a § forvaltningsprocesslagen), vilket
innebar att beslutsmyndigheten i ett forvaltningsirende blev motpart
till den enskilde i en eventuell efterféljande domstolsprocess. Genom
en dndring i forvaltningslagen 22a § 1998 faststilldes dessutom som ny
huvudregel att férvaltningsbeslut far 6verklagas hos allmin forvaltnings-
domstol. Domstolsprévning i ett tvapartsforfarande ersatte alltsa den ti-
digare modellen dir forvaltningsdomstolarna i av lagen sirskilt angivna
fall prévade 6verklaganden i en inkvisitionsliknande process. Till detta
kommer den forsta gingen ar 1988 inférda lagen om rittsprovning, som
sedan 2006 endast giller vissa regeringsbeslut.

Huruvida de aktuella reformerna forstirke rittssikerheten f6r den en-
skilde i reell mening kanske kan diskuteras. Det kan ju exempelvis vara
vil sd betungande for en enskild medborgare att fora sin egen skriftliga
talan i forvaltningsprocessen, ofta utan juridiskt bitride, och det ver-
kar oklart hur férvaltningsdomstolarna ser pé sin egen roll i relation till
forvaltningsmyndigheterna. Men férhéllandet mellan medborgare och
myndighet har i rittslig mening dndrats satillvida att den enskilde nu
nistan alltid kan pakalla en opartisk rittslig provning av ett forvaltnings-
beslut. Denna férindring ir i huvudsak en effekt av Europakonventio-
nens 6kade betydelse for svensk ritt, och i konstitutionell mening ger
den uttryck f6r en annan syn pa foérhallandet mellan medborgare och
myndigheter 4n den tidigare ordningen. Domstolarna har atminstone i
formell mening fitt uppgiften att bevaka att férvaltningsmyndigheterna
inte overtrider de rittsliga ramarna for sin verksamhet och att medborga-
ren i domstolen i formell mening ir pé jimstilld fot med myndigheten.
Konstitutionellt innebir detta en tydligare roll f6r férvaltningsdomsto-
larna i kontrollhdnseende.

3.2 Domstolsverket — instrument for styrning eller service?

Domstolsverket inrittades ar 1975 och ir alltsi nistan jimngammalt
med regeringsformen. Liksom i friga om regleringen av domstolarna i
RF fanns det pa sina hall starka invindningar mot inrittandet av ver-
ket, eftersom det befarades att det skulle kunna komma att inkrikta pa
domstolarnas sjilvstindighet, fastin den uttryckliga avsikten var att till-
vara ta alla mojligheter till rationalisering av domstolsvisendet med be-
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aktande av domstolarnas sjilvstindighet och integritet i den démande
verksamheten.'® Diskussionen kring Domstolsverkets roll har gtt i olika
riktningar under decennierna, men det kan noteras att ett forslag om
att ligga ner verket lades fram 1992.'7 Vira nordiska grannlinder har
utvecklat sina centrala domstolsadministrativa organ pa annat sitt 4n i
Sverige. I stillet f6r den svenska modellen med en centraladministration
understilld regeringen har man i Norge och Danmark valt modeller med
storre inflytande for domarprofessionen.

Sedan slutet av 1990-talet har Domstolsverket pé regeringens uppdrag
varit padrivande i ett intensivt reformarbete avseende domstolarna.'®
Syftet var att effektivisera domstolarna, som pa sina héll hade avsevirda
problem med stora balanser och lingsam genomstrémning. Modernitet
och effektivitet har varit ledorden i detta sammanhang. For att genom-
fora reformarbetet i en till vissa delar motstrivig domarkér har man frin
verkets héll girna velat framhilla att en stark administrativ styrning av
domstolarna inte stir i konflikt med den av regeringsformen garante-
rade sjilvstindigheten i démandet. Sjilvstindigheten giller enbart den
domande verksamheten liksom tillimpning av rittsregler, heter det d3."”
Den judiciella sjilvstindighetens innebord har i och med detta kommit
att definieras precis s snivt som regeringsformens ordalydelse medger.?’
Till saken hor emellertid att den judiciella sjalvstindigheten i sjilva verket
omfattar fler regler i regeringsformen, inte minst 11 kap. 7-9 §§ om or-
dinarie domares rittsstillning. Givetvis kan dven dessa tolkas snivt men
bestimmelsernas syfte 4r att garantera domarna en stillning som andra

16 Se t.ex. prop. 1974:149 5. 27 och G Petrén i SVJT s. 651-656.

17 Ds 1992:38.

8 Prop. 1998/99:1, utgiftsomride 4, s. 76.

Y De tidigare generaldirektérerna for Domstolsverket Stefan Strémberg (1998-2004),
Thomas Rolén (2005-2007) och Barbro Thorblad (2008-2014) har hirvidlag intagit
liknande stindpunketer. Se t.ex. Stromberg i SvJT 2004 s. 312 ("viktigt att f3 loss domarna
ur det intellekeuella brottargrepp som forestillningen om den absoluta sjilvstindigheten
innebir”), Thorblad i Domaren, domstolschefen och Domstolsverket — ett arbetsgivarper-
spektiv i Svea Hovritt 400 4r, Norstedts Juridik 2014, s. 357 ("Sjilvstindigheten giller
démande och &vrig tillimpning av rittsregler. I ovrigt giller samma regler fér domare
som for andra arbetstagare.”) samt Rolén i Domstolar i forindring i Festskrift till Johan
Hirschfeldt, Iustus Férlag 2008, s. 431 ff.

2011 kap 3 § regeringsformen: “Ingen myndighet, inte heller riksdagen, far bestimma
hur en domstol ska déma i det enskilda fallet eller hur en domstol ska tillimpa en ritts-
regel i ett sdrskilt fall. Ingen annan myndighet fir heller bestimma hur démande uppgif-

ter ska fordelas mellan enskilda domare.”
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statsanstillda inte har. Bakgrunden till detta ér givetvis att domarna ska
skyddas fran otillborlig paverkan i den démande verksamheten. Nir man
nu de senaste 15 dren eller sd i 6kande omfattning har betonat betydelsen
av ledning och styrning, i den 6vertygelsen att domarna behover ledas
och styras for att utfora et tillfredsstillande arbete, ligger man ganska
nira gransen for att riskera otillbérlig pdverkan. Inte minst kan sadan pé-
verkan dstadkommas genom den individuella 16nesittning som inférdes
for nagra ar sedan, som innebir att lonen f6r den enskilda domaren sitts
efter utvirdering av domstolschefen. Aven en 6kad utbytbarhet till foljd
av rotlarnas avskaffande pé de flesta domstolar torde gora det enklare att
mandvrera ut besvirliga domare. I dagens lige 4r det kanske inget pro-
blem att géra det i effektivitetens namn, men det konstitutionella skyddet
for domares sjilvstindighet 4r inte avsett f6r lugna tider utan f6r oroliga
och bor utformas direfter. Risken ir att de senaste arens reformarbete i
effektivitetshojande rikening har dndrat den konstitutionella innebdrden
av judiciell sjilvstindighet, nigot man kan komma att dngra i andra och
oroligare tider da sjilvstindiga och oridda domstolar 4r nédvindiga virn
for demokrati och rittssikerhet.

3.3 Nimndemin — i vilket syfte?

Medverkan av nimndemin i domstolarna vilar som bekant pd urgam-
mal tradition i Sverige och nimndens inflytande har varierat avsevirt
under seklernas lopp. Detta har dock i forsta hand gillt underritterna i
pa landsbygden och, i och med rittegangsbalken 1942, dven i stiderna.
I hovritterna och kammarritterna inférdes emellertid medverkan av
nimndemin forst 1977, i huvudsak péd grundval av insyns- och fortroen-
deargument.?! Hovritterna ansags slutna och avskilda och skulle 6ppnas
upp med hjilp av politiskt valda lekmin.?

Minga argument kan anforas for och emot medverkan av lekmin i
rittskipningen, och under vilka former den ska dga rum. I konstitutio-
nellt hinseende kan det vara virt att uppmarksamma i vilken mén sidan
medverkan kan inverka pd domstolarnas sjilvstindighet. Det kan knap-
past rada nagon tvekan om att inférandet av nimndemin i dverritterna
vilade pa en misstro mot de dir verksamma juristerna. I annat fall hade
nigot behov av insyn inte forelegat, och inte heller skulle inférandet av

21 Prop. 1975/76:153, 5. 35 f.
22 Hirschfeldt 2014 s. 141 f.
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nimndemin ha haft nigon fortroendeskapande inverkan. Sjilva fore-
stillningen om att rittskipningen — speciellt i 6verritt — skulle behéva
kontrolleras genom insyn av politiskt valda lekmin tyder emellertid pa
att man fran politiske hall snarast varit oroad 6ver vad alltfor sjilvstindiga
domstolar skulle kunna tinkas stilla till med. Négra sirskilda empiriska
beligg for behovet av insyn och si kallade fortroendeskapande dtgirder
synes inte heller ha forelegat, utan verkar snarast ha vilat pa renodlad
politisk 6vertygelse om sadana behov.

Under 2013 presenterade Nimndemannautredningen ett forslag med
inneborden att nimndemin inte lingre skulle medverka i hovritter och
kammarritter. Utredningen foreslog dven en forindrad medverkan av
nimndemin i tingsritter och forvaltningsritter.”> Utredningens forslag
i dessa delar ignorerades av regeringen, som valde att ligga fram en pro-
position med enbart skiirpta limplighetskrav for nimndemin.?* Frigan
om nimndemannamedverkan i domstolarna forefaller alltjimt vara poli-
tiskt kinslig. Domstolarnas konstitutionella roll har utvecklats sedan re-
geringsformens tillkomst, och detsamma giller domarnas yrkesroll och
domstolsorganisationen. Men med avseende pd lekmannamedverkan i
domstolarna stir vi kvar i 1970-talet, i allt visentligt motiverat av skil
som formulerades da.

3.4 Utnimningsfrigorna

Vilket statsorgan som utnimner domare, och hur det sker, 4r av utom-
ordentlig betydelse f6r domstolarnas oberoende, ja hela deras funktion i
en rittsstat. Som nimnt ovan fanns fram till 2010 en méjlighet for rege-
ringen att delegera utnimningsmakten till en myndighet, en mojlighet
som numera tagits bort av principskil.?

Den viktigaste forindringen i utnimningshinseende som har sam-
band med 2010 ars dndringar av regeringsformen ir sannolikt avskaf-
fandet av det sd kallade kallelseforfarandet. Detta forfarande, med rotter
i den kungliga ensamritten att utnimna sina imbetsmin, innebar att
de hogsta ordinarie domartjinsterna tillsattes av regeringen efter kallelse
av den berdrda personen, utan ansékningsférfarande och utan 6ppen

% SOU 2013:49 Nimndemannauppdraget — breddad rekrytering och kvalificerad med-
verkan.

2 Prop. 2013/14:169 Nimndemannauppdraget — stirkt fortroende och higre krav.

3 Bet. 2009/10:KU19 s. 38.
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granskning av dennes meriter. Aven om de silunda utnimnda domarna
sikerligen var personer med hég kompetens och integritet, limnade den
obefintliga transparensen 6ppet for spekulationer kring den démande
maktens kopplingar till regeringen. Det nuvarande systemet, i vilket alla
domartjinster dr 6ppna for ansokan, framstar som betydligt mer mo-
dernt och 8ppet. Mojligen har det ocksa pa kort tid 6kat mingfalden
bland ledaméterna i de hégsta instanserna med avseende pa bakgrund
och tidigare verksamhet. P4 sikt kan detta komma att fi betydelse for
domstolarnas forhallande till den verkstillande makten.

4  Domstolarna 1974 och 2014

Som anforts i det féregaende har de formellt konstitutionella forind-
ringarna av domstolsvisendet under regeringsformens existens varit gan-
ska blygsamma. Icke desto mindre kan det vara motiverat att pasta, att
domstolarnas konstitutionella stillning i formell bemirkelse har stirkes
i viss utstrickning. Frigan ir om denna forstirkning uppvigs av ten-
denser i motsatt riktning i andra delar av rittsordningen. I frigan om
nimndeminnens roll har i stort sett ingenting hint sedan 1970-talet.
Domarna har under tiden fitt finna sig i att fa sina arbetsinsatser be-
domda av 6verordnade pa grund av den individualiserade 16nesittningen
och att fi arbetsformerna styrda av en central forvaltningsmyndighet,
Domstolsverket. Det rittsliga landskapet har under samma tid blivit oer-
hért mycket mer komplext i och med Europarittens intride och lagprov-
ningsrittens slutliga erkinnande, vilket har skapat en starkare position
for domstolarna som garanter for rittsordningen. Detsamma kan sigas
om den kraftigt utokade ritten till domstolsprovning i forvaltningsritts-
liga sammanhang. Det sistnimnda kan emellertid riskera att skapa en
sorts inflation i domstolsavgéranden, speciellt i forsta instans.

Bilden av domstolarnas konstitutionella stillning, och dennas f6rind-
ring 6ver 40 ars tid, 4r siledes komplex. Avgorande f6r framtiden torde
vara om domstolarna lyckas rekrytera skickliga jurister som besitter savil
goda juridiska kunskaper som hég personlig och yrkesmissig integritet.
Oavsett regeringsformens ordalydelse kommer domstolarnas konstitutio-
nella stillning till syvende och sist att avgoras av de personer som for-

kroppsligar dem.
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Lena Marcusson

Forvaltningen i konstitutionen

1  Inledning

I regeringsformen 1974 och dess férarbeten kan knappast fragor kring den
offentliga forvaltningens funktioner sigas ha varit sirskilt framtridande.
Finns det mot den bakgrunden anledning att diskutera om reglering av
viktiga, principiella frigor kring den offentliga férvaltningen borde ha
ett storre utrymme i vara konstitutionella grundstatuter? Forvaltningen
ir ju en del av den verkstillande makten och som sadan ett viktigt in-
strument for att forbereda, planligga och forverkliga politiska reformer
i enlighet med regeringens intentioner. Det 4r ocksa forvaltningen som
star for det dagliga genomforandet av de beslut som riksdagen uttrycke
i lagstiftningen och regeringen i forordningar om hur olika samhalleliga
funktioner ska utformas. Den statliga férvaltningen ir regeringens verk-
tyg for att styra landet.

Mot den bakgrunden kan det tyckas forvinande att fragorna om f6r-
valtningen sillan stir i centrum f6r den konstitutionella debatten. Som
Sterzel har papekat har t.ex. frigan om regeringens styrning av forvalt-
ningen varit ett dterkommande tema for ett antal utredningar, men dis-
kussionen har forts utan att grundlagen har aktualiseras i nigon storre
utstrickning.! Det gar i allminhet inte heller att i politiska eller konsti-
tutionella diskussioner utlisa nagot klart svar pa fragan om vilka bestim-
melser om den offentliga férvaltningen som borde komma till uttryck
just i forfattningen. Vilka frigor ir sa centrala och avgérande i ett kon-
stitutionellt perspektiv att grundlagsreglering bor krivas eller dtminstone
skulle vara 6nskvird?

! Sterzel, E Forfattning i utveckling, Uppsala 2009, s. 14.
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En grundlag, eller en konstitution, ir ett viktigt instrument for att
skapa legitimitet 4t staten och ge uttryck for vilka forutsittningar som
giller for den offentliga maktutévningen i ett samhille. Konstitutionen
ska i vart fall ligga grunden for en demokratisk rittsstat. Konstitutionen
maste dd innehélla de centrala bestimmelserna om hur statens organ ska
vara utformade och organiserade och vilken makt de ska ha. Kaarlo Tuori
har stillt fraigan om vilken funktion en modern grundlag egentligen har
eller bér ha.? I sitt svar anger han att grundlagens uppgift dr att férmedla
relationerna mellan samhillets rittsliga och politiska system”; den ska
ange den politiska maktens organisation och grinser och formerna for
produktionen av rittsnormer. Han tilligger att en grundlag ocksd bor
innehalla mekanismer for det han kallar “rittens sjilvbegrinsning”, det
vill siga former for kontroll av konstitutionsenlighet. Det kan rora sig
om vad vi i Sverige kallar lagprovning men ocksa forhandskontroll som
lagradsgranskning.

Eivind Smith har i sitt stora arbete Konstitusjonelt demokrati utgice
fran att den utévande maktens former och grinser utgor konstitutionella
frigor, medan utdvandet av delegerad kompetens normalt hinvisas till
forvaltningsritten.® Trots det ovan sagda star det klart att han menar
att minskliga rittigheter som konstitutionella rittigheter ocksd innebir
en reglering av den utévande makten och sitter grinser dven for forvalt-
ningens befogenheter.* Nir han behandlar ritten till dokument- och
motesoffentlighet, pipekar han att sidana regler i Sverige sedan linge
haft konstitutionell status, medan den norska grundlagens reglering av
dem tillkom forst 2004.

Forvaltningsrittsliga aspekter som ir av konstitutionell betydelse an-
knyter alltsa till organiseringen av den utévande makten, exekutiven
eller regeringsmakten, men ocksé till uppbyggnaden av den offentliga
forvaltningen i vidare mening, med frigor om kompetens och grinser
for maktutdvningen i fokus. I den svenska moderna demokratin, dir en
utgingspunkt ir att demokratin férverkligas genom ett representativt

% Tuori, K, Vad ska vi ha en “grundlag” till? I Grundlagens makt. Konstitutionen som
politiskt redskap och som rittslig norm (Smith, E, red.) SNS forlag 2002, s. 217-228.

3 Smith, E, Konstitusjonelt demokrati, Fagbogforlaget 2009, s. 265. Smith har delat in
sin framstillning i tre huvudavsnitt: Konstitutsjonen som rettssystemets grunnlag: De
konstituerte makter, Lovgivning og kontroll och slutligen Konstitusjonens grenser: Ret-
tigheter.

4 Smith, E, Konstitusjonelt demokrati, Fagbogforlaget 2009, s. 347 ff.

5> Smith, E, Konstitusjonelt demokrati, Fagbogforlaget 2009, s. 412.

212



och parlamentariskt statsskick, har maktdelningen tonats ner och man
brukar tala om att regeringsformen foreskriver en funktionsférdelning,
inte en maktdelning. Vi ser dock i dag att maktdelningsperspektiv blivit
vanligare i den konstitutionella debatten och fragan om f6rvaltningens
utrymme i forfattningen kan dirmed fa storre akeualitet. Det rér sig da
om vilka grinser som ska dras upp for regeringens handlingsfrihet i kon-
stitutionen men ocksa i forlingningen om hur makten kan fordelas ver-
tikalt i statsskicket.®

Hur star det till med den svenska konstitutionella situationen pa den
hir punkten? Vilka forvaltningsrittsliga forhallanden har ansetts vara av
den digniteten att en konstitutionell reglering har varit 6nskvird? Och
har vi i dag anledning att ifragasitta den beddmningen? Frigorna har be-
lysts kritiskt i en artikel av Sterzel, dir han konstaterar att det skett ett ny-
tinkande kring f6rvaltningen efter ar 1974, dock utan att detta kommit
till uteryck i grundlagen, "#rots dmnenas klara konstitutionella relevans™.”

I denna artikel ska jag belysa den frigan utifran ndgra kortfattade ned-
slag i utvecklingen mellan de bada versionerna av regeringsformen, alltsa
frin 1974 érs version till den revidering som slutférdes ar 2011. Vid si-
dan av den jimf6relsen som alltsd bara avser ett, om 4n det mest centrala,
av vara konstitutionella dokument, finns det naturligtvis anledning att
understryka Sveriges langa tradition av att grundlagsfista offentlighets-
principen och den fria asikesbildningens betydelse genom bestimmelser
i tryckfrihetsforordningen, alltsd en utveckling vid sidan av regeringsfor-
men men av storsta relevans for den offentliga forvaltningens 6ppenhet

och tillginglighet.

2 RF och forvaltningen 1974

Hur beskrevs och normerades di den offentliga forvaltningen i den rege-
ringsform som antogs 19742

All offentlig makt i Sverige utgir frin folket. Det slas fast i den inledande
portalparagrafen i den svenska regeringsformen, som anger grunderna for
statsskicket, nimligen den fria asiktsbildningen och den allminna och

¢ For en diskussion om horisontell och vertikal maktdelning i RE, se Bull, T, Fundamen-
tala fragment. Ett konstitutionellt lappticke, kapitlet Sjilvstindighet och pluralism. Om
vertikal maktdelning i Sverige, Uppsala 2013, s. 29 ff.

7 Sterzel, E Forfattning i utveckling. Rikets styrelse och forvaltning. Regeringsformen
som redskap eller hinder, Uppsala 2009, s. 325 ff.
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lika rostritten. At folkstyret forverkligas genom det representativa och
parlamentariska systemet och genom kommunalt sjilvstyre proklameras
ocksa. I sista stycket i samma paragraf anges att den offentliga makten
utdvas under lagarna. Hur och av vilka organ denna offentliga make ut-
ovas framkommer i foljande paragrafer i det forsta kapitlet. Sirskilt ska i
detta sammanhang lyftas fram bestimmelsen om att riksdagen granskar
rikets forvaltning (RF 1 kap. 4 §). Sedan riksdagen, statschefen, reger-
ingen och kommunerna presenterats kommer turen till domstolarna och
den offentliga forvaltningen i RF 1 kap. 8 §. Den bestimmelsen ir rent
deskriptiv och anger att det for riteskipningen finns domstolar och att
det for den offentliga forvaltningen finns statliga och kommunala f6r-
valtningsmyndigheter.

Forvaltningen som en del av den offentliga makten ir alltsa lagbun-
den. Hur denna makt ska utovas aterkommer i viss utstrickning senare
i regeringsformen, men redan i det inledande kapitlet slis en grundlig-
gande princip fast genom stadgandet i RF 1 kap. 9 §, den s.k. objektivi-
tetsprincipen. For alla som fullgdr offentliga forvaltningsuppgifter giller
kraven pé saklighet och opartiskhet samt kravet att respektera allas likhet
infor lagen. Detta f6r den offentliga f6rvaltningen centrala stadgande har
ibland betraktats som mer av en programférklaring 4n som en bindande
rittsregel. Men i dag ar det tydligt att RF 1 kap. 9 § uttrycker en grund-
liggande rittsprincip med normativ tyngd.® Objektivitetsprincipen med
dess bestandsdelar aberopas t.ex. av JO och JK i deras granskning av for-
valtningen och dven allt mer frekvent av domstolarna i den rittskipande
verksamheten.

RF 1974 inneholl ett eget kapitel om domstolar och férvaltning,
11 kapitlet med rubriken Rairzskipning och forvalming, dir reglerna om
forvaltningens organisation och dess relation till regeringen och andra
myndigheter aterfanns. Den grundliggande bestimmelsen om den verk-
stillande makten i forsta kapitlets sjitte paragraf anger kortfattat att re-
geringen styr riket och dr ansvarig infor riksdagen, och regeringens sitt
att arbeta beskrivs och normeras i sjunde kapitlet. Men regeringens verk-
tyg i denna styrning av riket utgérs av de offentliga myndigheterna. Som
bekant kan denna relation utformas pa olika sitt och ”den svenska mo-
dellen” avviker fran den gingse ministermodell som vi aterfinner i vira
grannlinder Norge och Danmark och i de flesta europeiska linder. Jag
ska inte gi in pi denna omfattande diskussion nu utan endast konstatera

8 Se Eka, A m.fl., Regeringsformen — med kommentarer, Karnov 2012, s. 42.
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att RF 1974 bade anger stommen i den offentliga organisationen under
regeringen (RF 11 kap. 6 § 1 st., nu RF 12 kap. 1 §) och normen om
forvaltningens sjilvstindighet (RF 11 kap. 7 §, nu 12 kap. 2 §) som
avgrinsas till beslut i drenden som rér myndighetsutévning mot enskild
eller kommun eller tillimpning av lag. Den svenska modellen utgar ocksa
frin regeringens kollektiva ansvar som foreskrivs i RF 7 kap. 3 §. Det dr
bakgrunden till de i den politiska debatten ofta férekommande beskyll-
ningarna om “ministerstyre”, medan normen om myndigheternas sjilv-
standighet ska forhindra bade situationer dé regeringen sokt styra pa ett
oriktigt sitt och fall di en enskild minister tagit Gver ett beslutsfattande
frin en myndighet. Dessutom fanns i RF 1974 bestimmelser om stats-
tjanstemidnnen och om méjligheterna att éverlimna forvaltningsuppgif-
ter till enskilda. Andra viktiga bestimmelser i RF om férutsittningarna
for forvaltningsverksamheten rérde kommunernas verksamhet, normgiv-
ningen och kontrollfunktionerna. I kapitlet om kontrollmakten fanns
foreskrifter om JO och tillsynsverksamheten och om riksdagens revisorer.
Bestimmelserna om finansmakten har dessutom givetvis den storsta be-
tydelse for regeringsarbetet och for forvaltningens funktion,” men jag gér
inte ndrmare in pa dem i detta sammanhang.

Trots allt detta gar det inte att komma ifrin att 1974 ars RF i dess
ursprungliga lydelse gav ett ganska anemiskt intryck, nir det giller fragan
om hur den offentliga makten ska organiseras och utévas och kanske
framfor allc om vilka grinser for maktutévningen som ska gilla i den
ritesstatliga demokrati som RF 1 kap. 1 § proklamerar. Fri &siktsbildning
anges visserligen som en av statsskickets grunder och vissa av de medbor-
gerliga fri- och rittigheterna reglerades, men det var forst i samband med
grundlagsrevideringen 1976, som foljdes av nya revideringar 1980 och
1994, som Sverige fick en reell och omfattande reglering av fri- och ric-
tigheterna i grundlag och Europakonventionen inkorporerades i svensk
ritt.

3 Utvecklingen av RF sedan 1974

Som redan nimnts har den svenska regeringsformen forindrats steg for
steg sedan 1974 och den mer omfattande revideringen 2011 ir inte den
enda utgingspunkten for denna betraktelse om férvaltningen i konsti-

9 For en omfattande framstillning om detta, se Sterzel, F, Finansmakten i forfattningen,
Uppsala 2013.
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tutionen. De viktigaste konstitutionella fragor som beror férvaltningens
verksamhet har handlat om forstirkningen av rittighetsskyddet, men
ocksd skirpningen och utvidgningen av malsittningsstadgandet i RF:s
inledande kapitel bor noteras.

Programstadgandet eller malsittningsstadgandet i RF 1 kap. 2 § dill-
kom vid 1976 ars revidering av RF men har sedan dess fatt ett antal tilligg
och forindrats sprakligt i nigra avseenden. I kommentarer till grund-
lagen framhills ofta att stadganden som detta har en sirskild karakeir:
”"De har inte karaktiren av rittsligt bindande foreskrifter — den enskilde
kan inte pa grundval av dem pakalla domstols ingripande gentemot det
allminna — utan anger mal fr den samhilleliga verksamheten”.!

Aven om uppmaningen, att statsmakterna ska frimja eller verka for
olika virden, inte i sig kan anses ge uttryck for en ritesligt direke bin-
dande forpliktelse gentemot enskilda, utgor foreskrifterna i paragrafen
viktiga element i vad man pa senare tid har kallat ett offentligt etos eller
den gemensamma virdegrunden for staten. En sddan virdegrund utgir
ocksa fran de grundsatser som uttrycks i RF 1 kap. 1 § och 1 kap. 9 §
samt i RF 2 kap. och som har péapekats kan de dven ha indireke rittslig
betydelse vid tolkning och rittstillimpning och till exempel vid rittslig
tillsyn.!!

Vid sidan av det stegvis forstirkea rittighetsskyddet i RF sedan 1974
ska hir endast noteras nigra andra forindringar. 1980 infordes bestim-
melser om domstolars och andra offentliga organs lagprovning. Foriand-
ringen 1994 innebar som nimnts att Europakonventionen inkorporera-
des men ocksi att det inférdes ett forbud mot normgivning som strider
mot konventionen (RF 2 kap. 23 §, nu 2 kap. 19 §). Dessutom infordes
foreskrifter om nirings- och yrkesfrihet (RF 2 kap. 20 §, nu 2 kap. 17 °§)
och rite dll kostnadsfri grundliggande utbildning (RF 2 kap. 21 §, nu
2 kap. 18 9).

Riksrevisionens tillkomst 2003 innebar att riksdagens revisorer och
regeringens myndighet Riksrevisionsverket avskaffades och revisionen
fick en mer oberoende stillning genom att Riksrevisionen blev en sjilv-
standig myndighet under riksdagen.

19" Se bland annat Holmberg, E, Grundlagarna 2 uppl., Stockholm 2006, s. 55.
' Eka, A m.fl., Regeringsformen — med kommentarer, Karnov 2012, s. 26.
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4 Forvaltningen i RF 2011

I forberedelserna till grundlagsrevisionen 2011 dgnades relativt stor upp-
mirksamhet at domstolarnas stillning och it lagprévningsritten. Re-
sultatet blev att domstolarna och dirmed ocksa forvaltningen fick ett
eget kapitel i grundlagen, liksom dven kommunerna. Vid sidan av dessa
dndringar kan tilliggas att en ny bestimmelse om forskningens frihet
infordes i 2 kapitlet och att 1 kap. 2 § fick tvé nya inslag: kraven pd att
det allminna ska verka for att barns ritt tas tillvara och att det samiska
folkets majligheter att behélla sin kultur ska frimjas. Alla dessa andringar
har betydelse f6r hur olika férvaltningsmyndigheters maktbefogenheter i
praktiken avgrinsas.

Om vi sedan ser nirmare pi det nya kapitel 12 Forvaltningen dr det
for det forsta tydligt atc dir i de tio paragrafer som kapitlet omfattar
inte dterfinns nigra direkt uppseendevickande nyheter. Det har pape-
kats att kapitlet om rittskipning 4r betydligt mer omfattande, samtidigt
som regeringens viktigaste uppgift, att styra riket, innebir att kapitlet om
forvaltningen ir av central betydelse i RE!'? Regeln om organisationen
dr annu mer kortfattad 4n tidigare motsvarighet, medan férvaltningens
sjalvstindighet, som rubriken lyder till 12 kap. 2 §, beskrivs pa samma
sitt som tidigare. Den enda materiella dndringen av betydelse aterfinns
i 12 kap. 6 § som motsvarar 11 kap. 9 § 3 st. i 1974 ars version av RE
Enligt den nya bestimmelsen krivs att riksdagens ombudsmin, riksrevi-
sorerna och justitiekanslern ska vara svenska medborgare. Ovriga krav pa
svenskt medborgarskap for anstillning eller uppdrag i stat eller kommun
fir bestimmas i lag. Det innebir att den tidigare grundlagsbestimmel-
sen om att chef eller ledamot av styrelse som lyder omedelbart under
regeringen skulle vara svensk medborgare inte lingre giller utan att man
i lag i och for sig kan bestimma om ett medborgarkrav for anstillning
eller uppdrag hos stat och kommun men att detta alltsi inte ses som en
konstitutionell friga.

Skyldigheten att utfora lagprovning dverfordes fran det tidigare 11 ka-
pitlet dven for férvaltningens del med de dndringar som frimst diskute-
rats i samband med utformningen av domstolarnas lagprévningsritt. Det
har fran en del hall uttryckes forvaning 6ver denna ordning som anses vara
mycket ovanlig. Inte bara det forhallandet att férvaltningsmyndigheterna
ges samma kompetens som domstolarna pé den hir punkten kan forefalla

12 Bull, T och Sterzel, F, Regeringsformen — en kommentar, s. 31.
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anmirkningsvird utan ocksa att denna kompetens dven uttryckligen ges
till enskilda, genom uttrycket "offentligt organ”.'® En forklaring till att
denna ordning ansetts rimlig i den svenska kontexten kan vara att den
rittstillimpning, som forvaltningstjinstemin (och enskilda som sysslar
med overlimnad myndighetsutovning) dgnar sig dt, enligt svensk tradi-
tion anses sta rittskipningen nira och att beslutsfattarna i enlighet med
den svenska modellen har ett atminstone teoretiskt omfattande tjénste-
ansvar for sina beslut som ska fattas sjilvstindigt utan hinvisningar till
ansvariga ministrars uppfattning.

I vir nya version av RF frin 2011 har den offentliga forvaltningen i
praktiken reglerats i storre utstrickning 4n i den ursprungliga versionen
av RE frimst genom att programstadganden och ett fri- och rittighets-
kapitel tillkommit och genom att Europakonventionen inforlivats. Det
nya kapitlet om férvaltningen innehiller diremot inga storre forind-
ringar. Av forarbetena kan man inda utldsa att frigan dgnats ett visst
intresse. Grundlagsutredningen konstaterade att det fanns ett antal fragor
som behandlats eller var under behandling i olika utredningar avseende
framfor allt regeringens sitt att styra férvaltningen och att férslag om
grundlagsreglering av nagra frigor skulle kunna aktualiseras framéver,
men man fann skil att avvakea.'* Regeringen valde att inte g vidare i
dessa frigor sedan de asyftade utredningarna slutforts.”> Regeringens
hallning 6verensstimmer vil med det som konstaterats i en kommentar
till RE: ”Kortheten beror frimst pa vakthillning kring regeringens revir. Be-
stammelser i grundlag eller lag ges ju av riksdagen och den bor inte slippas
in pa styromridet.”

Jag ska nu avslutningsvis diskutera om det dndé finns ett behov av att
framover gora justeringar i RF just nir det giller regleringen av den of-
fentliga forvaltningen. En friga som kan stillas 4r ju om det i lingden ir
rimligt att férvaltningen i sd stor utstrickning som nu ir fallet ses som en
intern angeligenhet for en regering, som kanske dessutom har ett brick-
ligt parlamentariskt underlag. Grundliggande frigor kring forvaltning-
ens sitt att fungera skulle behéva en starkare konstitutionell anknytning.

13 For redogdrelse och kommentarer kring lagprévningen, se Eka, A m.fl., Regerings-
formen — med kommentarer, Karnov 2012, s. 495 f. Om termen offentligt organ, se
dven Marcusson, L, Offentlig forvaltning utanfér myndighetsomradet (akad.avh), Iustus
Forlag 1989, s. 112 f.

14 SOU 2008:125, 5. 353 f.

15 Prop. 2009/10:175.

16 Bull, T och Sterzel, F, Regeringsformen — en kommentar, s. 31.
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En annan problematik ror regeringens férméga att styra forvaltningen
pa ett effekeivt site. En okad grundlagsreglering av forvaltningen miste
balansera dessa krav.!”

5  Konstitutionella utgangspunkter for
en modern forvaltning

Vira grundlagar anger viktiga férutsittningar f6r den svenska offentliga
forvaltningen, grundliggande principer som brukar anses bira upp den
traditionella “svenska modellen”. Det ir friga om offentlighetsprincipen,
medborgarnas och medias majlighet att fa insyn, vilket 4r betydelsefulle
bide for den demokratiska politiska debatten i allminhet och for rittslig
och politisk kontroll av hur férvaltningen skots. Det idr ocksi fraga om
principen om myndigheternas sjilvstindighet och ansvar, vilket kan for-
hindra en styrning fran regeringen som skulle kunna innebira godtycke
och lagstridiga forfaranden. Slutligen har alla som utfor offentliga forvalte-
ningsuppgifter skyldighet att iaktta saklighet och opartiskhet och beakta
allas likhet inf6r lagen. Den s.k. objektivitetsprincipen i RF 1 kap. 9 §
anses vara ett uttryck for den traditionella imbetsmannens ovild som ska
garantera likformighet och konsekvens i beslutsfattandet och forhindra
godtycke och maktmissbruk.

Dessa for den offentliga forvaltningen grundlidggande principer liggs
alltsa fast i vir konstitution och kom tydligt till uttryck i férarbetena till
1974 ars regeringsform liksom i den nya versionen 2011. Som jag redovi-
sat har under mellantiden dirutover i RF tillkommit ett antal regleringar
som ytterligare avgrinsar den offentliga makten.

Finns det d4 anledning att fraga sig om grundlagen i dag inda borde ga
vidare och reglera forvaltningen i grundlagen pa ett mer omfattande site?

Det ir tva utvecklingsdrag som enligt min mening talar f6r att man
borde 6verviga en sadan inriktning. Det forsta giller Sveriges allt inten-
sivare deltagande i internationellt samarbete i allmidnhet och det svenska
medlemskapet i den europeiska unionen i synnerhet. Det andra har att
gora med forvaltningspolitikens utveckling sedan borjan av 1970-talet.

17" Se vidare Sterzel, F Forfattning i utveckling. Rikets styrelse och forvaltning. Rege-
ringsformen som redskap eller hinder, Uppsala 2009, s. 335, dir han utférligt behandlar
frigan och understryker att en lag pa omridet inte far innebira att regeringens stillning
gentemot forvaltningen forsvagas.
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5.1 RF och det europeiska samarbetet

Att RF 2011 explicit anger Sveriges delaktighet i internationellt arbete
och vart medlemskap i EU (se RF 1 kap. 10 §) ir gott och vil. Reglerna
om overlitelse av kompetenser och regeringens skyldighet att informera
och samrada med riksdagen i RF 10 kap. ar ocksa centrala liksom bland
annat regeln i RF 10 kap. 13 § om statliga myndigheters skyldighet att
underritta UD, nir det uppkommit en fraga av betydelse for internatio-
nellt samarbete hos myndigheten.

Fragor kring hur EU-medlemskapet paverkar den svenska modellen
med kollektivt ansvar for regeringen och sjilvstindiga myndigheter har
analyserats i flera utredningar. Forvaltningskommittén foreslog 2008 att
regeringens hantering av EU-frigorna borde tydliggoras i lag och att det
borde sikerstillas att EU-drenden i princip borde betraktas som rege-
ringsirenden och alltsd handliggas i enlighet med RF 7 kap.'® De otyd-
ligheter som kommittén belyste kring hanteringen av EU-drendena tyder
pa att frigan om reglering pd grundlags- eller atminstone lagnivi borde
aktualiseras igen framéver, trots att kommitténs forslag inte ledde nagon
vart pd det hir omradet.

EU-medlemskapet och Sveriges deltagande i Europarddet m.m. gor
ocksd att frigan om god forvalming kan stillas. I det europeiska sam-
arbetet har detta varit en levande diskussion som bland annat kommit
till uttryck i Europaridets arbete och senare i EU:s stadga om grund-
laggande rittigheter. Dir kan noteras att artikel 41 som anses innehalla
en minimistandard, har lydelsen: Rizz till god forvalming. Var och en har
ritt att fi sina angeligenheter behandlade opartisks, riittvist och inom skélig
tid av unionens institutioner och organ. 1 samband med EU:s utvidgning
var det viktigt att granska hur ansokarlinderna kunde anses leva upp till
principerna som kan sammanfattas i termen god f6rvaltning och i den
finska grundlagen éterfinns ett principiellt stadgande i 2 kap. 21 § om att
garantier for god forvaltning ska tryggas genom lag."”

I ljuset av stadgandet i RF 2 kap. om en rittvis rittegang och skilig
tid for domstols handliggning, under rubriken Rittssikerhet (RF 2 kap.
11 §) kinns det inte heller alls frimmande att dven for svensk del infora
principen om god férvaltning i grundlagen. Principerna om en réttvis rét-
tegang fortydligas genom ett antal regler som éterfinns i t.ex. rittegings-

18 SOU 2008:118 Styra och stilla — forslag till en effektivare statsforvaltning, s. 80 ff.
19 For en sammanfattning av denna utveckling, se Marcusson, L, Den goda forvalt-
ningen — en minsklig rittighet i vilfirdsstaten? i Nordisk Administrativt Tidsskrift, 2012.
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balken. P4 samma sitt skulle ett grundlagsstadgande om god forvaltning
underbyggas genom bestimmelser i bland annat férvaltningslagen. For-
valtningslagskommittén foreslog for sin del att grundliggande principer
for forvaltningsforfarandet skulle placeras i forvaltningslagen under just
rubriken Grunderna for god forvaltning.* 1 forslaget ingick ocksd att det
skulle krivas lagstiftning for att fringd forvaltningslagens regler sd att
regeringen alltsd inte skulle kunna géra undantag frin dem genom for-
ordning.?! Aven pi denna punke skulle det finnas anledning att i reger-
ingsformen inféra en bestimmelse om att lagform krévs for bestimmel-
ser om de statliga férvaltningsmyndigheternas drendehandliggning och
huvuddragen i deras organisation, med modell frin bestimmelsen om
domstolarnas riteskipning i RF 11 kap. 2 §. Forvaltningslagens betydelse
for att uppritthalla god forvaltning skulle ddrmed fa storre tyngd.

5.2 Forvaltningspolitikens framvixt

Sedan 1970-talet har regeringens styrning av forvaltningen dgnats relative
stort intresse i betdnkanden och 4ven i forskningen. Frigor kring forvalt-
ningens sjilvstindighet och regeringens skyldighet och férméga att styra
har diskuterats utan att det har fate direkta avtryck i form av forindringar
i var konstitution. Bide i Forvaltningskommitténs och i Férvaltnings-
lagskommitténs betinkanden?** foreslogs dock forindringar som direke
eller indirekt skulle kunna ha effekter pa innehallet i regeringsformen.
Forslagen kring EU-arbetet har redan nimnts hir liksom férslagen frin
forvaltningslagskommittén.

I betinkandet Styra och stiilla foreslog Forvaltningskommittén att en
lag om statlig forvaltning skulle skapas. Betinkandet innehaller inte nagot
konkret lagforslag men kommittén angav ett antal punkter som borde tas
med i en sddan lag.” Det gillde bland annat regeringens befogenhet och
skyldighet att styra myndigheterna, hur myndighetsformen ska anvin-
das, hur utndmningar i staten ska beredas och vilka ledningsformer som
ska kunna anvindas. Aven frigor kring hur EU-arbetet ska organiseras
ingick i forslaget. Det dr alltsd fragor som maste betecknas som centrala

20 SOU 2010:29 En ny forvaltningslag, s. 185.

21 SOU 2010:29 En ny forvaltningslag, s. 137 f.

22 SOU 2008:118 Styra och stilla — forslag till en effektivare statsforvaltning och SOU
2010:29 En ny férvaltningslag.

2 SOU 2008:118 Styra och stilla — forslag till en effektivare statsférvaltning, s. 200 ff.
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for hur den verkstillande makten utdvas. Det konstateras att en sidan lag
som skulle reglera hur regeringen styr myndigheterna dirmed berér fra-
gan om maktdelningen mellan riksdagen och regeringen,24 alltsé en fraga
med konstitutionella dimensioner. I férlingningen kan jag se ett behov
av att en sadan lagstiftning liksom forvaltningslagen far ett stod av att en
bestimmelse i RF om att grundliggande bestimmelser om den statliga
forvaltningen ska ges i lag.

Regeringen valde att inte g vidare med férslaget om lagstiftning. En
sadan skulle begrinsa regeringens formaga och handlingsfrihet, angavs
det. Forbittringar kan man 4stadkomma genom férindringar i férord-
ning, och man sig dirmed inte nigot behov av en lag om statlig forvalt-
ning.

Forslaget har kommenterats av Sterzel, som ansdg att lagstiftning borde
overvigas. Han konstaterade ocksa att fragan har en konstitutionell dimen-
sion och sig "grundlagens potential som utgings- och upphingningspunkt
for atgirder”.”

5.3 Virdegrunden i forfattningen

I en lag om statlig forvaltning borde enligt forvaltningskommittén ocksa
inga en portalparagraf om iakttagande av god f6rvaltning inom staten.
Det var hir friga om att ange “vissa gemensamma forutsittningar for
all statlig verksamhet”, t.ex. objektivitetsprincipens iakttagande. Detta
forslag ska alltsd inte forvixlas med det som jag hir tidigare behandlat
om god férvaltning som ett slags samlingsbegrepp for frimst handligg-
ningsprinciper for forvaltningsirenden. Hir kopplar man i stillet till-
baka till den fragestillning om etiska forhallningssitt och grundliggande
virderingar som behandlas i betinkandet. Utredningen konstaterar att
det finns behov av att sammanstilla den gemensamma virdegrunden for
alla anstillda i staten i ett sdrskilt dokument och att aktivt arbeta med
denna virdegrund i organisationen.”® Denna del av kommitténs forslag
foll i god jord och regeringen lit sammanstilla det dokument som ef-
terfragats.”” En ny myndighet, KRUS, fick i uppdrag att arbeta med ett

24 SOU 2008:118 Styra och stilla — forslag till en effektivare statsforvalening, s. 197.

% Sterzel, F, Forfattning i utveckling. Rikets styrelse och férvaltning. Regeringsformen
som redskap eller hinder, Uppsala 2009, s. 335.

26 SOU 2008:118 Styra och stilla — forslag till en effektivare statsforvaltning, s. 169 ff,
¥ Den gemensamma virdegrunden for de statsanstillda frin 2009 finns nu i ny upplaga
fran Regeringskansliet 2013.
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offentligt etos.”® Senare har ansvaret for att stirka kunskaperna om den
gemensamma virdegrunden och frimja myndigheternas arbete pa detta
omride lagts 6ver pa en delegation i Regeringskansliet.”” Det som kall-
las for en gemensam virdegrund gér tillbaka pa grundliggande virden
av konstitutionell art och sammanfattas i punkterna Demokrati, legalitet,
objektivitet, respekr for allas lika virde och service och effektiviter. For myn-
digheterna och for de statsanstillda 6verlag dr dessa punkter en viktig
erinran om maktutévningens grinser och om de principer som vért stats-
skick bygger pa. Det blir hirmed tydligt att till och med det vardagliga
arbetet i forvaltningen har en fast konstitutionell anknytning, som reger-
ingen och dess myndigheter ska utga frin. Den statliga virdegrunden ir
alltsa inte nagot nyuppfunnet utan utgér en viktig sammanfattning av de
grundliggande virderingar som bir upp virt statsskick.

6  Slutord

Det kan konstateras att utvecklingen och diskussionen som hir tecknats
oversikdligt visar ett 6kande intresse for den offentliga forvaltningens
funktionssitt och en vixande insikt om betydelsen av att forvaltnings-
verksamheten priglas av tydliga regler och gemensamma virderingar.
Om ideerna kan komma att omsittas i nya initiativ pa lag- eller grund-
lagsnivé dr svart att bedéma, men temat forvaltningen i konstitutionen dr
knappast firdigbehandlat och avslutat sd hir fyrtio ar efter att regerings-
formen 1974 antogs av riksdagen.

28 Prop. 2009/10:175 s. 36.
» Virdegrundsdelegationen, se www.Virdegrundsdelegationen.se.
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Inger Osterdahl

Regeringsformen och det
internationaliserade svenska forsvaret

1 Inledning

Under tiden efter det kalla kriget mellan férutvarande Sovjetunionen och
USA har det svenska forsvaret genomgatt genomgripande forindringar. En
del i forindringen har varit internationaliseringen av forsvaret och forsvars-
politiken. Forsvaret har framfor allt inriktats pé internationella operationer,
ofta langt ifrin det svenska geografiska territoriet, och operationerna foretas
i intim internationell samverkan. De internationella organisationer inom
vars ram Sverige har agerat militirt har framfor allt varit FN, EU och Nato.
Inriktningen 4r inte lingre att forsvara det svenska territoriet utan snarare
att avvirja hot mot svensk och internationell sikerhet dir hoten uppstir
pa olika platser i virlden.

En annan aspekt av forindringen, som hinger samman med interna-
tionaliseringen, ir att det svenska frsvaret har utvecklats frin att vara re-
aktivt, eller hotbildsstyrt som det brukar heta i de officiella dokumenten,
till att vara aktive, eller viljestyrt.

Den f6rindrade inriktningen for det svenska forsvaret har genomférts
snabbt. Fortfarande i slutet av 1980-talet ansdgs den davarande neutrali-
tetspolitiken utgora ett absolut hinder f6r svenskt medlemskap i EU. Idag
finns EU omnidmnt i en ny paragraf i det forsta kapitlet i den reformerade
svenska RE i vilken konstateras att Sverige dr medlem i den Europeiska
Unionen (1 kap. 10 §). I samma paragraf omnimns FN och Europaridet
samt gors en allmin hinvisning till internationellt samarbete dven i andra
sammanhang. I friga om forsvaret dr det framfor allt Nato och i viss min
Organisationen for sikerhet och samarbete i Europa (OSSE) som ir de
relevanta ytterligare sammanhangen.
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Mot bakgrund av den dramatiska omliggningen av férsvarspolitiken
har jag studerat den svenska konstitutionella regleringen av regeringens
och riksdagens mojligheter att forfoga over forsvarsmakten och i synner-
het att skicka svenska vipnade styrkor utomlands.

Den tidsperiod mitt forskningsprojekt omfattade var dren 1990-2010.
Som Férsvarsberedningen konstaterar i sin senaste sikerhetspolitiska res-
pektive forsvarspolitiska rapport fran 2013 respektive 2014 sker den in-
ternationella utvecklingen idag med hégre hastighet och 4r 4n mer kom-
plex och svirférutsigbar dn tidigare.! Utvecklingen i Ukraina och det
ryska agerandet dir har tillstott, vilket noteras och analyseras av Forsvars-
beredningen 2014. Utvecklingen i niromradet foreslis emellertid inte
forindra den inriktning for forsvaret som lades fast av riksdagen 2009.
Tvirtom anser Forsvarsberedningen att dagens utveckling, i bred bemir-
kelse, understryker behovet av att fullfélja den tidigare fastlagda kursen
for forsvaret. Enligt Forsvarsberedningen ar den enskilt viktigaste delen i
den kommande forsvarsinrikeningsperioden efter 2015 att 6ka den ope-
rativa formagan i krigsférbanden, med sikte pd utmaningar i Sverige, i
niromradet savil som utanf6r niromradet.

Den svenska konstitutionella regleringen av forsvaret, som forindrades
lite men inte mycket i den reformerade RF 2010, samspelar med EU-
fordraget och dess regler rérande den gemensamma sikerhets- och forsvars-
politiken samt med FN-stadgan som pa global nivé reglerar nar militirt
vald far anvindas i internationella relationer. I forskningsprojektet stude-
rade jag salunda dven RF:s samspel med sin omgivande internationella
normmiljé.

Det allra mest intressanta i projektet var att underséka om det i stort
sett intakta svenska konstitutionella ramverket sedan 1974 — antaget
bildligt talat i en annan virld — satte nigra som helst hinder i vigen for
den omfattande internationalisering inklusive aktivering av forsvaret som
dgde rum efter det kalla krigets slut.

Foreliggande bidrag sammanfattar resultaten frin det numera avslu-
tade forskningsprojektet. For férdjupade resonemang och vidare referen-
ser hinvisas till tre artiklar i Nordic Journal of International Law, 2009,
2010 och 2011.2

! Ds 2013:33 s. 213 respektive Ds 2014:20 s. 15, 16, 53, 105.

2 ”The Neutral Ally: The European Security and Defence Policy and the Swedish Con-
stitution”, vol. 78, issue 1, 2009, s. 95—132; "The Use of Force: Sweden, the Jus ad Bellum
and the European Security and Defence Policy”, vol. 79, issue 1, s. 141-188; "Challenge
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2 Regeringsformens reglering av krig

Under forskningsprojektets ging reformerades den svenska RF grundligt,
men inga storre innehallsmissiga forindringar gjordes i de bestimmelser
som ir av betydelse fér den internationaliserade forsvarspolitiken. Be-
stimmelserna om insittandet av vipnade styrkor har flyttats fran kapitel
10 om ”Internationella férhillanden” till kapitel 15 med rubriken "Krig
och krigsfara”. Eftersom de innehallsmissiga forindringarna inte dr sa
omfattande hinvisar jag genomgdende till paragrafnumren i den refor-
merade RE Om jag sirskilt vill diskutera en paragraf i dess lydelse enligt
den tidigare RF eller gora jimforelser mellan RF i dess gamla och nya
lydelse kommer detta tydligt att framga.

Regeringsformen handlar huvudsakligen om vem som fir fatta beslu-
ten — regeringen och/eller riksdagen — om att sitta in svenska vipnade
styrkor eller sinda svenska vipnade styrkor till andra linder. Den svenska
riksdagen befinner sig i den unika positionen internationellt att inga vip-
nade trupper alls fir sindas utomlands eller i évrigt sittas in utan riks-
dagens uttryckliga godkinnande. Detta giller i samtliga fall utom vid
vipnat angrepp mot riket, eller vid krinkning av rikets territorium, da
regeringen ensam fir fatta beslut utan att avvakta riksdagens godkin-
nande (15 kap. 13 §). Aven enligt RF i dess lydelse fran 1974 fick rege-
ringen ensam fatta beslut om att sitta in rikets forsvarsmake for att méta
angrepp mot riket eller hindra krinkning av rikets territorium (10 kap.
99§ 1 och 3 st.i1974 ars RF).

Regeringen fir sinda svenska vipnade styrkor till andra linder eller i
ovrigt sitta in sidana styrkor, siger RE for att fullgéra en internationell
forpliktelse som har godkints av riksdagen (15 kap. 16 § 1 st.). Den enda
internationella férpliktelse som platsar hir i nulidget ar FN-stadgan, men
de bestimmelser i kapitel VII i FN-stadgan som ir aktuella (artikel 43
och féljande) har med tiden blivit 6verspelade varfér mojligheten att pa
grundval av en internationell forpliktelse sinda trupper utomlands tills
vidare dr sovande.

Svenska vipnade styrkor fir i 6vrigt sidndas till andra linder, eller sit-
tas in, om det 4r medgett i lag som anger forutsittningarna for dtgirden,
eller riksdagen medger det i ett sarskilt fall, enligt RF (15 kap. 16 § 2 st.
1-2 p.).

or Confirmation?: The Role of the Swedish Parliament in the Decision-making on the
Use of Force”, vol. 80, issue 1, s. 25-93. Projektet finansierades av Vetenskapsradet.
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I RF i dess tidigare lydelse fran 1974 var ordningen den motsatta i
vilken forutsittningarna riknades upp for att regeringen skulle ha ritc
att sinda svensk vipnad styrka till annat land eller i vrigt sitta in sidan
styrka (utom i sjilvforsvar) (10 kap. 9 § 1 st. 1-3 p. i 1974 ars RF). Forst
kom riksdagens sirskilda medgivande, direfter lag som anger forutsitcc-
ningarna och till sist en skyldighet som f6ljer av en internationell forplik-
telse godkind av riksdagen.

Det ror sig visserligen endast om en redaktionell indring, men kanske
ar det ett uttryck for ett internationaliserat tinkande i sak kring forsvaret,
och mojligen RF i stort, att internationell forpliktelse nu nimns forst
i RF som grund for att sitta in svensk trupp eller sinda den till annat
land. Till yttermera visso nimns internationell frpliktelse numera forst
trots att nagra aktuella internationella férpliktelser att sitta in eller sinda
svenska vipnade styrkor utomlands inte finns.

Det skulle kunna hivdas, men anses allmint inte, att EU-fordragets
omsesidiga forsvarsitagande utgor en sidan forpliktelse (artikel 42 p. 7).
Det skulle vidare kunna hivdas, men anses formodligen inte, att EU:s
solidaritetsklausul som stipulerar 6msesidigt bistind inklusive med mi-
litira medel vid terroristattacker och andra katastrofer utgor en sidan
forplikeelse (artikel 222 i Fordraget om europeiska unionens funktions-
sitt). Kanske forutses i den reformerade RF:s (innu) mer substantiella
internationella forpliktelser i framtiden.

En ytterligare omkastning av ordningen i den paragraf som rér re-
geringens befogenhet att forfoga over forsvarsmakten utom vid vipnat
angrepp som till stérsta delen 4r redaktionell, men som kanske ocksa ger
uttryck for en dndrad och internationaliserad syn pa forsvarets roll ar att
medan lydelsen tidigare var ”[s]vensk vipnad styrka fir i 6vrigt insittas
i strid eller sindas till annat land” lydelsen numera é4r ”[r]egeringen fir
sinda svenska vipnade styrkor till andra linder eller i dvrigt sdtta in si-
dana styrkor”. Den internationella aspekten — att sinda svenska trupper
utomlands — lyfts fram genom den redaktionella dndringen.

I praktiken ir det forutsittningen att riksdagen medger det i ett sir-
skilt fall som aktualiseras varje ging regeringen avser att sinda vipnade
trupper utomlands; alltsd den forutsittning som nimns sist i den refor-
merade RE.

I den statliga offentliga utredning som foregick den reformerade
grundlagen foreslogs att det skulle skrivas in i RF att svenska vipnade
styrkor endast fick sindas utomlands, eller sittas in, 7 fredsfrimjande syf-
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te.? Ett sidant tilligg skulle ha begrinsat regeringens och for den delen
dven riksdagens frihet att sinda trupper utomlands i vilket syfte som helst
och, enligt utredningen, knutit regleringen nirmare till FN-stadgan och
folkritten. I den proposition som forelades riksdagen fanns emellertid
inte detta tilligg kvar.* Det enda syfte i vilket svenska trupper har sints
utomlands i modern tid har varit fredsfrimjande, forst uteslutande i FN:s
regi och pa senare r mer och mer under Nato:s och EU:s ledning, men
en uttrycklig begrinsning till fredsfrimjande uppdrag ville regeringen
inte skriva in i grundlagen. Det kan f6r 6vrigt noteras att begreppet freds-
frimjande 4r en svensk oversittning av relevant Nato-terminologi som
Sverige anammat sedan mitten av 1990-talet.

En skillnad mot den tidigare lydelsen av RF ir emellertid att trupper
numera far sittas in medan enligt den tidigare lydelsen trupperna fick
sdttas in i strid. ”Sittas in” dr en vidare kategori 4n sidttas in i strid” sa
det 6kar snarast regeringens och riksdagens frihet att anvinda de vipnade
styrkorna i olika syften. A andra sidan ir det inte lika kontroversiellt att
anvinda vipnade styrkor till annat dn strid som det ér att sitta in dem i
strid och 4r det tillatet att sitta in dem i strid sa foljer nistan nédvindigt-
vis att det ocksa ir tillatet att ge trupperna littare uppgifter.

Motiveringen till att ”i strid” togs bort ur grundlagen ir enligt propo-
sitionen att det skulle klargdras att dven andra medel 4n strid star till for-
svarsmaktens forfogande. Att utredningen foreslog att ”i strid” skulle tas
bort motiverades dessutom av det foreslagna — men i propositionen alltsa
borttagna — tilligget ”i fredsfrimjande syfte”; att bestimmelsens lydelse
skulle bli att ”[r]egeringen far sinda svenska vipnade styrkor till andra
linder eller i dvrigt sitta in sddana styrkor ’i strid i fredsfrimjande syfte”
ansdgs av utredningen av allt att doma ologiske, dven om det inte sillan ir
just detta som sker pa marken nir fredsfrimjande trupper sitts in.

Rubriken pa den paragraf som behandlar sindandet av svenska vip-
nade styrkor utomlands eller insittandet av svenska trupper i 6vrigt
dndrades i propositionen frin den av utredningen féreslagna ”Fredsfrim-
jande insatser” till den mer neutrala "Insittande av vipnade styrkor”.

Sjalvforsvar mot vipnade angrepp har inte varit aktuelle for Sveriges
del i modern tid. En forindring har gjorts i RF:s reglering av den tillitna
reaktionen pi ett potentiellt vipnat angrepp, som f6r Gvrigt numera anses
omfatta ocksa ett storskaligt terroristangrepp. I paragrafen som tilldter

3 SOU 2008:125 5. 519, 705, 812.
4 Prop. 2009/10:80 s. 52, 205206, 301.

229



regeringen att ensam besluta om att sitta in rikets forsvarsmakt for att
mota ett vipnat angrepp mot riket, eller hindra en krinkning av rikets
territorium, har lagts till 7 enligher med internationell rirr (15 kap. 13 §).
Syftet ir enligt propositionen, som féljer utredningens forslag pd denna
punke, att knyta regleringen nirmare och tydligare till FN-stadgan och
folkritten.

I sak forindras ingenting eftersom Sveriges ritt till sjilvforsvar redan
tidigare reglerades och begrinsades av folkritten. Dessutom ir tolkningen
av FN-stadgan och folkritten nagot férinderlig vad giller sjilvforsvars-
ritten sa tilligget ”i enlighet med internationell rict” ligger inga storre
begrinsningar pé regeringens handlingsfrihet enligt den svenska RE Det
enda som star klart dr att preventivt sjlvforsvar inte ir tillatet. Detta var
klart bade i folkritten och enligt den officiella tolkningen av den svenska
RF redan i dess tidigare lydelse.” Nagon motsvarande uppknytning till
folkritten av regeringens och riksdagens frihet att i 6vrigt sitta in vipnad
trupp eller att sinda den utomlands i olika syften ville regeringen som
sagt inte infora i RE.

Sammanfattningsvis ligger RF inte ndgra hinder i vigen for en aktiv
och internationaliserad férsvarspolitik. Den genomgripande f6rindring
som den svenska forsvarspolitiken genomgatt ryms inom det konstitutio-
nella regelverket, dtminstone vad giller regeringens och riksdagens befo-
genhet att sinda vipnade styrkor utomlands.

3 Ivilka syften skall Sverige anvinda
militdre vald?

Regeringsformen innehaller som nimnts i stort sett inga begrinsningar
av regeringens och riksdagens ritt att sinda svenska vipnade styrkor till
andra linder. FN-stadgan férbjuder all anvindning av militirt vald i mel-
lanstatliga relationer. Sverige har av hivd forhallit sig vildigt lojalt till
FN-stadgan med dess valdsforbud vars enda undantag utgors av sjilv-
forsvar och valdsanvindning som ir uttryckligen auktoriserad av FN:s
sikerhetsrad.

Nir forsvarspolitiken internationaliseras och aktiveras uppstir frigan
om denna utveckling kommer att medfora att Sveriges syn pd i vilka
syften militdre vild far anvindas internationellt férindras. Fragan ir om

5 SOU 1972:15 5. 189.
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Sveriges hallning till valdsanvindning, potentiellt utan FN:s sikerhets-
rads medgivande, i praktiken utvecklats till att bli att sidan vildsanvind-
ning kan accepteras i vissa fall.

Den typ av situationer som aktualiserats hittills har varit humanitira
nodsituationer dir omvirlden skulle kunna ingripa med militirt vild for
att skydda minniskor och minskliga rittigheter. Humanitira interven-
tioner kallas denna typ av militira ingripanden och humanitir interven-
tion har diskuterats livligt internationellt och i Sverige under hela perio-
den efter det kalla krigets slut.

Nir Nato:s intervention i Serbien dgde rum r 1999 utan FN:s si-
kerhetsrads godkidnnande fick den svenska riksdagen tillfille att disku-
tera Kosovofrigan ur bland annat folkrittsligt perspektiv. Nagot svenskt
deltagande i Nato:s militdra intervention var inte aktuellt, men svenskt
truppbidrag till den sikerhetsstyrka med FN:s sikerhetsrads godkin-
nande och i Nato:s faktiska regi aktualiserades nir Nato fick Serbien pa
fall.

Nir Nato:s militdra ingripande i Serbien debatterades i Sveriges riks-
dag ansag de flesta som yttrade sig att Nato:s FN-stadgevidriga valdsan-
vindning var beklaglig men n6édvindig. Eftersom FN:s sikerhetsrad inte
tog sitt ansvar for situationen var det till och med bra att en annan orga-
nisation tog pa sig ansvaret att intervenera till skydd fér kosovoalbanerna.

Regeringens stindpunkt var att Nato-aktionen inte hade nagot enty-
digt stod i folkritten. Det idr korreke, men far betraktas som ett “under-
statement”, ndgot som ocksd indikerar att regeringen intog en vildigt
forstiende héllning till Nato:s intervention trots att den i princip stred
mot folkritten och FN-stadgan. Regeringens hillning delades med den
overvildigande majoriteten i riksdagen att ddma av debatten. Det ver-
kar finnas en utbredd forstdelse i riksdagen for att det kan uppkomma
situationer i vilka ett internationellt ingripande 4r befogat aven om FN:s
sikerhetsrad inte kan komma 6verens si pass att ett beslut om militir
intervention kan fattas av radet.

Nir USA med allierade intervenerade militdrt i norra Irak 1991 i syfte
att uppritta en skyddszon f6r kurderna fick den svenska regeringen ocksa
tillfalle att ta stillning till en humanitir intervention, den forsta i raden
efter det kalla krigets slut. Interventionen i Irak hade inte heller nagot ut-
tryckligt sikerhetsridsmandat. Den svenska regeringens reaktion da var
strangare 4n i Kosovo-fallet 4r 1999 fast inte férdomande. En rad huma-
nitira interventioner har ocksd auktoriserats av FN:s sikerhetsrdd under
de senaste tvd decennierna.
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Efter det som betraktades som FN:s misslyckande och i praktiken
framtvingande av Nato:s ingripande i Kosovo ar 1999 i kombination
med FN:s tidigare passivitet och bristande ansvarstagande under folk-
mordet i Rwanda 1994 lanserades tanken pa en sd kallad skyldighet att
skydda, responsibility to protect pa engelska. Idén lanserades i en rapport
forfattad av en oberoende internationell tinkargrupp inspirerad av en
uppmaning av den dévarande generalsekreteraren for FN, Kofi Annan,
till det internationella samfundet att finna en l6sning pa dilemmat vad
som skall goras niar FN:s sikerhetsrad 4r passivt infor humanitira kata-
strofsituationer.

Gruppens rapport 7he Responsibility to Protect kom ut samtidigt med
terrorangreppet pid World Trade Center i New York 2001, vilket gjorde
att dess budskap till att borja med helt kom i skuggan av den internatio-
nella terrordiskussionen. Med tiden har idén om en skyldighet att skydda
utvecklats och vuxit sig starkare och utgér nu en potentiell normativ ram
for internationella militdra ingripanden till skydd f6r minskliga rittighe-
ter. Dock skall betonas att doktrinen innefattar en klar presumtion for
att ingripandena maste fregds av ett medgivande av FN:s sikerhetsrad.
Faktum ér att sdsom idén lagts ner i FN:s egna officiella dokument 4r det
ett krav att skyldigheten att skydda utévas inom FN:s ram.

Idén har dock potential att utvecklas till en sjilvstindig grund for in-
ternationella militdra ingripanden vid storskaliga brott mot minskliga
rittigheter och alltsd att juridiskt legitimera humanitira interventioner.
Skyldigheten att skydda innehaller mycket mer 4n en skyldighet att in-
gripa till skydd for befolkningar som utsitts for allvarliga 6vergrepp. Ett
tidigare led i skyldigheten att skydda ir skyldigheten att forebygga kon-
flike och ett senare led 4r skyldigheten att ateruppbygga efter konflik.
Den militira mittendelen brukar preciseras som skyldigheten att reagera,
men eftersom det 4r denna del som orsakat mest debatt anvinds ofta den
overgripande termen skyldigheten att skydda for att beteckna enbart det
internationella samfundets ritt eller skyldighet att ingripa i sista hand
med militira medel till skydd for minskliga rittigheter.

Sverige har spelat en aktiv roll i formulerandet av skyldigheten att
skydda inom FN och féljaktligen dr bade regeringen och riksdagen po-
sitivt instillda till idén. Idén bygger pa att varje stat 4r suverdn, men
att suverdniteten bygger pa att staten tar sitt ansvar for att skydda sin
befolkning. Om staten sjilv inte skyddar befolkningen utan t.ex. begir
allvarliga 6vergrepp mot den egna befolkningen eller mot sirskilda grup-
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per gar ansvaret att skydda Gver pa det internationella samfundet, enligt
FN representerat av FN:s sidkerhetsrad.

Mycket tyder pé att regeringen — dtminstone fram till och med ar 2010
— dr beredd att acceptera att skyldigheten att skydda fir utévas utanfor
sikerhetsradets ram for det fall sikerhetsradet forblir passivt pa grund av
oenighet. Nir skyldigheten att skydda kommer upp i riksdagsdebatter
stdds idén av de allra flesta. Vissa riksdagsledaméter héller fast vid att FN
maste auktorisera dven interventioner i namn av skyldigheten att skydda
medan andra rakt ut argumenterar for att ingripanden dven utan siker-
hetsradets medgivande 4r berittigade i extrema situationer. Skillnaden
mellan de tva linjerna i debatten 4r inte stor och sannolikt finns en grund
lagd bland riksdagsledaméterna for ett accepterande av interventioner i
namn av skyldigheten att skydda dven utan sikerhetsraidsmedgivande.

Internationaliseringen och aktiveringen av den svenska forsvarspoliti-
ken kan underlitta ett sadant accepterande i riksdagen: skydd av minsk-
liga rittigheter dven lingt borta anses vara ett forsvar av Sverige. Det finns
inga hinder i RF for en sidan utveckling.

EU-férdraget vittnar om en lojalitet mot FN-stadgans regler nir EU
formulerar och exekverar sin gemensamma sikerhets- och forsvarspolitik
som omfattar hela skalan av militira insatser. "Effektiv multilateralism”
var ledmotivet nir EU formulerade sin forsta och hittills enda sikerhets-
strategi 2003. Vissa tvetydigheter i fordragstexten ger emellertid utrymme
for att tolka in ett agerande utan sikerhetsradets medgivande inom EU:s
ram; det talas alltid om "FN-stadgans principer” och inte enbart om FN-
stadgan som sidan och det ir fullt mojligt att argumentera for att ett
militirt ingripande till skydd mot storskaliga ménniskorittsévergrepp dr
i linje med FN-stadgans principer. Formuleringen FN-stadgans princi-
per” ir sannolikt inte slumpmissig och anvinds dven i Nato-samman-
hang.

Om ett EU-ingripande i namn av skyldigheten att skydda nagonsin
skulle bli aktuellt maste emellertid beslutet fattas enhilligt. Alla beslut i
EU med militdra implikationer maste fattas enhalligt.

4 Utgor riksdagen en motvike till regeringen?

Givet riksdagens formellt mycket starka position i den svenska besluts-
processen om att sinda vipnade styrkor utomlands eller i 6vrigt sitta in
svensk trupp (utom i sjilvf6rsvar) blir fragan intressant om den pigaende
internationaliseringen och aktiveringen av den svenska forsvarspolitiken
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paverkar riksdagens stillning pa nigot sitt. Om fler och fler beslut om
att sinda trupper utomlands behéver fattas och med kort varsel vore en
mojlig utveckling att riksdagens roll som motvike till och kontroll av
regeringen forsvagas.

Ett tinkbart scenario vore att regeringen pa olika sitt forsokee kringga
kravet pa arr tillfraga riksdagen varje gang vipnade trupper skulle sindas
utomlands, i syfte att gora den svenska beslutsprocessen snabbare och
flexiblare. Det finns ménga sitt pa vilka regeringen skulle kunna beskira
riksdagens inflytande i beslutsprocessen utan att RF formligen forind-
rades. Nagra tecken pé planerade inskrinkningar i RF:s grundliggande
regler om riksdagens roll i beslutsprocessen finns inte.

I syfte att undersoka frigan om och i sa fall hur riksdagens roll paver-
kas av internationaliseringen har jag gitt igenom de beslut som fattats
om att sinda vipnade styrkor utomlands sedan bérjan av 1990-talet till
och med ar 2010. Jag har dven studerat riksdagsdebatterna som foregitct
dessa beslut for att se vilka argument av mer konstitutionell natur som
framf6rs i riksdagsdebatterna angiende regeringens hantering av de in-
ternationella férfragningarna om svenska truppbidrag samt de efterfol-
jande propositionerna till riksdagen om sadana bidrag till internationella
fredsoperationer, som det alltid har rort sig om.

I samband med den nya RF 1974 antogs en lag (1974:614) om bered-
skapsstyrka for FN-tjdnst som sedermera blev lag (2003:169) om vipnad
styrka for tjanstgoring utomlands. Lagen reviderades i samband med re-
videringen av RF 2010, men inte pa den punkt som diskuteras hir. En-
ligt denna lag delegerar riksdagen till regeringen, i enlighet med 15 kap.
16 § 2 st. 1 p. i RF att, om den senare si onskar ("[regeringen] far”), pa
begiran av FN eller enligt beslut som fattats av OSSE stilla en vipnad
styrka till forfogande for fredsbevarande verksamhet utomlands. OSSE
lades till vid en revidering av lagen 1992. Dessférinnan nimndes enbart
EN. Den svenska regeringen har siledes ritt att ensam besluta om att
sinda svenska trupper utomlands for fredsbevarande verksamhet.

Det visar sig emellertid att regeringen i praktiken alltid tillfrigar riks-
dagen om dess medgivande till att vipnade trupper sinds till annat land
och det syns inga tendenser till att denna praxis skulle férindras mot
bakgrund av internationaliseringen. Snarare har regeringen blivit innu
mer angeligen om att fa riksdagens medgivande ju mer internationalise-
rad och aktiverad den svenska forsvarspolitiken blivit. Av olika skil 4r det
positivt for regeringen om ansvaret for de ofta riskfyllda internationella
fredsoperationerna delas med riksdagen och ju bredare stodet 4r i riksda-

234



gen desto bittre. Savitt kan beddmas anser regeringen att beslutsfattandet
ar tillrickligt smidigt, i alla fall tills vidare, for att Sverige effektivt skall
kunna delta i det internationella samarbetet kring fredsfrimjande insatser
pa olika platser i virlden, ofta med kort betinketid och alltsa kort tid for
nationella beslutsprocesser.

Riksdagen & sin sida 4r medveten om sin konstitutionella roll, att
déma av debattprotokollen, det vill siga det papekas inte sillan i debat-
terna att riksdagens medverkan i beslutet att sinda trupper utomlands
ir nodvindig och att riksdagen bor bevaka sin position i detta avseende.
Riksdagen har emellertid aldrig svarat nej pa en propa fran regeringen
att sinda trupper utomlands. En del kritiska synpunkter pa hanteringen
av besluten om svenska truppbidrag framfors i riksdagsdebatterna och
pavisar punkter i beslutsprocessen som riskerar att forsvaga riksdagens
stillning. Riksdagen ger besluten demokratisk forankring och har det de-
mokratiska ansvaret si om riksdagens roll forsvagas formellt och/eller i
praktiken sa forsvagas det demokratiska inslaget i beslutsprocessen.

Nir det forekommer kritiska synpunketer i riksdagsdebatterna pa den
nationella beslutsprocessen rér de ungefir samma saker ar till ar.

Tidsfaktorn klagas ofta 6ver i debatterna det vill siga det faktum att
riksdagen har mycket kort tid till sitt férfogande for att sjilv fatta ett
vilgrundat beslut rorande operationen ifraga. Det kan handla om négra
dagar fran det att propositionen kommer till riksdagen till dess att beslut
miste fattas. Ibland klagar riksdagsledaméterna over att olika aspekter
av det tilltinkta svenska truppbidraget inte preciserats tillrickligt vl i
propositionen sa att riksdagens medgivande riskerar att bli alltfér op-
pet och dirmed ge regeringen for stor handlingsfrihet i verkstillandet av
truppbidraget.

En praxis har utvecklats att riksdagen ger sitt medgivande till att sinda
ett storre antal soldater utomlands 4n som faktiske ar beriknade att delta
i operationen ifriga. Sikerhetsmarginalen 4r tinke att underlitta beslut
om forstirkning av trupperna eller hjilp med evakuering om situationen
skulle forindras eller allvarligt forsimras. Riksdagsledaméterna framfor
inte sillan synpunkten att skillnaden mellan det antal soldater som egent-
ligen skall utgora det svenska bidraget och det antal som maximalt skulle
kunna sindas ut i nodfall inte fir vara for stor. Om skillnaden blir for
stor anser riksdagen att den f6rlorar en del av kontrollen &ver hur mycket
svensk vipnad trupp som skickas utomlands och att regeringen alltsa far
for stort svingrum i beslutsprocessen. Det pépekas i riksdagen att om
regeringen vill ta sikerhetsmarginalen i ansprik si bor frigan iterigen
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hinskjutas till riksdagen for att sikra riksdagens inflytande dven over
beslutet att sinda fler svenska trupper utomlands. Poingen med siker-
hetsmarginalen ir att regeringen skall kunna fatta beslutet ensam om en
akut forstirkning av trupperna. Ur riksdagens synpunkt borde emellertid
regeringens beslut atminstone i efterhand understillas riksdagen for de-
batt.

Behovet av systematiskt tinkande och en svensk strategi for deltagandet
i fredsoperationer betonades aterkommande i riksdagsdebatterna i syfte
att underldtta for riksdagsledaméterna att ta stillning till varje enskild
operation. Om riksdagen fick nagot slags overblick 6ver den svenska stra-
tegin skulle det vara ldttare att utvirdera nyttan av det enskilda svenska
truppbidraget till den enskilda internationella fredsoperationen mot bak-
grund av strategin. Ar 2008 antogs en sadan strategi av regeringen, men
frigan dr om strategin motsvarar de nskemal riksdagen hade.®

En aspekt av beslutsfattandet som ofta betonas av riksdagsledaméterna
ir betydelsen av att det rider stor enighet bland riksdagsledaméterna
kring besluten att skicka svenska trupper utomlands. I samtliga beslutade
fall har det rict stor enighet. Ibland har det ratt total enighet, men oftast
enighet bland alla partier utom vinsterpartiet. Miljopartiet r oftast men
inte alltid enigt med majoriteten. Sverigedemokraterna kan ocksa férvin-
tas gd emot majoriteten i vissa fall. Hosten 2010 rostade vénsterpartiet
och sverigedemokraterna nej till fortsatt svenskt deltagande i den inter-
nationella sikerhetsstyrkan i Afghanistan. I Libyen-fallet 2011 rostade
sverigedemokraterna, vinsterpartiet och miljopartiet nej till svenske del-
tagande i den FN-sanktionerade Nato-ledda militdra operationen i olika
skeden av hanteringen i riksdagen.

Ur riksdagens synpunke ir det den svenska viljan som kraftfullare ma-
nifesteras om riksdagsledamoterna ir eniga och de svenska trupperna som
visas ett starkare stod av en mer eller mindre enig riksdag. Mot bakgrund
av de svira och riskfyllda uppdragen behéver och fortjinar soldaterna ett
starkt st6d anser riksdagsledaméterna. I och med internationaliseringen
och aktiveringen blir uppdragen stindigt mer komplexa och farliga.

Det faktum att praktiskt taget inga fredsbevarande uppdrag idag ir
fredsbevarande i traditionell mening utan utgdr mer aktiva ingripanden
for att framtvinga fred och/eller skydda hjilparbetare och civilbefolkning
och skapa en allmint siker miljo for ateruppbyggande av raserade sam-
hillen bidrar pa den svenska konstitutionella scenen till, att den delega-

¢ Regeringens skrivelse 2007/08:51.
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tionslag som faktiskt existerar och som ger regeringen ritt att ensam fatta
beslut att sinda trupper utomlands péa begiran av FN eller enligt beslut
av OSSE inte anvinds.

Samtliga operationer som Sverige deltagit i har ytterst varit beslutade
av FN si kravet i lagen pa en begiran fran FN eller OSSE har alltid varit
uppfyllt. Haken 4r emellertid att lagen talar om fredsbevarande verksam-
het. Mer aktivt militira uppdrag betraktas inte som fredsbevarande i den
svenska praxisen. Detta gor att regeringen inte anvinder sig av delega-
tionslagen for att ensam fatta beslut om svenska truppbidrag till interna-
tionella fredsoperationer.

En friga som uppstir 4r om inte delegationslagen borde dndras for att
motsvara dagens behov alternativt upphivas eftersom den inte motsvarar
dagens behov, men inga diskussioner har forts i internationaliseringens
spar om att pa sa sitt dndra lagen. Inga diskussioner har heller f6rts om
att tolka uttrycket "fredsbevarande” sd att det omfattar ocksd mer aktiva
militidra insatser, ndgot som i sig inte vore orimligt mot bakgrund av hur
uttrycket “fredsbevarande” anvinds internationellt. Aven efter de om-
vilvande foérindringarna av forsvarspolitiken stir delegationslagen kvar
oférindrad. Att delegationslagen inte anvinds stirker riksdagens still-
ning i beslutsprocessen eftersom riksdagen nu engageras i varje enskilt
fall av beslut om svenska truppbidrag till internationella fredsoperationer.

5  Avslutning

Samspelet mellan de globala, regionala och nationella rittsystemen pa
forsvarspolitikens omrade och den stindigt pagiende normutvecklingen
kan komma att leda till ytterligare andringar i den svenska RF:s kapitel
om krig och krigsfara 4n de hittillsvarande mestadels redaktionella.

Under arbetet med den nya RF diskuterades att 4ndra regleringen av
regeringens respektive riksdagens befogenheter i Sverige under krigstill-
stand och vid krigsfara. Utredningen f6reslog till exempel att reglerna om
en inom riksdagen utsedd krigsdelegation uttryckligen endast skulle vara
tillimpliga i fall “rikets bestand eller territoriella integritet” var hotade,
inte vid vipnade konflikter lingt hemifrin. Nagon sidan precisering in-
fordes emellertid inte. Regeringen ansig att frigan behévde utredas yt-
terligare innan nigon indring eventuellt kunde goras.

Mot bakgrund av att Sverige kan komma att bli indraget i vipnade
konflikter — krig — inom ramen f6r FN-auktoriserade internationella mi-
litira operationer av olika slag, inklusive "fredsbevarande” eller “freds-
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frimjande” uppdrag, liksom mot bakgrund av den ensidiga solidari-
tetsforklaring som regering och riksdag utfirdat i férhéllande till EU:s
medlemsstater och de nordiska grannlinderna, har frigan om vad som
kan utgéra krig och krigsfara for svenska rikets del blivit mer komplex 4n
tidigare.” Relativiseringen av begreppen krig och krigsfara — i forhallande
till den traditionella forstéelsen av krig som ndgot absolut, som foretri-
desvis dger rum mellan tva eller flera stater och for Sveriges del endast nir
rikets bestand eller territoriella interitet var hotade — kan pa sikt tinkas
komma att leda till indringar i RE.

Utredningen foreslog ocksé att regeringens befogenheter vid krig och
krigsfara skulle inskrinkas i de fall regeringen under krig under vissa
omstindigheter fir ta éver riksdagens och den inom riksdagen utsedda
krigsdelegationens uppgifter och alltsd ha den totala politiska makten i
Sverige. Detta far enligt RF ske om varken riksdagen eller krigsdelega-
tionen kan fullgora sina uppgifter i den utstrickning det behévs for att
skydda riket och slutfora kriget. Utredningen hade velat att det tillades
“till rikets forsvar” eftersom, enligt utredningen, forsvarskrig ir den enda
form for internationell vildsanvindning som ir tillaten enligt folkritten.

Regeringen ville inte inféra en sidan inskrinkning eftersom Sverige
kan komma att bli indraget i lagenliga krig inte bara i sjélvforsvar utan
dven pa grundval av en operation beslutad av FN:s sikerhetsrdd samt, om
tilligget skulle goras, Sverige kanske inte kunde uppfylla sina ataganden
enligt den ensidiga svenska solidaritetsférklaringen och enligt EU:s egen
solidaritetsklausul som stipulerar 6msesidig hjilp inklusive mojlig militir
hjilp vid terroristattacker och andra katastrofer inom EU (artikel 222
i Fordraget om europeiska unionens funktionssitt; dven EU-fordragets
omsesidiga forsvarsitagande i artikel 42, p. 7 brukar ibland kallas solida-
ritetsklausul, men avses formodligen inte hir) eftersom kriget orsakat av
de senare forpliktelserna inte skulle ske 7till rikets forsvar”.

Folkrittsenliga krig inskrinker sig silunda inte enbart till rena for-
svarskrig och utvecklingen hittills pekar mot att krig blir en alltmer realis-
tisk situation for Sverige att raka in i, i olika former och pa olika sitt som
vi bara for ett par decennier sedan inte hade kunnat férestilla oss. Bade
vidare statliga utredningar av normutvecklingen och vidare forskning pa
omradet torde vara motiverad.

Minga andra rittsomriden bade pi nationell och internationell niva
aktualiseras i samband med internationaliseringen av det svenska forsva-

7 Ds 2007:46, Ds 2008:48, prop. 2008/09:140, bet. 2008/09:F6U10, rskr. 2008/09:292.
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ret. Ett internationellt rittsomrade som inte alls diskuterats i det hér bi-
draget, men som ir av stor betydelse pa marken 4r den internationella
humanitira ritten framfor allt manifesterad genom de fyra Genévekon-
ventionerna och i synnerhet den fjirde Genévekonventionen om skyddet
av civila under krig. Genévekonventionerna tillimpas i vipnade konflik-
ter, men tillimpningen kompliceras av att Genevekonventionerna kom
till lingt fore den utbredda forekomsten av komplexa internationella
fredsoperationer. Hir finns manga fragetecken att rita ut och ju mer ak-
tiv och internationaliserad forsvarspolitiken blir desto mer patringande
blir behovet av klargérande.
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