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1. Konstitutionell demokrati som begrepp
och som ideal

Eivind Smith & Olof Petersson

Europas gemensamma arv

I Europas moderna historia bildar tiden efter Berlinmurens fall en viktig
brytpunkt. De ideologiska och militira granserna hade férsvunnit. Nu
skulle demokratiska styrelseformer befistas 6ver hela den europeiska kon-
tinenten. Men vilka krav skulle stdllas pa ett sddant statsskick?

Inom ramen for organisationen for siakerhet och samarbete i Europa
mottes ett stort antal stats- och regeringschefer i Paris 1990 for att dra upp
riktlinjerna for ett nytt Europa. De enades bakom ett dokument som fick
namnet ”Parisstadgan for ett nytt Europa”. Detta dokument sammanfat-
tar de grundldggande virdena for det politiska styrelseskicket. Det kan ses
som ett uttryck for en gemensam europeisk syn pa vad ”demokrati” skall
anses innebdra.

Idén om demokrati hirrér frdn tanken pd folksuverinitet, att all of-
fentlig makt utgar fran folket, som det heter i regeringsformens portalpa-
ragraf. Aven Parisstadgan formulerar grundsatsen att: ”Ett demokratiskt
styrelseskick grundar sig pa folkets vilja, vilken regelbundet kommer till
uttryck i fria och rittvisa val” och slar fast att demokratin *medf6r ansvar
infor valmanskaren”. Harom rader knappast nagon oenighet.

Men den representativa demokratin ir inte ensam tillracklig. I Paris-
stadgan kommer detta bl.a. till uttryck genom padminnelsen att demokratin
ocksd medfor ”en forpliktelse fé6r myndigheterna att f6lja lagen och en
opartisk rattskipning. Ingen stir 6ver lagen”. Det dr viktigt att lagga mir-
ke till att ”lagen” inte endast avser en lag i teknisk mening, utan dven kon-
stitutionella och andra rattsliga reglar som giller i det demokratiska sam-
hallet.

I ett nordiskt sammanhang ar det ocksd intressant att demokratins
grund enligt Parisstadgan “utgors av respekten for minniskan och ratts-
staten”. Enligt Europas gemensamma arv, som det exempelvis formulera-
des i Paris 1990, kan alltsd den representativa demokratins grundvarde
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inte avskiljas frdn de varden som ligger i rdttsstat och manniskovarde.
Tvartom ar det alltsa sd att ”ett demokratiskt styrelseskick” bygger pa des-
sa varden. Denna tradition har ocksd satt viktiga spér i regeringsformens
forsta kapitel. Daremot dr det inte alltid som ett sddant synsatt genomsy-
rar dagens debatt om demokratins utmaningar i Sverige och i de andra
nordiska linderna.

Det tinkesatt som kommit till uttryck i Parisstadgan har djupa rotter i
europeisk historia. Enligt den franska rittighetsférklaringen 1789 dr malet
for varje politisk samfillighet att bevara manniskans rattigheter. T var tid
har motsvarande tanke tagits upp i den allra forsta paragrafen i Finlands
nya grundlag fran ar 2000: "Konstitutionen skall trygga manniskovardets
okrankbarhet och den enskilda minniskans frihet och rattigheter samt
framja rittvisa i samhillet”. Och i Parisstadgan heter det bl.a. att det “ar
en regerings framsta plikt att skydda och framja” manskliga rattigheter
och grundliggande friheter.

Folksuveranitet 4r alltsd en nédvindig, men inte en tillracklig, forut-
sttning for ett demokratiskt styrelseskick. En vialfungerande demokrati
forutsitter ett minimum av stabila spelregler. Dessutom maste majoritetens
vilja utévas pd att sitt som varnar “respekten for manniskan och rattssta-

»

ten”.

Konstitutionell demokrati

Den styrelseform som pad detta sitt har fatt officiellt erkinnande som
grundliggande for den europeiska samhallsordningen, kan ges beteckning-
en konstitutionell demokrati. Begreppet kan ses som en parallell till en
statsform som var vanlig under det europeiska 1800-talet, namligen kon-
stitutionell monarki (Smith 1997). Under den period som foregick parla-
mentarismen och den allménna rostritten regerade en konung. Men mo-
narkens makt var inte absolut, utan begriansades av konstitutionella regler.
Kungen delade makten med ett parlament, som hade inflytande 6ver lag-
stiftningen och budgeten, och domstolar utévade en sjilvstindig démande
makt inom vissa ramar.

I den norska grundlagen fran 1814 heter det fortfarande att rikets rege-
ringsform, dvs. styrelseskick, dr inskrankt monarkisk. Ordet ”inskriankt”
uttrycker samma sak som att Norge ir en konstitutionell, alltsd begransad,
monarki.

”Konstitutionell demokrati” 4r i forsta hand ett begrepp som bildats
genom en sammanfogning av de tva element som orden sjalva ger besked
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om. Styrelsesitten skall uppfylla demokratins grundlaggande krav och det
skall utévas inom de granser som sitts av landets konstitution. Har stalls
vi infér kdrnan i konstitutionell demokrati” som begrepp, dvs. som tan-
kemassigt redskap for systematisk analys.

S4 lange dessa minimikrav respekteras, sa att det 6ver huvud taget ar
rimligt att karaktarisera landet som en konstitutionell demokrati, ger be-
greppet utrymme for mer eller mindre olikartade styrelsesitt. En viktig
forskningsuppgift ar att klargora vilka krav pa styrelsesattet som kan ut-
lasas av ett lands konstitution, exempelvis Sveriges regeringsform. I prin-
cip, men inte alltid i praktiken, kan det vid varje tidpunkt ges ett klart
svar.

Sammanfogningen av “konstitutionell” och ”demokrati” bildar en le-
gering med delvis unika egenskaper. Det demokratibegrep som formulerats
i exempelvis Parisstadgan sammanfattar en vardegrund. Denna virde-
grund kan fd betydelse som mattstock oavsett vad som vid en given tid-
punkt fastsls i ett lands konstitution. Virdegrunden kan dirfér anvindas
som utgdngspunkt for att stdlla krav pa ett lands konstitution, krav som
kan hirledas ur en annan kalla dn de rattsregler som vid en viss tid galler 1
ett visst samhille. Konstitutionell demokrati blir darmed ett ideologiskt el-
ler politiskt ideal.

En individ, sdsom en filosof, eller en grupp, sdsom ett politiskt parti,
kan givetvis utforma sin egen idealversion av en konstitutionell demokrati
ner i minsta detalj. Men det maste understrykas att idealet om konstitutio-
nell demokrati, som det uttolkats i Parisstadgan, inte har ndgot helt precist
innehdll eller helt fasta konturer. Det finns heller inte ndgon exakt betydel-
se som ir ”sann” eller som kan hirledas frdn ndgon allenarddande upp-
fattning. Idealet innebidr exempelvis att det i en demokrati dr nédvindigt
att tillforsakra vissa fri- och rattigheter. Men darmed ar det inte bestamt
exakt pd vilket satt som exempelvis yttrandefriheten skall avgransas. Idea-
let att vissa fri- och rittigheter skall garanteras innebir inte heller att alla
positiva virden i ett samhille bor eller kan nedlaggas som konstitutionellt
tillférsiakrade rittigheter. Ekonomiskt vore det knappast méjligt och den
dagsaktuella politikens spelrum skulle bli alltfér snavt.

Var griansen mer exakt skall dras mellan det som lases fast i ett konsti-
tutionellt arrangemang och det som bist regleras genom vanlig lagstiftning
och budgetreglering maste bestimmas genom 6ppen debatt och politiska
beslut. Det visentliga dr att utgd frdn den grundliggande utmaningen som
ligger i den konstitutionella demokratin som ideal. Idealet bygger pa tan-
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ken att den representativa, och for den skull dven den direkta, demokratin
behover vissa spelregler och viss avgransning.

Men vore inte oinskrinkt makt for den politiska majoriteten mer de-
mokratisk dn en styrelseform som satter grianser for majoritetens makt?
For att dter hdnvisa till den norska grundlagens terminologi: I vad min
kan tanken pa en ”inskrankt demokrati”, inte bara en ”inskrankt monar-
ki”, forsvaras?

Svaret beror uppenbart pd vad man menar med demokrati. Denna bok
bygger pa uppfattningen att den goda demokratin inte endast kan forverk-
ligas genom majoritetsstyre. Den pastir dven att en konstitutionell demo-
krati 4r mer demokratisk dn en oreglerad majoritetsstyrelse. Frigan galler
inte utgdngspunkten om att folket skall styra; detta rdder det i dag allman
enighet om. Problemet ar i stallet bur folket skall utéva sin makt.

Konstitutionalism

Ordet "konstitutionalism” forekommer ofta i samband med denna diskus-
sion. Ordet ar uppenbarligen pa nagot satt relaterat till fenomenet ”kon-
stitution”. Ofta upptrdder uttryck som “konstitutionella principer”,
”grunddrag i demokratiska konstitutioner” eller accepterade konstitutio-
nella normer” som mellanled. Ett exempel ir Maddex, som definierar
”constitutionalism” som:

Adherence to constitutional principle, not necessarily to a particular consti-
tution. A law that is not in conflict with the express provisions of a particular
constitution may nevertheless be unconstitutional because it is in conflict
with accepted constitutional norms (Maddex 1996).

Det finns ingen rattsligt bindande definition av ordet konstitutionalism.
Diarmed blir det i basta fall oklart vad en forfattare som Maddex menar
med att en lag kan vara ”unconstitutional” utan att std i strid med den
konstitution som den sjalv ar ett utflode av. En mojlighet ar att han sitter
sig sjalv eller andra jurister i rollen som en "filosofkung”, som pastar att
vissa normer “giller” 1 ett givet samhille utan att ta hiansyn till vad som
bestimts av behoriga politiska organ. Sddana uppfattningar kan man fran
och till stota pa, sarskilt i debatter om s.k. grundrittigheter. Men vi har re-
dan gjort klart att denna bok inte utgdr fran att idealen i sig sjilva satter
rattsliga granser for den politiska handlingsfriheten i ett land. Detta giller
oavsett om idealet kallas “konstitutionalism” eller ”konstitutionell demo-
krati”.
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Viktigare dn vad Maddex kan ha menat med sitt uttalande ar att det
inte heller har avtecknat sig ndgon bred enighet om en precis innebord av
uttrycket ”konstitutionalism”. Harav foljer att exakt vilka former for
maktdelning, hur omfattande rittigheter etc. som foljer av en “konstitu-
tionalistisk™ position, inte kan faststillas generellt och en géng for alla.
Det ar primirt perspektivet (eller idealet), inte de detaljerade regler och
krav som den ena eller andra forfattaren formulerat, som fortjanar vér
uppmirksamhet (Taube 2001, Karvonen 2003).

Detta 4r viktigt att papeka, eftersom det finns en utbredd tendens till
att hinvisa till "konstitutionalism” som en fardig uppsattning krav pé ett
lands styrelsesitt. Men ett sddant innehdll kan ordet bara ges p& grundval
av ideologiska forutsittningar som ligger utanfor ordet sjalvt. Det ar dar-
for som ordet konstitutionalism inte sillan anvinds pa ett satt som gor att
det, med ratt eller oritt, ger intryck av att upphovsmannen talar med en
viss politisk tendens. Vanligen dr det stdindpunkter som lagger stor vikt vid
konstitutionellt garanterade fri- och rittigheter och pd maktdelning med
domstolar i en framtridande position; inte sallan ligger etiketten nylibera-
lism har nara till hands. Mer allmént rér det sig ofta om krav pd mer eller
mindre omfattande konstitutionella granser for majoritetens makt, bl.a.
genom olika former for "maktdelning” och grinser for vad som kan be-
slutas utan dndringar i den skrivna konstitutionen.

Mot denna bakgrund riskerar den som viljer att ge ordet “konstitutio-
nalism” en central plats i sin argumentation att tillskrivas fler ideologiska
positioner dn vederborande sjalv avsett (*den som hdvdar A menar sakert
ocksa B, C och D ...”). Ett forsvar for en viss lagprovningsratt kan silun-
da, men behover inte alls nodviandigtvis, vara forknippat med ett starkt
engagemang for fri- och rittigheter. Sddana sammankopplingar f6rekom-
mer emellertid (ex. Holmstrém 1998, 461) och utgor ett starkt skal for att
undvika termen “konstitutionalism”. Det finns ocksd en tendens till att
”konstitutionalism” blir ndgot som man antingen ar for eller emot. For-
fattningsdebatten skulle ma battre utan detta slag av forutbestimda posi-
tioner.

Bade ordets flertydighet och dess tendens till (avsedd eller underfor-
stddd) ideologisk laddning g6r att ordet “konstitutionalism” har stora
nackdelar som redskap for en vetenskaplig analys. Darfor undviker vi det i

denna bok.
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"Konstitutionell”

Att adjektivet “konstitutionell” ar bildat av substantivet ”konstitution” ar
visserligen sant, men féga vigledande. Saval i facklitteratur som i dagsde-
batt anvinds niamligen ordet “konstitution” i timligen skilda betydelser.
Inte sillan dr det oklart vad som egentligen avses; det finns ofta anledning
att misstanka att fler 4n en betydelse laggs in i uttrycket.

Som bakgrund till det fortsatta resonemanget kan det darfor vara an-
ledning att ta utgdngspunkt i en lista Over ndgra centrala anvandningssatt
for ordet "konstitution” (i vissa anvindningar dr ord som “grundlag” eller
?forfattning” helt eller delvis synonymer). En sddan forteckning kan ex-
empelvis se ut sd har:

a) En samling rattsregler av 6verordnad juridisk dignitet (lex superior),

b) en text som fungerar som nationell symbol (i det typiska fallet har den
varit statsbildande, sdsom 1 USA och Norge),

c) en beskrivning av de faktiska styrelsesitten (som den svenska anvind-
ningen tenderar till, liksom med inom statsvetenskapen ofta anvant
sprakbruk),

d) ett ideal (som t.ex. den ena huvudbetydelsen av uttrycket "konstitutio-
nell demokrati” i denna bok),

e) en samling rattsliga och/eller sociala normer, skrivna och oskrivna, som
atnjuter en synnerligen hog grad av stabilitet (en anvdandning som dr
vanlig i litteraturen om politisk ekonomi och public choice),

f) ett internationellt fordrag om att etablera (konstituera) eller omorgani-
sera en internationell institution (det basta exemplet ar det europeiska
framtidskonventets forslag till ”ett fordrag om upprittande av en kon-
stitution for Europa”, ndrmare bestimt de delar av Europa som ingdr i
Europeiska unionen (Europas grundlag, 2003).

For att forstd fenomenet “konstitution” ar det nodvindigt att foérstd att
samma fenomen kan ha tv4 eller flera olika betydelser. En text kan samti-
digt vara bade lex superior och en historiskt betingad symbol for nationen
{(som t.ex. i USA eller Norge), en annan kan ha en stark beskrivande ambi-
tion utan att darfor helt sakna juridisk substans (sdsom i Sverige) etc.
Dessutom kan en aspekt (som stark symbolkraft) belysa andra sidor hos
ett lands konstitution (t.ex. varaktighet). Men inget av detta hindrar att
man, som i denna bok, koncentrerar sig till en enda av de mojliga betydel-
serna.
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Det ar latt att finna exempel pa att debattérer och andra anvander sam-
ma ord, men i sjdlva verket talar om olika saker, ofta helt omedvetet. Om
en debatt om “konstitutionella” frigor skall vara meningsfull ir det salun-
da viktigt att vara medveten om mangfalden i detta adjektiv.

"Konstitutionen” som juridiskt begrepp

I listan over olika satt att anvanda ordet “konstitution” ar den forsta (bok-
stav a) den mest intressanta i ett juridiskt perspektiv. Det ar denna betydel-
se som bildar utgdngspunkt for perspektivet i denna bok. Nir konstitu-
tion” betraktas som en uppsattning 6verordnade rattsregler (lex superior)
Oppnas ett viktigt perspektiv pa folkstyrelsens organisering.

I varje demokrati finns det en samling rattsregler om hur staten skall
styras och om vad den offentliga makten kan anvandas — och inte anvin-
das - till utan att den aktuella delen av konstitutionen sjilv dndras. I olika
linder bar denna samling rattsregler olika namn (sdsom grundlag, stats-
forfattning, regeringsform och konstitution). Hir anvinder vi som regel
den samlade beteckningen “konstitution”, som dominerar i engelsk och
fransk vokabular.

Det germanska ordet ”forfattning” ligger nirmare svensk tradition,
men ir flertydigt i svensk juridisk terminologi; de foreskrifter som publice-
ras i ”Svensk forfattningssamling” (SFS) betecknas exempelvis som *for-
fattningar”, dven om de dr av hogst olika rattslig valor. Har viljer vi dar-
for att undvika detta ord, med vissa undantag. Ordet ”forfattnings-
domstol” dr exempelvis s& vedertaget att det ar att foredra framfor det mer
precisa, men mer svaranvinda, ordet “konstitutionsdomstol”.

En konstitution kan vara skriven eller oskriven. I sd gott som alla lan-
der ar konstitutionens kdrna i dag samlad i ett politiskt faststallt doku-
ment. Sverige skiljer sig genom att ha flera ”grundlagar”. Finland hade
tidigare en liknande situation, men ersatte ar 2000 regeringsformen och
andra lagar med grundlagsstatus med ett enda dokument, som i svensk
sprakdrikt bendmns ”Finlands grundlag”.

De tvd lander av demokratisk karaktdr som saknar en fullt utvecklad
skriven konstitution (Storbritannien och, dtminstone dnnu sa linge, Israel)
kan vi i detta sammanhang bortse frin. Vi utgdr salunda fran konstitutio-
nen sdsom den 4r formaliserad i ett politiskt faststillt dokument.

Men skillnaden mellan skriven och oskriven konstitution bor inte 6ver-
skattas. For det forsta maste den gallande forfattningstexten tolkas och re-
sultatet av denna tolkning, det som de skrivna reglerna i sjdlva verket ”be-
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tyder”, kan stimma &verens mer eller mindre vil med ett mer vardagligt
lasesatt. For det andra brukar det vanligtvis vdxa fram praxis som utfyller
konstitutionen eller andrar dess funktionssatt. I vissa linder (sdsom USA)
har utvecklingen i riktning att inte bara ligga till utan ocksd att genom
tolkning dndra konstitutionens innehall gatt relativt lingt; detta beror inte
minst pa att formella dndringar i USA ar orimligt svara att f3 till stidnd. I
Sverige ar utvecklingen 4n sd linge mycket blygsam (se nirmare Thomas
Bulls kapitel i denna bok). Men fenomenet kan dirfor inte avvisas som
ointressant for den som vill férstd konstitutioners karaktir och funktions-
satt (se vidare nedan).

Varje skriven konstitution inrymmer alltsd vissa element av oskriven
karaktir. Mot bruket av ordet “grundlag” i stillet f6r ”konstitution” talar
att en sadan terminologi lite leder till att man forbiser konstitutionens
oskrivna element. Men kirnan ligger likaval i texten. Det dr den som blivit
foremal for politiskt beslut och konstitutionens framtida inneh3ll kan dnd-
ras genom nya politiska beslut i samma form. Detta ir en viktig del av
idealet om konstitutionell demokrati.

Den skrivna konstitutionen kan vara kortfattad eller utforlig. Om den
ar utforlig kan den lisas som en sammanfattning och beskrivning av de
viktigaste reglerna som galler for det politiska systemet i det aktuella lan-
det. En deskriptiv konstitution har till syfte att svara pd frigan om hur det
faktiska styrelseskicket ar. Dessutom siger den vanligen ndgot om hur sty-
relseskicket dr avsett att fungera och vilka grundprinciper som det vilar pa.
Den svenska regeringsformen ger flera exempel, sdsom uttalandena i por-
talstadgandet om att ”all offentlig makt i Sverige utgar fran folket” och att
”den offentliga makten utévas under lagarna”. [ empiriskt avseende ar det
inte sikert att detta dr helt ”sant”. Men bdda pdstdendena siger ndgot vik-
tigt om det officiella Sveriges syn pé sig sjalvt, eller om den bild som man
onskar att formedla till utomstiende (Smith 2000). De flesta konstitutio-
ner rymmer element vilkas avsikt snarast ar att teckna en idealbild av lan-
dets styrelseskick. Fran historien vet vi att forhdllandet mellan ideal och
verklighet kan vara synnerligen konfliktfyllt.

I den mén som ambitionen att avspegla det faktiska styrelseskicket ir
uppfyllt — med hansyn till exempelvis detaljeringsgrad och aktualitet — ir
konstitutionen liktydig med en beskrivning av ndgra empiriska huvuddrag
1 ett lands styrelseskick. Lander kan klassificeras med utgingspunkt i deras
konstitution. En demokratisk konstitution kidnnetecknas silunda framst
av forekomsten av allminna och fria val osv.
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En viktig ambition bakom den skrivna konstitutionen i Sverige har va-
rit att relativt noggrant beskriva landets styrelseskick si som det 4r; p4 na-
got sitt dr den alltsd tdnkt som ett slags statsvetenskaplig lirobok i hur
Sverige styrs. Om liv och lara skiljer sig 4t s3 skall grundlagarna dndras for
att dnyo ge en rattvisande beskrivning av det faktiska styrelsesittet (Fiske-
)0 1991). Darmed reduceras radikalt behovet av att domstolar eller andra
uttolkar vad som ar konstitutionens ritta mening.

Men ett sddant perspektiv ar inte tillrdcklige for att forstd de svenska
grundlagarna. P4 en ldng rad punkter fungerar regeringsformen dven som
bindande norm. Valsystemet idr ett exempel. Riksdagen viljs fér en period
av fyra dr, inte tre eller fem, just darfor att regeringsformen si bestimmer.
Den som — utan att avvakta en dndring av regeringsformen — anser att fyra
ar dr for lite och darfor beslutar att valet skall uppskjutas ett ar, gor sig
skyldig till en form av statskupp.

Detta bildar utgdngspunkten for en normativ konstitution. En sidan
svarar inte pd frdgan hur det dr, men pé frigan hur det skall, kan eller bor
vara. En sddan konstitution befinner sig 6verst i ett hierarkiskt ordnat sy-
stem av réttsregler och 4r i princip bindande dven for lagstiftaren. Genom
utvecklingen under de senaste drtiondena ar nistan alla demokratiska
konstitutioner i Europa numera av en sidan karaktir. Sett i historiskt per-
spektiv kan denna foriandring utan 6verdrift karaktiriseras som drama-
tisk.

En ”"normativ” konstitution utsiger inte utan vidare vem som i det en-
skilda fallet bestimmer vad som ar konstitutionens nirmare innebord. I
Europa har det dominerande svaret genom historien varit att det ar den
politiska maktens egen uppgift, genom mekanismer som tvikammarsy-
stem och exekutivt veto (Elster 1993, Smith 2002). Ett annat satt att ut-
trycka samma sak 4r att lagstiftaren genom att anta en lag automatiskt har
avgjort att den ligger innanfér konstitutionens granser. Det har darmed
inte funnits ndgon mojlighet att f4 denna stindpunkt 6verprovad av ett
oberoende, beslutande organ utanfor politiken sjalv.

En 6verordnad, normativ konstitution kan bli starkare nir den som
hdvdar att den har kriankts, och som inte vinner gehor i politiken, kan f§
frigan avgjord av en oberoende domstol. I dag dr detta den vanliga 16s-
ningen i demokratiernas Europa. Om kontrollen utfors av allmanna dom-
stolar, sdsom 1 USA, Norge och Sverige, eller av specialiserade forfatt-
ningsdomstolar, som 1 flertalet europeiska linder, 4r i detta perspektiv av
mindre betydelse (se nirmare i Caroline Taubes kapitel om kontrollsy-
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stem). Men systemets narmare utformning, systemet for domarrekrytering
etc. kan givetvis ha betydelse for kontrollens praktiska resultat.

Konstitutionen som uttryck for vertikal maktdelning

Sattet att uppfatta konstitutionens stillning kan sdlunda variera starkt,
dven inom gruppen av demokratiska stater. Det ir en central forsknings-
uppgift att analysera de svenska grundlagarna i detta avseende. Utgangs-
punkten ir ett begrepp dir konstitution avser en samling rdttsregler som
anger hur en politisk samfillighet skall, kan eller bor styras. Den dtnjuter
en sarskild dignitet i hierarkin av rattsregler.

Denna bok tar upp ett antal viktiga aspekter av den svenska regerings-
formens stillning och inneh3ll. Ovriga tre grundlagar behandlas endast i
den mdn som de ir relevanta for ett mer Gvergripande resonemang. Om-
viant dr det i vissa fall befogat att dven beakta riksdagsordningen, exem-
pelvis vid en diskussion om finansmaktens konstitutionella grundval (se
niarmare Fredrik Sterzels kapitel om detta). Eftersom riksdagsordningen
(som framgdr av RF 8:16) ir svirare att dndra dn vanliga lagar intar den
en mellanstallning mellan lag och grundlag; den kan darfor karaktiriseras
som semikonstitutionell.

I ett juridiskt perspektiv mdste begreppet “konstitution” definieras ef-
ter de aktuella reglernas rang och genomslagskraft i forhillande till andra
regler 1 samma rattssystem. Tanken pa ett sddant system tar sin utgdngs-
punkt i dndringsproceduren; denna ar namligen inte densamma for alla ty-
per av rittsregler.

Den avgorande fragan dr hur latt eller svart det dr att formellt dndra en
rdttsregel; hur latt eller svart det ar rent politiskt att f3 en dndring till stind
ir en annan sak. Centrala element i en sidan jamforelse dr hur stor majo-
ritet som kravs for att faststdlla, dndra eller upphidva en viss regel, om det
kravs en viss vantetid fore det avgorande beslutet, om det racker med ett
enda beslut eller om det behovs tvad beslut (t.ex. med mellanliggande val)
samt om fler 4n ett beslutsorgan maste medverka (t.ex. tvd av parlamentets
kammare, bide parlamentet och statschefen eller en folkomrostning som
godkdnner parlamentets beslut). Som synes kan beslutsprocessen lings alla
dessa tre dimensioner vara mer eller mindre komplicerad (Petersson 2003 ).

Skillnaderna nir det giller andringsprocedur, dvs. hur svart det ar att f3
till stidnd ett beslut, gor det mojligt att uppstilla en bierarki av rittsregler
med hogre respektive ligre rang. I Sverige har exempelvis beslut av rege-
ringen (férordningar) ligre rang an lagar beslutade av riksdagen. Mest
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omfattande krav giller for dndring av grundlag (RF 8:15), medan t.ex.
riksdagsordningen som namnts hamnar i en mellanstillning mellan grund-
lag och vanlig lag.

I den svenska forfattningsdebatten ar det vanligt att stota pd ordet
”maktdelning”. Vanligen avses d4 en uppdelning eller utspridning av makt
mellan tva eller flera offentliga organ. Oftast giller det bhorisontell makt-
delning inom statens egen maktapparat: mellan riksdag, regering, riks-
bank, domstolar etc. Andra ganger avses vertikal maktdelning: mellan EU,
statsmakten, kommuner, medborgare etc.

I denna debatt forbiser man ofta den grundliggande form f6r maktdel-
ning som rdder inom den hierarki som foljer av skillnaderna i andrings-
procedur for olika slags rattsregler i rattssystem med en fungerande kon-
stitution. Om denna ordning respekteras foljer ett viktig potential for
tydlighet och klara ansvarsférhillanden. Om man vill genomfora en poli-
tisk reform sa krdvs beslut i en viss bestamd ordning; i det ena fallet kan-
ske det krdavs dndring i den skrivna konstitutionen, i det andra fallet kan-
ske reformen ligger innanfor gallande lagstiftning och ett regeringsbeslut
blir darmed tillrackligt.

Aven hir kan man tala om en vertikal maktdelning. Primirt handlar
det hiar om det inbordes forhéllandet mellan olika slags rattsregler. Men ef-
tersom andringsmakten dr utspridd mellan olika organ och olika besluts-
former ar det ocksé fraga om maktdelning mellan olika offentliga organ. I
det demokratiperspektiv som anliggs i exempelvis RF 1:1, om att all of-
fentlig makt utgér fran folket, ar det viktigt att lagga marke till ate det ar
konstitutionen som ligger folksuveraniteten narmast.

Konstitutionen som den hogsta lagen?

Nir vissa forutsdttningar ar uppfyllda ger en rangordning av beslutsproce-
durer ocksa grund for att tala om rattsregler av 6verordnad och underord-
nad karaktir. Detta pekar pa ett begrepp som hinger ndra samman med
tanken péd ett hierarkiskt ordnat system av rattsregler. I ett sidant system
kan regler lingre ner i systemet inte ges ett innehdll som star i strid med
regler hogre upp. Om sddana regler, med motstridande innehall, trots allt
skulle inforas s& méste de st tillbaka for regler som befinner sig ovanfor i
systemet.

For att beteckna ett sddant system ar det vanligt att tala om lex supe-
rior-principen. Detta innebir att regler hogre upp i systemet inte kan dnd-
ras eller kringgds genom beslut lingre ner i systemet: en vanlig lag kan ex-
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empelvis inte anvandas for att motsdga eller dndra niagot som foljer av
konstitutionen. Om denna forutsdttning inte var for handen, sd skulle
skillnaderna mellan olika andringsprocedurer férlora sin mening.

I ett hierarkiskt perspektiv kan man alltsd inte sdga att nationella ritts-
regler star hindrande i vigen for ett onskvirt politiskt resultat; diremot
kan andra omstandigheter, sisom folkrittsliga bindningar eller ekonomis-
ka begridnsningar, givetvis std hindrande i viagen for en reform. Principen
om lex superior innebar helt enkelt att riksdagen inte kan anvianda vanlig
lag for att fatta beslut som till sitt innehall strider mot grundlag eller riks-
dagsordning. Om de politiskt ansvariga likvil énskar att dstadkomma ett
resultat som en dverordnad rittsregel stdr i vigen for, sa fir de helt enkelt
ta den tid som krivs, och forséka skapa det politiska stod som fordras, for
att dndra den aktuella bestimmelsen i konstitutionen eller riksdagsord-
ningen. Darmed bortfaller motsittningen mellan den politiska vilja som
fanns nedlagd i rittsreglerna fore det att dndringen 4gt rum och den nya
viljeinriktning som vixt fram.

Alla demokratiska linder med en skriven konstitution har 7 princip en
regethierarki i den meningen att en kategori av rittsregler har hogre, eller
lagre, rang i forhdllande till andra kategorier. Om konstitutionen ocksé
kan sdgas vara Gverordnad i den betydelsen att lagstiftning som strider
mot den blir utan den juridiska verkan som tillkommer vanlig lag, kan
vara nagot svarare att avgora.

I nagra lander, exempelvis USA och Norge, ir ett sddant 6ver- och un-
derordningsforhallande etablerat genom rittspraxis under ett par hundra
ar och genom att andra grenar av statsmakten i stort sett har accepterat
domstolarnas avgoranden. Men den praktiska betydelsen av sidan kon-
troll kan variera, bl.a. eftersom bade lagstiftningsaktiviteten och domsto-
larnas vilja att ta stallning i politiskt kontroversiella frigor kan skilja sig
atskilligt mellan olika linder och olika tidpunkter.

I andra linder foljer en motsvarande ordning uttryckligen ur konstitu-
tionen. Ett viktigt exempel ger den tyska grundlagen, som bestimmer att
dven den lagstiftande makten dr bunden av ”den konstitutionella ordning-
en” (artikel 20.3). Den ger ocksa en rad regler som syftar till att tillférsik-
ra att den uppritthills i praxis. Bland de centrala instrumenten finns for-
fattningsdomstolar i varje delstat och pé forbundsniva.

Den svenska regeringsformen innehéller ingen motsvarande bestim-
melse. Tvartemot kan den lasas som uttryck for det synsitt som linge do-
minerade i Europa (Smith 1997). Orden i regeringsformens inledningspa-
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ragraf om att: "Den offentliga makten utévas under lagarna”, inte under
konstitutionen, stimmer med ett sidant system.

Enligt detta synsitt dr det lagstiftningen som bestimmer vad offentliga
organ, diribland domstolarna, skall bygga pd nir de utdvar sin makt.
Konstitutionen finns forvisso for att bestimma hur lagstiftning gar till och
vad den gar ut pad. Men nir lagstiftningen vil finns pa plats sd dr det dar-
med avgjort vilka regler som domstolar och andra myndigheter skall byg-
ga pa nar de tillimpar lagen i enskilda fall. Forhallandet mellan konstitu-
tion och vanlig lag dr det i sista instans den lagstiftande makten sjdlv som
bedomer, med bindande verkan for andra offentliga organ och for enskil-
da.

Mot en sddan tolkning av regeringsformen som uttryck for en ”lagstat”
(Petersson m.fl. 1999) talar paragrafen om lagprovning (RF 11:14}, som
varit i kraft sedan 1980. Denna bestimmelse kan ldsas just som en forma-
lisering av lex superior-principen (Smith 2000). Men nir man nalkas hier-
arkins topp sd dr bestimmelsen relativt tillbakahdllen. Det dr endast ndr
konflikten mellan konstitutionen och vanlig lag dr "uppenbar” som be-
stimmelsen i vanlig lag inte skall tillimpas.

Hartill kommer att inskrankningen i regeringsformens bestimmelse om
lagprovning inte endast galler riksdagen utan ocksd regeringen. Ett sidant
privilegium for regeringsmakten dr sillsynt i demokratiska lander. Det-
samma galler annu mera den forsvagning av lagstiftningens genomslags-
kraft i forhillande till regeringen som ligger i att uppenbarhetsrekvisitet (se
nedan) giller ocksd i forhillande till vanlig lag.

Det kan alltsa tdnkas att en lag eller ett regeringsbeslut (en forordning)
som enligt exempelvis domstolarnas uppfattning stér i strid med grundlag
anda far rdttsverkningar pd samma sitt som bestaimmelser som ligger klart
innanfér grundlagens grinser. Asidosittandet av lagar och regeringsbeslut
som strider mot grundlagen och av regeringsbeslut som strider mot lag
skall ske endast i fall som konflikten med en hogre rittsregel kan karakta-
riseras som “uppenbar”.

Hur stor betydelse som ett sddant forbehdll har i praxis kan nu disku-
teras. Domstolarna kommer sikert vanligtvis att undvika att formulera sig
sd att en sddan situation tillspetsas. Under alla omstiandigheter ar det de
sjdlva som bestimmer vad som skall krdvas for att nagot skall vara "up-
penbart”. S linge som de svenska grundlagarna har den karaktir som de
for nirvarande har dr det alltsd inte sakert att det praktiskt sett dr s& vik-
tigt om kravet pd uppenbarhet behalls eller tas bort.
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Om detta dr korrekt sd maste det innebara att en andring inte i sig sjalv
skulle 6ppna portarna for det som ibland beskrivs som en omfattande
Overforing av makt fran politiskt ansvariga organ till domstolarna. Och dé
bor de starka skalen mot att behdlla dagens formulering fa sld igenom. Om
man 6ver huvud taget vill att grundlagarna skall tas p3 allvar sd blir tan-
ken att rattsregler kan vara giltiga dven om de star i strid med grundlag i
basta fall paradoxal.

Sasom lagprovningsparagrafen (RF 11:14) dr formulerad i dag ar det
svart att se att den ger ndgon tydlig signal om att grundlagarna ar bindan-
de ocksd for riksdagen (och for regeringen). Det ligger lika nara till hands
att se den som en bekriftelse pd, och mojligen ocksa ett klargérande av, att
det lagstatsperspektiv som formuleras i RF 1:1 skall galla ocksa langst upp
i regelhierarkin. Den ringa rittspraxis som existerar i Sverige kring dessa
frdgor ger inget siakert belagg for att hivda att undantaget fran lex supe-
rior-principen pa denna punkt inte lingre giller.

Andring av konstitutionen utan dndring av texten

Koncentrationen pd dndringar i den skrivna konstitutionen kan ge intryck
av att dndringar endast kan dga rum pé detta sitt. Men detta intryck dr
alltf6r enkelt. Som redan namnts kan dndringar i konstitutionens inneh4ll
i praktiken ocksa ske pd andra sitt (Smith 2003).

Den viktigaste kallan till andring av konstitutionens innehdll utan dnd-
ring i dess text 4r omtolkning av den befintliga texten. I land dar domsto-
lar spelar en viktig roll pa det konstitutionella omrddet kommer mycket av
uppmarksamheten att riktas mot praxis i sddana organ (USA ger ett ex-
tremt exempel). Men domstolar kan i praktiken aldrig vara ensamma att
bestimma vad som &r konstitutionens ritta innehall vid varje given tid-
punkt. Den tillimpas ocksd av andra organ, inte minst av parlament och
regering. Dessutom 4r det inte alls sikert att alla oklarheter férs infor
domstol; ndgot sddant vore knappast énskvirt. Och i linder dar domsto-
larna spelar en mer marginell roll som uttolkare av konstitutionen, sisom
1 Sverige, riktas uppmarksamheten i stillet till andra centrala organ; i Sve-
rige framst riksdagen och dess organ (Bull 2002, Smith 2002b).

Ett annat fenomen som kan tiankas leda till konstitutionell indring utan
andringar i texten ar praxis i strid med den skrivna konstitutionen med det
innehall som den har enligt en naturlig lasning eller som det i tidigare perio-
der varit bred enighet om. Utgdngspunkten &r att enstaka avvikelser fran gil-
lande konstitution inte far ndgon sédan effekt; i princip galler det snarare re-
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gelbrott som i mer extrema fall kan leda till ansvar for aktérerna (se nirma-
re 1 Olle Lundins kapitel nedan). Men om man inte reagerar, och det forsta
brottet tviartom féljs av flera andra, hamnar man forr eller senare i ett dilem-
ma (Christensen 2002). Hur lange kan man havda att det inte har hiant na-
got som har rattslig relevans? Nar mdste man tvirtom acceptera att en ny, pa
praxis grundad, regel har ersatt den som féljer av konstitutionens text?

Det ar rimligt att anta att betydelsen av bade omtolkning och praxis i
strid med den skrivna konstitutionen 6kar bl.a. med dess lder och textens
generalitet (Smith 2003). De svenska grundlagarna ir relativt nya och
dessutom ir de relativt detaljerade. Dessutom dndras texten timligen ofta
med syftet att halla den ”frisch™ si att nytolkning inte skall bli nodvandig.
Men detta ir sjilvfallet inte nog for att helt utesluta mojligheten for om-
tolkning eller varaktiga grundlagsbrott genom praxis. En text méste alltid
tolkas for att f3 mening och det ar heller inte alltid mojligt att samla den
breda konsensus som i praktiken kravs for att f3 till stdnd en sddan formell
dndring av texten som krivs for att ge den ett dverenskommet innehall
(som nir det giller exempelvis dganderitten). Aven i Sverige ir frigan av
en viss aktualitet (se Thomas Bulls kapitel). Men om siddana dndringar far
en betydande omfattning si forsvagas konstitutionens potential som poli-
tiskt redskap (se nedan) i motsvarande man.

I bida dessa sammanhang mdste det understrykas att gransen inte ar
skarp mellan 4 ena sidan innehallsmissig dndring och 4 andra sidan tolk-
ning eller praxis inom ett legitimt omrdde for tvivel eller med sikte pd fe-
nomen som inte ir reglerade i den skrivna konstitutionen. Dessutom dr det
viktigt att ha i minnet att ingen konstitution siger allt (och bér heller inte
forsoka gora sd). Praxis inom de ramar som konstitutionen uppstiller re-
presenterar inte dndringar i konstitutionen som sidan. Samma sak giller
vanlig lagstiftning som exempelvis etablerar rittigheter av ekonomisk eller
social karaktdr, For den svenska vidlfirdsstatens uppbyggnad och utveck-
ling har lagstiftning och offentliga utgifter varit viktigare dn konstitutio-
nella dndringar.

Liknande forhallanden géller i de flesta andra lander: vanlig lagstiftning
och praxis inom konstitutionens granser ar viktigare dn praxis i strid med
konstitutionen. Men darmed ér vi tillbaka till frigan om de svenska grund-
lagarnas omfattande och detaljerade karaktir. Om man accepterade en
skriven konstitution med storre koncentration pd visentligheter och mot-
svarande utrymme for anpassning genom lagstiftning och annan praxis sa
skulle man kunna undvika att si ofta beh6va dndra i grundlagens text.
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Konstitutionen som politiskt redskap

Utgdngspunkten hir dr att en rattsregel ar “konstitutionell” om den i prin-
cip endast kan dndras eller dsidosittas enligt de regler som géller f6r dnd-
ringar i den skrivna konstitutionen. Med konstitutionell stillning i denna
mening foljer férstirkt motstdndskraft mot majoritetsbeslut i form av lag-
stiftning av vanligt slag. Den konstitutionella regleringens inneboende
troghet kan ddrfor utnyttjas for att ge vissa institutioner, varden eller till-
vigagangssatt storre genomslagskraft 4n de annars skulle kunna ha fatt.
Denna egenskap dr grundliaggande f6r konstitutionens potential som red-
skap for politisk handling (Smith 2002¢, Smith 2003).

Hur starkt detta redskap 4r beror emellertid pa hur svart det ar att d4nd-
ra konstitutionens text och, som ovan ndmnts, hur litt man kan ga utéver
vad som féljer av en naturlig lasart. Det kommer ockséd an pa konstitutio-
nens allminna roll i samhillet; man kan tala om ett lands konstitutionella
kultur (Smith 2003). Om man accepterar ett stort utrymme for dndringar
genom omtolkning eller praxis som konstitutionen i princip stir i vigen
for (se ovan), da forsvagas dess potential som redskap for den konstitue-
rande makten (i dag riksdagen). I stdllet ar det moijligt att se den som red-
skap for dem som har makten att uttolka den, sisom riksdagen (i dagens
Sverige) eller domstolarna (sdsom i USA).

I detta sammanhang ar det ett vigande faktum att de svenska grundla-
garna enligt formella kriterier ar relativt enkla att dndra, jamfort med for-
hallandena i manga andra lander. I grund och botten ricker det med enkel
majoritet i riksdagen. Det finns heller ingen kvorumregel, dvs. inga speciel-
la krav pa att ett visst antal riksdagsledaméter maste vara narvarande nir
grundlagsindringar behandlas (se RF 8:15). Det kan alltsd hianda att
grundlagsandringar gar igenom med mycket fa roster.

Pastdendet om att grundlagsidndringar i Sverige ar relativt enkla att f3
till stdnd stods av det faktum att dndringar dger rum mycket ofta, jamfort
med praxis i minga andra lander (Rasch 2003).

Diremot ger kravet pd tvd likalydande beslut med mellanliggande riks-
dagsval en viss komplikation. Beslutsregeln medfor en viss férdréjning.
Men i praktiken spelar frigor om grundlagsindringar praktiskt taget ald-
rig ndgon roll i valrorelsen och det andra beslutet blir en ren upprepning
av det forsta.

Daremot finns det tvd andra observationer som mojligen kunde anforas
mot pastdendet att grundlagsdndringar i Sverige ar relativt enkla att fa till
stdnd. Den forsta dr av rent juridisk karaktdr: Numera ger regeringsfor-
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men mojlighet for en minoritet i riksdagen, omfattande minst en tiondel,
att krava folkomrostning om ett grundlagsforslag som har fitt stod av
riksdagens majoritet i omrostningen fore valet (RF 8:15). Om minst en
tredjedel av ledamoterna rostar for kravet sd dsidositts den parlamentaris-
ka kanalen i de frigor som omfattas av kravet. Det bor uppmarksammas
att i detta fall finns en kvorumregel. Rostandelen beriknas pd grundval av
riksdagens samtliga ledamoter, inte hur mdnga som deltar i omrostningen.
Avsikten ar att géra det svarare att gd emot ett forslag om en grundlags-
dndring som majoriteten vill f3 genomférd.

Den andra observationen ar av faktisk karaktiar. Grundlagsandringar
brukar inte genomforas med en sd knapp majoritet som regeringsformen
Oppnar moijlighet till (RF 8:15). I praktiken dr det tvartom s att andring-
ar i grundlagarnas text vanligen beslutas efter breda politiska kompromis-
ser. Kravet pd majoritet i riksdagen ar alltsd vasentligt strangare de facto
an de jure. Det kan darfor se ut som om grundlagsandringar i praktiken ar
svdra att fa till stdnd i Sverige.

Men det faktum att grundlagsandringar genomfors sa ofta ger ett tungt
argument mot en sidan tolkning. Andringsfrekvensen siger ndgot visent-
ligt om synen pa den svenska konstitutionen som redskap for politisk
handling. Beslut i de former som foreskrivs i RF 8:15 betraktas inte pri-
mart som en betydelsefull metod for att paverka framtidens politik. Per-
spektivet dr snarast tillbakablickande. Grundlagsiandringar tar i forsta
hand sikte pa att formulera nigot som det vid den aktuella tidpunkten
uppstatt politisk enighet om. Nar det efter hand uppdagas att texten inte
langre stimmer med det som faktiskt pagar, eller med uppfattningen om
hur praxis borde vara, d4 andras texten med syftet att tillforsakra en 6ver-
ensstaimmelse mellan regler och praxis. I handelse av en konflikt ar det reg-
lerna, och inte i forsta hand praxis, som darmed anses bora fa vika.

Sa linge en sddan praxis foljs i det overvagande antalet fragor ar det
befogat att saga att de svenska grundlagarna i ovanligt hog grad tas pa all-
var. Det ar inte svart att finna exempel pd linder dir spanningen mellan
konstitutionens bokstav och politisk praxis ar vasentligt storre. Darfor ar
det i annan riktning som paradoxen uppstar. En viktig anledning till att de
svenska grundlagarna i sa stor utstrackning efterfoljs torde vara just att de
andras sa ofta.

Det underforstddda antagandet ar att grundlagarna inte uppfattas som
nagot som skall foljas, utan ndgot som kan dndras efter behov. Detta ar
inte en stark normativ konstitution, utan en svag,.
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Konstitutionens genomslagskraft

En rittsregel som enligt sin dndringsprocedur dr ”konstitutionell” bibehal-
ler sin stillning, oavsett mojligheterna att anvinda juridiska eller andra
medel for att f4 den respekterad. Konstitutionens formella status galler
oberoende av i vilken m&n som andra faktorer bidrar till att tillférsikra
den genomslagskraft, exempelvis graden av politisk stabilitet, konstitutio-
nens stillning i medborgarnas medvetande och vilka vinster respektive ris-
ker som 4r forknippade med att bryta den.

Om domstolarna har mojlighet att avgora enskilda fall dar frigor om
brott mot konstitutionen, oberoende av den politiska majoritetens vilja,
kan ha stor sjalvstindig betydelse for dess potential som politiskt redskap.
Men det dr inte sjdlvklart att domstolarna maste ha befogenhet att avgora
om en lag ar konstitutionsenlig. Denna uppgift kan ocksa tankas ligga hos
den lagstiftande makten sjalv. Tanken ar att det organ som stiftar lag sam-
tidigt avgor fradgan om dess konstitutionella giltighet (Ross 1966). Som re-
dan ndmnts har denna form av kontroll av att konstitutionen respekteras
varit dominerande i Furopa dnda fram till var egen tid (Smith 1997).

Sedan slutet av r7o0o-talet har nistan alla linder med demokratiska
ambitioner haft skrivna forfattningar. Men fram till omkring 1950 var det
dominerande monstret att olika system fér maktdelning inom sjilva den
lagstiftande och/eller verkstillande makten skulle bidra till att bevara ba-
lansen i systemet, exempelvis genom tvikammarsystem och vetoritt. Sy-
stem dir domstolarnas hade tilldelats en roll i detta avseende fanns endast
undantagsvis; Norge ar ett mycket tidigt exempel. Huvudmonstret var att
sjalvstindiga domstolar inte spelade ndgot roll i konstitutionella fragor.

I dag ar situationen dramatiskt annorlunda. I Europa, liksom i flertalet
demokratiska lander i andra virldsdelar, har man nu infért nigon form av
domstolskontroll; det férekommer flera olika modeller (Smith 1993, kap.
2). Olika system med forfattningsdomstolar med sirskild sammansittning
och speciella procedurer ar nu den vanligaste modellen i Europa. Men ex-
akt vilken modell som det ena eller andra landet valt 4r i detta samman-
hang av underordnad betydelse.

System dir de ordinarie lagstiftarna sjilva har det avgérande ordet om
lagens forhallande till konstitutionella regler behover ingalunda innebira
att sadana regler systematiskt dsidosatts. Mdnga andra faktorer av institu-
tionell och kulturell art har betydelse for huruvida konstitutionen respek-
teras (Smith 2003). Men det finns d4nda skal att anta att den som ar sin
egen domare, sdsom den lagstiftande makten under det traditionella syste-
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met 1 Europa, under i 6vrigt lika férhdllanden kanner sig friare att anpassa
konstitutionen till dagsaktuella énskningar och behov dven om den i prin-
cip stdr i vdgen, an den som riskerar att fa sina beslut dverprovade och ma-
hinda dsidosittas av utanforstiende, oberoende instanser.

Dirfor kan det ha stor betydelse om tillimpningen av konstitutionella
regler i enskilda fall kan, eller inte kan, provas av organ som stir sjilv-
stindiga gentemot den lagstiftande makten. Under i 6vrigt lika férhéllan-
den bidrar forekomsten av sjilvstandiga organ med makt att prova om
lagstiftningen bryter mot konstitutionen till att 6ka sannolikheten for att
konstitutionen respekteras. Diarmed Okar de konstitutionella bindningar-
nas effektivitet — och deras potential som redskap for politisk handling.
Omvint kommer effektiviteten sannolikt att forsvagas, dtminstone over
tid, om lagstiftaren sjalv har monopol pa att tolka och tillimpa konstitu-
tionen. Som vi har sett befinner sig Sverige dannu i en oklar mellanstillning
i detta avseende.

En viktig invandning mot ett sddant synsatt ligger i faran att aktiva for-
fattningsdomare, oberoende av vilken organisatorisk form som de arbetar
inom, kan forma konstitutionen efter sina egna tankar och ideal. Om obe-
roende domstolar utrustas med makt att dverprova lagstiftarens uppfatt-
ning om vilka grianser som foljer av konstitutionen s3 maste de med ndd-
vandighet tolka den for att kunna besvara de frigor som de far sig
forelagda. Det kan inte undvikas att utfallet av tolkningen emellanat blir
omstritt, Mer intressant 1 vart perspektiv dr det om domstolen med ritta
kan anklagas for att ha tagit sig makten att omtolka konstitutionen efter
sitt eget huvud, dvs. utanfér omradet for legitim tolkning och anpassning
till nya forhillanden. Om sa skulle vara fallet ar det inte lingre rimligt att
karaktarisera konstitutionen som ett redskap for den politiskt ansvariga,
konstituerande makten. I stillet blir domarna, tillspetsat uttrycke, viktare
av en konstitution som de sjalva har skapat (Smith 2003).

Qavsett varfor tolkningsresultatet ar omstritt kan konstitutionens text
emellertid alltid dndras i foreskriven ordning. Ddrmed kan utgingslidget
aterstillas. For framtiden dr det den regel som foljer av texten efter det att
den dndras, inte den som domstolen har tolkat sig fram till pa grundval av
den tidigare ordalydelsen, som giller sdsom ram for lagstiftningen pa den-
na punkt. Forfattningsdomaren har alltsé inte sista ordet om vad som skall
gilla i framtiden (Smith 1993 del VIII, Smith 1995). Ytterst vilar makten
over konstitutionens innehdll alltsd hos de organ som har makten att and-
ra texten.
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Bedoémningen av det demokratiskt forsvarliga i att binda den politiska
majoriteten genom en oberoende kontroll kommer till viss del an pa hur
stark eller svag den konstitutionella bindningen ar. Ju enklare dndringar
kan ske, desto mindre betinkligheter ger den i detta avseende upphov till.
Omvint innebar en aktiv domstolskontroll av lagstiftningen ett speciellt
problem i lander vars konstitution 4r mycket svar att dndra och politiska
korrektiv i motsvarande grad svdra att 4 till stdnd.

Danmark och USA ir exempel pa lander dir den skrivna konstitutio-
nen dr mycket svdr att andra. Detta innebér att man bor vara forsiktig med
att dra slutsatser pd grundval av dessa linder nar det giller forhallandena
i Sverige, dar ju andringar 4r relativt enkla att genomfora. Det betyder att
aven en relativt aktiv domstolskontroll av att konstitutionen respekteras
medfor relativt sma problem i ett demokratiskt perspektiv. Detta forhal-
lande fortjanar att uppmarksammas i debatten om lagprovning och up-
penbarhetsrekvisit (RF 11:14).

Elementara krav pd en rittsstat innebar att domstolsutslag i enskilda
fall ar slutligt. En politisk overprovning, som fanns i dldre tiders envilden,
kan inte godtas i en demokrati. Men om den rittsuppfattning som domen
bygger pa framstar som oacceptabel frin politiska utgangspunkter sa blir
situationen en annan. Hir kan den skrivna konstitutionen sjalv andras pa
ett sddant satt att det konstitutionella rittstillstindet kommer 1 Gverens-
stimmelse med lagstiftarens vilja. Detta samspel mellan lagstiftare och
domstolar dr ett viktigt moment i debatten om hur folksuveridnitet och
rdttsstat kan forenas.

"Demokrati”
Likhet som grundldggande virde

Aven om det finns ménga olika uppfattningar om vad som menas med de-
mokrati, sd finns det vissa grundliggande viarden som stiandigt dterkom-
mer. Ett sddant varde ar likhet. Demokrati innebir att alla som paverkas
av ett beslut har ratt att delta i beslutsprocessen. Minniskor kan vara oli-
ka i en rad olika hinseende, exempelvis i friga om kén, ras, inkomst och
intresseinriktning. Men vid kollektivets avgoranden skall alla ha lika ritt
att medverka. Folksuveranitetsidén dr nira forbunden med denna likhets-
princip, som ocksd 4r nira besliktad med rittsstatens krav pa likhet infor
lagen.

Om alla invdnare hade exakt samma uppfattningar vore demokratin en
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enkel sak, striangt taget obehovlig. Det vore da bara att registrera vad som
ar den allenarddande meningen. Frdgan om hur folkstyrelsen skall organi-
seras blir intressant forst da det inom kollektivet finns olika asikter. Demo-
kratin blir da en metod att I6sa konflikter.

Olika beslutsmetoder star till buds, och det ir inte sjalvklart vilken som
skall viljas. Ett krav pa enhillighet ger visserligen stor makt it varje en-
skild medlem; det ricker med att en enda sager nej sa faller forslaget. Krav
pa enhillighet leder darfor snart till handlingsforlamning. Ett historiskt
viktigt exempel ar beslutsregeln i den ”polska riksdagen” mellan 1652 och
1791. Den enhillighetsprincip, liberum veto, som da var i kraft bidrog va-
sentligt till Polens undergang som stat. Frin var egen tid, men i ett helt an-
nat sammanhang, kan man nimna kravet p4 enhilliga beslut som fortfa-
rande giller f6r manga beslut inom EU.

En annan extrem beslutsform ar envilde. Om en enda person fir be-
stimma pa allas vagnar s maximeras visserligen kollektivets handlings-
kraft, dtminstone sa linge besluten ocksé efterlevs. Men de enskilda med-
lemmarnas makt reduceras till intet.

Majoritetsregeln kan ses som en kompromiss mellan enhallighetens och
envildets beslutsmetoder. Majoritetsbeslut tillgodoser samtidigt tvi krav.
Dels skall de enskilda medlemmarna kunna péverka kollektivets beslut, i
princip med lika inflytande f6r alla. Dels skall kollektivet ha formaga att
handla.

Majoritetsregein

Dirfor finns ett niara samband mellan folksuverinitetens allmanna idé och
majoritetsregelns praktiska beslutsmetod. Men det vore ofullstindigt att
sdtta likhetstecken mellan demokrati och majoritetsstyrelse.

En forsta reservation ar av praktisk karaktir (Smith 1993, sarskilt kap.
22.4). Det dr fOrvisso sd att beslut i representativa forsamlingar, t.ex. den
svenska riksdagen, ofta maste tas av en majoritet av de rostande i de fall
som enighet inte kan uppnds. Men det ir inte alls sikert att en majoritet i
exempelvis riksdagen representerar en majoritet bland valjarna, dn mindre
i befolkningen som helhet. Graden av 6verensstimmelse beror bl.a. pa val-
deltagande och majoritetens andel av det totala rostetalet. Det dr heller
inte sikert att beslut som far stdd av en majoritet i parlamentet dr identiskt
med de l6sningar som hade blivit resultatet om alla hade fatt rosta frite,
oberoende av exempelvis partidisciplin, behov av kompromisser och bris-
ter i informationsunderlaget.
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Dessutom ar det inte sikert att regeringen baseras pa nidgon majoritet i
riksdagen. I Sverige dr det snarast minoritetsregeringar som ar regeln. Och
givetvis finns det inget i det representativa systemet som garanterar att var-
je enskilt beslut i det offentliga styrningssystemet, eller ens summan av des-
sa beslut, exakt motsvarar befolkningens preferenser.

Praktiska invindningar av detta slag ger ingen anledning att havda att
de majoritetsbeslut som trots allt traffas ar illegitima inom den konstitu-
tionella ordning som de utgar fran. Tvdrtom ir sjdlva utgdngspunkten att
exempelvis riksdagsbeslut bor respekteras just darfor att de har beslutats
av riksdagen; oenigheter om innehéllet bor i férsta hand 16sas med politis-
ka medel. Men de observationer som hir har nimnts manar till en viss for-
siktighet om man vill kalla majoritetsregeln det enda och det absoluta var-
det i definitionen av det demokratiska styrelseskicket.

Av storre betydelse i denna boks perspektiv dr att majoritetsregeln inte
kan sdgas vara en tillricklig ingrediens i ett demokratiskt styrelseskick.
Varje praktiskt fungerande demokrati innehiller fler element an den rena
majoritetsregeln. Det giller siarskilt i de sammanhang dir demokratins idé
forverkligats i stor skala, sisom inom ramen f6r stater med miljontals
medborgare.

Aven om det finns exempel pa stater som relativt ofta liter medborgar-
na direkt medverka i beslutsprocessen genom folkomrostningar, Schweiz
dr det frimsta exemplet p3 nationalstatsnivd, s bygger alla moderna de-
mokratier pd representativ demokrati. Folket foretrads av valda represen-
tanter. Grundliggande f6r denna styrelseform dr allmin rostritt samt fria
och regelbundna val. De allminna valen later folket under fredliga former
avsitta sina ledare och byta ut dem mot nya.

Tillimpningen av majoritetsregeln inom den representativa demokratin
kommer i mycket att bero pa det folkvalda parlamentets makt. Vilka moj-
ligheter bor parlamentets majoritet ha att utan hinder bestimma? Fragan
ar central och delvis kontroversiell. En del debattorer vill minimera hind-
ren for parlamentsmajoritetens maktutovning, andra pladerar for olika
slags begransningar. Olika lander har ocksa valt olika modeller. Storbri-
tanniens statsskick bygger traditionellt p4 idén om parlamentssuveranitet:
majoriteten i underhuset kan i princip bestimma vad som helst, niar som
helst. I lander med olika slags maktdelningssystem, exempelvis Tyskland
och Forenta staterna, har den enskilda kammaren i parlamentet mindre
moijligheter att fatta slutgiltiga beslut pa egen hand.

Som redan namnts kan man har dra en parallell med statsskicken under
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en tidigare epok, d4 man skilde mellan en absolut och en konstitutionell
form av monarki. P4 samma sitt kan man tinka sig en skala med absolut
demokrati vid ena ytterkanten. Det skulle vara ett system dir den folkval-
da majoriteten kunde bestimma utan ndgra som helst inskrinkningar av
juridisk karaktdr; mdnga andra slags begransningar av social, ekonomisk
och annan art kan forvisso tinkas. Men inget demokratiskt land, inte ens
Storbritannien, tillimpar i praktiken ett sidant styrelseskick. Det vanliga
ar alltsd att den vardagliga styrelsen mdste dga rum inom de rittsliga gran-
ser som dras upp i exempelvis konstitutionen och internationella fordrag.
Majoritetsstyrelsen dr aldrig total.

Begransningar i majoritetens ritt att styra

Det finns tre huvudskal till att majoritetsstyrelsen ar kringgardad med ett
antal regler, som ger demokratin karaktir av en ordnad styrelseform. Det
forsta skalet dr onskan att vidmakthélla den demokratiska beslutsproces-
sen som sddan. Utan ndgra inskridnkningar skulle en knapp majoritet kun-
na avskaffa folkstyrelsen over en natt. I sd gott som alla lander finns dirfor
de grundliggande reglerna for styrelseskicket samlade i en skriven konsti-
tution som 4r svarare att dndra dn vanlig lag. Hit hor inte minst reglerna
om att de politiska ledarna kan stillas till ansvar vid allmdnna val samt om
yttrandefrihet, organisationsfrihet och andra rittsliga forutsittningar for
medborgarna att delta i opinionsbildning och politisk pdverkan.

Det andra skdlet till att folkstyrelsen forverkligas genom en regelstyrd
organisation dr att forbattra majoritetens styrelseforméaga. En helt oregle-
rad styrelseform l6per stor risk att bli instabil och oférutsebar. Majoriteter
kan skifta fram och tillbaka, de kollektiva besluten blir inkonsekventa och
svargenomforbara. Konstitutionella regler kan ge incitament till samtal,
diskussion och saklig provning av politiska argument (Holmes 1995). En
regelstyrd demokrati ger majoriteten battre forutsittningar att fora en mer
langsiktig och konsekvent politik. Detta dr en viktig sida av konstitutio-
nens funktion som politiskt redskap (se ovan).

Det tredje argumentet for att reglera majoritetens handlingsmojligheter
ar varnet for individers och minoriteters rattigheter. ”Minskliga rittighe-
ter och grundlaggande friheter tillkommer alla manniskor frén fodseln, de
ar oforytterliga och garanterade i lag”, fastslar Parisstadgan 1990. Oavsett
om man vill betrakta rittigheter som eviga eller som skapade av minni-
skor sa omfattar de flesta uppfattningen att vissa rattigheter som betraktas
som sarskilt grundliggande bor vara undandragna majoritetens oin-
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skrinkta makt. Exakt vilka rittigheter som nirmare bestimt bor ges ett
sddant virn kan det rdda oenighet om. Men poidngen hir ar att den parla-
mentariska majoriteten méste ta hinsyn till de rattigheter som vid en given
tidpunkt finns reglerade i landets konstitution och i internationella for-
drag.

Trots att demokratiska stater uppvisar betydande inbordes skillnader
nir det giller styrelseskick, exempelvis nir det giller valsystem, parlamen-
tets organisering, regional sjilvstyrelse och statschefsimbete, s3 finns det
ett antal grundliggande likheter. I alla moderna demokratier finns dtmin-
stone féljande komponenter:

® Majoritetsstyrelse: allmin rostritt, fria val, det folkvalda parlamentet
utdvar i princip den lagstiftande makten.
* Begriansningar av majoritetsstyrelsen:

- Tid: mandatperioder som ger majoriteten rum att handla, men som
ocksd ger viljarna mojlighet att byta ut de styrande.

— Olika majoriteter: med lokal och regional sjilvstyrelse fordelas den
offentliga makten mellan majoriteter pd olika territoriella nivéer.

— Kontroll: den offentliga makten delas upp pa olika organ med av-
gransade ansvarsomraden, vissa organ har sirskild uppgift att grans-
ka maktutévningen, oavhingiga domstolar.

- Rittigheter: som skydd f6r individer och minoriteter.

Fragan dr inte om sidana regler skall finnas, utan bhur de ndrmare bestimt
bor utformas. Det dr en oppen fraga exakt vilka rdttigheter som skall reg-
leras i den skrivna konstitutionen, hur svart det skall vara att andra den
och vilken styrka man Onskar att ge den konstitutionella ordningen, exem-
pelvis vem som skall ha makten att tolka de konstitutionella reglernas in-
nebord vid en given tidpunkt.

"Konstitutionell demokrati” som syntes

Eftersom de bdda grundliggande begreppen “konstitution” och ”demo-
krati” har begagnats i sd varierande betydelser dr det féga forvanande att
man ofta kommit fram till olika slutsatser om hur de férhéller sig inbor-
des. Det dr viktigt att skilja mellan den strikt terminologiska fragan och
fragan om hur de tva tankesitt som ofta férknippas med de tvd nyckelbe-
greppen forhaller sig till varann.
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Om terminologin dr hédr bara att sdga att man kan foredra att reservera
ordet ”demokrati” som namn pa nagot slags renodlat majoritetsstyre och
dnda hilla med om att dtminstone nédgra element av ”konstitutionell” ka-
raktdr maste liaggas till for att ett gott samhalle skall kunna forverkligas.
Den som foredrar detta terminologiska val menar alltsd att bdde ”demo-
krati” och *vissa granser for majoritetsstyrelsen” miste till. I motsats till
denna terminologi féredrar vi alltsd i denna bok att tala om “konstitutio-
nell demokrati” som en syntes; begreppet hanfor sig allts3 till styrelsefor-
mer som inrymmer savil majoritetsstyrelse som exempelvis vissa rattighe-
ter. Men bada terminologiska positioner kan mycket vil leda till samma
resultat i sak.

Den sakfriga som emellandt vicker strid 4r om det dr dnskvirt, och
over huvud taget mojligt, att forena de ideal som ar férknippade med or-
den “konstitution” och ”demokrati”. De tva centrala positionerna kan
mycket enkelt beskrivas som ”antitesskolan” och ”syntesskolan”.

Den forsta gor gillande att orden konstitution” och ”demokrati” stir
for tva olika, till och med motsatta, tanketraditioner som méts férst myck-
et sent i det politiska tdnkandets historia. Demokrati stdr hir for renodlad
majoritetsstyrelse. Konstitution stér for rattigheter och institutionella spar-
rar mot majoritetens godtycke; som redan papekats anvands ordet “kon-
stitutionalism” inte sillan i nedsattande betydelse, som motsatsen till ”de-
mokrati”.

Fran motsatt sida vill man i stéllet betona det gemensamma tankegod-
set. Upplysningstiden stred for bade rittigheter och sjilvstyrelse. Forestall-
ningen om ett samhallskontrakt lag till grund fér uppfattningen att fria
medborgare kan bilda en politisk samfallighet som hills samman av per-
manenta och forutsebara institutioner och rattsregler, ocksa omfattande
vissa rattigheter. I den tidens tankevirld var samfillighetens yttersta mél
att skydda vissa grundlidggande fri- och rittigheter.

1 denna bok avvisar vi antitesskolan som intellektuellt ofruktbar och
praktiskt vilseledande. Om man vill betrakta forhallandet mellan “kon-
stitution” och ”demokrati” som ett nollsummespel tvingas man till hir-
dragna, for att inte sidga absurda, definitioner av de bada begreppen.
"Demokrati” skulle exempelvis behéva likstillas med en ohimmad majo-
ritetsstyrelse, snarast ett slags pobelvilde. Det skulle t.ex. innebidra att man
godtar en obegransad ritt for majoriteten att forbjuda politisk kritik i syf-
te att 4stadkomma ett majoritetsskifte.
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Konstitution och demokrati kan forstirka varandra

Det finns starka skal for att ansluta sig till syntesskolan, inte bara i en svag
version (konstitution och demokrati kan till nods samexistera), utan till
och med i en stark (konstitution och demokrati kan férstirka varandra).

En enhetlig, stabil och forutsebar rittsordning ar grundlaggande var-
den for konstitutionell styrelse. Dessa varden har bittre forutsittningar att
forverkligas om styrelsen ar demokratiskt legitim, dvs. om medborgarna
accepterar och ger sitt samtycke till det regelsystem och de institutioner
som de lever under. Demokratins varde (folksuveranitet) kan battre for-
verkligas om folket kan utkrdva ansvar av de styrande, om majoriteten
framst styr genom generella rattsregler och om den offentliga makten uto-
vas opartiskt, med det gemensamma intresset som avgorande mattstock.
Tyngden av politiska beslut i form av konstitution och lag dkar om det
finns oberoende institutioner som ser till att reglerna respekteras i varje en-
skilt fall. Darmed okar ocksd demokratins handlingsférmaga.

Det finns inga logiska eller begreppsmissiga hinder for att forverkliga
ett styrelseskick pa grundval av den konstitutionella demokratins princi-
per. Tvartom sammanfaller de i stort med det demokratibegrepp som Eu-
ropas politiska ledare kom 6verens om genom Parisstadgan.

Men i4nd4 fordrar uppgiften att sammansmailta folksuveranitet och
konstitutionell styrelse inte bara en 6ppenhet for praktiska reformer utan
ocksa ett djupgéaende tankearbete av begreppsmassig art. En sddan diskus-
sion kan ge viktiga bidrag till den praktiska forfattningspolitiken.

Medborgarstyrelse och rittsstat

Begreppet konstitutionell demokrati, som det definieras i denna bok, byg-
ger pa en forening av medborgarstyrelse och rittsstat. Konstitutionen fast-
stills i demokratisk ordning. Den kan dndras, men svdrare dn vanlig lag-
stiftning. I kraft av sin position 6verst 1 hierarkin av rittsliga regler binder
och begransar den pd detta sitt den offentliga maktutévningen.

Framst bestimmer konstitutionen hur annan lag kan stiftas och vad
som kan bestimmas pa denna vidg. Genom sina valda representanter styr
folket framst genom generella regler. Den offentliga makten skall utovas
under lagarna (RF 1:1), men i forsta hand under reglerna i den konstitu-
tion som lagarna sjdlva utgdr fran. De som respekterar de rittsregler som
fastlagts 1 konstitutionell ordning, och de institutioner som medverkar till
att de foljs, bidrar alltsa till att forverkliga en viktig sida av demokratin.
Demokratins handlingskraft kommer darmed att forstarkas.
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Forslag om lagstiftning som strider mot konstitutionen méaste antingen
laggas 4t sidan eller avvakta tills konstitutionen sjilv har dndrats. Detta ar
priset som man maste betala for den stabilitet som den konstitutionella de-
mokratin kan bidra till. Slutligen 4r det 4anda folket, sjilvt eller genom sina
representanter, som bestimmer vilka regler som skall gilla i framtiden.

Likt Odysseus, som lit binda sig vid masten, kan den politiska makten
pa detta sitt uppnd mer dn vad som annars skulle varit mojligt. Den kon-
stitutionellt ordnade statsmakten kan paradoxalt nog vara starkare 4n den
statsmakt som dr rdttsligt helt oreglerad. Forutsittningen ar att konstitu-
tionen sjilv tas pd tllrdckligt allvar, av lagstiftaren sjilv och av de domsto-
lar och andra oavhingiga organ som skall tjina som dess viktare.

Forhédllandet mellan medborgarstyrelse och rattsstat har da och da
uppmarksammats dven i svensk debatt, men det nidrmare samspelet och
det 6msesidiga beroendet dem emellan kommer sdllan fram. Det 4r hog tid
for en mer djupgdende diskussion av vad dessa begrepp innebir for svensk
politik, rattskipning och férvaltning. Staten kan inte skiljas fran ratten. En
diskussion om staten dr knappast mojlig utan att hanvisa till begreppspa-
ret "stat” och “ratt”.

Staten kan, 1 motsats till vad manga statsvetare lar tro, inte klara sig
utan ritten. Omvint kan ritten, i motsats till vad manga jurister tror, inte
klara sig utan staten (Smith 1997). Bidrag frdn rittsvetenskaplig forsk-
ning, med dess kunskap om rittsreglernas systematik och innehdll samt
deras funktion och konsekvenser i rittstillimpningen, 4r pd detta omrade
en nodvindig férutsittning for en djupare forstdelse inte bara av rdttssy-
stemet i sndv mening, utan ocksd av staten och dess institutioner.

Komplementariteten mellan juridik och politik

Mycket av dagens debatt tycks utgd fran att forhdllandet mellan juridik
och politik utgor ett nollsummespel. Vad *juristerna” vinner antas ”politi-
kerna” forlora, och vice versa. Inte sillan anvinds oklara, men uppenbar-
ligen lockande, tankefigurer som ”forrittsligande” eller *juridifiering”.

Bilden av en sddan dragkamp ar djupt missvisande. Den forutsitter att
den enes styrka motsvaras av den andres svaghet. Men den demokratiska
rittsstaten forutsitter bdde en stark politik och en stark juridik. Det verk-
liga férhillandet i dagens Sverige torde snarare vara att sival politiska som
juridiska institutioner ar svaga. I stillet for ett stelnat stillningskrig borde
uppgiften vara att soka efter en fruktbar uppgiftsfordelning och samver-
kan mellan juridik och politik.
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Ett fungerande rittsvisende kan bidra till att stirka den demokratiska
processen. Mojligheten att f3 lagstiftningens férhallande till konstitutionen
provad av ndgon annan dn den lagstiftande makten sjilv forstiarker konsti-
tutionens slagkraft som politiskt instrument. Sjilvstindiga domstolar 6pp-
nar en kompletterande vig for att vinna inflytande. Mojligheten att prova
om andra politiska beslut strider mot konstitutionen kan ocksd vara ett
nyttigt korrektiv for savil folkvalda organ som myndigheter.

Men rittskipning kan aldrig bli ett alternativ till den representativa de-
mokratin. Domstolarnas beslut mdste grundas pa rattsregler som fast-
stillts 1 demokratisk ordning. Rittsreglerna kan indras genom nya politis-
ka beslut i den ordning som giller {6r vederborande kategori — dndringar i
konstitutionens text, riksdagsordning, lagstiftning osv. I det stora, men
ddremot inte alltid i det lilla, kan alltsd politiken f3 sista ordet.

Svensk konstitutionell debatt

Som framgatt av detta inledande kapitel ar det Sveriges konstitution i juri-
disk, formell betydelse som utgér bokens kiarna. Det innebar nu inte att vi
helt bortser fran aspekter som inryms i ett mer omfattande och diffust kon-
stitutionsbegrepp. Forhdllanden som kan vara visentliga fér landets styrel-
seskick, vad som kan benimnas den materiella konstitutionen, behover
inte vara reglerade pa konstitutionell nivi (se 2ven Caroline Taubes kapitel
om regeringsformen som positiv ritt).

Med utgdngspunkt frin externa kriterier dr det fullt méjligt att havda
att vissa fragor ar si viktiga eller av sddan vikt for statens styrelse att de
borde vara reglerade i konstitutionen. P4 siddana grunder kan man upp-
stilla mer eller mindre preciserade krav pd dess nirmare innehall. Under-
laget kan bestd av normativa kriterier hamtade exempelvis frin filosofi,
ideologi eller litteratur om den konstitutionella demokratins ideal. Externa
kriterier kan ocksd hiamtas frdn historiskt eller komparativt material eller
internationella konventioner, likavil som frin krav p systematik och kon-
sekvens i regelsystemet.

Ett sddant tillvagagangssatt forutsitter att man hela tiden klargor var-
ifrdn kriterierna hamtas och vad den sakliga grunden ar for att vissa syn-
punkter bor tilldelas ”konstitutionell” dignitet. M6jligheten till en 6ppen
och rationell debatt 6kar om premisser inte d6ljs bakom allminna, ofta
oklara formuleringar om normer och “principer”. En jamforelse mellan
olika lander visar exempelvis att den s.k. maktdelningsprincipen kan for-
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verkligas pd manga skilda sitt. Nir vissa av debattens nyckelord, sdsom en
del betydelser av ordet “konstitutionalism”, ir starkt virdeladdade stills
annu hogre krav pa dppenhet och klarhet.

Under dessa forutsittningar dr det inte bara acceptabelt att anvinda
externa kriterier som en grund for att utvardera konstitutionella arrange-
mang eller for att foresld forandringar. Det 4r ocksd nddvandigt nar syftet
dr att kritiskt analysera nigra centrala drag i den svenska konstitutionen.
Alternativet vore att endast begrinsa sig till systeminterna synpunkter, av-
seende exempelvis begriplighet och konsistens. Men for att kunna diskute-
ra forfattningspolitiska alternativ och tankbara reformer maste konstitu-
tionen ocksd kunna analyseras i komparativt och teoretiskt ljus.

Sammanfattningsvis viljer vi alltsa att utga fran idealet om konstitutio-
nell demokrati. Med denna utgdngspunkt diskuterar vi i denna bok ndgra
starka och svaga sidor hos den formella konstitutionen i Sverige. Darmed
kan analysen laggas till grund for debatten om forfattningspolitiska refor-
mer.

Ett komparativt perspektiv

Ett komparativt perspektiv kan ge viktiga impulser till debatten om den
svenska konstitutionen. Redan en snabb dversikt 6ver ndgra etablerade de-
mokratier visar hur olika samhillen har uppfattat konstitutionens férhal-
lande till folkstyrelsens idé. Man kan tala om ett omvaxlande landskap av
skilda demokratitraditioner och konstitutionella kulturer (Smith 2003).
Det vore mirkligt om det inte fanns ett och annat att skorda fran denna
tradgdrd av olika system och erfarenheter.

Samtidigt ar det viktigt att ha i minnet att de svar som ar forharskande
i ett land vid en viss tidpunkt dr en produkt av landets egen historia.
Svensk demokratisk och konstitutionell kultur har priglats av traditioner
sdsom lagstaten med rotter langt tillbaka i medeltiden (land skall med lag
byggas), regeringsformens ursprung i stormaktstidens forvaltningsord-
ning, det forfattningslosa halvsekel (Sterzel 2002) da styrelseskicket ut-
vecklades vid sidan av ordalydelsen i 1809 4rs regeringsform, kombinatio-
nen av stark centralmakt och lokal sjilvstyrelse, den laingsamma och sena
demokratiseringen, f4 motmakter i form av federalism, feodalism eller pa-
vekyrka och slutligen den harmoniska nationsbyggnaden som kinneteck-
nats av konstitutionell kontinuitet snarare dn av brott i form av krig, ocku-
pation eller befrielse. Andra lander, ocksa de i var omedelbara nirhet,
praglas av delvis helt andra traditioner. Om samhallet vore annorlunda
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och hade en annan sjilvbild, skulle sannolikt dven konstitutionen ha en
annan karaktar,

Andi ger komparativa utblickar rika méjligheter att kontrastera det
egna landet mot andras erfarenheter. Den som uteslutande betraktar ett
sambhaille fran insidan har svirt att se det relativa i de konstitutionella ar-
rangemang som har vaxt fram. Detta galler 1 sarskild grad for de personer
som har gjort karridr i de nationellt avgransade eliterna inom politik och
juridik.

Den férfattningspolitiska debatten blir mer perspektivrik om den beak-
tar att ménga olika l6sningar stir till buds och faktiskt anvands i olika
linder. Men den som ir intresserad av andra landers konstitutioner beho-
ver ingalunda tro att griset alltid 4r gronare hos grannen. Komparativa
studier behover inte alltid leda till slutsatsen att den egna losningen ar den
samsta. Dessutom innebar historiska, sociala, kulturella och andra om-
stindigheter att det finns granser for vilka reformer som ar méjliga och
onskvirda i ett visst samhille vid en given tidpunkt.

Rationella val i konstitutionella fragor forutsitter en medvetenhet om
att det finns manga valmojligheter och att alternativens antal ofta ir stort.
Dirmed 6ppnas méjligheten till forfattningspolitik. Inom vissa ramar kan
varje land vilja sin egen uppsattning politiska institutioner.

Konstitutionell demokrati pa svenska

Om det pa ett teoretiskt plan gar att férena konstitution och demokrati ar
dirmed inte alls sagt att de praktiska problemen ir l6sta. Tvirtom ma3ste
varje samhille vid varje tidpunkt reflektera 6ver vilka konkreta institutio-
ner som bist forverkligar den konstitutionella demokratins ideal. Hur
skall konstitutionen utformas? Vem skall tolka dess ord? Hur skall den
konstitutionella demokratins varderingar tillimpas fore och efter ett poli-
tiskt beslut? Hur skall medborgarna kunna utkriva ansvar av de styrande?

Det ar darfor ingalunda sjalvklart att fusionen mellan konstitution och
demokrati ser likadan ut i olika linder vid olika historiska tidpunkter. Er-
farenheten visar att smd, homogena och stabila samfilligheter kan fungera
utan mer elaborerade regelverk och institutioner; émsesidigt fortroende,
personlig bekantskap och informella natverk kan hir bilda grund fér sam-
fillda beslut och kollektiv handling. Men stora, heterogena kollektiv som
befinner sig under forandring kan inte uppritthdllas pd sidana implicita
ordningar. Det krivs i stillet explicit formulerade och 6ppet erkinda regler
och institutioner for beslutsfattande och konfliktlésning. En komparativ
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utblick visar att utrymmet for olika l6sningar, pa vad som i grund och bot-
ten ar likartade problem, ar narmast oandlig.

Under det senaste kvartsseklet har konstitutionella fragor alltmer kom-
mit i forgrunden for den allmanna debatten i Sverige (Sterzel 1998). Dis-
kussionen kretsar kring begrepp som demokrati, legitimitet, ansvarsutkra-
vande, rattsstat, rittigheter, maktdelning och rittskipning. Vid regerings-
ombildningen efter valet 2002 fick ett statsrdd sarskilt ansvar for forfatt-
nings- och valfragor, regeringen tillsatte en parlamentarisk utredning (An-
svarskommittén) med uppgift att foresld reformer av hela den svenska
samhillsorganisationen, och socialdemokratiska partiet initierade ett in-
ternt rddslag om férfattningspolitiken.

Det okande intresset for konstitutionella fragor kom till tydligt uttryck
i regeringsforklaringen hosten 2003, dir statsminister Goran Persson bl.a.
sade: "Reglerna for den svenska demokratin — var forfattning — fyller snart
trettio dr. Under den perioden har samhallet kraftigt forandrats och demo-
kratin stillts infér nya utmaningar. Det ar tid for 6versyn av demokratins
spelregler” (riksdagen den 16 september 2003).

Flera, delvis sammanhangande, faktorer forklarar det 6kade intresset.
Internationaliseringen, i synnerhet europeiseringen, ar av stor betydelse.
Medlemskapet i Europeiska unionen har fatt starkt genomslag inom det
konstitutionella omradet. Beslutanderatt som tidigare tillkom nationellt
avgransade institutioner har nu 6verforts till mellanstatliga eller 6verstatli-
ga organ. Svenska domstolar och férvaltningsmyndigheter har i uppgift att
tolka och tillimpa gemenskapsratten. Som EU-medlem har Sverige ocksa
ansvar for att bidra till unionens konstitutionella utveckling.

Europeiseringen innefattar aven andra aspekter an EU-medlemskapet.
Rattsutvecklingen i Sverige har starkt paverkats av Europaradet, inte
minst Europakonventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och
de grundliggande friheterna. Det narmare samarbetet i Europa har ocksa
bidragit till att ter 6ppna porten for influenser fran kontinentaleuropeisk
rittskultur. Aven den konstitutionella omvilvningen i central- och 6steu-
ropa under 1990-talet har bidragit till att hoja medvetenheten om politi-
kens konstitutionella fundament och om betydelsen av konstitutionen sa-
som instrument for politisk handling (Smith 2003).

EU-medlemskapet aktualiserar en rad frdgor kring suveranitetsbegrep-
pet och nationalstatens handlingsfrihet, formerna for styrning och kon-
troll, samt regional och kommunal sjilvstyrelse. Aven folkritten i traditio-
nell bemirkelse beror inte endast forhdllandet mellan stater utan har i
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okad utstrickning kommit att betona rattigheter for den enskilda manni-
skan inom respektive stat. Internationell och nationell rattskipning sam-
mantvinnas dirmed och den konstitutionella demokratins utveckling be-
stims i allt storre utstrickning av forhillanden som ligger utanfor landets
grinser. Sambandet mellan den europeiska utvecklingen och inhemska
konstitutionella problem, sdsom den offentliga maktens organisation och
lagprovningsritten, ar mycket tydligt.

Denna utveckling innebar inte att man kan bortse fran Sverige som en
konstitutionell enhet. Under 6verskadlig framtid kommer nationalstaterna
1 Europa att forbli den viktigaste ramen for folksuveranitetens forverkli-
gande och dirmed for politisk och rittslig verksamhet. Vissa delar av des-
sa aktiviteter handlar om att piverka beslut pa europeisk, eller till och med
global, niva eller om att genomféra siddana beslut inom nationalstatens
ram. Men stora delar av det politiska och juridiska livet kommer ocksa att
handla om hur Sverige bist skall styras inom de ramar som foljer av de in-
ternationella bindningarna.

I denna bok har vi valt att koncentrera oss pa ndgra fragor som giller
den nationella konstitutionen. Men valet av detta perspektiv innebar alltsd
inte att vi undervarderar betydelsen av de europeiska och internationella
ramar som avgransar den svenska politiska samfilligheten.

Bokens innehall

Erfarenheten frdn manga andra demokratier visar hur statsrittslig forskning
genom att klarligga och diskutera de konstitutionella reglernas innehall
kunnat bidra till den forfattningspolitiska debatten. Under senare r har
svensk litteratur berikats av undersdkningar om bl.a. konstitutionellt rattig-
hetsskydd (Nergelius 1996}, moétes- och demonstrationsfriheten (Bull 1997)
samt de konstitutionella principernas genomslag i nya forfattningar (Taube
2001). Men allmint taget finns det i dag anmarkningsvirt fa statsrittsliga
forskningsprojekt i Sverige, fa jurister vid svenska universitet dr aktiva inom
detta omride och stora omraden ligger mer eller mindre orérda.

Denna bok innehdller bidrag fran aktuell rittsvetenskaplig forskning
som pa olika sitt belyser tillstindet f6r den konstitutionella demokratin i
Sverige. Caroline Taube undersoker i kapitel 2 i vilken min som svenska
domstolar i praktiken anvinder regeringsformen i sin rattstillimpning.
Det visar sig att stora delar av grundlagstexten aldrig aberopas, men att
man dnd3d kan skonja en tendens till att parternas konstitutionella argu-
ment tas pa storre allvar 4n tidigare.
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Det faktum att grundlagen borjar anvindas av domstolarna innebar att
grundlagstexten behover uttolkas. Men 1974 4rs regeringsform utforma-
des egentligen pa ett sddant sitt att man hoppades undvika behovet av
tolkning; grundlagen skulle vara deskriptiv och stindigt hallas aktuell. I
kapitel 3 ger Thomas Bull ndgra exempel pd att denna ambition inte alltid
ar realistisk. Grundlagstexten kan aldrig hallas helt identisk med den le-
vande praktiken. I en konstitutionell demokrati slipper man inte ifran att
grundlagen maste ha en normativ karaktar,

I kapitel 4 och 5 behandlar Fredrik Sterzel tvad tunga statsfunktioner:
dels finansmakten, dels lagstiftningsmakten och férordningsmakten.
Skillnaderna nir det giller konstitutionell reglering ir betydande. Be-
stimmelserna om finansmakten ir mycket allmint hallna; omridet prag-
las av en 6nskan om politisk handlingsfrihet och konstitutionell obunden-
het. I jamforelse hirmed framstar regleringen av lagstiftningsmakten och
forordningsmakten som mycket detaljerad. Men undersokningen visar att
detaljrikedomen knappast har stirkt medborgarnas rattssakerhet. Tvirt-
om ir regeringsformen inom detta omréde behiftad med allvarliga bris-
ter.

I det konstitutionella systemet stir de fortroendevalda under bade ett
politiskt och juridiskt ansvar. Olle Lundin behandlar i kapitel 6 riksdagsle-
damoternas och statsradens ansvar. Genomgéngen visar att ansvarsregler-
na dr relativt begransade och foga genomtinkta. Den svenska grundlagen
lamnar ett tomrum och behovet av konstitutionella reformer inom detta
omrdde framstir som stort.

De svenska medborgarnas fri- och rattigheter skyddas i dag av tva re-
gelsystem, dels regeringsformens rittighetskatalog, dels Europakonventio-
nen. Karin Ahman analyserar i kapitel 7 hur rattighetsskyddet fungerar i
praktiken. For de svenska domstolarna har regeringsformens bestimmel-
ser endast spelat en underordnad roll; den svenska grundlagen har inte
haft den betydelse som den skulle kunna haft. Daremot har Europakon-
ventionen tillimpats vid fler tillfallen. Dessutom har Europadomstolen i
flera domar fillt Sverige och dirmed bidragit till att forstarka rattighets-
skyddet i Sverige.

Spanningsfiltet mellan juridik och politik far sin sdrskilda laddning ge-
nom systemet for att kontrollera om lagstiftningen dr forenlig med grund-
lagen. Mot bakgrund av komparativ analys av ndgra huvudformer for sd-
dan kontroll diskuterar Caroline Taube i kapitel 8 hur dagens svenska
system for lagstiftningskontroll skulle kunna forstirkas. Konstitutionsut-
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skottet skulle kunna ge rittsliga aspekter en mer framskjuten plats och
Lagridets granskningar av lagforslag kunde dter goras obligatorisk. Upp-
giften att prova lagstiftningens grundlagsenlighet kan ocksa pakalla en
omorganisering av det svenska domstolsvisendet. Men inrdttande av en
”forfattningsdomstol” ir inte det enda mojliga svaret,
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2. Regeringsformen: positiv rdtt eller redskap
for rattshaverister?

Caroline Taube

Inledning

I den praktiska rittstillimpningen hade 1809 4rs regeringsform inte nigon
egentlig betydelse under *det forfattningslosa halvseklet” (Sterzel 1998, s.
14). Statsrdtten var inte en del av den positiva ratten och konstitutionella
argument ansags inte som seridsa. Synen pa 1809 ars regeringsform och
dess icke-betydelse kan illustreras med foljande citat: ”Det hiande en gang
att en advokat dberopade grundlagen i sin plidering i ett tvistemal. Rat-
tens ordforande vinde sig da till protokollféraren med en resignerad min
och suckade: ’En rattshaverist!’” (Sterzel 2002, s. 77).

Hur forhéller det sig nufortiden med synen pa 1974 ars regeringsform
(RF) och konstitutionell argumentation i svenska domstolar? Anviands RF
som positiv ratt idag eller dr det gamla synsittet forhirskande? Syftet med
denna uppsats dr att undersoka om och hur RF &beropas i Hogsta dom-
stolen (HD) och Regeringsratten (RegR). Finns det ett utvecklingsmonster
ifrdga om parternas sitt att dberopa RF? Eller finns det tecken pa att RF
inte dberopas av en viss typ av rattslig aktor? Finns det stora skillnader vad
giller tillimpningen av RF mellan HD och RegR, eller mellan hogre och
lagre instanser i respektive domstolshierarki? Vad kan de i s3 fall bero pa?
Och har den konstitutionella argumentationen péaverkats av Europakon-
ventionens inkorporering i svensk ritt 1995 och EG-rittens intrdde?

Den teoretiska utgadngspunkten ir att RF ar direkt tillimplig som posi-
tiv rdtt i sin egenskap av landets hogsta rittsliga norm, lex superior. I stu-
dien skall darfor undersdokas om och hur den tillimpas som positiv ratt i
Sveriges tva hogsta instanser. Detta gors i uppsatsens empiriska del utifran
fragestillningar angdende hanvisningarnas frekvens, omfing, skillnader
mellan HD och RegR och utvecklingen 6ver langre tid samt i ljuset av pa-
verkan fran Europa. Arbetet har genomforts i flera steg och omfattat olika
typer av material som inbjuder till analys — den ena kvalitativ och den and-
ra kvantitativ (material och metod diskuteras ingdende nedan). Tillsam-
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mans ger detta material en fingervisning om utvecklingen av RF:s tillamp-
ning i tiden.

"Konstitutionell”: vad omfattar konstitutionen?

RF kan &beropas och tillimpas pa olika sitt, explicit genom hanvisning till
en enskild paragraf i RF eller implicit genom ett vidare konstitutionellt re-
sonemang. Detta medfor vissa svarigheter bade vad giller inneborden av
begreppet “konstitution”, av vad som dr “konstitutionellt” och vad giller
mojligheten att uppskatta de konstitutionella argumentens frekvens. Det
ar darfor nodvandigt att som ett forsta steg presentera olika synsitt vad
giller “konstitution”, “konstitutionell” och omfattningen av dessa be-
grepp, for att darefter bestaimma hur de skall anvdndas i den fortsatta un-
dersékningen.

Innan den diskussionen tar vid bor dock orden konstitution, grundlag
och forfattning kort kommenteras. Dessa termer anvinds ofta synonymt
och utifrdn ett lands tradition inom omradet. Annars r det egentligen en
smaksak vilket av orden man anvinder. I Sverige anvinds ordet grundlag,
och i svenska sammanhang forknippas detta ord gdrna med en konkret
skriven grundlag (eventuellt en bland flera). For att undvika denna forfor-
stielse av ordet och for att ha en term som inbjuder till en mer 6ppen dis-
kussion om flera synsitt féredrar jag att anvianda ordet konstitution. Jag
menar att det passar battre i en generell diskussion ddr man inte frin bér-
jan tar sikte pd ett specifikt lands system och dess konstitutionella traditio-
ner.

Nedan foljer ndgra reflektioner grupperade i enlighet med en formell
respektive materiell syn pa vad en konstitution ar och av vad den kan an-
ses omfatta. De skall ses som ett forslag pd hur man kan utveckla det tra-
ditionella sittet att gruppera konstitutioner i skrivna respektive oskrivna
dito.

Formell konstitution

Begreppet formell konstitution kan forstas pa flera sitt varav tre skall dis-
kuteras har. Det dr naturligt att forst peka pd grundlagsbegreppet som ett
per definition formellt begrepp: det dr ett politiske val att bestimma vilka
amnen som skall regleras pa konstitutionell nivi. Ett sddant val medfor
ocksa att de sirskilda beslutsformer som de allra flesta konstitutioner an-
ger for konstitutionella dndringar hidanefter kommer att krivas for dessa
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amnen. Att vissa amnen naturligen kan sigas héra hemma i en konstitu-
tion (regler angdende ett lands politiska och rittsliga organ, valforfaran-
den, folkomréstning m.m.) ir inte detsamma som att de méste regleras dir.
Det finns mdnga exempel pd att dessa omraden regleras pd annan niva i
normbhierarkin, i vanlig lagstiftning eller i s.k. konstitutionella lagar (jfr
Riksdagordningen, RO, se mer nedan). Samma sak giller valet att reglera
andra dmnen pa konstitutionell niva. Detta val ar betingat av ett lands pre-
ferenser och politiska tradition (Strémberg 1999, s. 65-66).

Sveriges fyra skrivna grundlagar dr ett exempel pa att relativt manga
frigor ar reglerade i den formella konstitutionen; i internationell jamforel-
se ar den mycket omfattande. Regeringsformen (tillsammans med succes-
sionsordningen, SO) dr den mest centrala grundlagen eftersom den regle-
rar statsskicket som sddant (”government” i strikt mening, Zoller 1999, s.
12ff). Det ar regleringen av tryck- och yttrandefrihet i tva sarskilda grund-
lagar (Tryckfrihetsordningen, TF, och Yttrandefrihetsgrundlagen, YGL)
som medfor en sd stor konstitutionell regelmassa.! Forutom ett mer detal-
jerat konstitutionellt regelverk som sadant innebar det ocksa att skiljelin-
jen mellan konstitutionell reglering och vanlig lagstiftning blir mer till-
fillig. Har kan nimnas TF:s regler om rédtten att ta del av allminna
handlingar dir begransningar anges inte bara i sjdlva TF utan ocksa i se-
kretesslagen.

Det andra betraktelsesattet ar helt enkelt att en formell konstitution ar
samma sak som en skriven i motsats till en oskriven (icke-formell) konsti-
tution. Den formella, skrivna konstitutionen kan rymmas inom ett eller fle-
ra dokument sdsom i Tyskland (1949 4rs konstitution), Frankrike (1958
ars konstitution, 1946 irs preambel, 1789 ars deklaration) Sverige (RE
SO, TF och YGL) eller Finland (2000 4rs grundlag som ersatte de tidigare
fyra separata grundlagarna).

Det tredje sittet att forstd begreppet formell konstitution 4r att betrak-
ta sedvaneritt som uppndtt konstitutionell status som en del av den for-
mella konstitutionen. Forutsattningen for att dndra i sddan konstitutionell
sedvaneratt dr att formellt beslut fattas pd samma satt som for dndringar
av den formella skrivna konstitutionen. Detta synsdtt har havdats i Norge
angdende mojligheten att avskaffa domstolarnas lagprovningsritt eller ge-
nomfora dndringar i parlamentarismen (Andenaes 2004, s. 23—24).
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Materiell konstitution

Syftet hir ar att diskutera idén om en materiell konstitution utifrdn ett vi-
dare synsitt, och att uppmirksamma regelmassor som inte har formalise-
rats pa konstitutionell nivd men som likvil har en sirskild relevans. Det
finns réttskillor utanfor den formella konstitutionen som dr grundlaggan-
de for den svenska rittsordningen, och de skulle dirfér kunna sigas ut-
gora en del av konstitutionen i materiell mening.

Avsikten dr inte att uppmirksamma den statspraxis som ofta utvecklas
i ett givet system, eller frigan om vilken statspraxis som kan ha uppnatt
status som konstitutionell sedvaneritt. Med statspraxis avses har statsor-
ganens faktiska agerande vad giller sittet att utéva sina befogenheter, och
oavsett om det finns en skriven konstitution eller ej. I Storbritannien sker
det utifrdn en politisk tradition med s.k. constitutional conventions (Mun-
ro 1999, s. 55ff) som tillsammans med enstaka skrivna dokument (bl.a.
Magna Charta) bildar ett slags konstitution i materiell mening. I Norge
har en statspraxis utvecklats vid sidan av landets skrivna, formella konsti-
tution frdn 1814, och enstaka delar av denna statspraxis har ocksa upp-
natt status som sedvaneritt. Vad som utgor konstitutionell sedvaneritt ar
dock omdiskuterat; att parlamentarismen och domstolarnas lagprovnings-
rdtt har sedvanerittslig status ar klart men i 6vrigt rdder delade meningar
(Andenzes 2004, s. 21ff). Tillsammans supplerar statspraxis och konstitu-
tionell sedvaneritt den skrivna konstitutionen och bildar pd s3 sitt en ma-
teriell konstitution som ir vidare 4n den skrivna.

I den f6rsta typen av regelmassa utanfor den formella konstitutionen fin-
ner viiflera linder lagar som har en sarstallning i forhallande till vanlig lag.
Sadan lagstiftning betecknas ibland semi-konstitutionell, och kan ocks3 in-
begripas i en helt egen kategori i ett givet system. Saledes kallas de konsti-
tutionella lagar” i Estland, och ”lagar angdende sirskilda organ” [lois or-
ganique] 1 Frankrike for att markera skillnaden i forhéllande till vanlig lag.
Dessa lagar kan vara svdrare att anta och dndra dn vanliga lagar men inte
lika svdra att indra som konstitutionen; Estlands konstitution artikel 104
foreskriver absolut majoritet for antagande. En annan variant ar att sarskil-
da krav stills ifrdga om forhandskontroll av deras forenlighet med konsti-
tutionen. Detta ar fallet i Frankrike dir konstitutionen foreskriver obligato-
risk férhandskontroll av lois organiques i Conseil constitutionnel (CC).

Konstitutionella lagar kan rora forutsdttningar for det politiska syste-
mets forverkligande (t.ex. angdende medborgarskap, val och folkomrost-
ning) eller centrala statliga organ/institutioner. I Estlands konstitution
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finns en lista som ocksd inkluderar regler om bl.a. landets centralbank,
riksrevisionen, riksrittsforfarande, domstolar, statsbudget, forsvar samt
regler om undantagstillstind {art. 104). Frankrikes konstitution anger i
anslutning till vissa organ och dmnen att de regleras nirmare i en loi orga-
nique (t.ex. art. 67 angdende riksrittens sammansittning och funktions-
sdtt, art. 73 angdende vissa begransningar i lokal lagstiftning 1 Frankrikes
departement och regioner som ligger utanfér Europa, art. 88—3 angdende
EU-medborgares rostritt i lokala val).

Vad galler svenska forhdllanden ar Riksdagsordningen (RO) relevant 1
detta sammanhang. RO hade forut status som grundlag men befinner sig
nu i normhierarkin ndgonstans mellan grundlag och vanlig lag med tanke
pa dndringsmekanismerna (RF 8:16), och samma dndringsmekanismer
giller ocksa for Lag (1998:1591) om Svenska kyrkan (RF 8:6). Med tanke
pa RO:s funktion idag — ett reglemente for riksdagen — ar det inte aktuellt
att i denna undersokning fundera vidare 6ver dess betydelse som killa for
argument i de hogsta instanserna.

Nista grupp regler utanfér konstitutionen utgbrs av ratificerade inter-
nationella konventioner. I mdnga lander har de ett foretrade framfor natio-
nell lag och utgér ddrfor ett slags komplement till den formella konstitu-
tionen. Det ar sdrskilt Europakonventionen om de minskliga rittigheterna
och de grundlidggande friheterna (Europakonventionen) som ir relevant
att uppmarksamma pa grund av dess stora inflytande pd den nationella re-
gleringen av fri- och rittigheter. Flera ldnder i Europa har inkluderat Euro-
pakonventionen i sitt konstitutionella regelverk pa olika sitt, andra har in-
korporerat den i1 den vanliga lagstiftningen.

I Sverige har Europakonventionen status som lag efter inkorporeringen
1 svensk ritt 1995. I propositionen sades att ett inforlivande pd konstitu-
tionell niva inte var onskvirt eftersom det skulle leda till en konstitutionell
dubbelreglering och ddrmed risker for oklarheter angdende grunderna for
inskrdankningar 1 fri- och rittigheter. Det fanns dock en 6nskan att marke-
ra och forstirka Europakonventionens sdrskilda betydelse genom ett stad-
gande 1 RE RF 2:23 ar framst riktad till lagstiftaren och syftar till att be-
griansa dess handlingsfrihet i forhdllande till framtida lagstiftning (prop.

1993/1994:117 s. 36):

Lag eller annan foreskrift fir ej meddelas i strid med Sveriges dtaganden pé
grund av den europeiska konventionen angdende skydd for de minskliga
rattigheterna och de grundliggande friheterna (RF 2:23).
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Europakonventionen har ddrigenom en konstitutionell funktion trots att
den i sig sjalv inte har konstitutionell rang. Med tanke pd Europakonven-
tionens supplerande roll till rattighetskapitlet i RF stracker sig det rattsli-
ga rittighetsskyddet lingre dn den formella nationella konstitutionen.
Detta speglas i synen péa risken for eventuell diskrepans mellan Europa-
konventionen och foreskrifterna i 2 kap. RE, en konflikt som enligt rege-
ringen inte gdrna kunde uppsta: ”I den man de tva regelsystemen inte ger
samma skydd kommer den regel som gér lingst att bli den som avgor hur
langt skyddet for fri- och rittigheterna stricker sig.” (prop. 1993/94:117
s. 37).2 I praktiken kan man hdvda att Europakonventionen utgdr en del
av den materiella konstitutionen, inte minst pa grund av att den svenska
lagstiftaren i och med klagomojligheten har accepterat att svensk lagstift-
ning kan understillas en sorts dverprévning av Europadomstolen i Stras-
bourg (Petersson m.fl. 1999, s. 69). I sammanhanget kan noteras att Eu-
ropakonventionen i NJA:s forfattningsregister anges i direkt anslutning
till RE.

Till den sista gruppen av regler med konstitutionell betydelse utanfoér
den formella konstitutionen skulle man kunna riakna dven vissa grundlag-
gande forutsittningar och hansyn som brukar inkluderas i kriterier for
rdttsstatlighet (Frindberg 1984). Som exempel kan ndamnas straff- och
processrittsliga principer (t.ex. ”inget straff utan lag”, “ne bis in idem”),
kravet pd proportionalitet vid olika former av maktutévning samt generel-
la krav pd lagstiftningens utformning och tillganglighet (klarhet, férutse-
barhet etc.). Sddana krav ligger utanfor den formella konstitutionen men
kan i sak betraktas som konstitutionella i materiell mening. Argumenta-
tion i domstolar som bygger pa sddana principer etc. skulle darfor kunna
betecknas som “hypotetiskt konstitutionell”. Kanske framstdr detta syn-
satt som konstruerat, men meningen ar att belysa att uttrycket “konstitu-
tionellt” kan forstas pa ett vidare, innehallsligt satt.

Vad galler straff- och processrittsliga principer terfinns flera av dem i
Europakonventionen och i svensk ritt delvis i RF men annars framfor allt
i Rattegdngsbalken (RB) och Brottsbalken (BrB). Den teoretiska mojlighe-
ten att infora en mer utforlig reglering pd konstitutionell nivd framgar av
den diskussion som fordes i forarbetena till RF:s rdttighetskatalog angden-
de garantier for rdttegdngsforfarandet: ”Sddana bestammelser har sitt
framsta virde som bestindsdelar av ett storre regelkomplex. Atti grundlag
fora in en processuell reglering av den omfattning som erfordras for att
den skulle innebdra nagon verklig forstarkning av rattighetsskyddet (...)
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skulle (...) helt springa ramarna fér RF:s fri- och rattighetskapitel.” (prop.
1975/76:209 s. 127).

Proportionalitetsprincipen — som ett exempel bland flera principer —
har fatt fornyad uppmirksamhet genom inflytandet fran EG-ritten och
Europakonventionen under 199o-talet. Det balanseringskrav som propor-
tionalitetsprincipen innebar inom bade straff- och forvaltningsritt ar dock
ett kant fenomen i Sverige sedan lang tid (Helmius 2000, s. 72ff). Aven om
den formellt inte befinner sig pi konstitutionell niva ar det mojligt att ar-
gumentera for att proportionalitetsprincipen materiellt sett har konstitu-
tionell status genom dess speciella betydelse vid rattstillimpningen.

Som det sista exemplet ovan nimndes ocksd kravet pd forutsebarhet
genom bl.a. tydlig och sammanhangande lagstiftning. Mojligheten att for-
utse konsekvenserna av sitt handlande dr grundlaggande och giller inte
bara straffritt utan ocksd andra rattsomrdden som skatteratt och hur den-
na hinger samman med civilrittsliga dispositioner. Diskrepans dem emel-
lan kan bidra till att forutsebarheten brister (jfr Gustaf Petréns avvikande
meningar i RA 80 1:24 och RA 80 1:26).

"Konstitutionell argumentation”: méjliga kategorier

Den foregdende diskussionen om ett formellt respektive materiellt synsatt
pa vad en konstitution kan omfatta ger flera kategorier av vad som ocksa
kan klassificeras som “konstitutionell argumentation”. Har kommer fem
kategorier relaterade till svenska forhallanden att presenteras dven om
bara den férsta kommer att anvandas i den vidare undersokningen. De tre
forsta kategorierna relaterar till formell konstitution, de tva sista till mate-
riell konstitution.

Den forsta kategorien dr den som innehdller explicita hinvisningar till
ett specifikt stadgande i nigon av de svenska grundlagarna (”enligt RF
2:10...”) (se Smith 1993, s. 112ff). I den andra kategorien ryms implicita
resonemang kring regler i RF men dir dessa omniamns utan specifik hin-
visning (”den grundlagsskyddade yttrandefriheten”, regeringsformens
krav pa yttrandefrihet...”, ”enligt regeringsformens regler for normgiv-
ning...”). I en tredje kategori hamnar allmdanna resonemang av mer sve-
pande typ dir fenomen reglerade i RF nimns (”demokratin forutsitter att

»

yttrandefrihet garanteras...”, ”djupt krankande for sin dsikts- och reli-
gionsfrihet”).
Avgriansningen mellan den andra och den tredje kategorien kan avgoras

pa grundval av om orden ”regeringsform” eller "grundlag” anvinds eller ej.
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Kategori c dr svirare att bestimma eftersom den inkluderar allminna uttryck
angdende demokrati m.m. och darfor riskerar att flyta ut (se Eggen 2002, s.
749ff). Ytterligare en komplikation ar fall som allmant handlar om “yttran-
defrihet” men dar all eller 4tminstone merparten av den konstitutionella ar-
gumentationen bygger pd YGL eller TF (se NJA 2000s. 355). Men ocks3 ytt-
randefriheten i RF (eller artikel 1o i Europakonventionen) kan avses.

Den fjarde kategorien innehéller explicita hanvisningar till Europakon-
ventionen. Den femte kategorien bygger pd resonemang kring fenomen
som inte dr reglerat i svensk grundlag, diremot i Europakonventionen el-
ler som framkommer av EG-ritten eller som ar att hanfora till réttsstatliga
principer (se diskussionen ovan). Denna kategori skulle kunna benimnas
”hypotetiskt konstitutionell argumentation” eftersom den ror forhillan-
den som dr av konstitutionell (konstituerande) betydelse for ett rittssystem
i en stat ddr konstitutionell demokrati utgor ett ideal.

Av kategorierna hanforliga till formell konstitution ar det bara den
forsta som later sig kvantifieras pa ett entydigt och sdkert sitt som ocksa
kan ge grund for statistik. Explicita hanvisningar till RF forutsatter inte
langa resonemang, och darfor ar det inte heller aktuellt att for detta sam-
manhang ange vilka krav som skulle behova stillas pa de konstitutionella
resonemangen angdende kvalitet och omfattning. Det som blir intressant
att uppmarksamma ir i stillet vem som aberopar RF och hur enskilda in-
dividers eventuella hanvisningar till RF eventuellt f6ljs upp av domstolen.
Dirtill om det finns skillnader mellan domstolstyper (allmanna domstolar
och forvaltningsdomstolar) och mellan ldgre och hogre instanser.

Undersokningen utgér fran den forsta kategorien, explicita hanvisning-
ar till RE, dven om hanvisningar enligt den andra kategorien uppmarksam-
mas 1 viss man. Detta ir en logisk f6ljd av teorin om RF som positiv ratt;
ovriga kategorier faller per definition utanfor eftersom de ar alltfor diffusa
(tredje kategorien) eller bygger pa regler utanfor den formaliserade konsti-
tutionen (kategori fyra och fem). -

Ett flertal fragor infinner sig genast vid ett nirmare betraktande av den
forsta kategorien. Ett problem kan bestd i att eventuellt skilja mellan ex-
plicit konstitutionell argumentation (genom hanvisning till lagrum i RF)
och tillimpning av en konstitutionell regel men utan att denna uttryckligen
namns. Som ett exempel kan nimnas fall som ror resning och aterstdllan-
de av forsutten tid. Stadgandet i RF 11:11 innebir att ett rattsmedel till-
handahélls (ndrmare reglerat i RB), men det ger diaremot endast sallan ut-
slag i form av ett resonemang angdende sjdlva RF r1:11.
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Den konstitutionella argumentationen som siddan 4r det mest intressan-
ta. Men i denna unders6kning diar grundteorin ar att RF dr positiv ritt
madste slutsatsen bli att de fall som anges under RF inkluderas, dven om de
inte innehdller nagot egentligt konstitutionellt resonemang utover hanvis-
ningen till RE Att en regel endast tillimpas — utan att ndrmare diskuteras
— visar ju pd konstitutionens normativa funktion i och med att regeln rea-
liseras rattsligt.

Hoégsta domstolens och Regeringsrdttens praxis
1980-2002

Material, metod och avgransningar

Material for undersokningen utgors dels av drsbockerna fran Hogsta dom-
stolen (Nytt juridiskt arkiv del 1, NJA) och Regeringsratten (Regeringsrit-
tens arsbok, RA), dels av uppgifter angiende rittspraxis frin databasen
Rittsbanken. RF tridde i kraft 1975 och rittsfall dar RF skulle kunna ak-
tualiseras kan forvintas forst ndgra r senare; darfor har jag valt att borja
undersokningen frdn och med éaret 1980.

Materialinsamlingen och -genomgéngen har skett i tre faser. Forst har
alla ratesfall i var femte drsbok gétts igenom (fran ar 1980, 1985, 1990,
1995 och 2000). Detta material har inspirerat till teoretiska reflektioner
kring konstitutionens omfattning och en klassificering av olika typer av
konstitutionell argumentation. Fridn bada instanserna utgor referaten den
centrala killan. Annat material som dr hanforligt till respektive referat i
arsbockerna anvinds inte eftersom syftet dr att uppnd en &versiktlig bild
snarare dn en djuplodande studie av varje enskilt fall. Darfor kan inga an-
sprak i och for sig goras vad giller fullstindighet annat 4n pd grund av vad
som kommer fram i referaten som sidana. Trots denna begrinsning menar
jag att referaten tjanar som ett tillrackligt bra underlag for ett ge en bild av
tendenser vad giller RF:s tillimpning i de tvad hogsta instanserna, for en
jamfo6relse dem emellan och i viss man hur en parts argument f6ljs upp av
domstolen.

Utover referaten har notiser av relevans i RA inkluderats i rimaterialet
pa basis av registeruppgifter, diremot inte notiser i NJA. Att utesluta detta
material frin HD kan motiveras genom att ett urval av de ledande rittsfal-
len redan har gjorts och att det darvid dr rimligt att anta att fall som galler
RF inkluderas i denna kategori. Dessutom kan detta motiveras av hiansyn
till de tvd instansernas olika jurisdiktion; eftersom RegR handhar forvalt-

50 KONSTITUTIONELL DEMOKRAT]



ningsratt ligger det i sakens natur att konstitutionella frigor kommer upp
oftare an i HD.

Den andra fasen i undersokningen har bestdtt av en genomging av for-
fattningsregistren i alla drsbocker (NJA och RA) fran 1980 till 2002, alltsd
inte pd basis av en genomlisning av alla referat. Det innebir att jag inte
har haft mojlighet att uppticka s.k. ”konstitutionella u-batar”, dvs. fall
som innehdller argumentation av konstitutionell relevans men dir ingen
explicit hinvisning ges till RE Detta ir 4 ena sidan synd eftersom det skul-
le gora undersokningen mer heltickande. A andra sidan 4r sidan argu-
mentation svar att klassificera (se ovan angdende mojliga kategorier) och
dirigenom ocksa vansklig att kvantifiera. Dirtill ir den typen av argumen-
tation ocksd mindre relevant i detta sammanhang eftersom syftet hir ir att
undersoka tillimpningen av RF som positiv ritt.

Vid en jamforelse mellan den noggranna genomgangen av drsbockerna
fran vart femte ar och genomgéngen av de fall som anges 1 forfattningsre-
gistren kan konstateras att det forekommer vissa fel i registren, bade ute-
ldimnanden av paragrafhinvisningar och av hela rittsfall. Ett exempel pa
en sddan lapsus ar NJA 1995 s. 11 (angdende jiv i Advokatsamfundets
disciplinndmnd) som inte forts in under RF i forfattningsregistret men dir
RF 1:9 ar centralt i HD:s argumentation. Ett senare likartat fall i sak (i vil-
ket hanvisning gors till 1995 4rs avgorande) finns daremot upptaget i for-
fattningsregistret, dock inte under RF 1:9 utan under RF 11:171 eftersom
det var ett resningsarende (NJA 2001 s. 239).

En annan observation r att nér ett rittsfall anges under ett lagrum i RF
sa innebir det inte nodvindigtvis att just denna paragraf ir f6remal for
diskussion och analys i sjilva fallet. Det rittsliga problemet kan exempel-
vis gdlla en definition som 4r avgorande for den fortsatta proceduren (se
t.ex. RA 1990 ref. 68, dir problemet rorde frigan om talmannens minnes-
anteckningar angdende regeringsbildning kunde utgéra allmin handling
och darfor vara tillgingliga enligt TF; det var inte regeringsbildningen en-
ligt RF 6:2 som sddan som diskuterades i RegR). Sarskilt i resningsavgd-
randen kan resonemanget ofta réra en helt annan konstitutionell friga dn
tillimpningen av sjilva lagrummet om resning (sidsom i de nyss angivna
fallen ovan angdende RF 1:9, ett annat exempel ar RA 2000 ref. 19 om
kommunal skatteutjimning, RF 1:7 och 8:5). Ocksd av andra skl inbju-
der tillimpningen av RF 11:11 om de extraordinidra rattsmedlen resning
och iterstdllande av forsutten tid till en egen diskussion, se avsnittet De
vanligaste hanvisningarna till RF.
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Utéver de referat (och dven notiser i RA) som anges i forfattningsregist-
ren under RF har dven de rittsfall som anges under RF men med hanvis-
ning till annan lagstiftning gatts igenom (t.ex. NJA 1989 Cs. 81, ”"Se XV
Utldnningslagen nr 2”). Hir aktualiseras RF pa ett mer eller mindre direkt
satt i samband med tillimpningen av den andra lagstiftningen. Det kan i
méinga fall finnas ett betydande konstitutionellt inslag i resonemanget (s&-
som i det namnda exemplet under Utlanningslagen, NJA 1989 s. 131 an-
giende kommunarrest dar RF 2:8, 2:9 och 2:20 var relevanta). De rattsfall
som innehaller en tillimpning av RF eller en explicit hianvisning till RF har
darfor inkluderats.

Den tredje fasen i materialinsamlingen har bestatt av en sokning i data-
basen Rittsbanken. Hir har forst inhamtats det totala antalet avgoranden
per &r frdn HD respektive RegR. Darefter har avgoranden frin HD och
RegR angaende RF gétts igenom och sammanstillts per paragraf och per ar.
En kontroll har sé gjorts gentemot uppgifterna i forfattningsregistren for att
den totala sammanstallningen skall bli korrekt. For att fa ytterligare per-
spektiv har jag gjort en sokning betrdffande antalet avgdranden baserade
enbart pa Europakonventionen (totalt och per ar). Sammantaget har denna
tredje fas varit viktig for att fa en helhetsbild av proportionerna.

Det 4r uppenbart att dessa genomgangar och materialet inte tacker alla
HD:s och RegR:s avgoranden utan bara ett urval. Men det kan antas att
detta urval ar forhallandevis representativt: det bygger pa de avgéranden
med prejudikatvarde som uppmarksammats i arsbockerna samt alla de av-
goranden som framkommit i Rattsbanken genom sokningar pa ett konse-
kvent sitt.

Materialinsamlingen har inneburit att steg for steg anvanda och tranga
in i materialet for att se vad det kan beritta. Det ar vanskligt och kanske
inte heller intressant att ge denna arbetsmetod en specifik benamning; till-
vagagangssittet beskrivs bast som experimentellt och analytiskt-induktivt.

Det har varit nodvandigt att gora flera avgransningar i denna under-
sOkning. Den forsta ar att de rattsliga instanser som undersoks ar HD och
RegR; inga specialinstanser sdsom Arbetsdomstolen eller Marknadsdom-
stolen har inkluderats. Nasta avgransning ar att endast dberopanden av
stadganden i RF undersoks, inte i de 6vriga grundlagarna (TE, YGL, SO).
For tydlighetens skull understryks till slut att undersokningen inte handlar
specifikt om lagprovning eller annan normprévning som sddan, och att
den inte heller omfattar Lagradets forhandsprovning av lagforslag.
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De konstitutionella rittsfallens frekvens och andel i férhéllande till andra mal

I syfte att f4 en bild av proportionerna mellan vanliga rittsfall och rittsfall
som ror konstitutionella aspekter (hir definierat genom uttryckliga hinvis-
ningar till RF) har en sokning gjorts i Rittsbanken kompletterad med en
manuell genomgéng av forfattningsregister betriffande det totala antalet
rittsfall 1980~2002 och det totala antalet rittsfall per &r. Dessa faktaupp-
gifter ar tankvarda infor vidare funderingar kring bdde synen pa RF bland
jurister verksamma i eller kring domstolar och synen pa domstolarnas och
juristernas eventuellt tilltagande politiska roll.

Under dren 1980-2002 uppgick det totala antalet avgoranden i HD till
6 710. Endast 43 avgoranden inneholl explicit hanvisning till RF (och anta-
let avgoranden i vilka hdnvisning gavs till endast RF 11:11 uppgick till 9). 1
genomsnitt per ar ger detta cirka 292 avgoranden varav 1,87 med hanvis-
ning till RF (i 0,39 avgoranden fanns hinvisning endast till RF 11:11); 1,48
avgoranden/dr (0,5% av alla avgoranden/ir) rorde alltsd alla 6vriga stad-
ganden i RE Motsvarande siffror for RegR ir totalt 17428 avgoranden un-
der perioden 1980—2002 varav 122 med hanvisning till RF (och av dessa
avgoranden avsdg 49 endast RF 11:11). Genomsnittet blir totalt cirka 758
avgoranden per ar varav 5,3 angdende RF (och i 2,13 avgoranden fanns
hinvisning endast till RF r1:11); 3,17 avgoranden/ar (0,42% av alla avgo-
randen/ar) rorde alltsd 6vriga stadganden i RE. En utrikning av genomsnit-
tet per ar for varje femdarsperiod presenteras i nedanstiende tabell:

Tabell 2.1. Totalt antal avgoranden samt antal avgéranden angaende RF: genom-
snitt per ar i femarsperioder.

1980-1984  1985-1989  1990-1994 1995-1999 2000-2002

Totalt antal avgdranden:

HD 381,8 321,6 310,8 221,6 175

RegR 1171,2 978,6 759,6 398 296,66
Avgoranden angdende RF:

HD 2,2 (04 2,4(0,8) 2" (0,2) 10,4 1.33 (0)
RegR 5228 5,4 (2,2) 72,8 4,2 (0,8 4,66 (2)
Andel avgoranden angdende RF i férhallande till det totala antalet avgéranden (%):

HD 0,58 (0,1) 0,74 (0,25) 0,64 (0,06) 0,45 (0,18) 0,76 (0)
RegR 0,44 (0,23) 0,55 (0,25) 0,92 (0,37) 1,05 (0,2) 1,57** (0,67)

Siffrorna inom parentes anger avgoranden i vilka hédnvisas till endast RF 11:11.
Alla uppgifter enligt sékning i Rittsbanken kompletterad med manuell genomgang av forfatt-
ningsregister.
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* Har har inrdknats kommunarrestfall nr 2 (NJA 1990, s. 636). Bland 1993 ars avgdranden be-
star ett egentligen av tre olika avgoranden som alla avser frihetsberévande (NJA 1993, s. 360);
dessa réknas har som ett fall.

** Hir kan observeras att i anslutning till ett av RegR:s avgéranden 2000 avgjordes ytterligare
tre mal av liknande slag men dessa raknas inte in i tabellen eftersom de inte framgér av Ratts-
banken eller forfattningsregister (se RA 2000, ref. 19).

For bdde HD och RegR kan konstateras att det totala antalet avgéranden
var betydligt hogre under r98o-talet jamfort med 199o-talet och senare.
Detta kan enkelt forklaras utifrdn andrade processrattsliga regler och alltsa
hur mil kommer upp i de hogsta instanserna. Exempelvis dndrades forvalt-
ningsprocesslagen fran och med 1996 sa att resning och rattsprévning i vis-
sa fall kan prévas av kammarritt i stallet for som férut bara av Regerings-
ratten. Detta medforde en ordentlig minskning av antalet mal i RegR som i
stillet profilerades ytterligare som prejudikatinstans. Betraffande HD 4nd-
rades reglerna for provningstillstind redan 1989. De innebar att hovritter-
na i viss utsrackning skulle préva ansékningar om resning och aterstillande
av forsutten tid, och pd si site forsvann ett stort antal mal fran HD:s bord.
Dirfor har ocksa antalet avgéranden minskat totalt sett. Aven hir har det
varit friga om att understryka HD:s funktion som prejudikatinstans.

Vad giller antalet avgéranden angdende RF kan konstateras att dess
proportion i forhdllande till avgéranden i 6vriga méltyper dr mycket liten,
men samtidigt har den okat konstant 1 RegR; i HD ar tendensen inte lika
tydlig. Denna forandring i RegR borde kunna forklaras framst utifran det
faktum att dess tydligare roll som prejudikatinstans medfor att koncentra-
tionen Okar kring mer komplicerade mal och mal av principiell betydelse.
Och mal som rymmer konstitutionella aspekter kan i stor utsrdckning an-
tas vara bdde komplicerade och ha principiell betydelse. Att vissa typer av
konstitutionella avgoranden samtidigt har minskat kommer att diskuteras
nedan.

De vanligaste hanvisningarna till RF

Andelen avgoranden som pa nagot sitt beror RF ar alltsd mycket liten,
dven om den relativa okning som kan skénjas sarskilt i RegR beaktas.
Men den fraga som instéller sig ar vilka specifika paragrafer i RF som det
ar vanligt att hdnvisa till, och vilka som hanvisas till endast i enstaka fall.

Uppgifterna i forfattningsregister och Rattsbanken ger foljande kvanti-
tativa bild av paragrathanvisningar i HD och RegR sammanlagt:
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Tabell 2.2. Antal hdnvisningar till paragrafer i RF (totalt 156) i HD och
RegR sammanlagt.

Totalt antal 88 till vilka hanvisning gjorts: 39 (25 %)
1. Hanvisning en géng: 16 8§ (10,2 %)
2. Hanvisning tva till fem ganger: 14 88 (9 %)
3. Hanvisning sex till nio ganger: 28§8(1,3 %)
4. Hanvisning tio ganger eller mer: 78845 %)

Aterigen: dessa siffror bygger p4 en sokning paragrafvis i Rittsbanken
kompletterad med manuell genomgéing av forfattningsregister. Inga an-
sprik pa fullstindighet gors och jag understryker ddrfér att ambitionen i
resonemanget nedan ar att peka pa de tendenser som detta material ger un-
derlag till.

De aktuella paragraferna i den férsta gruppen (hidnvisning en ging) ir:
RF 1:4, 1:7, 2:2, 2:3, 2:6, 2:7, 2:15, 2:16, 2:19, 2:23, 6:2, 7:3, 8:17, 11:4,
11:8, 12:8. Som synes ligger koncentrationen kring kapitel 1 (statsskickets
grunder), kapitel 2 (grundliaggande fri- och rittigheter), kapitel 6-8 (rege-
ringen, regeringsarbetet, lagar och andra foreskrifter) och kapitel 11 och
12 (rittskipning och férvaltning, kontrollmakten).

Det ligger i sakens natur att denna grupp inte kan uppvisa ndgot egent-
ligt monster, men négra observationer kan dnda goras. Hir ryms principi-
ellt intressanta och viktiga avgoranden sisom Skattefjdllsmalet angdende
RF 2:15 (NJA 1981, 5. 1) och avgdrandet om kommunal skatteutjimning
enligt bl.a. RF 1:7 (RA 2000, ref. 19). Men hir finns ocksé avgoranden dir
en hianvisning till lagrummet i RF narmast ar underforstddd. Ett exempel
ar NJA 2000 s. 57 (ang. Gota Kanal Bolags skyldighet att underhalla vind-
brygga over kanalen i enlighet med tvd kungliga brev frdn ar 1810 och
1812) dar ingen explicit hanvisning ges till RF i den del av domskalen som
ror normgivningsreglerna under 1809 respektive 1974 ars RE Daremot
kommer de relevanta lagrummen fram vid sokningen i Rattsbanken, bl.a.
RF 1:4 ("Riksdagen ir folkets fraimsta foretradare. Riksdagen stiftar lag
(...).”), och denna plétsliga noggrannhet forvanar lite i jamforelse med ti-
digare ars ibland slumpartade hianvisningsrutiner (se diskussion i avsnittet
Material, metod och avgrinsningar).

Den sista observationen angdende denna forsta grupp ror de lagrum i
RF till vilka man kunde tinka sig att hanvisning skulle ske oftare. Hir av-
ses sirskilt RF 2:16 angdende missgynnande pd grund av kon. Att denna
paragraf hinvisas till si sillan skulle kunna bero pé att arbetsrelaterade
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konflikter (ddr konsaspekter kan aktualiseras vid t.ex. anstallningsforfa-
randen eller [6nesittning) avgors av Arbetsdomstolen och inte av HD eller
RegR. Men vid en sékning pd Arbetsdomstolens praxis i Rattsbanken vi-
sar det sig inte finnas nigot enda avgorande med hinvisning till RF 2:16.
Forklaringen till detta ligger i att det dr den vanliga lagstiftningen pd om-
rddet som tillimpas i praktiken, samt rittsregler pa ligre niva. Eventuella
normkonflikter kan i férsta hand antas finnas mellan dessa nivéer.

Vad giller den andra gruppen (hdnvisning till RF mellan tvd och fem
gdnger) dr de aktuella paragraferna foljande: RF 1:9, 2:8, 2:9, 2:12, 2:13,
2:20, 8:5, 8:7, 8:9, 8:14, 10:5, I1:3, 11:6, 11:13. Inte heller hir ar det latt
att uttyda ndgot speciellt monster angdende just dessa paragrafer, men i
likhet med den forsta gruppen dr det sdrskilt rittighetsbestimmelserna
(kap. 2 RF) som har star i fokus. Detta dr heller inte férvanande eftersom
det ror sig om regler som pa ett konkret satt beror enskilda och som ocksa
enskilda individer kan dberopa i domstol. Det dr diremot lite forvdnande
att ett lagrum som RF 1:9 (allas likhet infor lagen, krav pé saklighet och
opartiskhet inom rattskipning och forvaltning) inte hanvisats till dnnu of-
tare. Hir skall dock papekas att ett fall frdn HD avseende RF 1:9 som bor-
de ha funnits med i forfattningsregistret och Rattsbanken verkar ha exklu-
derats av misstag (NJA 1995, s. 11). Om detta fall raknas med skulle det
totala antalet hdnvisningar uppga till sex stycken och flytta RF 1:9 till nis-
ta grupp.

I den tredje gruppen (hdnvisningar till en paragraf i RF mellan sex och
nio gdnger) finns de tvd lagrummen RF 2:1 och 7:2. Opinionsfriheterna i
RF 2:1 (yttrandefrihet, informationsfrihet, métesfrihet, demonstrationsfri-
het, foreningsfrihet och religionsfrihet) hor till demokratins grundlidggande
forutsittningar. Inskrankningar i t.ex. yttrandefriheten kan aktualiseras
inom en rad omraden och foranleda mycken diskussion; darfor ar det inte
sa forvanande att s4 ménga explicita hanvisningar har gjorts till RF 2:1 (se
NJA 1985 s. 893, RA81 2:15, RA83 2:5, RA 1991 ref. 21). Hir kan for-
stas tilliggas att det finns ytterligare exempel pd avgoranden dir opinions-
friheterna diskuteras implicit eller i mer allmdnna termer och alltsd utan
explicita hanvisningar till RF 2:1 (t.ex. RA80 2:30 och 2:60). Omfattning-
en av hdnvisningarna till kap. 2 RF diskuteras nedan i avsnittet Utveck-
lingen betraktad i femdrsperioder. Aven frekvensen och utvecklingen av
antalet hdnvisningar till RF 7:2 angdende de krav som kan stillas pa be-
redningen av regeringsidrenden berors nirmare i samma avsnitt nedan.

Den fjarde gruppen rymmer de paragrafer till vilka hinvisning har
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gjorts tio gdnger eller mer. Dessa de allra mest frekvent refererade lagrum-
men dr RF 2:10, 2:18, 8:2, 8:3, 8:13, 11:11, 11:14. Betriffande lagrum-
men i kap. 2 RF - RF 2:10 (férbud mot retroaktivt straff och retroaktiv
skatt) och RF 2:18 (egendomsskyddet) — dr den svenska situationen pafal-
lande lik den i Norge dir motsvarande paragrafer i 1814 &rs Grunnlov ar
bland de oftast dberopade i grundlagssammanhang (iven om grundlagsre-
gleringen av fri- och rittigheter i Norge i 6vrigt inte ar jamférbar med den
mer omfattande katalogen i RF 2 kap.).

I ett internationellt perspektiv dar det likasd vanligt att reglerna for
normgivningens formella grianser blir foremal for rattsliga provningar; det-
ta ar for ovrigt grundidén med forfattningsdomstolar. I det svenska sam-
manhanget aktualiseras RF 8:2 (krav pa lagform for reglering av privat-
rattsliga forhdllanden) och 8:3 (krav pa lagform for offentligrittsliga
regler som ar betungande for den enskilde) dessutom i samband med insti-
tutet rattsprovning i RegR. En summering av antalet hanvisningar till des-
sa lagrum i samband med rittsprévning uppgar till 4tta (av totalt nio han-
visningar) angdende RF 8:2, och 10 (av totalt 19) angdende RF 8:3
(uppgifter enligt Rittsbanken). I HD har hianvisning till dessa tva lagrum
skett betydligt mer sillan — tre gdnger sammanlagt. Den kompetens- och
gransdragningsproblematik som foljer av en langtgdende forordningsmakt
ger naturligen upphov till ett stort antal rattsliga avgoranden angdende RF
8:13 (verkstillighetsforeskrifter och regeringens restkompetens), se t.ex.
RA 84 2:15 och 2:19, RA 85 1:5, RA 1986 ref. 158, RA 1987 ref. 21, RA
1988 ref. 146 och RA 1989 ref. 78; se ocksa Fredrik Sterzel, Lagstiftnings-
makten och férordningsmakten i denna bok.

Inget annat lagrum ger lika stort utslag i Réittsbanken som RF 11:11
(resning och aterstdllande av forsutten tid). Fér HD:s del handlar det om
10 avgoranden och for RegR om hela 52. Men resning och aterstillande
aktualiseras dnnu oftare dn sa vilket tydligt framgar av respektive drsboks
ovriga register, dels i NJA:s forfattningsregister under rattegdngsbalken
(RB), dels i NJA:s alfabetiska register och vad giller RA av dess sakregis-
ter. I HD har det rort sig om uppemot 10 avgdranden per &r under 1980-
talet och direfter enstaka fall per ar (kanske upp till fem-sex) under 1990-
talet och framat. I RegR har det diremot handlat om bortdt 200
avgoranden per ar (och betydligt fler under topparen 1993 och 1994) fram
till reformen av foérvaltningsprocessen fran och med 1996; darefter har an-
talet minskat betydligt.

Denna bild av antalet fall rérande resning och aterstillande av forsut-
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ten tid som ges av registren kan enkelt forklaras rent tekniskt. Men den in-
bjuder likval till ndgra reflektioner om den konstitutionella regleringen av
extraordinara rattsmedel.

Vad giller den tekniska forklaringen ar det sa att HD tillimpar RF
rx:11 undantagsvis — nar ett fall inte tacks av RB:s regler (kap. 58 och 59)
eller av viss annan lagstiftning, nirmare bestimt lagen om domstolsaren-
den eller Utsokningsbalken (Regner 1997, s. sof). Men i de avgoranden
som forts in under RF har det inte alltid inneburit att RF r1:11 varit ut-
tryckligen foremal for diskussion i sjilva malet (t.ex. NJA 1982 s. 674).
Fallet NJA 1986 s. 666 (med en skiljaktig mening) ar av sdrskilt intresse ef-
tersom HD dar resonerar principiellt kring resning i tidigare resningsaren-
de; hanvisningen till RF 11:11 (tvd inledande meningar) dr utgdngspunkt
for den vidare diskussionen kring RB:s regler. I andra avgoranden har RF
11:11 aktualiserats i ett kort resonemang kring forumfragan, alltsd om det
ar HD eller RegR som ir den ratta provningsinstansen (t.ex. NJA 1993 s.
681, jfr med NJA 1993 s. 405 med explicit hinvisning till RF 11:6).

Flera av HD:s resningsfall rymmer resonemang om helt andra stadgan-
den i RF. Exempelvis har principerna i RF 1:9 om allas likhet infor lagen
samt om myndigheternas iakttagande av saklighet och opartiskhet vid de-
ras myndighetsutévning &beropats i resningsirenden (NJA 1987 s. 459
och NJA 2001 s. 239, det senare fallet diskuteras nedan) liksom principen
i RF 2:11 om att férhandling i domstol skall vara offentlig (NJA 1990 s.
576).

Ifrdga om RegR ir den tekniska forklaringen till det stora antalet avgo-
randen angiende RF 11:11 att resning och &terstallande av forsutten tid
var oreglerade i forvaltningsprocessritten fram till den dndring som kom 1
forvaltningsprocesslagen 1995. Med RF 11:11 som grund har dessa extra-
ordindra rdttsmedel darfor utvecklats av domstolarna som visserligen haft
bestaimmelserna i RB som utgdngspunkt fér bedomningen av olika fragor;
en anpassning till forvaltningsprocessen har dock medfort en viss frigorel-
se frdn RB:s regler (Ragnemalm 1992, s. 12.9ff).

Detta innebir inte en storre grad av konsekvens vad galler sattet att
hdnvisa till RF 11:11 i de 52 avgbranden som framkom vid sokningen i
Rittsbanken. De stickkontroller som gjorts visar inte pd nigon systema-
tisk hdanvisning till RF 11:171 eller relevanta lagrum i forvaltningsprocessla-
gen. RF 11:11 ndmns 1 enstaka fall i anslutning till diskussioner om RegR:s
jurisdiktion (t.ex. RA 1990 not 26) eller huruvida RegR ingdr i ”Kungl.
Maj:t” enligt RF:s 6vergangsbestimmelser (RA 2002 not 17). Det kanske
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enda egentliga resonemanget kring RF 11:171 stdr att finna i en avvikande
mening av Gustaf Petrén i RA81 2:83. Petrén gér hir en historisk genom-
gang av institutet 3terstillande av forsutten tid frin 1809 ars RF och fram-
at, for att sedan landa i ett resonemang om hurvida forandringar av detta
institut avsags i och med stadgandet i 1974 drs RE

Liksom i HD finns ocksa frdn RegR flera exempel pa resningsirenden
som roOr andra konstitutionella frdgor dn resningen som sadan. Ett famost
exempel fran senare tid ar RA 2000 ref. 19 dir grunden for resningsansdkan
var att den aktuella lagen ansags grundlagsstridig och att detta utgjorde skal
for resning, ndgot som RegR besvarade nekande (se kommentar nedan).

Valet att reglera de extraordinira riattsmedlen pd konstitutionell niva
maste betraktas som en garanti for att dessa rattsmedel inte skall kunna
upphivas pa ett lattvindigt satt. Dessutom utgor de en siakerhetsventil for
de sammanhang da rittsmedlen kan bli aktuella men inte ar fullstandigt
reglerade i vanlig lagstiftning. Mojligheten till resning eller iterstallande av
forsutten tid skulle mot denna bakgrund kunna betraktas som ett slags
konstitutionell rittighet som den enskilde ytterst alltid skall kunna 4bero-
pa, dven om utformningen av RF 11:11 snarare innebar en sarskild kom-
petens for RegR och HD eller ldgre instans (”Resning i avgjort arende (...)
beviljas av Regeringsritten (...). I annat fall beviljas resning av Hogsta
domstolen (...).”) 4an en rattighet som tillkommer en enskild.

Den sista paragraf till vilken hdnvisning sker ofta ar RF 11:14 (s.k. lag-
provning). Eftersom lagprévning ir principiellt viktigt och dartill mycket
omdebatterat (se uppsatsen System for lagstiftningskontroll i denna bok)
ges en redovisning av antal 4beropanden samt utfallet i de tillfallen d3 HD
eller RegR har valt att inte tillimpa den omtvistade rattsregeln (i lag, for-
ordning eller annan foreskrift).

Antalet avgoranden som har inneburit att en rittsregel inte har tillim-
pats darfor att den strider mot en annan rattsregel av hogre valor ar myck-
et litet. Detta galler sarskilt lag stiftad av Riksdagen (ett enda avgorande i
HD) men aven foérordningars ofdrenlighet med lag (tvd avgdranden i
RegR). Detta kan bl.a. forklaras utifrdn den restriktiva hallning som sedan
lange intagits i svenska domstolar och som sedermera har kodifierats i det
s.k. "uppenbarhetsrekvisitet”, dvs. att en rattsregel i en lag eller férord-
ning inte skall tillampas endast om felet (stridigheten med en rattsregel av
hogre rang) dr uppenbart. Det finns forstds andra forklaringar, t.ex. dom-
stolarnas tolkningsmetoder kombinerat med hur en rattsregel skall forstas
i ett visst sammanhang.
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Tabell 2.3. Antal dberopanden av RF 11:14 samt utfall av lagprévningen.

1980-1984  1985-1989  1990-1994  1995-1999 2000-2002

Totalt antal aberopanden av RF 11:14

HD 3 3 3 1 2
RegR 4 8 4 4 2
Antal avgdranden om icke tillimpning av lag

HD 0 0 0 1
RegR 0 0 0 0 0
Antal avgéranden om icke tillimpning av férordning

HD 0 0 0 0 0
RegR 0 0 1 1 0
Antal avgéranden om icke tillimpning av foreskrifter av ldgre rang

HD 0 0 1 1 1
RegR 0 6 0 7 7

Begransningen om uppenbarhet giller dock inte for foreskrifter av lagre
valor (sasom myndighetsforeskrifter). Tabellen visar ocksa att de flesta till-
sidosidttanden av rittsregler avser just rattsregler av ligre valor (sirskilda
verkstillighetsforeskrifter men ocksd vissa kommunala foreskrifter) darfor
att de inte har ansetts forenliga med den hogre rittsregeln (med RF i ett
fall, i 6vrigt med rittsregler i lag, forordning respektive kommunal ren-
héllningsordning). Det faktum att det 4r ”vanligare” att inte tillimpa fore-
skrifter p4 denna nivd kan dartill bero pa att antalet myndighetsforeskrif-
ter m.m. ar betydligt hogre an det totala antalet lagar och férordningar
(angdende regelmingder, regelpyramiden och myndighetsregler, se Sterzel
1998; angdende normprovning 1 rattspraxis, se Stromberg 1988 och Ner-
gelius 1996a och 1996Db).

Kanske kan dessa uppgifter bidra till att tona ned de 6verdrivna farhi-
gorna for en alltmer 6kande politisk makt hos domstolarna.

Delar av RF som oftast dr foremal for rattslig provning

Frigan om vilka delar av RF som oftast ir féoremal for rattslig provning
har delvis besvarats i avsnittet ovan om de oftast dberopade paragraferna.
Det ir i Sverige vanligast att i domstol dberopa de delar av konstitutionen
som konkret berér enskilda individer: RF:s kapitel 2 om grundliggande
fri- och rittigheter samt kapitel 8 om normgivning. Detta foljer ett inter-
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nationellt monster dar de konstitutionella klagomalen réor sig om normgiv-
ningens formella granser och materiella inneh3ll. Bilden kunde forstés bli
en annan om olika statsorgan (sdsom i forfattningsdomstolar) hade tale-
ritt och kunde driva fram fragor relaterade till andra delar av statsorga-
nens respektive kompetensomraden.

Utover dessa omrdden dr det annars kapitel 11 om rittskipning och
forvaltning, plus RF 1:9, som hor till de delar av RF som provats rittsligt.
Detta dr inte sd uppseendevickande eftersom det ar i sarskilt forvaltnings-
sammanhang som individer m&ter statsapparaten och dir en mingd beslut
fattas som direkt och omedelbart piverkar manniskors vardagsliv (bidrag
av olika slag, korkortsirenden, byggnadslov, taxeringsfragor, olika typer
av tillstdnd och pdbud for restaurangverksamhet osv.). Det ir naturligt att
handliggningen vid olika former av makt- och myndighetsutévning mot
enskilda da och dd ifrdgasites i réttsliga sammanhang. Enligt undersok-
ningens material ir miangden hdnvisningar dock inte jimférbar med dem
som ror kapitel 2 och kapitel 8; det stora antalet hianvisningar som avser
RF 1r1:11 fir hir betraktas som en egen kategori.

Utvecklingen betraktad i femarsperioder

Vid en betraktelse av hanvisningar till RF under femarsperioder kan flera
tendenser skonjas: antalet rittsliga provningar i vissa typer av fragor fore-
faller 6ka medan de diaremot minskar i andra.

Tabell 3.4. Hanvisningar till §§ i RF kapitelvis (HD och RegR).

1980-1984  1985-1989  1990-1994 1995-1999 2000-2002

1 kap. 0 1 0 3 3
2 kap. 14 13 16 12 3
7 kap. 1 0 4 4 0
8 kap. 10 18 15 7 7

De kapitel som uppmirksammas hir dr de som framstir som mest rele-
vanta for diskussion. Antalet hinvisningar per femdarsperiod till 6vriga ka-
pitel i vilka enskilda paragrafer dberopats en eller flera ganger ar s ensta-
ka (kap. 6, 10, 12) att det inte finns mycket att siga; kapitel rx har
kommenterats i avsnittet ovan.

En tendens ar den som tyder pa ett 6kat antal explicita hanvisningar till
RFs forsta kapitel frin 1995 och framat. Tidigare har det varit sallsynt
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med provningar av dessa stadganden i mal som avgors i HD och RegR.
RE:s kapitel 1 innehéller grundlaggande stadganden om det svenska stats-
skicket. De flesta ar sd grundldggande att det nidstan kan framstd som ba-
nalt att pdminna om deras viktiga funktion fér Sveriges politiska och ritts-
liga system (jfr ovannimnda NJA 2000, s. 57 dir RF 1:4 om riksdagen
namns i Rittsbanken bland avgorandets relevanta lagrum). Det brukar
ocksd framhivas att de inte har samma normativa kraft som 6vriga delar
av RF utan att de endast utgdr s.k. portalstadganden vilka i stor utstrack-
ning preciseras genom andra normer i RE T sd métto skulle RF kapitel 1
delvis kunna jaimforas med den normativa funktion som preamblar kan ha
i vissa utlindska konstitutioner.?

Mot denna bakgrund hor det till de verkliga undantagen att stadgan-
den i1 RF:s forsta kapitel dberopas i det praktiska rittslivet, och de f3 fall
som forekommit framstar ddrfor som bade viktiga och intressanta. Sarskilt
i resningsmalet om skatteutjimning mellan kommuner (RA 2000, ref. 19)
blev den normativa innebérden hos RF 1:7 (om indelning i primarkommu-
ner och landstingskommuner, kommuners beslutanderitt och beskatt-
ningsratt) foremdl for diskussion. RegR poidngterade stadgandets avsiktligt
allmdnt héllna utformning liksom dess funktion som principstad-
gande, faktorer som gjorde att uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14 inte kun-
de uppfyllas i det aktuella fallet. Detta innebar att den normativa funktio-
nen hos RF 1:7 var mycket svag.*

Medan ovanstdende rittsfall rorde en frdga av utpriglat politisk natur
och gav uppmirksamhet at RF i breda kretsar finns tvd avgoranden fran
HD som pa olika sitt ger en skarp kontrast ifrdga om den normativa bety-
delsen hos forsta kapitlet RF (NJA 1995 s. 11, NJA 2001 s. 239). De lik-
artade fallen rérde handliggning av jav hos Advokatsamfundets disciplin-
ndmnd och berdrde alltsa en liten men viktig juristgrupp, ndmligen
advokaterna. Referaten ger intryck av att bdda parterna (advokaten via
ombud, disciplinnimnden) endast dberopade jdvsregler i RB och inte an-
forde argument grundade pa RF 1:9 (allas likhet infor lagen, krav pa sak-
lighet och opartiskhet inom rattskipning och forvaltning). Den konstitu-
tionella argumentationen med hinvisning till RF 1:9 framfordes dirfor
endast av HD. I brist pd direke tillimpliga bestimmelser hos disciplin-
nimnden anférde HD de krav pa osaklighet och opartiskhet i RF 1:9 som
stills pa de organ som fullgér uppgifter inom den offentliga forvaltningen;
den nirmare inneb6rden av opartiskheten definierades genom ledning av
forvaltningslagens javsbestimmelser.
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Det vore inte korrekt att dra en slutsats pd basis av bara tvd ritesfall.
Men det gér inte att 1dta bli att undra varfor advokater inte kommer pd
tanken att dberopa RF utan bara resonerar utifrdn RB? Beror det pd en
traditionell hdllning — att RF inte 4r en del av den positiva ritten och att
det inte anses seridst att 4beropa RF i domstol? Oavsett svaret pd denna
frdga kan konstateras att medvetenheten om RF 1:9:s existens och norma-
tiva kraft var obefintlig bland advokaterna i just dessa fall, att doma av re-
feraten 1 NJA.

Aven avgoranden under kapitel 7 (sirskilt RF 7:2 som anger att rege-
ringen skall inhdmta behovliga upplysningar och yttranden frén berorda
myndigheter vid beredningen av regeringsarenden) har okat under 1990-
talet jamfort med tidigare (ett enda avgorande dren 1980-89). Tillsam-
mans med dkningen av avgoranden enligt RF:s forsta kapitel hor detta till
det kanske mest uppseendevickande. Under perioden 1992 till 1999 fore-
kommer inte mindre 4n sju tillfallen da regeringens beredning av drenden
enligt RF 7:2 blev foremal for rittslig provning. Intrycket ar att troskeln
for att ifrdgasitta regeringens beslut har blivit lagre in tidigare eftersom
fler klagomal framfors pa rattslig vig.

Till de omréden som verkar minska ndgot pa senare ar hor bade kapitel
2. och kapitel 8. Vad giller sdrskilt kapitel 2 forefaller hanvisningarna dit ha
varit som hogst under forsta halvan av 199o-talet for att i stillet sjunka
drastiskt de sista dren. Hir finns flera mojliga forklaringar. Bland externa
faktorer skall forst nimnas det faktum att Sverige forlorade i ett mycket
uppmirksammat mil angdende egendomsskyddet i Europadomstolen i
Strasbourg tidigt 1980-tal (Sporrong & Loénnroth v. Sweden, Judgment of
23 September 1982, Ser. A, vol. 52). Detta kan ha inspirerat individer att
argumentera starkare for sina rattigheter pA hemmaplan. Direfter kan den
rittighetsera i Europa som vixte fram sent 198o-tal och tidigt 1990-tal ha
inspirerat vidare. Inkorporeringen av Europakonventionen utgor ett slags
kulmen 1995. Sedan har hanvisningarna till RF kapitel 2 minskat. Men den
stora vurmen for fri- och rittigheter har kanske ocksd borjat avta lite mer
generellt. Kombinerat med att Europakonventionen numera ges en fram-
skjuten plats vid lagstiftningsarbetet jamfort med fore inkorporeringen (un-
der lang tid var hdllningen att konformitet ansdgs foreligga mellan svensk
lag och Europakonventionen), kan lagstiftningen dessutom férutsittas ha
en hogre kvalitet i detta avseende. Ytterligare en forklaring vad giller inter-
na svenska forhdllanden 4r att YGL tradde i kraft 1992, och efter det har
RF 2:1 dberopats mer sillan.
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Aven hinvisningarna till kapitel 8 i RF har minskat i antal 199 5—2002
jaimfort med tidigare. Hir kan tidnkas flera mojliga faktorer, men det finns
inte hir beligg for nagra slutsatser. Forst skall nimnas de oklarheter som
alltid verkar félja nir en ny skriven konstitution infors och borjar tillim-
pas. Reglerna for hur normgivningen skall fungera inbjuder till lagen dar
uttryck mdste tolkas och deras omfattning definieras (t.ex. angdende skat-
ter och avgifter), men direfter minskar detta behov. En annan forklaring
till att antalet avgoranden har minskat skulle kunna ha att géra med en
forbattrad kvalitet pa lagstiftningen och lagstiftningstekniken, t.ex. genom
ett minskat anviandande av ramlagar som utfylles med en stor mangd myn-
dighetsforeskrifter. De problem som regleringen av normgivningsmakten 1
RF kapitel 8 inbjuder till, liksom dess tillimpning i praktiken, diskuteras
av Fredrik Sterzel i Lagstiftningsmakten och forordningsmakten.

Skillnader mellan HD och RegR och mellan instanser i de tva
domstolshierarkierna

Flera skillnader visar sig vid jamforelser mellan den konstitutionella argu-
mentationen i HD och RegR. Som en liten bakgrund erinras om att kon-
stitutionella fragor aktualiseras nagot oftare i RegR 4n i HD, vilket beror
pa instansernas respektive jurisdiktion: HD:s jurisdiktion (mdl angdende
civil- och straffritt) involverar enskilda individer och juridiska personer
medan staten intrider som motpart i straffrittsliga mal. RegR:s jurisdik-
tion omfattar alla typer av forvaltningsrittsliga mal dar den enskilda indi-
viden har en del av statens forvaltningsapparat som motpart (i vissa fall re-
geringen).

Det faktum att domstolarnas respektive rittsomrade i storre eller min-
dre utstrackning dr reglerat med lite olika tekniker och darfor ocksa pa oli-
ka nivder i regelhierarkin bidrar till att en viss typ av konstitutionellt rela-
terade problem uppkommer oftare i RegR dn i HD. Som exempel kan
namnas att RegR vid tillampningen av ramlagar maste prova forenligheten
av regler i myndighetsforeskrifter med rittsregler av hogre valor i betydligt
storre utstrackning an HD.

Fragan ar dock om detta har medfort skillnader ocksa i férhallnings-
sdttet till konstitutionella problem, om kvaliteten i domstolarnas argumen-
tation skiljer sig 4t och om detta har forandrats under drens géng. Det all-
manna intrycket dr att éppenheten for konstitutionella resonemang ar
storre 1 RegR dn HD. Detta ir inte férvdnande mot bakgrund av olikhe-
terna vad galler jurisdiktion. Darmed inte sagt att det alltid har varit sa
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hela den undersckta perioden. RA 80 innehaller nigra exempel pa forma-
lism som med lite illvilja ocksd kunde anses uttrycka ett slags konformism
gentemot lagstiftaren (se RA 80 1:24, 1:26, 1:92). Samtidigt har det i
norm-/lagprovningssammanhang pekats pd RegR:s sjdlvstindiga hillning
jimfort med HD. Dess dterhdllsamhet under det forsta dryga decenniet se-
dan lagprévningens kodifiering (1980) har ifragasatts, och dess roll har be-
skrivits sdsom en “maktens forlingda arm™ snarare dn som en forsvarare
av de enskildas rattssikerhet (Stromberg 1988, s. 121ff, och Nergelius
19964, s. 686ff).

Genomgangen av de enstaka rattsfallsreferaten fran vart femte 4r i NJA
ger ett intryck av att parternas konstitutionella argument tas pa storre all-
var i de allmdnna domstolarna dr 2000 jamfort med tidigare. Invindning-
ar angdende konstitutionella aspekter bemottes tidigare framst i hogre
och/eller hogsta instans (se t.ex. NJA 1985 s. 893, NJA 1990 s. 296, NJA
1990 s. 636) medan det i referaten frin senare ar framgéar att forsta instans
nu bemoter dem med adekvata konstitutionella argument (se NJA 2000 s.
132, NJA 2000 s. 165). Denna tendens ir tydlig ockss i RA, dven om ut-
torligheten i de konstitutionella resonemangen i férvaltningsdomstolarnas
lagre instanser forefaller ha 6kat ndgot tidigare 4n i de allmdnna domsto-
larna (se t.ex. RA 80 2:30, RA 80 2:60, RA 1990 ref. 19, RA 1995 not
178). En okad utforlighet av konstitutionella resonemang bor ocksd for-
klaras utifrdn enskilda individers dberopanden av specifika stadganden i
RF; detta synes ha 6kat under 1990-talet jamfort med 1980-talet dd hin-
visningar till RF formulerades i mer allmidnna ordalag. I bdda domstols-
hierarkierna innebir den hogre kvaliteten pd de lagre instansernas konsti-
tutionella argumentation att HD:s och RegR:s konstitutionella resone-
mang i viss man minskar eftersom de kan hédnvisa till de ligre instanserna.

I denna undersékning har det inte varit mojligt att ocksd uppmarksam-
ma justitie- och regeringsrdden tidigare professionella erfarenheter (t.ex.
inom regeringskansliet) och dess eventuella betydelse for domarvirvet
(Taube 2003, s. 132ff). Samma sak giller analys av férekomsten av konsti-
tutionell argumentation i skiljaktiga meningar, och den méjliga relation
som detta kan ha till justitie- och regeringsrddens professionella bakgrund.
En observation har dock inte kunnat undvikas. Genomgangen av drsbock-
erna frdn vart femte ar har visat att regeringsrddet Gustaf Petrén under
aret 1980 anforde manga och utforliga resonemang kring RF och angden-
de rittsstatsaspekter mer allmint (den femte kategorien av konstitutionell
argumentation), ocksa i anslutning till avgéranden som i Gvrigt inte var av
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konstitutionell art. De bor givetvis ses i ljuset av hans sirskilda kompetens
inom stats- och forvaltningsratt. Inga motsvarande noteringar av sirskilt
intresse har kunnat goras i anslutning till genomgangen av de utvalda ar-
gangarna av NJA eller i RA efter Petréns dod.

Svensk konstitutionell argumentation under europeisk inverkan

Europakonventionens inforlivande i svensk ratt genom en sirskild lag
1995, och tillkomsten av stadgandet i RF 2:23 samma 4r, har naturligen
haft inflytande pa ritestillimpningen i svenska domstolar. Samma sak gil-
ler EU-intridet och dess regelmassa. Tillsammans har dessa fordndringar
inneburit en utokning av de rattskillor som svenska domstolar har att be-
akta i rittstillampningen. P4 ett mer generellt plan har detta modifierat
rittskilleanvindningen 1 s8 métto att forarbeten nu tillmats en nagot
mindre betydelse 4n tidigare vid lagtolkningen.

De frdgor som installer sig vid denna undersdkning dr huruvida antalet
dberopanden samt tillimpningen av RF kapitel 2 har paverkats av Euro-
pakonventionen. Det ir dven relevant att fundera 6ver om dessa foran-
dringar kan tidnkas ha inneburit en utveckling av den konstitutionella ar-
gumentationens skirpa ocksd mer generellt. Innan diskussionen tar vid
skall de kvantitativa uppgifterna presenteras:

Tabell 2.5. Fri- och rdttigheter. Avgdranden med hénvisning till RF respek-
tive Europakonventionen.

1980-1984  1985-1989  1990-1994  1995-1999  2000-2002

Avgoéranden med hénvisning till 2 kap. RF

HD 3 7 3 2 1
RegR 5 2 9 7 2
Avgoéranden med hénvisning till Europakonventionen

HD - - - 13

RegR - - - 11 7

I avsnittet om utvecklingen 1 femarsperioder diskuteras olika trender och
forklaringar till f6rst det 6kade antalet avgoranden angdende RF kapitel 2
och dérefter den motsatta tendensen under det sena 1990-talet och framdt
1 och med Europakonventionens nya status i svensk ritt. Utover de all-
minna papekanden som gjordes dir finns ocksa den olikheten mellan vil-
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ka fri- och rittigheter som regleras pa vilket stille, i RF kapitel 2 och/eller
i Europakonventionen (se ocksé Karin Ahman, Rdttighetsskyddet i prakti-
ken — skydd pad papperet eller verkligt genomslag?). Sarskilt regleringen av
straff- och processrittsliga garantier skiljer sig at. Jimfort med relevanta
stadganden i RF (2:8, 2:9, 2:11) 4r Europakonventionens artikel § (rdtten
till personlig frihet) och artikel 6 (ritt till domstolsprovning) sisom de an-
vants i Europadomstolen i Strasbourg betydligt mer utférliga. Under sdda-
na forutsattningar framstar det som helt naturligt att hellre 4beropa Euro-
pakonventionen dn RF.

Merparten av HD:s avgoranden angdende Europakonventionen rér
mycket riktigt aspekter av artikel 6 (i hela 19 av 22 avgoranden) som inte
har en motsvarande reglering i RE, sirskilt ritten till muntlig fé6rhandling
som har provats flera gdnger (i sju avgoranden) men ocksi bl.a. ratten till
offentlig forsvarare och frdgan om jav for intresseledamoter i Arbetsdom-
stolen. Aven frin RegR angar flera av dess avgéranden processuella rittig-
heter enligt artikel 6 (i sex av 12 avgoranden).

I det fall en fri- eller rattighet ar reglerad pa bada stillena skulle en moj-
lig betraktelse kunna besta i att det fanns en forestillning bland enskilda
individer och advokater att Europakonventionen ar taktiskt viktigare att
aberopa 4n kapitel 2 RF for att nd framgdang i svensk domstol, sarskilt med
tanke pa den ytterligare mojlighet till upprittelse som erbjuds genom Eu-
ropadomstolen i Strasbourg (plus skadestind och medial uppmirksam-
het). En del av denna férestillning skulle bygga pa den delvis irrationella
uppfattningen att det internationella systemet ar battre dn det nationella
(grdset ar gronare pa andra sidan”). En annan forklaring skulle vara att
advokater av gammal vana “glommer” att man faktiskt kan dberopa RF
och dberopar Europakonventionen i stillet.

I anslutning till denna betraktelse skall kort bara erinras om de pro-
blem som Europadomstolen i Strasbourg nu stir infor genom den explo-
sion av ansOkningar fran enskilda individer i 6stra Europa; detta kan inte
medfora annat dn att chanserna for att att fa ett fall provat minskar. Mot
denna bakgrund ir det viktigt att de svenska instanserna fullgér sin upp-
gift med att prova frigor gentemot Europakonventionen.

Den kvalitativa genomgéngen av drgdngarna fran vart femte ar ger en
fingervisning om att en utveckling av argumentationen angdende fri- och
rittighetsskyddet har skett vad galler dess skdrpa (se avsnittet om skillna-
der mellan HD och RegR). Det verkar rimligt att forklara denna tendens
ocksd utifrin tillkomsten av de nya rattskillorna, och i 6vrigt av en tidens
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anda dir konstitutionella frigor och sarskilt fri- och rattigheter nu bejakas
och diskuteras pa ett annat sitt dn tidigare i Sverige och inte minst i Euro-
pa och globalt. Detta har naturligen bidragit till att skapa en storre med-
vetenhet och bittre kunskap hos enskilda individer. Och detta kan kanske
ocksd utgora en del av férklaringen till att antalet avgoéranden i frimst
RegR angdende bidde RF kapitel 2 och Europakonventionen nu verkar
borja avta eftersom de konstitutionella argumenten beméts i ett tidigare
skede i rittsapparaten 4n forut.

Slutord

Med de reservationer vad giller bristen pa fullstindighet som 4r nimnda
tidigare kan 4nda nagra slutsatser dras angdende det eventuellt férandrade
synsattet pd 1974 ars RF jamfort med 1809 ars RE Dagens RF 4r en del av
den positiva ratten och anvinds i den praktiska rittstillimpningen. Att an-
talet avgbranden som ror RF ir litet verkar ganska naturligt med tanke p3
hur vil etablerat det svenska regelsystemet ir. Men detta dr ocksé ett prak-
tiskt uttryck for Sverige som ”lagstat” snarare dn som konstitutionell de-
mokrati. Dartill bor denna slutsats f6rstas i ljuset av den ganska s vilut-
vecklade forhandskontrollen av lagstiftning. Det faktum att det ar f3 fall
som avser RF behover heller inte betyda att det dr ndgot som ar fel med det
svenska systemet. Om antalet hade varit stort skulle det daremot ha kun-
nat utgora ett allvarligt symptom pa att ndgot inte stod ratt till i Sverige.

Det kan numera knappast anses oseriost att dberopa stadganden i RE
Men precis som i den allminna tillvaron galler daremot ocksa i den ratts-
liga verkligheten att ”som man fragar fir man svar”: en domstols bemo-
tande av argumentation baserad p4 RF verkar bero pa hur ett konstitutio-
nellt problem presenteras. Med en okad generell kunskap om konstitu-
tionellrattsliga aspekter har intresset och nivan stigit, sarskilt vad galler fri-
och rattigheter under inflytande av Europakonventionen. Men hir handlar
det ocksa om nya juristgenerationer med djupare insikt och ett annat fokus
pa dessa fragor jamf6rt med tidigare.
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Noter

1 Som en kuriositet kan nimnas att Fri- och rittighetsutredningen i sitt betinkande 1975
nimnde den teoretiskt tinkbara méjligheten att reglera de rittigheter som tagits in i 2 kap.
RF lika utférligt som TF och att ta in dem i en sirskild grundlag. Bland annat praktiska
skal talade emot att genomféra en sidan operation: “Ett forslag till en sidan 16sning mis-
te emellertid féregds av en synnerligen noggrann genomgang av stora delar av den svenska
rittsordningen, nigot som redan p4 grund av den sniva tidsram inom vilken utredningen
har arbetat har varit en oméjlig uppgift. Hartill kommer att det med hinsyn till den mangd
rittsregler som pa olika sitt beror de i 2 kap. RF angivna fri- och rittigheterna kan ifrdga-
sdttas om en losning av angivet slag ens under gynnsammare utredningsbetingelser skulle
visa sig vara ett realistiskt alternativ. Utredningen har darfor stannat for att arbeta in sitt
forslag till forstirkning av rittighetsskyddet i RF inom ramen fér ett sérskilt kapitel dar.”
(SOU 1975:75, s. 99—100).

2 Iett motsvarande resonemang i Litauens forfattningsdomstol angéende Europakonventio-
nens supplerande roll till landets konstitution myntades uttrycket att de tillsammans ut-
gjorde ett “significant whole” (Conclusion, 24 January 1995, i Rulings and Decisisons of
the Constitutional Court of the Republic of Lithuania 4, Vilnius 1995, s. 89).

3 En preambel till konstitutionen finns i flera europiska linder; bland EU-medlemmerna i
Frankrike, Irland, Portugal, Spanien och Tyskland, och bland EU:s nya medlemmar i Bul-
garien, Estland, Litauen, Polen, Slovakien, Slovenien, Tjeckien och Ungern. En preambels
rittsliga betydelse och praktiska anvindning varierar visserligen frin land till land, men
den kan rymma en potential fér att utoka eller fortydliga den normativa kraften i en kon-
stitution pd ett mer dvergripande och principiellt plan. Det finns flera exempel pi att en
preambel kan vara till hjilp vid tolkningen av konstitutionella stadganden sdsom i Estland
(se t.ex. Hogsta domstolens konstitutionskammares dom III-4/A-5/94, 30 september 1994,
tillginglig pd www.nc.ee/english/) och i Frankrike dir preambeln ar en del av det s.k. bloc
de constitutionnalité (se Favoreu m.fl. 2000, s. 166ff).

4 Detta avgorande har bidragit till den vidare debatten om innebdrden av kommunalt sjdlv-
styre (RF 1:1 st 2) relaterat till kommunernas beskattningsratt (RF 1:7), och i s& mitto har
synen pi RF 1:7 som norm och inte bara portalstadgande kommit i fokus.
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3. Konstitutionella snedsteg —
en studie av svensk trohet mot grundlag

Thomas Bull

Inledning
Amnet

Regleringen av ett statsskick i grundlag kan liknas vid ett dktenskap mel-
lan politik och juridik, en formalisering av en redan djup och varaktig re-
lation. Frdgan for denna uppsats dr om det finns exempel pa fall dir den
svenska grundlagen inte foljts, dar ett konstitutionellt snedsteg har skett?

Om det finns sddana exempel kan det vara intressant f6r vir forstielse
av vilken funktion grundlagen har och kan ha i vart samhille. Sarskilt gal-
ler detta om det gdr att siga nigot om den typ av situationer som det dr
friga om, dvs. har grundlagen starkare normativ verkan i vissa samman-
hang 4n i andra och vad skiljer i sd fall dessa dt?

En sadan studie kan ge oss en inblick i grundlagens roll i dagens svens-
ka samhaille. Den kan ocksi ge en indikation pd om de ambitioner som
vigledde forfattarna av 1974 4rs regeringsform har kunnat realiseras. For
att fOrstd dessa ambitioner maste man ha den historiska bakgrunden till
1974 érs reform klar for sig. Under den ldnga tid som 1809 4rs regerings-
form var ikraft fordindrades det svenska samhallet kanske mer 4n under
ndgon motsvarande period i landets historia. Aven grundlagen kom att
andras, men vissa centrala bestimmelser forblev ororda. Det viktigaste ex-
emplet pd detta dr att genomfdrandet av parlamentarismen i den svenska
forfattningen inte kom till uttryck i grundlagen.

Inférandet av en ny grundlag tog uttryckligen sikte pd att indra detta
forhillande.? Grundlagen skulle goras till ett dokument som gav korrekt
information om hur landet styrdes. Den grundliggande attityden fingas
vil i den konstitutionellt erfarne politikern Bertil Fiskesjos ord:

... grundlagen skall héllas frasch. Vi ska inte lata grundlagen sjunka ner till
att bli ett dlderdomligt, alltmer tidsfraimmande dokument som det viaxer upp
en stor tolkningslitteratur omkring, utan nar vi stoter pa olika uppfattningar
om vad som dr den egentliga inneborden i en grundlagsbestimmelse ska vi
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sitta oss ned och dndra. [...] ... vi ska ha en levande, tillimpad grundlag som
accepteras och kan begripas utav alla.?

Med dessa utgdngspunkter kom 1974 érs regeringsform att bli en grundlag
som internationellt sett 4r forhallandevis enkel att dndra, och inget annat
land dndrar i sina konstitutionella dokument si ofta som Sverige.? Anda
kan man fa intrycket av att grundlagen i manga andra lander tas pa storre
allvar och inte framst betraktas som tekniskt hinder att undanréja om den
hindrar lagstiftning som for tillfallet anses lamplig.

Den uttalade ambitionen ar allts3 att inte ldta den konstitutionella ut-
vecklingen ske vid sidan av den skrivna grundlagen. Frdgan om i vilken
mdn det and4 finns fall d& man kan tala om férfaranden i strid med grund-
lag dr nu inte s3 svart-vit som man kanske kan tro. De flesta fall kan nog
karaktiriseras som fall dar det ar mer eller mindre tydligt att de konstitu-
tionella normerna inte haft avgérande betydelse for hur ett fall behandlats
i praktiken och dar tolkningen av grundlag varit sa langsokt att det dr be-
rattigat att tala om ett agerande i strid med konstitutionen.

Om grundlagstolkning och grundlagsiandring

Konstitutionen méste ges ett sitt att forandra sig pa och det finns i realite-
ten tvd satt pd vilket detta sker. Det ena dr genom grundlagsiandringar och
det andra dr genom grundlagstolkningar. Det formella andringsforfarandet
har en vasentlig fordel i det att det dr 6ppet och har demokratisk legitimi-
tet. Det 4r i ndgon mening ”folket” som dndrar sitt eget samhailles spelreg-
ler. Att andra de fundamentala rattsreglerna i ett samhalle utan inbland-
ning av folket vicker demokratiska betankligheter. I detta sammanhang ar
det viktigt att komma ihag att det politiska livet behéver en viss grad av
stabilitet och mojlighet till langsiktighet. Konstitutionen bor darfor inte
dndras alltf6r ofta och folket kan da endast utnyttja sin grundlagsstiftande
makt i begransad omfattning.

Andringar genom tolkning har de fordelarna att de kan ske betydligt
mer flexibelt 4n de formella dndringarna och att de inte ar helt beroende av
att uppné vissa kvalificerade majoriteter etc., utan kan ske inom ramen for
tillimpning av det konstitutionella regelverket oavsett om det ar i lagstift-
ningsidrenden eller i domstolsirenden. Nackdelen med detta forfarande
torde vara uppenbar — det har inte samma demokratiska legitimitet som
politiska beslut om 4dndringar i grundlagens text.

Skillnaden mellan dndring och tolkning av rittsregler kan anses vara

72 KONSTITUTIONELL DEMOKRATI



naturlig och grundliggande for en rittsordning. Inte minst mot bakgrund
av att en grundlag innehdller sirskilda regler for dndringar sd kan det sy-
nas sjalvklart att en tolkning inte bor fora sd ldngt act den i praktiken inne-
bir en dndring. D3 skulle de formella mekanismerna for forfattningsiand-
ring kringgas. En foljd av detta ir att det blir viktigt att kunna skilja
mellan de handlingar som resulterar i 4ndringar av ett rdttsldge och de som
endast ir legitima tolkningar av bestdende regler. Utan en sddan distink-
tion kan inte den klara arbetsfordelningen mellan politiker (som beslutar
om dndringar) och jurister (som tolkar lagarna) uppritthallas.

Fragan om vad som 4r dndring och vad som ar tolkning ar dock ganska
komplicerad och det ar allmént erkant att det alltid finns ett rittsskapande
moment i tolkning och tillimpning av rittsregler.* Som det har papekats
redan i det inledande kapitlet, 4r tolkning inte s& entydigt férankrat i ett
ridande rittslige. Aven om det ar viktigt att diskutera var grinsen gir
mellan (legitim) tolkning och indring av grundlagens mening genom
”tolkning” utan andring i grundlagens text, maste vi komma ihdg att
gransdragningen diremellan aldrig kan bli exake eller obestridd.’

Bland de mdnga exempel frdn andra rittssystem som ger goda exempel
pa svarigheten att dra en sddan grians kan nimnas EG-domstolens dom i
fallet Francovich.® Dir fann domstolen att staterna kunde adra sig ett ska-
destindsansvar visavi enskilda f6r underlatenhet att efterleva Romférdra-
gets forpliktelser. Detta var ndgot som var helt oreglerat i férdraget, men
som domstolen menade kunde uttolkas av de krav pa effektivitet och loja-
litet som fordraget stiller pd medlemsstaterna.” Aven om domstolens argu-
mentation om att ett stdd for skadestdndsansvar kunde tolkas fram ur dess
praxis och férdragens allmidnna principer kan man inte girna férneka att
denna tolkning innebar ndgot visentligt ny#t for EG-rittens del.

Exemplet kan racka for att géra den allmidnna podngen att det ar allt-
for svart att ange en i férvig given grans for vad som dr en rimlig grund-
lagstolkning. I detta ligger alltid hdnsyn till faktorer som ir unika f6r just
det fallet och en del subjektiva stillningstaganden varom man knappast
kan n3 total enighet.

Olika tolkningsprinciper?

For synen pé grundlagstolkning kan det dven ha betydelse vilka grundlags-

regler som ignoreras och varfor. Denna friga har nyligen kommit upp i

svensk konstitutionell debatt pa ett mycket illustrerande sitt.
Regeringsformens 8 kapitel reglerar den s.k. normgivningsmakten,
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dvs. vilken institution som fir utfirda vilken typ av bindande rittsregler.
For den konstitutionella demokratin dr dessa regler centrala, eftersom
makten att fordndra ritten dr ett maktigt redskap for den som vill 4ndra
sambhillet.

Den grundldggande idén bakom reglerna i regeringsformens 8 kapitel
dr att riksdagen, sdsom folkets framsta foretrddare, skall ha det framsta
ansvaret for produktionen av nya rattsregler. Reglerna i grundlagen ger av
detta skal endast ett visst utrymme fér normgivning utan att direkt blanda
in riksdagen, s.k. delegation. P4 vissa sakomraden ir delegation inte moj-
lig, framst av det skidlet att man ansett att dessa dr sd viktiga frdgor att bin-
dande rittsregler mdste beslutas av riksdagen och ingen annan. Ett sddant
omréade dr civilrdtten, dvs. rdttsregler om enskildas mellanhavanden sisom
kop, anstillning, dktenskap, arv m.m. Reglering av detta omrade skall ske
genom lag enligt regeringsformens 8 kap. 2 §.

Uppdelningen av regler pd olika riattsomrdden dr inte knivskarp.
Minga regler kan sigas vara av blandat slag.? For att ytterligare komplice-
ra bilden dr det s att hdnsyn till en viss regels samband med andra regler
kan paverka bedomningen av dess hemvist i ett visst rattsomrade. Som ex-
empel pd denna problematik kan tas forslaget till ny bokforingslag frdn
1999. Regeringen ville infora ett antal bemyndiganden vars hemvist i rege-
ringsformen var oviss.” De gillde nimligen fragor som rorde savil civil-
rittsliga som offentligrattsliga amnen. I den féregdende utredningen hade
framforts att dylika bemyndiganden var grundlagsstridiga och fragans av-
gorande var central for lagstiftningsdarendet. Man foreslog att grundlagen
dndrades s att delegation blev mojligt.10

Regeringen godtog inte detta, utan lade forslag om bemyndiganden in-
for lagradet for granskning. Lagradet konstaterade att den avgorande fra-
gan var om den blandade formen i sig kunde utgora hinder for delegation
med hédnvisning till regeringsformen 8 kap. 2 §. For att avgora denna fra-
ga tog Lagradet i beaktande hur riksdagen tidigare behandlat samma typ
av fragestillning. Riksdagen kunde konstateras ha godtagit delegation vid
blandade foreskrifter och detta, menade Lagrddet, talade klart mot att dy-
lik delegation skulle vara grundlagsstridig.!!

Direfter hdnvisade Lagradet till ett dldre uttalande, dir fragan hade
gdllt forslag till en ny ransoneringslag med vissa bemyndiganden, vars gil-
tighet var beroende av att de f6ll inom ramen for de i regeringsformen an-
givna grunderna for delegation.!? Lagrddet hade da framhallit att en till-
limpning av grundlagen med strikt iakttagelse av dess ordalydelse inte var
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nodvindig pa varje omride som grundlagen reglerade. Sdledes gjordes
skillnad mellan regleringen av de absoluta fri- och rittigheterna och ut-
dvandet av regeringens restkompetens, dir sidan strikt trohet mot ordaly-
delsen befanns vara nodvindig och riksdagens mojligheter att delegera
normgivningsmakt, dir sddan strikthet inte anbefalldes.’® I detta uttalande
tycks det senare Lagradet ha instdmt i, och under riksdagsbehandlingen
kom saken inte att diskuteras alls, varfér man far anta att Lagradets syn-
satt accepterades aven dar.

Vad som framstdr som sarskilt intressant for det har behandlade temat
ar att Lagradet s uttryckligt ger besked om att grundlagstolkningen paver-
kas av regleringsomradet (fri- och rittigheter, uppgiftsférdelningen mellan
riksdag och regering etc.). Motsvarande distinktioner kanns igen fran de-
batten i mdnga andra linder. Men i detta fall leder de till den tamligen dra-
matiska slutsatsen att man pd vissa omrdden kan ignorera ordalydelsen ~
nagot som onekligen antyder hur langt en ”grundlagstolkning” kan fora.'s

Véagen vidare

Nedan behandlas inte allt som sker i det politisk-konstitutionella livet.
Med ett begransat utrymme ar det rimligt att koncentrera sig pa nagra fa
fall som enligt min mening ger relativt klara exempel pa att de konstitutio-
nella normerna inte haft avgorande betydelse f6r hur ett fall behandlats i
praktiken eller dar tolkningen av grundlag har varit sd pass langsokt att
det dr berattigat att tala om ett agerande i strid med konstitutionen.

Det ar friga om ndgra nedslag i sakfrdgor som av olika skil kommit att
uppmirksammas i offentligt tryck eller juridisk litteratur. Forsiktighet bor
sjalvklart iakttas nar det galler att dra generella slutsatser fran ett s be-
grinsat material.

Grundlagsstridiga forfaranden?

En olaglig regering?

Det forsta fallet ror det timligen uppseendevickande, men helt ignorera-
de, fallet att Sverige saknade en grundlagsenlig regering under 1974 ars
regeringsforms forsta ar i kraft. Den ende som tycks ha intresserat sig for
detta fall ir Gustav Petrén, som i ett rittsfall frdn 1976 kom att kommen-
tera saken utforligt.!6 Den nya regeringsformen inneholl 6vergangsbe-
stimmelser for centrala statsorgan, sdsom riksdagen sjilv, for att de skul-
le kunna fortsitta att fungera trots att de inte utsetts eller annars
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tillkommit p& det sitt som grundlagen foreskrev. Sddana bestimmelser
saknades dock for regeringen. Till saken horde att regeringen enligt 1974
ars regeringsform var ett helt nytt statsrattsligt organ déar statsministern
utsdgs av riksdagen och denne i sin tur utsig resten av regeringen, 1 juri-
disk mening vasensskilt frdn den av Konungen utsedda regeringen av
1809 &rs regeringsform. Den av Konungen tillsatta regeringen fortsatte
dock att regera trots den nya grundlagens ikrafttridande och det med
riksdagens goda minne.

Forhallandet mellan forfattningen som skriven norm och den politiska
makten som praktik kommer hir i klar belysning. Petrén konstaterade att
regeringen inte ansett sig behoéva bilda regering i enlighet med grundlagens
regler. Riksdagens talman hade inte ansett sig behova vidta nagra av de at-
garder som regeringsformen stadgar om regeringsbildning och de politiska
partierna i riksdagen hade inte invint mot att regeringsmakten utovas av
personer utan formell ratt dartill. Petrén uttalar:

Vi star alltsd infor det icke helt ovanliga laget att domstolar, myndigheter
och enskilda medborgare far finna sig i att grundlagen icke behéver tillimpas
nir de som har den reella politiska makten ar ense om att sitta sig 6ver den-
nas regler.”1”

Riksdagens roll vid folkrattsliga avtal

I regeringsformens 10 kap. regleras hur internationella 6verenskommelser
far verkan i Sverige m.m. Ar 2002 genomfordes en grundlagsindring som
innebar att riksdagen kunde godkinna en internationell 6verenskommelse
som ingds inom ramen for samarbetet i EU, dven om 6verenskommelsen
inte foreldg i slutligt skick.

Bakgrunden var den att regeringsformen 10 kap. z § i sin tidigare ly-
delse inte medgav att regeringen i forviag band Sverige, men att detta forut-
sattes vara mojligt i beslutsfattandet inom EU nir det gillde s.k. rambe-
slut. Frdgan uppmirksammades av Lagridet redan under arbetet med
Amsterdamfordraget.’® Sddana rambeslut skulle enligt Lagradet komma
att medfora en folkrittslig forpliktelse for Sverige att vid behov genomfo-
ra den lagstiftning som kravdes for att inforliva beslutens innehall i svensk
ratt. Ett konstitutionellt problem var att dessa till skillnad fran exempelvis
en konvention inte krivde nigon efterfoljande ratificering. Detta innebar
enligt Lagradert att regeringen inte kunde delta i ett sddant rambeslut om
det behandlade fragor som rorde riksdagens kompetens, om det inte redan
fanns en svensk lag som tackte beslutet.
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Trots denna rittsliga analys kom sidana rambeslut att behandlas av re-
gering och riksdag. Den forsta gdngen var med anledning av regeringens
proposition 1999/2000:85 Sveriges tilltrade till vissa internationella ver-
enskommelser for bekimpande av penningforfalskning m.m.*® Justitieut-
skottet konstaterade att regeringens forslag innebar att riksdagen skulle
godkinna ett utkast till rambeslut inom EU, som sedan skulle antas av det
s.k. RIF-radet.2’ Det blev da fraga om det var mojligt for riksdagen att
godkinna ett utkast till rambeslut och forst darefter fatta beslut om den
lagstiftning som nodviandiggors av beslutet. Utskottet kunde for sin del
inte se nigra avgorande skil hiremot. Overensstimmer det av riksdagen
godkinda utkastet till rambeslut med det beslut som sedan fattas av radet,
maste det enligt utskottet anses att regeringen ingdr denna for riket bin-
dande internationella 6verenskommelse med riksdagens godkinnande.
Direfter kom riksdagen att godkidnna ytterligare sex utkast till rambe-
slue.2!

Bland regeringens argument for grundlagsiandringen var att den var en
kodifiering av en praxis som redan férekom och som riksdagen godtagit.2?
Man anforde att det tidigare funnits en tolkning av regeringsformen som
angav att riksdagen inte i férvig kunde godkinna en 6verenskommelse,
men att detta dndrats genom att riksdagen upprepade génger godtagit si-
dana godkidnnanden i forviag.2? Eit tungt vigande argument for denna
andrade tolkning angavs vara att samarbetet inom EU i visentlig man skil-
de sig fran sedvanligt internationellt samarbete. Grundlagsindringen ge-
nomfordes och tradde i kraft den 1 januari 2003.

Detta ar ett fall dar riksdagen ett flertal gdnger kan sigas ha brutit mot
en relativt klar grundlagsregel for att sedan i efterhand reparera denna
(oférutsedda) brist i det konstitutionella regelverket. Ett alternativt synsatt
ar att det handlar om en s3 ldngtgdende omtolkning av grundlag att den
egentligen inneburit en dndring, ndgot som ocksd bekriftas av dndringen i
efterhand. I vilket fall si har regering och riksdag under en tid forfarit
grundlagsstridigt.2*

Tolkningens yttersta grians?

Varen 2002 behandlade riksdagen ovan nimnda drende om grundlagsiand-
ringar i regeringsformens 1o kapitel. Kammaren kom att behandla drendet
mycket sent under varen, eftersom politisk oenighet utbrét. Det slutgiltiga
beslutet i frigan om grundlagsindringarna skulle fattas med bara tva eller
tre dagar kvar av riksdagens sammantradestid infor sommaruppehallet. I
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det laget kom en riksdagsledamot att vilja yrka om folkomrostning enligt
regeringsformen 8 kap. 1§ § tredje stycket.

For att yrkande skall tas upp kriver bestimmelsen att en tiondel, dvs.
35 ledamoter, stiller sig bakom det och for att f4 igenom det krivs att
minst en tredjedel, dvs. 117, rostar for. Vidare anges att sddant yrkande
skall framstidllas inom 15 dagar frdn det att riksdagen tog sitt beslut. Ef-
tersom det endast var nigon dag kvar till sommaruppehallet fann talman-
nen att yrkandet méste framstillas inom denna korta tid. Det visade sig
inte mojligt att {3 fram de erforderliga 35 ledaméterna. Riksdagen tog
sommaruppehdll pa utsatt tid och ndgot yrkande om folkomréstning blev
inte av. Situationen foérde inte till ndgon storre konstitutionell debatt.

Friagan om ndgot brott mot grundlagen skett kan bara besvaras utifrin
hur man tolkar omfattningen av femtondagarsfristen. Regeringsformen 8
kap. 15 § garanterar att ett yrkande om folkomréstning skall fa framstal-
las inom 15 dagar fran det att riksdagen tog sitt beslut. Ordalydelsen tyder
pa att bara en ldngre tid 4n 15 dagar dr utesluten pa grund av grundlags-
bestimmelsen. Det finns stéd for denna tolkning dven i forarbetena, dar
vikten av att fa ett yrkande om folkomréstning avgjort snabbt framhélls,
sd att fridgan om grundlagsandring inte kunde fordrojas i onédan. Detta ar
den tolkning som idag tycks allmint accepterad.?

Men frigan ar om det 4r en rimlig tolkning att mena att bestimmelsen
inte stiller ndgot krav pa minsta tillgidngliga tid for att fa fram ett sddant yr-
kande. Jag menar for egen del att detta ar en alltfér 18ngt driven tolkning.
Det underliggande syftet med bestimmelsen — att ge tid 4t en riksdagsmino-
ritet att formera sig och uppbada de behovliga 3§ rosterna — skulle darmed
helt kunna kringgds.?¢ Vid inférandet av folkomrostningsinstitutet var
grundtanken tydlig: att balansera faran for férdrojningar genom chikanést
beteende mot behovet av rimlig tid for att samla den behovliga minoriteten.
I den tolkning som riksdagen nu accepterat har denna balansering ersatts av
ett ensidigt hansynstagande till endast en av dessa faktorer.

Av det skilet vill inte jag acceptera att fragan ar sd enkel som att grund-
lagsregeln bara anger en maximal tidsgrins inom vilket yrkandet miste
vara vickt. En grundlagstolkning som leder till ndrmast absurda resultat
kan inte accepteras om det finns rimliga tolkningsalternativ. I detta fall
finns det ett mycket rimligt alternativ, nimligen att de femton dagarna
skall iakttas, aven om riksdagens mote niarmar sig sitt slut. Talmannens be-
slut att avsluta riksmotet dessforinnan (eller forran det behovliga antalet
roster manifesterat sig) méste da ses som grundlagsstridigt.
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En lag dr en lag dr en lag ...

Ricker det att ett beslut fran riksdagen kallas for lag, for att det i juridisk
mening skall anses vara en sddan? Svaret ar vanligen nekande: En lag mas-
te dven uppfylla ett krav pd att vara generellt giltig. Men detta krav pa
generalitet gdr inte att utldsa direkt ur regeringsformen. De mdste framst
harledas till forarbetena till regeringsformen, dir det framgar att grund-
lagsstiftaren med termen ”lag” avser en generell foreskrift.2” Av forarbete-
na framgar ocksd att remissinstanserna inte var odelat positiva till att fora
in ett krav pa generell giltighet, men att regeringen detta till trots valde att
st fast vid vad som sagts i forarbetena och att riksdagen inte uttalade na-
gon annan mening i fragan.

I rdttspraxis har frdgan om en lag eller annan bestimmelse lever upp till
kravet pd generalitet behandlats ett flertal gdnger och under ling tid p3 ett
siatt som tyder pd att domstolarna behandlar kravet som en del av gillan-
de konstitutionell ritt, dven om man dnnu inte funnit att riksdagen uppen-
bart (jfr RF 11 kap. 14 §) brutit mot detta.28 Aven i den juridiska doktri-
nen har kravet pd generalitet behandlats som en rittsregel som sitter
granser for hur lagstiftning far utformas.?®

En annan sak 4r att det visat sig mycket svart att precisera innehallet i
detta krav. Vid bedomningen av en rittsregels generalitet fasts stor vikt vid
utformningen av lagtexten. Om denna 4r generell sd maste det till mycket
klara indikationer pa att regleringen inte avses vara generell for att dom-
stolarna skall sld ned pa regleringen sdsom grundlagsstridig.?® I det s.k.
Barsebickmilet frin 1999 var domstolen helt fixerad vid sjdlva ordalydel-
sen i lagen och gav inte det forhallandet att just Barsebick utpekats i for-
arbetena nagon sarskild vikt.3! Det har mot denna bakgrund framhallits
att generalitetskravet frimst skall ses som ett formellt krav pa lagtextens
utformning.??

Mot bakgrund av denna formella instillning 4r ett drende om TV 4:s
koncessionsavgifter av siarskilt intresse. Saken var den att en brist 1 lagstift-
ningen rorande koncessionsavgift medfort att sddan inte kunnat tas ut fran
TV 4 for 2001. I det hir laget lade regeringen fram en proposition med en
bestimmelse om att det féretag som under 2001 innehade koncessionen
skulle betala en fordubblad avgift f6r det andra halviret 200r. Avsikten
var naturligtvis att kompensera det bortfall som drabbat statskassan ge-
nom att ingen avgift kunnat tas ut férsta halviret.33

Lagrddet fann, efter det att riksdagen remitterat drendet dit, att be-
stimmelsen om fordubblad avgift inte gdrna kunde avse ndgon annan 4n
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just TV 4 AB och dirfor stred mot regeringsformens krav pa generellt ut-
formad lagstiftning.>* Riksdagens konstitutionsutskott godtog Lagradets
kritik och riksdagen strok bestimmelsen om férdubblad avgift, varigenom
de konstitutionella problemen undanrdjdes.

A andra sidan finns manga exempel dir kravet pa generalitet inte iakt-
tagits. Sarskilt tydligt dr detta inom skattelagstiftningen. Inkomstskattela-
gens (1999:1229) 7 kap. 17 § ir ett dvertydligt exempel. Bestimmelsen
namnger ett antal skattesubjekt som ar befriade frdn inkomstskatt pa an-
nan grund an innehav av fastighet.?

En statlig utredning fann att denna uppriakning maste anses som alltfér
specifik for att klara av det konstitutionella kravet pd generalitet. Daremot
ville man inte bara darfor konstatera att reglering var grundlagsstridig.
Det framholls att det upprepade gdnger efter regeringsformens tillkomst
forekommit att riksdagen gett namngivna subjekt formaner vid inkomst-
beskattningen. Utredningen gjorde den bedomningen att detta skett i si-
dan utstrackning att det finns fog for att se lagstiftningen som ett genom
konstitutionell praxis etablerat undantag frian kravet pé generalitet.3¢ Det-
ta krav var alltsg inte aktuellt p skatteomrddet. Regeringen godtog utred-
ningens bedémning och riksdagen uttalade sig inte i ndgon annan rikt-
ning.%’

Ett i tiden naraliggande exempel som gdr i motsatt riktning var ett for-
slag till indrade skatteregler for ett mindre antal (7) forskningsstiftelser ar
1995. Lagradet kom att skarpt avvisa forslaget med hanvisning till det i
forarbetena till regeringsformen uttryckta kravet pa generellt utformad
lagstiftning.?® Regeringen drog tillbaka forslaget och ingen lagstiftning
kom till stdnd. Lagradet ger i sitt yttrande en ledtrdd till varfér man gor en
annan bedomning dn den dir skattebefriade subjekt raknas upp och det ar
att det i ena fallet ar gynnande och i det andra fallet betungande. Avsteg
fran kravet pa generalitet kan godtas nir det sker i gynnande riktning, men
en striktare tillampning maste till nir det gédller betungande fall, tycks tan-
ken vara.

Exemplen illustrerar den konflikt som kan uppstd mellan norm och
verklighet i konstitutionella sammanhang. Om och nir en konstitutions
formella innehall dndrats genom praxis dr en svar frdga och inte sdrskilt
omdiskuterad i svensk litteratur.?® Vi har under alla omstiandigheter en
praktik som under en viss tid avvikit frdn generalitetskravet, antingen for
att sedan bli ett sedvanerattsligt etablerat undantag eller som ett fortgden-
de grundlagsbrott, allt beroende pa vilken betydelse man vill ge praxis.+
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Den svenska forvaltningsmodellen

Den svenska forvaltningsmodellen innebdr i korthet att de statliga myn-
digheterna har en i grundlag skyddad sfdr av sjalvstindigt beslutsfattande.
Myndigheterna lyder visserligen under regeringen enligt RF 11 kap. 6 §,
men detta innebdr inte att de i alla frdgor kan instrueras av denna.*' I 11
kap. 7 § anges att inte ens regeringen far bestimma hur férvaltningsmyn-
dighet skall besluta i 4rende som ror myndighetsutdvning mot enskild eller
kommun eller tillimpning av lag.*

Nar regeringsformen skrevs pd 1970-talet var denna friga inte sarskilt
uppmirksammad. Saken tog en annan vindning under r98o-talet, da
myndigheternas sjalvstandighet borjade ses som ett demokratiskt problem.
Forvaltningsutredningen menade darfor att grundlagen lamnade ett omfat-
tande falt 6ppet for regeringens styrning.*? Verksledningskommittén dela-
de denna uppfattning och utredningarnas syn pd den av grundlagen garan-
terade sjdlvstdndigheten sammanfattades som sé:

"RF:s regler, framst i 11:6—7, utgdr en fullt tillricklig grund for regeringen
att styra sina myndigheter precis s bestimt och i den omfattning som rege-
ringen finner 6nskvirt och limpligt 1 varje sirskild situation.”*4

Uttalandet godtogs av riksdag och regering.** Men utredningarnas synsitt
var kontroversiellt i flera avseenden.6 Har 4r det frimst synen p4 innehil-
let i s.k. informella kontakter, vilka som kunde dgna sig 4t sddana och i vil-
ka typer av drenden de var godtagbara, som 4r av intresse. Man pekade p4
att grundlagen inte hindrade ”informella kontakter” mellan departement
och myndigheter och att sddana kontakter var vanligt forekommande och
vilkomnades fran bida hall.

Enligt utredningarna gavs inte enbart regeringen, utan ocksd enskilda
statsrdd och tjdnstemdn mojlighet att genom dessa informella kontakter
styra forvaltningen.*” Enligt regeringsformen 1 kap. 6 §, 7 kap. 3 § och 11
kap. 6 § sd dr det regeringen som styr riket, regeringen agerar som ett kol-
lektiv och forvaltningen lyder under detta kollektiv.

Regeringen agerar kollektivt ndr det dr fragan om klassisk ledning av
forvaltningen vad géller att ge rattsliga regler for verksamheten (t.ex. myn-
dighetsinstruktioner), sdtta ekonomiska ramar (t.ex. regleringsbrev), utse
personer i ledande stillning (utndmningsmakt), ange mal och medel (&ter-
igen instruktioner och regleringsbrev) samt korrigera fel (regeringen som
besvirsinstans). Men nér utredningarna talar om att styra myndigheter ge-
nom informella samtal i stdllet for genom dessa formella kanaler sd dr det

KONSTITUTIONELLA SNEDSTEG 81



en rejil forskjutning av perspektivet. Enskilda ministrar har enligt grund-
lag inte befogenhet att avgbra regeringsdarenden.*® ”Styrning” av myndig-
heterna av enskilda statsrdd, sisom utredningarna ansdg vara mojlig,
kommer helt pa tvdrs med detta.

Frigan ir d4 vad som menas med informell *styrning”. Mojligheterna
att fora samtal mellan departement och myndigheter f6r utbyte av infor-
mation etc. regleras inte alls av regeringsformen. Inte heller berors statsra-
dens moijligheter till att uttala sig i media.*® Hir ar inte direkt friga om
”styrning”. Svdrare att undvika ”styrning” blir det nar det i praktiken
handlar om att ange mdl, medel och prioriteringar, ndgot som regeringen
allts3 skall gora enligt regeringsformen.

Utredningarna menade ocksa att det inom omradet f6r den grundlags-
skyddade sjilvstandigheten fanns mojligheter att med hjalp av informella
kontakter styra myndigheternas agerande, till och med i konkreta fall som
ror myndighetsutovning.’® Det pekades pa att det i alla fall var myndighe-
ten som slutgiltigt fattade besluten. Regeringsformen forbjuder regeringen
att bestdmma hur den underordnade myndigheten skall besluta. Informel-
la kontakter skulle, enligt utredningarna, inte vara jamstillt med siddant
bestimmande eftersom de saknade rittslig giltighet i det att ansvaret lig
kvar pd myndigheten.

Aven hir dr frigan vad som menas med att ”styra” genom “informella
kontakter”. Samtal, uttalanden i media etc. 4r svart att reglera dven i den-
na relation. Men om det stod regeringskansliet fritt att genom olika infor-
mella pdtryckningar paverka innehdllet i myndigheternas beslut skulle det
1 realiteten inte bli mycket kvar av myndigheternas grundlagsskyddade
sjalvstindighet. De 6nskemal och synpunkter pd en myndighets agerande
som en minister eller annan hégt uppsatt regeringsforetradare framfér, kan
vara mycket svéra att ignorera och ha avgdrande betydelse f6r vilket beslut
en myndighet fattar. Sirskilt dr det fallet nir myndigheten har ett visst
skon att hdlla sig inom. Detta visas ocksd av att riksdagen uttryckt att
myndigheternas sjalvstindighet krdver dterhdllsamhet av statsrdden vid of-
fentliga kommentarer av myndigheters agerande.!

Det synes nu vara en utbredd uppfattning att regeringen inte lingre ir
det organ som styr myndigheterna, utan att dven statsrdd och hogre tjans-
teman pa departementen far dgna sig at sadant, till och med pd omrdden
som traditionellt ansetts falla under myndigheterna sjilvstandighet.s2 Aven
om griansdragningen kan vara svdr kan detta ses som att det som en gdng i
tiden ansags som grundlagsstridigt med tiden blir en accepterad (om)tolk-
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ning av grundlagen. Snedsteget har blivit en mer langlivad affir. I detta fall
leder omtolkningen till att dualismen i den svenska forvaltningen férsva-
gas, utan att grundlagen dndras eller en rejal diskussion férs om konse-
kvenserna av det nya synsattet.’3

P4 senare tid har dnyo kritiska roster hojts med onskan om att skydda
myndigheternas stillning fran att ytterligare undergrivas.5* Aven inom an-
nan forskning 4n den rittsvetenskapliga har betydelsen av sjilvstindiga
statliga dmbetsverk dnyo betonats.’* I ljuset av detta kan konstateras att
myndigheternas férsvagade konstitutionella stallning ar oroande.

Det var inget snedsteg ...
Inledning

Alla de fall som ovan presenterats kan bemotas med inviandningar pa ett
eller annat plan. Inte séllan kan fler dn ett argument anvindas for att for-
svara en och samma hidndelses konstitutionella heder. Hir skall jag kort
forsoka prova héllbarheten av ndgra dylika invandningar mot de pastden-
den av méjliga grundlagsbrott som jag har gjort ovan.

Regeln som inte fanns

Det kan for det forsta havdas att grundlagsregeln i frdga inte giller och att
det ”brott” som konstaterats dirmed inte alls ar nigot sddant. Ndgot an-
nat an den skrivna regeln (eller en etablerad tolkning av den) har “egentli-
gen” gillt. I grund och botten handlar det om att ersitta form med realitet
vid forstdelsen av en konstitutions innehall.

Detta argument kan t.ex. anforas for att forsvara fallet med riksdagens
stdllning vid ingdende av traktater. Man kan mena att en annan regel dn
den i grundlagstexten egentligen gallde genom den praktik som utkristalli-
serats. Argumentet antyds ocksé av regeringen.’¢

Problemet med detta argument ar att det vilar ndgot timligen godtyck-
ligt 6ver det. Realiteterna tar 6ver formen och ett av juridikens sardrag —
att den soker normera verkligheten — 6verges. 1 stillet fir “verkligheten”
avgora vad som giller juridiskt. Och vem avgor vilka konstitutionella reg-
ler man kan strunta i och nir - riksdagen, regeringen, domstolarna? I viss
utstrackning kan sddana har hiansynstaganden inte undvikas (och d3 ofta
inom ramen for tolkningen), det normativa och det faktiska 4ar mer intimt
sammankopplade dn vad juridiken ibland erkdnner. I den konstitutionella
ratten dr detta argument dock sarskilt problematiskt eftersom det ror sjal-
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va grunderna {or en legitim maktutdvning. Argumentet att man ibland kan
bortse fran konstitutionen (om det passar) i stdllet for att dndra den inne-
bir en rejil forsvagning av konstitutionens stillning som réttlig norm.

Den forinderliga forfattningen

Ett annat argument kan vara att grundlagsregeln visserligen ger intryck av
att std i strid med det som praktiseras, men att detta inte dr fallet eftersom
grundlagsregeln i realiteten dndrats genom omtolkningar Gver tid. Har me-
nar man inte att praxis andrat eller skapat en ny regel, utan att tiden gjort
att denna maste forstds pa ett annat sdtt. Eftersom grundlagsregler inte sal-
lan innefattar ett visst matt av oklarhet eller vaghet kan detta argument
ofta bli aktuellt.

I grund och botten ar det inte ndgot underligt eller illegitimt med en s&-
dan utveckling genom omtolkningar. Som noterats inledningsvis kan kon-
stitutioner dndras pd detta mer smygande sdtt. Myndigheternas sjdlvstdn-
dighet och frdgan om riksdagens roll vid folkrittsliga avtal kan nimnas
som exempel pa fall ddr man kan argumentera pa detta vis. Den oklara be-
stimmelsen mdste forstds i forhdllande till ett foranderligt samhilles krav
och d4 dr alla dessa fall naturliga fall av konstitutionell utveckling.

Det finns tvd huvudargument for att inte ge denna invindning avgoran-
de betydelse i detta sammanhang. Den forsta har att gora med gransen for
vad som ir en rimlig omtolkning av en konstitutionell regel. Det andra har
att gora med den fasta attityd som den svenska grundlagsstiftaren iakttagit
i fall av grundlagsandringar.

En omtolkning som leder sd lingt att en bestimmelses grundldggande
syfte och funktion inte langre kan uppfyllas mdste vara en sorts yttersta
grans for vad som kan anses vara en legitim tolkning. I fallen ovan under-
gravs eller motverkas centrala bestimmelser i grundlagen om riksdagens
roll och myndigheternas sjalvstindighet genom en sddan pastddd omtolk-
ning. Det ror inga modifikationer i periferin av den konstitutionella ritten
eller pd for samhallet mindre viktiga omrdden, utan handlar om lagstift-
ning, traktatmakt och rattssakerhet i f6rvaltningen. Mot den bakgrunden
menar jag att tolkningen gir Over gransen for det som ar legitimt och att
konstitutionella férandringar pa dessa omraden skall ske i det 6ppna.

Vidare har den svenska instillningen sedan 1974 varit att grundlagen
inte skall bli ett dokument som dndras smygande och gradvis, utan dand-
ringar skall ske oppet och ge avtryck i grundlagstexten. Det kan da upp-
fattas som ritt fraimmande att forsvara dylika incidenter med att det hand-
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lat om smygande konstitutionell férindring och inte om brott mot grund-
lag. Hela grundlagsreformen pd 1970-talet avsdg ju att sikra den svenska
forfattningen mot att bli en fordldrad men vérdnad text som dndrade me-
ning under &rens lopp och dir bara nigra fi ”6versteprister” kunde utld-
sa dess ratta innehdll. Ocksd denna “ursikt” méste dirfor avvisas och
snedstegen erkdnnas.

En godtagbar tolkning?

For det tredje kan det hiavdas att grundlagsregeln kan tolkas pa olika satt och
den tolkning som ligger till grund f6r hanterandet av riksdagens stillning vid
folkrattsliga avtal, vad giller myndigheternas sjalvstandighet eller vid yrkan-
den om folkomréstning i riksdagen inte alls 4r sd orimlig som jag framfort
ovan. Har handlar det inte om att reglerna skulle ha tolkats om i ljuset av vis-
sa samhalleliga forandringar, utan mer om en “ren” tolkningstvist.

Mojligheten att vara oenig i tolkningsfrdgor dr narmast oidndlig, varfor
detta ar ett argument som absolut inte kan tillbakavisas generellt. P4 sam-
ma sdtt som ovan mdste dock podngteras att en tolkning som leder till att
sjdlva syftet med en grundlagsbestimmelse undergrdvs eller till och med
motverkas maste undvikas sa linge det finns trovardiga tolkningsalterna-
tiv. I fallen som namns ovan har det vasentligen rort sig just om tolkningar
som 1 realiteten inneburit ett kringgdende av grundlagsreglerna till f6rman
for vad som ar praktisket eller effektivt. Grundlagar 4ar nu inte enbart till
for att underldtta det praktiska handhavandet av makt.

Att det just 4r fraga om alltfor langtgdende tolkningar i dessa fall kan
moijligen illustreras genom att det i frdga om riksdagens stillning vid slutan-
de av folkrittsliga avtal genomfordes en grundlagsandring for att ge legiti-
mitet dt forfarandet. Ambitionen om en deskriptivt korrekt grundlag gav hir
incitament att inte lta en implausibel tolkning bli det sista ordet i frdgan.

Aven i fallet med yrkande om folkomrostningar pigar ett arbete med
att andra regelverket sd att situationen inte uppstdr igen och sd att minori-
teter ges praktisk mojlighet att anvanda sig av grundlagsbestimmelsen om
folkomrostning.’” Ocksa detta implicerar att man inte dr sdrskilt nojd med
den tolkning riksdagen i all hast fastnade for vid drendets avgorande. Nar
det galler myndigheternas sjdlvstindighet pigér inget liknande ”tillnykt-
rande” vad giller grundlagstolkningens rimlighet, men det dr knappast att
forvana eftersom det i sin tur skulle begransa mojligheterna till vissa for-
mer av politisk styrning, en dtgird som innehavare av den styrande mak-
ten nog inte girna tar till sjalvmant.
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Eftertankar

Flera av fallen ovan visar pd ndgot intressant i det att sa fi aktorer haft
konstitutionella invindningar mot det som skett. Ett ndstan évertydligt ex-
empel pa detta ges i fallet med det aldrig framférda yrkandet om folkom-
rostning varen 2002. Ingen eller mycket fa riksdagsledaméter var intresse-
rade av att ens bemota de protester som den ledamot som ville ha ett
yrkande om folkomrostning anforde. I stillet pdpekades att denne hade
svarigheter att f3 ihop de erforderliga 3§ rosterna, att det nirmast var ose-
ridst att sd sent vicka frigan om folkomréstning och att det bara var ett
illa fortackt EU-motstind som ldg bakom forsoket att 4 till ett sddant yr-
kande.’8 Dessa tre iakttagelser kan vara riktiga i sak, men besvarar inte
den konstitutionella frigestillningen. Principfrigan om grundlagens me-
ning i detta avseende ville ingen besvara.

Nir det pa detta sdtt ar mojligt att utan politiska eller juridiska konse-
kvenser avvika fran grundlagen (eller en rimlig tolkning ddrav) sa sager det
ndgot om konstitutionens stillning i den svenska politiska kulturen. I sin
tur 4r det ndgot att fundera pd infér den forfattningsrevision som rege-
ringen aviserat.

En annan iakttagelse dr att den svenska grundlagsstiftaren trots allt
fortfarande d4r mdn om att visa trohet mot de konstitutionella normerna.
Aven om exemplen som redan sagts inte bygger pa systematisk genomgang
av allt tillgdnglig material, dr det val rimligt att tro att snedsteg inte dr na-
got karaktiristiskt drag i den svenska konstitutionella kulturen. Aven om
ingen direkt anger uttrycks, s& vidtas inte sillan atgirder for att se till att
konstitutionella snedsteg inte upprepas. Grundlagen skall f6ljas — iven om
det tar lite tid.

Genom detta blir det tydligt att idealet med en frisch och rittvisande
konstitution fortfarande ir levande och att snedstegen for det mesta dr just
det och inget annat.

En avslutande synpunkt ar att grundlagsstridiga forfaranden tycks £6-
rekomma framst i samband med relativt komplicerade lagstiftningsfrigor
och vissa formella regler av ”ordningskaraktar”. I andra konstitutionella
sammanhang ir det svdrt att finna motsvarande brister. Riskerna fér kon-
stitutionella snedsteg tycks sidledes vara begriansade och insikten om detta
kan vara till nytta om ambitionen med en frasch grundlag lever vidare i
svenskt konstitutionellt tinkande.
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jal?, 1 Smith, E., Grundlagens makt. Konstitutionen som politiske redskap och som rittslig
norm s. 119—141. Han visar ocksd att grundlagstolkningen i Sverige rérande just detta ex-
empel (internationella strafftribunalen) var mer ”lojal” 4n i Norge.

Se RA 1976 Aa 23.

RA 1976 Aa 23 5. 15.

1997/98:UU1r3 s. 147 f.

JuU 1999/2000:20. Se redogorelsen i prop. 2001/02:72 5. 26 ff.

ulU 1999/2000:20 s. 6.

Se prop. 2001/02:58, prop. 2001/02:37, prop. 2001/02:71, prop. 2001/02:99, prop.
2001/02:118, prop. 2001/02:1335.

Prop. 2001/02:72 s. 28.

Prop. 2001/02:72 5. 25.

Samma sak kan anféras vad géller forandringarna i xo kap. 5 § i samma lagstiftningsaren-
de, varigenom vissa forarbetsuttalanden fran riksdagen vid tiden for Sveriges anslutning
till EU kom att arbetas in i grundlagstexten. Ur demokratisk synvinkel dr centralt att in-
ternationella 6verenskommelser endast ingds nar det finns garantier for att regeringen inte
missbrukar sin stillning visavi riksdagen. Om det konstitutionella ansvar under vilket re-
geringen lyder 4r en tillracklig garanti eller ej for att hilla regeringen ”i schack” kan inte
analyseras ndrmare hir, men det finns enligt min mening anledning att vara nigot skeptisk
till det, se Sterzel, E.,, Parlamentarismen i forfattningen (1999) s. 79.

Detta dr den stdndpunkt som en utredning inom konstitutionsutskottet landat i, se
20003/04:KUg s. 103 f.

Se forarbetena till grundlagsbestimmelsen om folkomréstning, prop. 1978/79:195 s. 64,
som uttryckligen tog stillning for att riksdagen méste forlinga sin sammantradestid for att
hinna behandla sidana yrkanden.

Prop. 1973:90 s. 203 f. Av 11 kap. 8 § framgdr att riksdagen inte fir fullgéra rateskip-
nings- eller férvaltningsuppgifter utan direkt stéd i grundlag eller riksdagsordning, nigot
som anses ge uttryck &t tanken att riksdagen inte skall agera i enskilda fall, utan genom ge-
nerella normer. Att man valde att endast nimna detta i forarbetena bor nog inte tolkas
som att det var ndgot av mindre vikt eller inget rittsligt — férarbeten har haft stor betydel-
se 1 Sverige och tidvis intagit en plats som ndrmast jamstilld med lagtexten.

KONSTITUTIONELLA SNEDSTEG 87



28

29

30
31

32
33
34
35

36
37

38
39

40

41

42

43

44
45

46

47
48

49

88

Se RA 1980 1:92, RA 1986 ref. 108, RA 1993 ref. 10 (dir fragan var perifer) och RA 1999
ref. 76.

Se t.ex. Hultqvist, A., Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen (1995), s. 115 och
328 ff, Lagerqvist Veloz Roca, A., Foreskrift och foreskriftsprévning enligt 1974 drs rege-
ringsform (1999) s. 236 ff och von Essen, U., Kommunal normgivning (2000) s. 65 ff. med
hanvisningar. Jfr dven Sterzels bidrag i denna bok om lagstiftningsmakten.

Se RA 1980 1:92.

RA 1999 ref. 76. Domstolen uttalar: *Det framgir visserligen av remissprotokollet att den
tilltinkta lagen i forsta hand skall anvindas for att stoppa driften vid tva bestimda kirn-
kraftsreaktorer, nimligen reaktorerna i Barsebick. Dessa reaktorer har ocks3 pekats ut i
prop. 1996/97:84 och i utskottsbetinkandet 1996/97:NUrz. Lagen har emellertid fitt en
sddan utformning att den kan anvindas dven nir det blir friga om att fatta beslut om upp-
hérande av driften vid 6vriga kirnkraftsreaktorer.”

Stréomberg H., Normgivningsmakten, s. 38.

Se Prop. 2000/01:132.

2000/01:KU26 bilaga 5.

Dir ingér AB Svenska Spel, Nobelstiftelsen och Stiftelsen Svenska Filminstitutet, for att
bara ndmna négra.

SOU 1995:63 s. 225.

Prop. 1999/2000:2 bilaga 1 5. 87 och 1999/00:5kUz2. Lagerqvist Veloz Roca s. 295 anser
att denna typ av reglering inte ir godtagbar.

Se lagradsyttrande dtergivet i FT 1995 s. 187 f.

Se Zahle, H., Dansk forfatningsret 1 (2z001) s. 60 med hanvisningar till norsk och dansk lit-
teratur i Amnet.

En domare i regeringsritten med férflutet i regeringskansliet uttalade en gdng nagot i stil
med: ”Konstitutionell praxis: det ar bara andra ord fér grundlagsstridiga férfaranden.”
Se Wennergren, Den svenska modellen, FT 1998 s. 107-110 vad giller tolkningen av
”lyda under”. Jfr Herlitz, Den svenska statsrittens grunder (1956), s. 200 (om domstolar)
och 206 f (om férvaltning).

Om likheter och skillnader mellan det svenska systemet och typiskt ministerstyre 1 andra
lander, se SOU 1997:54.

SOU 1983:39 5. 45 ff.

SOU 1985:40 s. 38.

Prop. 1986/87:99, KU 1986/87:29. Vissa av de borgerliga partierna var dock inte helt eni-
ga med majoriteten, utan motsatte sig denna tolkning av grundlagen, se KU 1986/87:29 s.
12 foch 47 f.

Petréns kritiska uppfattning finns tergiven i SOU 1985:40 s. 37. Ragnemalm, Regeringen
och férvaltningsmyndigheterna — synpunkter pd Verksledningskommitténs grundlagstolk-
ning, FT 1986 s. 1-x3, var ocksd skarpt kritisk till utredningarnas slutsatser.

SOU 1985:40 5. 94 f.

Se Holmberg/Stjernquist, s. 221 ff. Fér en utredning av frigan om regeringsirenden och
griansdragningen mot drenden som statsrdd kan avgora sjalvstindigt, se 2000/01:KU10 s.
33 ff.

Som illustration av det sagda kan nimnas KU:s betinkande 1991/92:KU30 dir utskottet
anfor: ”I forarbetena till regeringsformen ir det forutsate att regeringen som huvudregel
skall upptrida som en enhet. Detta kommer till uttryck genom uttalandet i grundlagspro-
positionen (prop. 1973:90 s. 179) att “regeringen ir ett kollektiv, uppbyggt kring statsmi-
nisterns person, vilket fir forutsittas hillas samman av gemensamma politiska virdering-
ar och mélsittningar”. Nigra formella regler som féreskriver att regeringen skall vara enig
om sina beslut eller sitt upptridande finns diremot inte. An mindre krivs enighet d de en-
skilda statsrdden uttalar sig i frigor av politisk karaktir, dven sddana som har varit eller
kan komma att bli féremal for regeringens avgorande.”
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SOU 1983:39 s. 100, SOU 1985:40, 5. 94 ff.

Se 1991/92:KU3z0: *Sjilvfallet har ett statsrdd i likhet med alla andra medborgare ritt att
gora uttalanden i olika sammanhang. Med hinsyn till ett statsrdds speciella stillning i for-
ening med det forhallandet att regeringsformen som nyss sagts uppstillt vissa regler for
myndigheternas sjalvstandighet i férhallande till regeringen méste viss dterhdllsamhet iakt-
tas ndr det giller uttalanden som rér myndighetsutévning mot enskild eller tillimpning av
lag. [...] Ett statsrdd torde siledes i allmanhet f3 rikna med att ett auktoritativt framfért
stillningstagande i en friga som ror myndighetsutévning mot enskild eller tillimpning av
lag frdn vederborande myndighets sida skulle kunna uppfattas som direktiv.”

Se Ds 1998:56 s. 30 ff dir man talar om “myten om f6rvaltningens sjilvstindighet”.

En annan sak 4r om detta 4r en nodviandighet till {6ljd av samhillsutvecklingen och att de
svenska myndigheternas traditionella sjalvstindighet dr forlegad, se diskussionen i Molan-
der, P. m.fl. Vem styr? (2002), s. 102 f.

Wennergren, B. (1998) s. 119.

Se Rothstein, B., Sociala fillor och tillitens problem {2003) och Petersson m.fl., Demokra-
ti pd svenskt vis (1999} s. 71 f.

Se dven rittsfallet RA 2000 ref. 19 dir en omfattande lagstiftningspraxis ansgs kunna
motivera en ngot anstrangd ldsning av grundlagsbestimmelsen om kommuners ritt att ta
ut skatt. Ett mindre empiriskt och kanske juridiskt mer lattsmilt argument hade varit att
avgora fragan utifrdn RF:s bestimmelser om vad riksdagen far bestimma om i kommuna-
la fragor, se Sterzel, Forfattning i utveckling (1998) s. 198.

Se 20003/04:KUg.

Se riksdagsprotokoll 2001/02:124 (torsdag den 13 juni) punkterna 148 och 149, 153 och
157.
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4. Finansmakten -
i konstitutionens centrum och periferi

Fredrik Sterzel

Finansmaktens praktiska betydelse behover inte utvecklas. Det racker med
att notera att den svenska statsbudgeten for &r 2004 omsluter mer 4n 750
miljarder kronor, att de statliga skatterna beraknats till inemot 6 50 miljar-
der kronor - vartill kommer omkring 3 50 miljarder kronor i kommunala
skatter — och att en folkomrostning om EMU hélls 2003. Overhuvudtaget
giller att sjdlva kidrnan i det politiska arbetet ligger inom detta omrade.
Vid en jamforelse ar for politiker de flesta lagstiftningsfrdgor etc. ritt oin-
tressanta.

Finansmakten maste riaknas till centrum i varje konstitution. Samtidigt
ligger detta omrade formellt till stor del i periferin, genom att flertalet reg-
ler, dven viktiga, har liagre valor dn konstitutionell. P4 de flesta andra om-
rdden finns det regler som fyller ut de konstitutionella, men vad som ut-
mirker finansmakten ar att atskilliga av de grundliggande reglerna — de
som innehaller konstitutionell substans — ar av ldgre valér. En stor del av
omrddet priglas av dnskan om politisk handlingsfrihet och konstitutionell
obundenhet. Aven pi andra sitt skiljer sig finansmakten frin ménstret pa
andra omraden. I det foljande skall den speciella problembilden tecknas
helt kort, innan de sarskilda fragorna tas upp.

Bakgrund och utgangspunkter
Vad omfattar finansmakten?

Man brukar siga att finansmakten har tvd huvudomraden, beskattningen
och budgetregleringen. Skatteomrddets konstitutionella behandling kom-
pliceras av att en betydelsefull del av beskattningsmakten enligt grundla-
gen utdvas av kommuner och landsting. Aven den sidan miste i nigon
man ber0ras i det foljande.

Hit hor ocksd penning- och valutapolitik samt statsskuldens forvalt-
ning. Enligt svensk konstitutionell tradition har dessa omraden lange legat
hos Riksbanken och Riksgaldskontoret, tvd verk som, mot huvudprinci-
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pen i svensk forvaltning, lytt under riksdagen och under mer in tvd sekler
uppfattats som grundpelare for riksdagens konstitutionella stillning. Idag
ar Riksbanken sjalvstindig och Riksgaldskontoret en vanlig forvaltnings-
myndighet under regeringen.

Den konstitutionella problembilden

Finansmaktens sirdrag i férhéllande till huvudlinjen i diskussionen om
konstitutionell demokrati r viktiga att notera. En grundliggande strivan
ar att undvika bundenhet av grundlag. Sedan mer in ett arhundrade har po-
litisk enighet ratt i Sverige om att inte binda sig i grundlag annat an i friga
om mycket enkla saker utan i huvudsak bygga pa mera flexibla regler av 13-
gre valor. Stora forandringar har skett — i praktiken ldngt mera betydelse-
fulla 4n de flesta konstitutionella reformer — med bara marginella grund-
lagsiandringar. Diskussionen om grundlagens normativa eller deskriptiva
funktion maste beakta detta faktum. Ju firre grundlagsregler desto mindre
grundlagsstyrning och utan en nigorlunda klar bild av finansmaktens om-
rade ingen godtagbar beskrivning av det svenska statsskicket.

Viktig 4r den tyngd som ges effektivitetssynpunkter pa finansmaktens
omrade. Effektivitet ar ett begrepp med stérre laddning an demokrati och
rdttsstat; dessa viarden ar mest sjalvklarheter utan konkret betydelse. Sta-
tens ekonomi mdaste kunna skotas oavsett de parlamentariska forhdllanden
som utgar ur de allmdnna valen. Om vigarna och medlen rader oenighet
men inte om principen och malet. Den budgetreform som genomférdes
haromaret tillfér en speciell nyans. Den motiverades bl.a. med behovet att
stirka en minoritetsregerings stillning. Finansmakten ger alltsd speciella
bidrag till diskussionen om folksuveranitet, majoritetsstyrelse och demo-
krati.

I en tid da forfattningsreformer ater f6rs upp pa den politiska agendan
saknar det inte heller intresse, att det dr vanligt att grundlagen anses ha ett
medansvar for Sveriges ekonomiska problem under 70-, 8o- och go-talen.
Statsminister GOoran Persson har t.ex. sagt sig tro! att ”en av de viktigaste
forklaringarna till chockerna i den svenska ekonomin ligger i 7o-talets f6r-
fattningsreform”. En liknande syn har uttryckts, dock ndgot mera férsik-
tigt, av foretradaren Ingvar Carlsson och andra enskilda debattorer?, lik-
som av 1992 ars ekonomikommission3.

De reformer, som har anvisats som botemedel, har normalt gatt ut pa
en begransning av demokratin: Det maste g langre tid mellan valen, riks-
dagen maste fa fiarre ledamoter, proportionaliteten i valsystemet méiste
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minska, dvs. riksdagen bli mindre representativ f6r ”det suverdna folket”,
riksdagens beslutsmakt maste minskas osv.

Dessa karaktirsdrag for finansmaktens omrade far bli ndgot av en rod
trdd i det foljande. De skall nirmare konkretiseras. Detta betyder inte att
finansmakten uppfattas som en frimmande fagel i sammanhanget. Det vi-
sentliga dr att bidra till och komplettera diskussionen.

Historisk overblick

Finansmakten har inte varit ndgot viktigt amne for den konstitutionella
debatten under de senaste 150 dren. De stora stillningstagandena gjordes
1809, och de har i huvudsak legat fast. Atminstone efter representations-
reformen 1866 har utvecklingen skett i bred politisk enighet. Den kan be-
skrivas som en vardagsgra strivan mot 0kad rationalitet, men den ger ock-
sa en belysning av hur grundlagen kan forlora betydelse trots detaljerade
bestammelser.

Genom 1809 &rs regeringsform fastslogs att finansmakten tillhorde
riksdagen, som skulle besluta om bédde statens inkomster och dess utgifter.*
Riksbanken och Riksgildskontoret forblev under riksdagen. Fran dagens
utgdngspunkt idr en ytlig iakttagelse vard att goras. I 1809 &rs grundlags-
text svarar finansmakten for det i sirklass lingsta sammanhingande av-
snittet’, tjugofyra paragrafer, 57-80 §§, med stor detaljrikedom. I6gonen-
fallande ar kontrasten mot 1974 ars RF med dess korta och foga inne-
héllsrika kapitel. I 1809 ars beromda grundlagsmemorial berordes dir-
emot finansmakten bara i tre meningar. Detta dskddliggor den ofta gjorda
iakttagelsen att ekonomin latt blir det tyngsta, oavsett vilka stora fragor
som diskuteras. Detaljrikedomen sdger i och for sig inte s& mycket om den
politiska betydelsen. Bade finansmakten med tjugofyra paragrafer och lag-
stiftningsmakten’ med tva blev viktiga inkoérsportar for statsskickets om-
vandling till parlamentarism.

Hur detaljerade regler kunde tinjas ut 4r en principiellt intressant fra-
ga. Regeringsformen slog fast att stinderna efter sin provning av statens
utgifter skulle faststdlla hur siarskilda summor skulle anvindas till sdrskil-
da dndamal och ansld dem “under bestimda huvudetitlar uti riksstaten”8
(62 §). Kring de citerade orden stod huvudstriden under de forsta decenni-
erna efter 1809. Nils Stjernquist har visat® hur kungen forsokte havda
handlingsfrihet inom huvudtitlarna, medan stinderna gjorde ansprik pi
att f3 bestimma om de sarskilda anslagen. Stinderna segrade 1840. Info-
randet av 4rliga riksdagar frin 1867 konsoliderade riksdagens maktstall-
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ning. Utvecklingen gick vidare mot en allt lingre driven detaljreglering.
Stjernquist talar expressivt om den tid ”da varje skrivbitradestjanst var en
riksdagsfriga”.

Grundlagen kom tidigt i bakgrunden.’® Redan vid férra sekelskiftet
klagades ¢ver!! ”brist pa klarhet och konsekvens” i friga om budgetens
uppstillning och brist pd ”fasta principer for budgetfriagors behandling”.
Nir ldngre fram en kommitté skulle tillsittas for att utarbeta nya grund-
lagsregler, fick man forst lita en annan kommitté kartlagga vad som kun-
de anses gilla.1?

Regeringsformen underkastades dock inga storre andringar. Forfatt-
ningsutredningen kunde t.ex. uttala att grundlagsbestimmelserna ”i hu-
vudsak dr oférindrade sedan dr 1809”.13 Den fortsatte: ”Praxis har delvis
utvecklat sig i klar strid med grundlagen, och &tskilliga bestammelser till-
lampas icke eller kan rentav icke tillimpas. Dartill kommer, att statsmak-
terna ej sallan kidnt en betydande osakerhet vid stillningstaganden till f6re-
teelser pa finansmaktens omrdde.” Men sjilva huvudprinciperna om
maktens fordelning hade inte andrats.

Detta gallde fore 199o-talets reformer. Om det dnnu idag kan sagas, att
principerna for maktfordelningen ar oforindrade, ar en friga for det fol-
jande att belysa. I RF har reformerna frimst avsatt tvd avtryck!s, avseende
Riksbanken och Riksgaldskontoret.

Sammanfattningsvis kan man siga att finansmakten ger en god illustra-
tion av hur dven omfattande och detaljerade grundlagsregler kan kringgas
och 3sidosittas i stillet f6r att dndras. Utvecklingen bérjade langt fore vad
som har kallats ”det forfattningslsa halvseklet” och ar jamte parlamenta-
rismen det frimsta motivet for det uttrycket. Svenska politiker kom att
lara sig, att grundlagen varken har eller bor ha ndgon betydelse i det verk-
ligt tunga arbetet. Detta 4r en viktig del av bakgrunden till grundlagens
svaga stallning i Sverige.

Finansmaktens nuvarande reglering

Finansmakten ger ett bra exempel pd hur konstitutionella fragor kan reg-
leras pa fem plan: grundlag, riksdagsordningen, vanlig lag, f6rordning
samt EU-planet. En kort 6versikt underlattar den foljande framstallningen.

Redan 1910 4rs riksstatskommitté ansdg att grundlagsreglering skulle
”latteligen komma att alltfér mycket binda statsmakternas handlingsfri-
het”. Detta har linge ansetts som ”“common sense”. Regeringsformen ger
foljdriktigt bara enkla grundregler: beslut om skatter och avgifter fattas av
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riksdagen enligt 8 kap., statens medel och tillgidngar stir till regeringens
disposition men fir bara anvindas som riksdagen bestimt, regeringen av-
ger forslag till statsbudget och riksdagen foretar budgetreglering for nista
budgetir eller, om sarskilda skal foranleder det, annan period, riksdagen
kan anta tillaggsbudget och besluta om riktlinjer for viss statsverksamhet
for lingre tid 4n anslagen giller, den faststiller grunder for forvaltningen
av statens egendom, regeringen far inte utan bemyndigande ta upp lan el-
ler iklida staten ekonomisk forpliktelse®, regeringen har ansvaret for
overgripande valutapolitiska fragor. Till sist behandlas riksbanken.

Allt detta ir i och for sig viktigt men det mesta dr sedan liange sjalv-
klarheter. Kapitlet fyllde knappast ens 1974 mattet som beskrivning av
gillande lage, och idag efter budgetreformen ger det inga upplysningar om
de praktiskt mest centrala punkterna. Viktigare ar riksdagsordningen
(RO). Dar foreskrivs om budgetdr och om budgetproposition, som skall
avlamnas fore budgetdrets borjan och ha visst innehdll, om utskotten
samt, viktigast, om indelning i utgiftsomraden och om riksdagsbeslut ro-
rande utgiftsramar, berdkning av statsinkomsterna samt anslagen inom
varje utgiftsomrdde.!” Forst hir fir man alltsa en forestallning om vad som
giller efter r990-talets nyheter. Orsaken dr att RO medger storre flexibili-
tet an RF genom att den kan dndras med ett beslut, om tre fjirdedelar av
de rostande och mer 4n halften av ledamoterna forenar sig om det.!$

I tilliggsbestimmelser till RO (= vanlig lag) foreskrivs om narmare tid-
punkt fér budgetpropositionens avlimnande, om ekonomisk varproposi-
tion och om utgiftsomriden och utgiftsramar. P4 nivin vanlig lag domine-
rar annars lagen (1996:1060) om statsbudgeten. Hir finner man i fyrtiosju
paragrafer bl.a. regler om anslagstyper och inkomsttitlar, bestillningsbe-
myndiganden, befogenhet for regeringen att iklada staten forpliktelser som
kravs for den l6pande verksamheten, kreditgarantier, budgetens avgrans-
ning, bruttoredovisning, arliga investeringsramar, 6verlatelse av statsegen-
dom samt uppf6ljning, prognoser m.m. och sist en bestimmelse som ger
regeringen ritt att delegera vissa av sina befogenheter. I 6vrigt kan namnas
lagen (1988:1385) om Sveriges Riksbank och lagen (1988:1387) om sta-
tens uppldning och skuldforvaltning.

Fordelningen pa olika nivéer dr sikert i stort sett andamélsenlig, dven
om detaljer kan diskuteras. Det visentliga har dr att man maste g ned till
lagnivan for att f3 ett konkret grepp om den tunga regelmassan fér de nu-
mera 6ver 750 miljarder kr som en statsbudget omsluter.

En arbetsgrupp inom Finansdepartementet har nyligen lagt fram ett
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forslag till en ny budgetlag, som innebir ganska stora forandringar i for-
hédllande till den nuvarande.?”

Aven forordningsplanet har storre praktisk betydelse an som brukar
vara vanligt. Detta dr naturligt eftersom regeringen styr riket och myndig-
heterna lyder under regeringen.?® Sarskilt viktiga dr anslagsférordningen
(1996:1189), som innehdller t.ex. utforliga foreskrifter om dispositionsratt
till anslag och om anslagsvillkor, samt férordningen (2000:605) om drsre-
dovisning och budgetunderlag, som upptar ingdende foreskrifter i dessa
amnen.

P4 EU-planet moter till en borjan den europeiska centralbanken, EMU,
samt stabilitets- och tillvixtpakten. Den sistnimnda avser att reglera
maximalt budgetunderskott och maximal statsupplaning. Tilltron till den
har skakats av att bidde Frankrike och Tyskland kunnat utan péafoljder —
dtminstone hittills — dsidositta dess regler.2! Aven i 6vrigt har EU fatt pa-
taglig betydelse, t.ex. for momsen och alkoholskatten, for socialforsak-
ringssystemet och genom reglerna for statligt stod till foretag. I det foljan-
de maste av utrymmesskail bortses fran EU.

Beskattningsmakten

Framstillningen 6vergdr hir till det forsta stora delomrddet inom finans-
makten. I forgrunden kommer fragor om beskattningsmaktens forhdllande
till andra konstitutionella regler.

Utgangspunkter
Bade 1809 ars memorial och regeringsformens bestimmelser om finans-
makten inleddes med en historisk osanning som har blivit bevingade ord:
”Svenska folkets urgamla ritt att sig beskatta” utévades av stinderna alle-
na. Ritten var forvisso inte urgammal. Den hade utan intrdng av kunga-
makten kunnat utévas frimst under frihetstiden, men den har forblivit hos
riksdagen. Grundlagen skilde mellan ordinarie inkomster och bevillningar.
Alla bevillningar skulle utgd till utgdngen av det 4r d4 en ny riksdag sam-
lades. Redan pa 1850-talet borjade dock beslut fattas tills vidare”, vilket
banade vig for en modern tids skatteférfattningar, helt i strid med grund-
lagstexten.

Numera beslutas (9:1) om skatter och avgifter?? enligt 8 kap. RE. Dar
sdgs (8:1) att om skatt till staten och om grunderna f6r den kommunala
beskattningen foreskrivs genom lag. Skatteforeskrifter hor till det obliga-
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toriska lagomradet, vilket innebar att riksdagen inte fir delegera till rege-
ringen (8:7).2> Denna kan endast (8:13) utfirda forordningar om verkstil-
lighet av lag (verkstillighetsforeskrifter).2* Inom det omradet far regering-
en delegera till underlydande myndighet, dvs. till Skatteverket (SV).

Dessa bestimmelser ligger fast befogenhetsférdelningen mellan de tre
planen riksdagen-regeringen-myndigheterna. De kan synas naturliga pd
gransen till sjdlvklara. Ett par punkter har emellertid politisk aktualitet.

Det slas alltsa sdrskilt fast i RF att skatter hor till det obligatoriska lag-
omridet. En friga som ofta tas upp i debatten 4r emellertid om inte rege-
ringen borde ha befogenhet att justera vissa skatter av framst konjunktur-
politiska skil. Aven bl.a. handels- och alkoholpolitiska skil har anférts.
En majoritet inom grundlagsberedningen?® foreslog s.k. skattefullmakter
av innebord, att riksdagen i lag om annan skatt dn pd inkomst, f6rmogen-
het, arv eller gdva skulle kunna bemyndiga regeringen att enligt givna rikt-
linjer bestimma eller dndra skattesatsen eller besluta att lagen skulle borja
eller upphora att gilla. Regeringen vann en bredare majoritet i riksdagen
for en annan losning: Ett sammansatt finans- och skatteutskott fick mot-
svarande befogenhet att agera, pa regeringens forslag, da riksmote inte pé-
gick26. Bestimmelsen avskaffades 1998 men sjdlva sakfridgan dyker dd och
da upp i debatten.

En annan fraga av stor praktisk — vil 4ven principiell ~ betydelse giller
den faktiska maktfordelningen mellan riksdagen, regeringen och SV. Det
ar allmint erkdnt och i huvudsak godtaget att verkstillighetsforeskrifter
gér lingre inom vissa delar av skatteomradet in RF medger, sarskilt inom
fastighetstaxeringen. Som Hakan Stromberg uttalat?” dr det *svart att for-
neka att systemet med verkstillighetsforeskrifter hir har pressats till det
yttersta”. Praxis dr “knappast forenlig med RE Samtidigt méste erkidnnas
att den fyller ett starkt praktiskt behov.” Férhdllandet ar viktigt att notera,
eftersom det obligatoriska lagomradet har sarskild betydelse for den all-
maénna maktfordelningen mellan statens tre nivier.

Utover kompetensreglerna finns det vissa andra bestimmelser och prin-
ciper av betydelse for beskattningsmakten: om forbud mot retroaktiv be-
skattning {2:10), om skydd for dganderitten (2:18), generalitetsprincipen,
som sdgs galla for all lagstiftning, gransen mot kommunal beskattning
m.m. Allt detta galler beskattningsmaktens granser. Detta dr ett i utlandet
vilkidnt problemomrédde, inom vilket dtskilliga, ofta populistiska forslag
till lagregler har forts fram, inte minst i USA. I Sverige har dmnet knappast
alls aktualiserats i utredningssammanhang. Varken forfattningsutredning-
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en eller grundlagberedningen hade ett ord i amnet, men den senaste fri-
och rittighetskommittén berérde det helt kort.?8 Frdgorna tas upp under
tre rubriker.

Skatter och egendomsskydd

Det ir naturligt att forst se pd Europakonventionen. Artikel 1 1 det forsta
tilliggsprotokollet avser egendomsskydd. Den slar fast att ingen fir bers-
vas sin egendom annat 4n i det allmidnnas intresse och under de forutsitt-
ningar som anges i lag och i folkrittens allmdnna grundsatser. En stat far
dock lagstifta for att bl.a. sdkerstilla betalning av skatter eller andra pala-
gor. Artikeln och Europadomstolens praxis har undersokts av Karin Ah-
man.?® Domstolen har aldrig prévat nidgot mal som gillt en skatts foren-
lighet med konventionen. De klagomal som férekommit har stannat hos
(den numera avskaffade) Europakommissionen som avvisat dem.

Tvéa kidnda fall har kommit frdn Sverige och avsett dels den vinstdel-
ningsskatt som blev den tekniska lésningen i lontagarfondsirendet, dels en
engdngsskatt pd pensionssparandet hos vissa forsikringsbolag.?® Ur det
forra drendet citerar Ahman, att en skatt enligt kommissionen kan strida
mot den citerade artikeln om den ”places an excessive burden on the per-
son concerned or fundamentally interferes with his financial position”, vil-
ket inte ansigs vara fallet i lontagarfondsdrendet. Ett gammalt fall fran Is-
land (r960) avsdg en engangsskatt med upp till 25 procent pd storre
foretags kapital. Kommissionen, som avvisade klagomaélet, noterade att
skatten alltsd aldrig tog mer dn fjirdedelen av tillgdngarnas verkliga varde
och att betalningarna kunde fordelas 6ver tio dr. Det 4r tydligt att Europa-
konventionen har ringa betydelse pa beskattningens omrade.

Enligt RF 2:18 kan ingen tvingas avstd sin egendom ”genom expropri-
ation eller annat sddant forfogande” utom nar det kravs for att tillgodose
angeldgna allminna intressen, och hon eller han ar da tillforsikrad ersitt-
ning for forlusten enligt grunder som anges i lag. Beskattning ar inget sa-
dant forfogande”, men stadgandet har 4nda en viss effekt som grans for
beskattningsmakten. Frigan togs upp av Lagrddet i drendet om en en-
gdngsskatt pd pensionssparande.’! Vad som véllade problem var kombina-
tionen av skattens karaktar av engdngspdlaga pd formogenhet och den
snivt begransade kretsen av skattskyldiga plus en regel om grundavdrag
(en miljon kr) som ytterligare begransade kretsen. Lagrddet framholl att
RF inte kdnner andra former for formogenhetséverforing fran enskilda till
samhillet 4n dem som avses i 2:18 och dem som sker genom skatter etc.3
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Det maiste ”sigas ligga i regeringsformens konstruktion och anda, att be-
skattningsmakten inte fir genom riktade ingrepp av engdngskaraktir mot
egendom kringgd bestimmelsen” i 2:18.

Lagridets papekande visar att det kan vara diskutabelt frdn konstitu-
tionell synpunkt att ge alltfor snavt begransade skatteregler. Om en speci-
ell typ av egendom beskattas hos en snavt angiven krets av skattskyldiga,
kan man nirma sig ett egendomsberovande i strid med dtminstone andan i
RF 2:18. Om dessutom pdlagan ges formen av en engdngsskatt pa formo-
genhet, kan situationen uppfattas som om staten stracker ut sin hand mot
vissa subjekt och tar sig en grabbnidve ur deras tillgdngar. Lagradet ut-
tryckte sig dock forsiktigt. Man drar slutsatsen att det i praktiken lar bli
svart att f4 en domstol att forklara en skattelag stridande mot RF 2:18 .

Lagradets strikt juridiska sitt att resonera priglar inte skattedebatten.
Det hiavdas ofta att skatter ar konfiskatoriska. Grunderna for pastidendet
dr vanligen svaga frdn juridisk synpunkt men fragan dyker upp alltfér ofta
for att helt forbigds, sirskilt sedan RF har fitt ett mera utvecklat egen-
domsskydd.

I modern tid har gransdragningen mellan skatt och konfiskation aktua-
liserats frimst av den s.k. kvarlatenskapsskatten som inférdes 1947 och
for lange sedan avskaffats. Den forklarades av Svea hovritt i dess remiss-
yttrande innebira en grundlagsstridig konfiskation. Som Hilding Eek visa-
de var det inte fallet®3, vilket senare fastslogs av domstol.3* Vart att erinra
om i Eeks framstillning ar idag, att det saknades grund for att havda att
skatt endast fick tas ut pa avkastningen, inte pa sjilva formogenheten, ett
resonemang som den nya grundlagen saknar upphiangningspunkt for ett
sddant resonemang.?

Senare har fragan analyserats av Nils Mattsson som for egen del har ut-
talat sig fér en grins vid 1oo procent av skattebasen.3¢ Hans argumente-
ring forefaller stark, men frigan synes vara dnnu mer komplicerad 4n hans
framstéllning visar. Astrid Lindgrens berémda Pomperipossa-skatt innebar
att hon fick betala mer an 100 procent av en intakt i skatt till foljd av att
inkomstskatter och sociala avgifter lades ovanpa varandra. Det ar latt att
avvisa ett sidant resultat som grundlagsstridigt, idag sarskilt med tanke pa
RF 2:18, men det dr svrare att tala om hur en domstol skulle ha klarat ut
saken. Vilken av de olika skatterna var fel, och var det sjalvklart att precis
100 procent kunde tas i skatt? Fragan lostes genom lagstiftning.’” Tydligt
ar vidare att Mattssons stdndpunkt inte kan tillimpas pa formégenhets-
skatt eller arvs- och gavoskatt.’® RF ger dock inte underlag f6r ndgon kon-
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kret grans under 1oo procent. Tilltalande med tanke pd RF 2:18 skulle
vara att inte alls lata egendom vara skattebas, men fragan ir givetvis poli-
tisk.

Férbudet mot retroaktiva skatter

Den enda uttryckliga begransningen av beskattningsmakten i RF ger 2:10
med forbud mot retroaktiv beskattning. Huvudregeln foreskriver att skatt
eller statlig avgift inte fir tas ut ”i vidare man dn som féljer av foreskrift,
som gillde nar den omstandighet intraffade som utloste skatt- eller avgifts-
skyldigheten”. En svaghet i skyddet ligger i den sista satsen, genom att ti-
den frdn den utpekade tidpunkten till ikrafttradandet kan bli mycket kort.
Stadgandet sdgs Over av den senaste fri- och rattighetskommittén utan att
man hittade nigon bittre l6sning.

En bakgrund till 6versynen var bl.a. engdngsskatteirendet. Lagridet
konstaterade dir att den avgorande tidpunkten var den 23 december 1986
och att lagen skulle trdda i kraft den 1 januari 1987. En tanke bakom RF
2:10 ar att de skattskyldiga bor ha nagon tid pa sig for omdispositioner. I
detta fall fanns inga reella sddana mojligheter. Det var darfor begripligt om
forslaget uppfattades som retroaktivt verkande, uttalade Lagridet och
fortsatte: ”Det far emellertid konstateras, att [RF 2:10] efter noggranna
overviaganden har getts en utformning, som inte tar sirskild hiansyn till fall
av denna art. Man kan mojligen siga att ... forslaget stir i mindre god
overensstimmelse med grunderna for retroaktivitetsférbudet, men det kan
inte anses asidositta detta.” Fornyad utredning har saledes inte lett till na-
gon dndring.

Det mest uppmirksammade drende, dar retroaktivitetsforbudet har ak-
tualiserats, 4r det om TV4 som Thomas Bull har berort ovan. Genom ett
forbiseende hade rittsgrunden for att ta ut koncessionsavgift under forsta
halvaret 20071 fallit bort utan att skadan reparerats i tid. Regeringen ville
dd ta ut i princip dubbel avgift under andra halvaret. Lagradet konstatera-
de att det var ”fraga om ett flagrant forsok att kringga forbudet” i RF
2:10. Forslaget stred mot grunderna f6r 2:10 men inte mot ordalydelsen.
P4 grund darav framstod det f6r Lagrddet som ”mindre sannolikt att, om
forslaget skulle antagas av riksdagen, en domstol eller annat offentligt or-
gan senare skulle ... vdgra tillimpa” lagen enligt RF 11:14.

Ett flagrant forsok att kringgd en grundlagsregel, tillhérande skyddet
for grundliggande fri- och rattigheter, skulle alltsd klara sig vid domstol!
Man kan fraga sig om en s3 langt driven bokstavstrildom kannetecknar
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domstolarnas attityd till grundlag idag. Yttrandet ar virt att ha i minnet
nar man diskuterar grundlagens normativa kraft i Sverige.

Riktmarket om foreskrifters allmangiltighet

I drendet om TV4 underkdnde Lagradet forslaget darfor att det inte upp-
fyllde vad som brukar kallas generalitetsprincipen. Forslaget forkastades
darefter av riksdagen. Formodligen var det av det skilet som uttalandena i
retroaktivitetsfrigan inte blev sirskilt uppmirksammade vid den tiden.

Inte heller hir finns det anledning att upprepa vad Thomas Bull har
skrivit, sarskilt som principen har diskuterats flera ganger forut. Det ar
emellertid nddvandigt att se pa de problem som just skattelagarna har or-
sakat. De flesta fall som aktualiserat principen hanfor sig till skatteomra-
det, t.ex. den s.k. katalogen i 7:17 inkomstskattelagen, Kockum-fallet (RA
1980 1:92) och TV4. Det gér givetvis att finna exempel pd problematiska
fall fran andra riattsomrdden men knappast sd i6gonenfallande.?® Skatte-
omradet dr det vasentliga. Dar har utvecklingen gitt sd langt att man helt
enkelt kan ifrdgasdtta om ndgon generalitetsprincip alls gdller som rittsre-
gel. For att klargora problemet bor det propositionsuttalande citeras, som
principen grundar sig pa:4

— — — en lag liksom varje annan rittsregel skall vara en generell foreskrift.
Som beredningen har framhallit kan det visserligen undantagsvis vara nod-
vandigt att genom lag ge foreskrifter som blir tillimpliga endast i friga om
ett enstaka fall. Enligt min mening mdste lag emellertid 4ven i en sidan situa-
tion vara generellt utformad. Jag kan sdledes inte ansluta mig till den upp-
fattning som kommer till uttryck hos beredningen att det bor vara mojligt
for riksdagen att genom lag fatta ett beslut som uttryckligen anges avse en-
dast ett visst konkret fall. Jag ir medveten om att det inte dr helt latt att ange
inneborden av kravet pé generell tillimpbarhet. Enligt min mening fr en lag
anses uppfylla detta krav om den exempelvis avser situationer av ett visst
slag eller vissa typer av handlingssitt eller om den riktar sig till eller pd annat
satt beror en i allmdnna termer bestimd krets av personer.

Man kan friga sig hur lagen om TV4:s koncessionsavgift kunnat anses
uppfylla detta krav pa allmingiltighet. Den galler ett enda subjekt — kan
aldrig komma att gilla fler — och avser bara detta subjekts relation till sta-
ten som innehavare av beskattningsmakt. Lagradets resonemang, att lagen
ar generell darfor att TV4 kan bytas ut mot ett annat foretag utan lagind-
ring, syns gd vid sidan av motivuttalandet och vara en ny konstruktion.
Det avgorande for att lagen passerat utan anmarkning har sikert varit att
alla, inklusive TV4, varit ense om den vid dess tillkomst.
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Men dven om man godtar Lagrddets resonemang om TV4, spricker det
nar man kommer till "katalogen”: Dar namns de privilegierade subjekten
med namn! Forklaringen, citerad av Bull, att lagformen har anvants sa ofta
att man har ritt att tala om en konstitutionell praxis som tilldter undantag
fran generalitetskravet®!, dr ett fikonlov for realiteten att riksdagen anser
sig kunna sétta kravet” 4t sidan nir den s3 onskar. Hittills har det veter-
ligen bara skett pa skatteomradet, men det lar enligt vanlig juridisk metod
vara tillrickligt for att man borde se ”generalitetsprincipen” inte som en
rattslig princip utan bara som ett slags 6nskvirt riktmirke for lagstiftaren.

Med utgdngspunkt i en princip om allmingiltighet skulle man kunna
ifragasatta om en lag kan begrinsas tidsmassigt eller lokalt. Att riksdagen
fortfarande kan tidsbegriansa skattelagar sdgs dock i forarbetena till RE
och differentiering mellan olika landsdelar av frimst regionalpolitiska skal
ar godtagen.*? Rimligen bor det finnas vissa granser for dessa mojligheter —
nagonstans stoter man t.ex. pa principen om allas likhet infér lagen — men
den fragan tas inte hdr upp till diskussion.

Finns det nagra fler bestammelser i 2 kap. RF som kan {3 betydelse for
skattelagstiftning? Teoretiskt kan man peka pd 15 och 16 §§. En foreskrift
far inte innebdra att nadgon medborgare missgynnas darfor att hon eller
han med hinsyn till ras, hudfirg eller etniskt ursprung tillh6r minoritet
och inte heller att ndgon missgynnas pé grund av sitt kon.*3 Vid en olamp-
ligt gjord begrinsning av skattebas eller krets av skattskyldiga kan dessa
regler i princip aktualiseras. En konklusion av resonemangen i det forega-
ende dr 6verhuvudtaget att sidana begransningar — som ar nédvandiga i
stor utstrackning — alltid bor goras sa litet snava som mojligt.

Staten och kommunernas beskattningsritt

Till sist bor ndgra ord sigas om den kommunala beskattningsratten, som
infordes i regeringsformen vid tvdkammarreformen 1866/67. Om den si-
ger nu RF (1:7): "Kommunerna far taga ut skatt for skotseln av sina upp-
gifter.” Bdde ordalagen och placeringen i RF:s inledningskapitel anger att
stadgandet inte kan forvintas ge ndgot starkt skydd for kommunerna.
Detta bekrdftades nir det aktualiserades flera ganger under r99o-talet. En
kommitté tillsattes som lade fram ett forslag om ett nytt 13 kap. RF om
kommunerna.* Forslaget har inte foranlett nigon atgird.

Som de djupaste ingreppen i den kommunala sjalvstyrelsen pd lange
har besluten om kommunalt skattetak och inomkommunal skatteutjim-
ning betecknats.*S RF utgjorde dock inget hinder. Skattetaket sattes vid 30
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kronor. Att en kommun som far ta 30 procent av medlemmarnas inkoms-
ter i skatt ”far uttaga skatt for skotseln av sina uppgifter” ar uppenbart.
Lika uppenbart ir att staten méste ha rétt att fransdga sig det ekonomiska
ansvaret for skatteutjamningen och dligga kommunerna att skota den sjil-
va enligt regler som riksdagen faststiller i lag. RF stiller bara kravet att
alagganden for kommunerna skall beslutas genom lag (8:5). Nar det kra-
vet inte blivit uppfyllt genom i ett lagforslag 1997, avstyrktes forslaget av
Lagrédet, men sedan kravet hade uppfyllts genom en ny lagteknisk kon-
struktion, blev det nya forslaget godtaget.

Inte i ndgot av de kommunala fallen var det frdga om ett forsok att
kringgd grundlagen*¢ utan om klart motiverade men politiskt kontroversi-
ella beslut.*” I en framstillning om finansmakten ar det viktigt att betona,
att riksdagen alltid har sista ordet, inom grundlagens ram, nir det galler
beskattningsmakten. I ett krislige méste riksdagen kunna fatta erforderli-
ga beslut. Ordalagen i RF (1:7, 8:5, 9:1) dr helt klara pd den punkten.

Budgetregleringen

Finansmaktens andra huvudomrade foreter stora olikheter mot det forsta.
Om en i viss man snérig reglering i och kring 8 kap. RF praglar skatteom-
radet, kdnnetecknas budgetregleringen av att flexibilitet och effektivitet
prioriteras hogt.

Utgéngspunkter
Stora forandringar har skett pd detta omrade efter 1974. Budgetprocessen
har reformerats i dess helhet och mera djupgéende 4an nigon gang forut.*8
Omlaggningen har genomforts i etapper; forarbetet har strackt sig ver fle-
ra decennier. Hir talas for enkelhets skull om ”budgetreformen” nir for-
dndringarna frdn slutet av 198o-talet till slutet av 1990-talet avses.*® N4-
gon idndring i RF har inte krdvts for denna fornyelse. Darigenom
distanserar budgetreformen den andra verkligt djupgdende nyheten efter
1974, anslutningen till EU, som dock gjort vissa dndringar i procedurreg-
lerna (10 kap. RF) n6dvindiga.s®

Uppgiften hir ar inte att beskriva budgetprocessen; detaljer miste i
storsta utstrackning limnas ddrhin liksom ekonomiska synpunkter. Vad
det giller dr att sitta in budgetregleringen och dess omliggning i ett 6ver-
gripande konstitutionellt perspektiv. De fragor som nu skall stillas och dis-
kuteras dr av typen: Vad var egentligen det verkligt stora och centrala i
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budgetreformen? Hur aterverkar den pa riksdagens respektive regeringens
stallning? Vad betyder den for regeringens styrning av myndigheterna?

Huvudsak: Processen har vints upp och ned

Det finns flera alternativ om man vill férsoka precisera sjalva karnan i
budgetreformen. Ett ar att utgd fran Nils Stjernquist som talade om den tid
da varje skrivbitradestjanst var en riksdagsfriga: Budgetreformen innebar
slutet pd och omviandningen av en ldng utveckling, som sammantagen in-
nebar en kraftig beskarning’!.av riksdagens inflytande 6ver budgeten. Man
far emellertid inte forvaxla sjilva reformen med den linga trenden.s? Ett
annat alternativ dr att peka pd inférandet av utgiftstak och utgiftsramar,
garna i forening med mal- och resultatstyrning. D4 stoter man dock pd
komplikationen att den nya ordningen ar i princip frivillig.

Som den “harda kdrnan” i reformen ses har att staten si att saga vande
pa processen och évergick fran att budgetera nedifran-och-upp till att bud-
getera uppifran-och-ned.53 Det “klassiska” forfarandet borjade med myn-
digheternas “anslagsaskanden” (”petita”) och slutade med att riksdagen,
pa grundval av “statsverkspropositionen” och hundratals, smaningom tu-
sentals motioner, fattade ldnga rader av anslagsbeslut som gick vidare till
regeringen for vidare befordran med anslagsvillkor till mottagare. Nu bi-
drar myndigheterna med ”budgetunderlag” till grunden fér sjilva proces-
sen som borjar hos regeringen. Denna tar for sin del stillning i friga om
utgiftstak for staten och utgiftsramar for budgetens (f.n. 27) utgiftsomra-
den. Dessa foreslds riksdagen i budgetpropositionen. Processen avslutas
med att riksdagen forst genom e#t beslut tar stallning till utgiftstak och ra-
mar for varje utgiftsomrade’* och senare faststiller varje omrddes anslag
inom ramen, likasd genom e#t beslut for varje omrade, och skickar vidare
till regeringen for vidare befordran till mottagare.

De stora nyheterna ar besluten om utgiftstak och utgiftsramar och om
”enhetsbeslut” i riksdagen. Till detta bér laggas de dndrade styrningsfor-
merna: ”Skrivbitradesstyrningen” har ersatts med mal- och resultatstyr-
ning. Hirigenom har statsmakterna pa ett annat satt dn tidigare tagit be-
filet 6ver budgetprocessen och dirmed &ver statens ekonomi. Budget-
reformen vill introducera en ny maktférdelning som skall genomsyra hela
forfarandet. Maktforskjutningen kan inte beskrivas enbart med bestdm-
melser i RO, budgetlagen och férordningar. Hari ligger motivet for att
forst peka ut “karnan”. Till detta centrum kan man knyta flertalet centra-
la aspekter.
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Tva huvudnyheter — méarkligt nog

Den skissartade bilden av budgetprocessen maste kompletteras med att
huvudnyheterna betraktas nirmare. Man bér tala om tvd huvudnyheter.
Den forsta har redan nimnts: fak for statens utgifter, utgiftsramar for ut-
giftsomrddena och enbetsbeslut av riksdagen bade om tak och ramar och
om vart och ett av utgiftsomrddena. Dessa led bér ses som ett sammanhal-
let helt.

Budgetperspektivet dr numera tredrigt. Regeringen foreslar och riksda-
gen faststiller utgiftstak for tre &r. Jimkningar kan bli nédvindiga pd
grund av nya omstindigheter, men det ldnga perspektivet ar en hjirtesak.
Det brukar sigas att en brist i allt budgetarbete ar inriktningen pd kort sikt
och franvaron av - eller 4tminstone den ringa tyngden i ~ langsiktiga per-
spektiv.

Den som soker efter en foreskrift om tredrsperspektivet kommer inte
langre dn till 41 § budgetlagen: Forslag om tak for statens utgifter eller
riktlinjer f6r utgiftsramar far avse langre tid dn ett budgetar. I RO sdgs ing-
enting. Det kan férvdna men mirkligare kan synas, att inte heller uzgifts-
tak nimns i RO, bara utgiftsomraden och utgiftsramar. Ater fir man g4 till
budgetlagen, vars 40 § foreskriver att forslag till beslut om utgiftstak skall
ingd i budgetpropositionen®® om regeringen avser att anvianda sddant tak i
beredningen av forslaget till statsbudget och i genomférandet av den bud-
geterade verksamheten. Den teknik som anvints for fordelningen mellan
olika normnivder dr ndgot knepig liksom de stillningstaganden som gjorts
till vad som alls borde formaliseras.

Bide RO 5:12 och 40 § budgetlagen visar att utgiftsomrdden och ut-
giftsramar dr frivilliga instrument. Fran teknisk synpunkt ar frivilligheten
viktig men knappast i praktiken. Den anvisar en nodutgdng, som forsiktig-
heten pabjod vid reformtillfillet men vars anlitande numera, efter nagra
Overgdngsdr, skulle markera dtminstone ett politiskt misslyckande. Det
finns ddrfor knappast skil att offra utrymme pa en ndrmare analys.

Faststallande av utgiftstak och utgiftsramar dr exempel pé ett slags
sjalubindning’® — en riktig sddan forutsitter dock en bestimmelse i grund-
lag utan kryphal. Ingenting hindrar nu riksdagen att ga ifrdn sina beslut,
men det skulle vara en allvarlig sak fran politisk synpunkt och kunna leda
till regeringskris. Hittills sdgs systemet ha fungerat val. Det uttalades t.ex.
1 budgetpropositionen 2003 (del 1 s. 22 ff). Finansministern framholl ock-
s att utgiftstaken dr ett av de 6vergripande budgetpolitiska malen’?,
“budgetpolitikens framsta styrinstrument”, och att de har klarats varje ar
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sedan de infordes 1997. En debatt om hur taket skall kunna hallas respek-
tive kringgds fors dock av partierna och medierna varje 4r. Den gillde
2003 frimst forslaget att foretagen skulle ansvara for ytterligare en sjuk-
vecka for arbetstagarna mot vissa skatteldttnader. Inneborden var att re-
formen blev synlig bara p4 intdktssidan men inte berorde utgiftstaket.

Den andra huvudnyheten med budgetreformen var de skirpta kraven
pa uppfolining och efterkontroll. Det kan forefalla mirkligt att sddana till
synes beskedliga och naturliga ting kan framstd som huvudnyhet inne pé
det tredje artusendet. Det dr emellertid inte friga om en subjektiv virde-
ring utan om den officiella bilden. Bakgrunden ir givetvis att det har varit
illa bestallt pd de hdar omrddena. Delvis ligger forklaringen i det politiska
arbetets natur: Det upplevs ofta som mera intressant att arbeta med dagens
och framtidens frigor 4n med att f6lja upp och granska utfallet av tidigare
fattade beslut. Samtidigt har det funnits en politisk misstro mot att anfor-
tro uppgifterna at tjinsteman som har den sjalvstindighet som krévs for
ett effektivt arbete.

En sirskild avdelning av budgetlagen har ignats uppféljning, progno-
ser och utfall, Det viktiga dr att regeringen har dlagts ett sdrskilt ansvar
och en skyldighet att redovisa for riksdagen. Regeringen skall noggrant
folja hur statens inkomster, utgifter och upplining utvecklas i forhallande
till berdknade eller beslutade belopp.’® Under 16pande budgetér skall for
riksdagen vid minst tva tillfillen redovisas prognoser over utfallet av in-
komsterna och utgifterna. Senast fyra ménader efter budgetaret skall stats-
budgetens preliminira utfall redovisas, och s snart som mojligt, dock se-
nast nio mdnader efter budgetdret, skall en drsredovisning for staten
overlimnas, innehdllande resultatrikning, balansrakning, finansierings-
analys och uppgifter om det slutliga utfallet pa alla inkomsttitlar och an-
slag.

Till dessa bestimmelser anknyter den viktiga 42 §: Finns det risk for att
utgiftstak eller utgiftsramar kommer att overskridas, skall regeringen for
att undvika detta vidta sidana dtgidrder som den har befogenhet till eller
foresla riksdagen nodviandiga dtgirder. Som exempel kan tas budgeten for
2003. I virpropositionen anmalde regeringen (s. 20 f) att utgiftstaken for
2003 och 2004 riskerade att 6verskridas och foreslog ett antal dtgarder for
att klara taken. En central del avsdg att vinda utvecklingen med allt fler
sjukskrivna. Dirutover foreslogs att olika reformer skulle uppskjutas, t.ex.
inférande av fri entré pd museer. Ett annat exempel pd en raddningsaktion
var nir avgiften till EU skots dver arsskiftet 2003/04, vilket féranledde en
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anmilan till konstitutionsutskottet i dess granskningsarbete enligt RF
12:1.

Den sista avdelningen i budgetlagen behandlar redovisning och revi-
sion. Den innehéller inte mycket substans. Av stor vikt 4r hdr férordning-
en om myndigheternas arsredovisningar, som innebar en betydelsefull upp-
ryckning. Man fir alltsd gd dnda ned pé forordningsnivdn for att fd
nirmare kinnedom om en av de tvd huvudpunkterna i budgetreformen. I
detta sammanhang bor dven den revisionsreform nimnas som genomfor-
des 2003 och i princip innebar att Riksrevisionsverket och riksdagens revi-
sorer avskaffades och Riksrevisionen inrdttades.

Riksdagen och regeringen

Den storsta frigan i detta sammanhang galler forstds budgetreformens ef-
fekter for maktfordelningen mellan riksdagen och regeringen. Att en vi-
sentlig forskjutning har skett till regeringens formdn ar obestritt och obe-
stridligt. Nar budgetlagen antogs betecknades den av tvd ledaméter i
konstitutionsutskottet som ett hot mot centrala demokratiska virden re-
spektive en liten statskupp.’® Det var naturligtvis 6verdrifter, och det dr
inte nodvandigt att gd in pd vad som speciellt motiverade de hirda orden.
En mera allmin bedomning behovs emellertid.

De for riksdagen ”i vardagen” viktigaste nyheterna ar utgiftstaken, ut-
giftsramarna och ordningen med vad som hiar kallats enhetsbeslut
(”klumpbeslut”). Borta dr mojligheten att votera om enskilda anslag. De
kan tas upp i motioner och i utskott men till riksdagens kammare kommer
de fram som en integrerad, icke utskiljbar del av utgiftsregleringen for ett
helt utgiftsomrade. Nira sammanhingande hiarmed — men inte samma sak
- dr nyordningen av anslagen och anslagsvillkoren, varigenom bade ansla-
gens antal och villkorens detaljering har drastiskt minskats. Detta ar resul-
tatet av en lang utveckling; budgetreformen har bara si att sdga satt prick-
en over i och gett den slutliga bekriftelsen. Men tidigare var bindningen sd
lingtgdende, att tva regeringar pd 1920-talet avgick pa grund av statsut-
skottets formulering av statsbidragsvillkor.6

Avvecklingen av detaljregleringen var nédvindig men innebar ofrdn-
komligen att riksdagens makt minskade. Budgetreformen far siagas ha gatt
vidare pd den vidgen. En av de kritiska riksdagsledaméterna talade om ”en
rad kraftiga 6verreaktioner”. Aven det var forstds en Overdrift men att
riksdagens handlingsutrymme har minskat dr klart. Mot denna effekt far
man vaga att riksdagen har fatt ett bittre grepp om statsutgifterna i stort
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an tidigare. Makt i stort, maktforlust i smatt kan lita $om ett gott byte.
Formuleringen dr dock vilseledande. Det forefaller orealistiskt att tro att
riksdagen skulle ha fitt en makt 6ver utgiftstak och utgiftsramar som
kompenserar den minskning av handlingsutrymmet som enhetsbesluten
medfor.6! Naturligtvis saknar inte riksdagen makt — eller kanske niarmare
bestamt riksdagens partigrupper. Och nidgon géng, i en situation med en
svag minoritetsregering, kan den rentav bli utslagsgivande, men en jamfo-
relse med det tidigare inflytandet 6ver detaljerna maste utfalla till det sena-
res fordel.

Var det di s3 nédvindigt att minska riksdagens roll? Man skulle kunna
tro att riksdagen tidigare spelat en destruktiv roll i budgetarbetet genom
stora anslagsokningar etc. Inget tyder dock pa det. Ingvar Mattson nim-
ner®? att riksdagen fére reformen dndrade farre dn tio procent av anslagen
i férhallande till regeringens forslag och att effekten pa de totala utgifterna
rorde sig om promillen. Han upplyser ocksa att dndringarna blev annu far-
re genom reformen.® En liknande bedomning gor t.ex. Daniel Tarschys.
Han menar att riksdagens bidrag till budgetarbetet ar till och med dnnu
mer marginella dn dess insatser i lagstiftningsarbetet.

Den som har vunnit pd budgetreformen 4r regeringen. Sarskilt viktig dr
den bestimda stravan att underlitta for en minoritetsregering att {3 ige-
nom sitt budgetforslag. Det var speciellt den aspekten som riksdagsleda-
moten nyss viande sig mot; han talade om &verreaktioner ”som kommer att
allvarligt forsvaga folkstyret och ge en regeringsminoritet orimliga makt-
befogenheter”. Aven om han 6verdreyv, satte han fingret pa en vital punkt.
En klar avsikt vid budgetreformen var att stirka en minoritetsregering pa
riksdagens bekostnad.

Det dr svart att ga forbi fradgan hur en bred politisk majoritet kunde
vinnas for en reform som gick sd klart emot vissa mindre partiers och en-
skilda riksdagsledamoters intressen och sd tydligt i det vanliga minoritets-
regeringspartiets intresse. Spekulationer hor inte hemma hdr men ndgra
uppenbara faktorer bor noteras. Den omedelbara bakgrunden till refor-
men var en rad ekonomiska kriser: fastighetskris, bankkris, valutakris.
Budgetunderskott och statsupplaning hade skjutit i hojden. Sikert under-
littades beslutet ocksd av att reformarbetet bedrevs under en borgerlig mi-
noritetsregering, med Ny Demokrati som ett irrationellt inslag i riksdagen,
och att det bedrevs i riksdagen, under talmannens ledning och med med-
lemskapet i EU for dorren.

Man bor kanske inte visa alltfor stor hdpnad dver att ett sakligt vilmo-
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tiverat riksdagsbeslut fattats med bred majoritet trots att vissa politiska
egenintressen talat emot det. Hursombelst 4r en viktig innebérd att sven-
ska riksdagen har biaddat for att landet skall klara minoritetsparlamenta-
rism, d4 denna styrelseform verkar kunna bli den normala under 6ver-
skadlig framtid.

Kontentan av resonemanget blir att budgetreformen ger ett viktigt bi-
drag till diskussionen om majoritetsstyrelse och folksuveranitet. Den har
forestavats av effektivitetsskil och framstar som sakligt ganska impone-
rande, men det ir svart att komma ifrdn att den — fér att dterknyta till udi-
gare ordval — innebir en begrinsning av demokratin.®’

Budgetreformen kan betraktas dven ur en annan synvinkel: hur den pa-
verkade vardagsarbetet i riksdagen. Budgetfrigornas viktiga roll i detta
har understrukits forut. Att riksdagen, som t.ex. Tarschys framhaller, en-
dast gor ringa insatser fogar ett paradoxalt drag till bilden. Ingen tvekan
rdder dock om att budgetreformen har haft mycket stor betydelse for riks-
dagsarbetet.6¢ Utan vidare kan konstateras att den nedskirning av bered-
ningstiden som foljde budgetirets omliggning harmonierar vil med riks-
dagens minskade roll.

Regeringen och myndigheterna

Budgeten ir regeringens viktigaste instrument for styrningen av de statliga
myndigheterna. Budgetreformen har visentligt paverkat denna styrning.
Forhidllandet mellan statsmakterna och forvaltningen ar en central bade
demokratisk och konstitutionell fragestallning, som stracker sig langt ut-
over finansmaktens omrade, 4ven om ndgot av kdrnan i problematiken lig-
ger dir. Hir ses endast till vad som har ett ndra samband med budgetpro-
cessen.

Den konstitutionella utgingspunkten maéste preciseras. Enligt RF 11:6
”lyder” statliga forvaltningsmyndigheter under regeringen®’; enligt 11:7
fir ingen “bestimma hur en forvaltningsmyndighet skall 1 sarskilt fall be-
sluta i drende som ror myndighetsutévning mot enskild eller mot kommun
eller som ror tillimpning av lag”. Det dr idgonenfallande — och har pépe-
kats minga ginger férut — att RF ger svagt underlag for en princip om
?sjalvstindiga myndigheter” utanfor det omrdde som anges i 11:7, dvs.
enskilda drenden av rittsligt kvalificerad beskaffenhet. Det finns ingen klar
grans for regeringens styrning av sina underlydande.5?

Forvaltningsutredningen med Daniel Tarschys som ordférande var
forst om att peka pa detta och foérorda att regeringen skulle mera aktivt
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styra forvaltningen (SOU 1983:39). Som utredningen framhéll (s. 17) hade
dmnet aktualiserats av stromningar i den internationella samhallsdebatten
som stillde frigor av typen: I vilken utstrackning kan parlament och rege-
ring styra samhillsutvecklingen? Kan de ens styra den offentliga sektorn?
Krav pd bittre styrning har senare framforts flera gdnger, fraimst av verks-
ledningskommittén och den forvaltningspolitiska kommissionen. Den se-
nare (SOU 1997:57) framholl forvaltningens svarstyrdhet, fragmentering
och internationalisering som de tre viktigaste problemomradena.

Huvudlinjen i reformarbetet har varit att ersitta detaljstyrning med
mal- och resultatstyrning. Budgetreformen har haft avgorande betydelse
for detta. Centrala dokument var kompletteringspropositionerna 1988
och 1994. Riktlinjerna drogs upp i den forra, vidare signaler gavs i den se-
nare, dar budgetprocessen bl.a. sades “utgora karnan i resultatstyrning-
en”. I direktiven till Forvaltningspolitiska kommissionen 1995 framholl
regeringen, att erfarenheterna dittills var goda och att mélen — att stirka
den politiska ledningen 6ver forvaltningen och oka effektiviteten i verk-
samheten — lag fast. Kommissionen delade i princip regeringens 4sikt men
sade sig (s. 22) ha ”funnit stora brister i samspelet mellan Regeringskansli-
et och forvaltningsmyndigheterna™.

Samtidigt som statsmakterna har minskat detaljregleringen, har de un-
der senare ar i resultatstyrningen angett tydligare mal och resultatkrav.
Detta sker framst i regleringsbreven som har publicerats i stazsliggaren.®® 1
det har sammanhanget ir det vasentliga pa vilka nivder de fran konstitu-
tionell synpunkt centrala bestimmelserna ges och om ndgon stérre materi-
ell nyhet har genomf6rts (utan grundlagsandring).

Om anslag sdgs i RF bara att riksdagen bestimmer sidana i samband
med budgetregleringen eller pa tilliggsbudget och att ett anslag kan galla
annan period dn budgetdret. Foreskrifter med substans ges i budgetlagen.
Det finns tre anslagstyper. Tva ar gamla, de obetecknade anslagen och re-
servationsanslagen. Den tredje typen, ramanslagen, ersatte vid budgetre-
formen de tidigare forslagsanslagen. Ramanslagen far, till skillnad mot for-
slagsanslagen, endast tillfalligt 6verskridas genom att en anslagskredit
motsvarande hogst tio procent av anslaget tas i ansprak. Tillgangliga me-
del under f6ljande ar reduceras med motsvarande belopp. Detta var otvi-
velaktigt en viktig forandring. Utforliga detaljbestimmelser ges i anslags-
férordningen.

Bland 6vriga foreskrifter som har storre betydelse kan nimnas de om
ingdende av ekonomiska forpliktelser for staten. P4 denna punkt finns en
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av de fi grundlagsbestimmelser som har ndgon substans. RF 9:10 stadgar
att regeringen inte utan riksdagens bemyndigande far ta upp lan eller i 6v-
rigt iklida staten ekonomiska férpliktelser. Utforliga foreskrifter i dmnet
dterfinns i budgetlagen och i anslagsférordningen.

Det 4r svirt att redan idag bedoma budgetreformens effekter pa statens
styrning av sina férvaltningsmyndigheter. Klart dr att myndigheternas
handlingsfrihet har 6kat pd en rad omrdden nir detaljregleringen avveck-
lats. Klart dr sidkert ocksd att regeringen har fitt ett fastare grepp genom
den hérdare resursstyrningen via budgeten. Men dnnu 4terstir nog, som
forvaltningspolitiska kommissionen menade, en hel del innan resultatstyr-
ningen fungerar optimalt.”? En kidrnfriga dr om regeringen lyckas styra
aven i ledet mellan myndigheter och medborgare, inte bara i ledet mellan
departement och myndigheter. For dagen vdgar man knappast ga lingre dn
till bedémningen, att Sverige internationellt sett ligger ldngt framme i friga
om modern och effektiv budgetprocess men drojer ”i klungan” nar det gil-
ler styrning av myndigheter.

Grénser for anslagsmakten

Det 4terstdr att f6lja upp ett par tradar fran det foregdende. En av dem gal-
ler grinserna for anslagsmakten. 1 friga om beskattningsmaktens grianser
har en del iakttagelser redovisats som pekar pd att olika konstitutionella
stadganden och principer kan fé en viss betydelse pd det omrddet. Fradgan
bér stillas om det pd motsvarande sitt gar att peka pd nigra mojliga kon-
stitutionella granser for handlingsfriheten pd budgetens utgiftssida. Den
fragan har knappast diskuterats tidigare, och utgidngspunkten blir utan vi-
dare att det 4r svart att dra upp ndgra grinser. I princip fir riksdagen ge
anslag till vilka dndamal som helst”!, och den behéver inte se sig tvungen
att besluta ett anslag annat dn d§ en bindande utfistelse gjorts i ett avtal,
en konvention eller liknande.

Ett undantag fir dock goras med hinsyn till EG-rdtten. Beslut fir inte
fattas i strid med t.ex. EU:s till konkurrensritten knutna regler om stats-
stdd. Vidare bor erinras om stabilitets- och tillvixtpakten som sitter en
grans for budgetunderskott vid tre procent av BNP under viss tid, 1 princip
tre ar. Det dr dock friga om de totala utgifterna, inte om enskilda anslag.

Nagon bestimmelse i grundlag som kan dberopas mot riksdagens an-
slagsbeslut ar inte litt att finna. Fri- och rittighetsreglerna ar vanligen for-
mulerade sd att varje medborgare dr gentemot det allminna tillférsakrad
etc. Detta kan skapa ett tryck for att bevilja anslag men det dr svart att se
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hur sddana regler skulle kunna med framgang hivdas mot ett anslag, dven
om detta skulle vara fientligt mot varden som RF vill garantera. Riksdagen
kan t.ex. vilja ge ett begrinsat stdd till en verksamhet av religios karaktir,
trots att den i nigot avseende kan sdgas verka i strid mot RF:s virderingar.

Vad som kommer nirmast att vara en realistisk begransning av anslags-
makten dr forbuden mot olaga diskriminering. Bade 2:15 och 2:16 om dis-
kriminering av etniska minoriteter eller pd grund av kon talar emellertid
om vad lag eller annan foreskrift inte fir innebidra. Anslagsbeslut 4r inte
foreskriftsbeslut’, Besluten omsitts dock ofta av regeringen i foreskrifter,
t.ex. statsbidragsregler. Olaga diskriminering kan beropas i ett drende om
myndighetsutévning mot en enskild ddr de kritiserade reglerna tillim-
pats’3, t.ex. avslag pa en ansOkan om statsbidrag. D3 stéter man pa “up-
penbarhetsrekvisitet” i RF 11:14; en foreskrift som har beslutats av rege-
ringen fir endast dsidosittas pd grund av uppenbara fel. Utsikterna till
framgang syns smé och begransade till fall ddr det har delegerats till for-
valtningsmyndighet att fatta foreskriftsbeslut.

Tankbart dr att ett anslagsbeslut befinns strida mot lag. Det dr dock
inte litt att forestilla sig ett praktiskt fall dar ndgon skulle kunna hivda
detta med utsikt till framgang.” Mojligen skulle det kunna bli fallet vid ett
tydligt tekniskt forbiseende, och dé lir domstolarna i forsta hand forsoka
tolka foreskriften i enlighet med lagen.

Att man aldrig kan tvinga riksdagen att ge anslag till ett indamal som
den inte vill framja 4r alldeles klart, med undantaget att det kan tdnkas ha
uppstatt en civilrittslig bundenhet (genom avtal), vl narmast till f6ljd av
en forvaltningsmyndighets forbiseende eller fumlighet.”

Resonemanget leder slutligen 6ver till Europakonventionen. Det ar lit-
tare att hdvda olaga diskriminering med konventionen som grund 4n med
RF som grund. En djupare analys faller hir utanfér ramen. Som ett inte
bara teoretiskt fall kan pekas pd stodet for friskolor, som ir ett kinsligt
omrdde, sedan Sverige avstdtt frdn sin reservation betriffande ritten till
utbildning.”¢

Det saknar inte ett viss principiellt intresse att de enda begransningar av
anslagsmakten som kan skonjas bida har med Europa, inte med RF, att
gora: EG-rdtten och Europakonventionen.

Bar RF ansvar for ekonomiska kriser?

Till sist skall dterknytas till statsministerns uttalande om forfattningens hu-
vudansvar for landets ekonomiska kriser efter 1974. Under senare ar har
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overhuvudtaget ett okat intresse visats for institutionella frdgors betydelse
for ekonomin. Ett utforligt kapitel dgnades t.ex. at detta av den ekonomi-
kommission som tillsattes 1992. Den forde fram en rad synpunkter och
konkreta forslag.”” Ett allmint syfte var att stirka regeringens stillning och
sarskilt Statsrddsberedningen och Finansdepartementet. Riksdagens man-
datperiod borde forlingas, antalet ledamoter minskas till halften och arbe-
tet forskjutas fran detaljfragor till Gvergripande riktlinjer. Budgetprocessen
midste stramas upp och myndigheternas specialreglerade uppgifter minskas,
deras ansvar for redovisning och resultatuppfoljning 6kas m.m.

P4 dtminstone tva centrala punkter har kommissionens tankar forverk-
ligats. Mandatperioden har forliangts, och budgetreformen ligger helt i lin-
je med dess intentioner. Det gor daven vad Goran Persson har skrivit. I be-
skrivningen av forfattningens brister betonar han dock konkret bara den
(dd annu) korta mandatperioden och regeringens jamfért med tvakam-
marriksdagen forsvagade stillning. Last i sitt sammanhang med hela ka-
pitlet om krisernas orsaker dvertygar inte detta avsnitt om att forfattning-
en haft ndgon storre betydelse. Bocker har getts ut dven av andra politiska
huvudrollsinnehavare under krisiren. Aven Ingvar Carlsson (2003) har
pekat pd den forsvagade regeringsmakten som blivit en f6ljd av det nya
valsystemet i enkammarriksdagen. Andra sdsom Kjell-Olof Feldt (1991},
Bo Lundgren (1998), Thage G. Peterson (1999), Mona Sahlin (1996) och
Anne Wibble (1994)7® ber6r inte de konstitutionella aspekterna. Viktigt
idag ar hursomhelst att de vasentligaste bristerna numera har rittats till
genom mandatperiodens forlingning och budgetreformen. Motiv for att
ytterligare stirka minoritetsregeringar pa riksdagens bekostnad ar svara
att se.

Penning- och valutapolitik, statsskulden

Dessa grenar av finansmakten har stor betydelse praktiskt men far av ut-
rymmesskal gas forbi med ndgra korta notiser. Riksbankens roll under de
ekonomiska kriserna har diskuterats livligt, bade i samband med bankkri-
sen, som sammanhingde med kreditmarknadens avreglering, och i friga
om valutapolitiken, som véllade kris 1992 och folkomréstning 2003. Ge-
nomforda reformer har foljt ett internationellt monster och aven skett ge-
nom grundlagsindringar.

Den forsta stora reformen” genomférdes 1989 och innebar, att Riks-
banken gavs 6kad sjalvstandighet men forblev ett riksdagens verk, medan
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Riksgildskontoret flyttades 6ver fran riksdagen till regeringen och blev en
vanlig forvaltningsmyndighet. Bdda leden kriavde grundlagsiandringar. I RF
9:10 upphivdes andra stycket som foreskrev att det under riksdagen skul-
le finnas en myndighet med uppgift att enligt bemyndigande ta upp och
forvalta 1&n. I 9:12 tillades inledningsvis att Riksbanken ar rikets central-
bank med ansvar for valuta- och kreditpolitik och att den dven skall fram-
ja ett sikert och effektivt betalningsvisende. Aven de organisatoriska fore-
skrifterna i 9:12 dndrades; bl.a. avskaffades regeringens ratt att utse
ordférande i riksbanksfullmaktige. En ny lag (1988:1385) om Sveriges
riksbank utfiardades.

En ny reform 1999 fullféljde linjen mot en helt sjalvstandig riksbank.80
Det sdgs nu forst i RF 9:12 att Riksbanken ir rikets centralbank och en myn-
dighet under riksdagen. Det senare ar en rent organisatorisk anordning.®!
Det slds vidare fast att Riksbanken har ansvaret for penningpolitiken och att
ingen myndighet far bestimma hur den skall besluta i frigor som rér pen-
ningpolitik. Fullmaktiges huvuduppgift ar att tillsdtta och avsitta direktions-
medlemmar.8? “Riksbanken har elva fullmiktige” men “leds av en direktion
som utses av fullmiktige”. Samtidigt féreskrevs genom andring av 9:11 att
regeringen har ansvaret for overgripande valutapolitiska fragor och att 6vri-
ga bestimmelser om valutapolitiken meddelas i lag.®3

Det noteras att det forsta steget mot en sjalvstiandig riksbank alltsé togs
innan landet blev medlem i EU men det andra och slutliga steget darefter.
Att statsskuldens forvaltning hade legat under riksdagen och inte regering-
en hade speciella historiska skal.

Avslutande diskussion

Det ar dags att dterknyta till diskussionen om konstitutionell demokrati.
Resonemanget maste borja pa ett principiellt plan. Tills vidare far bortses
fran tekniska och materiella argument om att det hade varit bittre med en
annan reglering i sak eller form. Sidana argument leder latr till ”yxskaft”
av innebord, att det dr bra med en bra forfattning men illa med en dalig.
Det bor forst konstateras att vart och ett av de tre delomraden som har
behandlats representerar en sirskild konstitutionell teknik. Beskattningen
och budgetregleringen exemplifierar de bada kapitel i RF som tydligast
framstdr som motpoler: 8 kap. gar lingst i friga om reglering, 9 kap. reg-
lerar minst. Grundlagsregleringen av Riksbanken, penning- och valutapo-
litiken, statens skuldsitining och skuldférvaltning representerar ett slags
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”mitt-emellan-reglering”: Det visentliga har tagits in i grundlag men de-
taljer har lamnats utanfor.

Vi ser forst pd skatteomrddet och stiller frigan: Har vi vunnit ndgot ge-
nom den mera utforliga regleringen i 8 kap. RF? Svaret blir nekande. Det
saknas konkreta belagg for ndgot annat. En optimist kan mojligen svara:
Jo kanske, allt har blivit s& bra att vi inte uppfattar vilka negativa saker
som skulle ha hidnt RF f6rutan.

Man bor d4 fortsatta med fragan: Vad kunde vi ha vintat oss att vinna?
Eller uttryckt i optimistens anda: Vad har vi kanske vunnit fastdn vi inte
marker det? Tvé enkla saker ligger nira till hands att tinka pd. For det
férsta: principen att skatteregler skall vara sdvitt méjligt allmangiltiga.
Detta brukar framhillas som fundamentalt® trots att det i praktiken krdvs
rdtt ldngtgdende differentiering.®’ For det andra: den viktiga regeln att f6-
reskrifter om skatter skall beslutas endast genom lag, dvs. genom ett noga
reglerat offentligt férfarande som garanterar olika meningsriktningar att
komma till tals med kritik och egna forslag. RF forbjuder uttryckligen de-
legation.

Vad har blivit verklighet? Just pd dessa tvd punkter avviker skatteom-
radet fran det pibjudna monstret, som iakttas visentligt bittre pd andra
rattsomraden. Nagon generalitetsprincip i rittslig mening uppratthdlls
inte. Man kan bara tala om ett riktmarke, frdn vilket riksdagen gor avvi-
kelser. Och delegation fran riksdagen till regeringen och vidare till SV sker
i en omfattning som klart strider mot RF, dtminstone pd vissa omrédden,
t.ex. fastighetstaxeringen. Tadckmanteln ar verkstallighetsforeskrifter. Star-
ka praktiska skal talar for sddan reell delegation, men det ar inte tilltalan-
de att avvika frdn grundlagen av praktiska skil. Att det undergraver
grundlagens virde dr uppenbart.

Vi fortsitter till budgetomrddet och stiller fragan: Har vi forlorat na-
got genom den svaga regleringen i 9 kap. RF? Ater blir svaret nekande. Det
saknas konkreta belagg for ndgot annat. Hir borde en pessimist framtrida
och invinda: Jo kanske, den svaga grundlagen kan ha bidragit till kriserna,
fastan det har kommit bort i det allmédnna larmet.

Man bér da fortsitta med fragan: Finns det nigot som siger att vi kun-
de ha undvikit vira ekonomiska kriser eller dtminstone ha drabbats mind-
re hért av dem, med en mindre svag grundlagsreglering? Formuleringen
kan nog duga dven fér pessimisten. An en ging ligger ett nekande svar
ndra till hands, men det bor medges att tvekan kan rdda. Visserligen ar det
langsokt att peka pa grundlagen som en orsak till fastighetskris, bankkris,
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valutakris etc.’¢ men eftersom det giller en historisk bedémning kort tid
efterdt, vdgar vi nog inte helt avvisa pessimistens betdnkligheter.

Men en sak kan sigas alldeles klart: Ingenting hade blivit battre bara
genom en utforligare grundlagsreglering av budgetprocessen. Om denna
hade reformeras femton ar tidigare och hunnit ”sitta sig”, kunde en posi-
tiv effekt ha intratt. Men vi talar inte om tankbara konstitutionella alter-
nativ utan om den konstitution som Sverige faktiskt hade under den aktu-
ella tiden, alltsd bl.a. om den gamla budgetprocessen.

Det viktiga dr dock ett annat forhillande: De konstitutionella faktorer,
som har kritiserats av ekonomikommissionen och andra, har inte i forsta
hand med finansmakten att géra utan med det politiska systemet som sd-
dant. Man har t.ex. pekat pd mandatperiodens lingd och pa att enkam-
marreformen har férsvagat regeringsmakten. Aven om en genomgripande
budgetreform har efterlysts, efter ungefir de linjer som senare blivit for-
verkligade, har inldggen aldrig berért finansmakten enligt 9 kap. RFE

P4 denna punkt i resonemanget kan vi lagga till tekniska och materiel-
la argument. Vi kan kritisera bade 8 kap. och 9 kap. RE Kanske kan vi be-
traffande beskattningsmakten havda, att det skulle vara en forstiarkning -
inte minst frdn den utgdngspunkt i demokrati och fri- och rittigheter som
ar den konstitutionella demokratins — med ett verkligt operativt krav pa
allmangiltiga regler och med en bestammelse som med kraft bygger under
forbudet mot delegation pa skatteomradet. Kanske skulle rentav ndgon yt-
terligare regel om beskattningsmaktens grianser kunna overvigas, t.ex. for
att stirka egendomsskyddet. Kanske kan vi betraffande budgetregleringen
havda, att det skulle innebara en forstarkning — dven med hinsyn till ef-
fektivitetskrav — om en viss grundlagsreglering kom till stind sedan refor-
men nu har “satt sig” under nagra ar.

Innan vi gér vidare, bor vi skjuta in ytterligare en fraga: Har vi vid ge-
nomgéangen i det foregdende funnit nagot sakskal som har bestyrkt upp-
fattningen, att vi skulle forlora pd en nirmare reglering av finansmakten 1
9 kap. RF? Det skulle ndrmast bli friga om grundldggande bestimmelser
om budgeten, kanske ocksd om en eller tvd nya paragrafer om skattelag-
stiftning. Svaret mdaste dnnu en gdng bli nekande; vi har inte funnit nigot
sadant sakskal.

Det dr intressant att iaktta den roll som tvivelaktig ”conventional
wisdom® har haft p4 budgetregleringens omrade. Atminstone sedan for-
ra sekelskiftet har det gillt som en sanning, att man maste vara sarskilt
forsiktig ndr det galler att reglera budgetprocessen. Budgetrittskommit-
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tén kunde 1954 inte ens tillrdda en “budgetstadga”, vilket foranledde en
reservation av Nils Herlitz, riksdagens d& frimste konstitutionelle ex-
pert. Det drdjde till 1996 innan vi genom budgetlagen fick en samlad
reglering.

En annan iakttagelse har varit att kontinuiteten och stabiliteten inte be-
hover bli mindre darfér att grundlagsregleringen blir mindre. Den statliga
budgetprocessen ar ett mastodontforfarande som kraver en viss stadga.
Ingenting tyder pa att den i praktiken har blivit foremdl for flera detaljand-
ringar 4n vanlig lag. Snarare kan man hivda motsatsen.®” De stora budge-
treformerna efter 1809 genomfordes 1911, 1937 och runt 1997, dvs. efter
ett sekel, ett kvartssekel och ett drygt halvsekel. Behovet av mera flexibla
regler 4n pd andra omrdden faller inte i 6gonen.

Slutsatserna av dessa iakttagelser blir att det inte har visats ndgot ba-
rande skil mot att reglera finansmakten ungefir pa samma sitt som andra
omraden; den gangse dsikten framstir som uttryck for insiders egenintres-
se som ingen har granskat och bemaott. Principen kunde hir vara densam-
ma som annars, siledes att sl fast det centrala i grundlag, undvika detal-
jer och vinta tills laget dr sd stabilt att bred uppslutning kan nds kring
regler som kan sti sig ett tag.

Det férda resonemanget kan synas ha varit negativt eller &tminstone
likgiltigt for tankegangen bakom konstitutionell demokrati. Det 4r emel-
lertid en felsyn. I slutsatserna ligger inga virderingar, bara bedémningar av
vad som har uppfattats som fakta. Det mest grundlaggande av dessa fakta
dr att grundlagen aldrig har haft nagon stark stéllning i Sverige. Detta gall-
de langt fore “det forfattningslosa halvseklet”. Att idag, efter trettio ar
med en svag RF, vinda en 6ver hundraarig utveckling och skapa en verklig
respekt for grundlagen ar en tung uppgift. Positiva reformer underlattar en
sddan vindning. Sddana reformer dr bl.a. grundlagsfastandet av fri- och
rattigheter och genomforandet av en tidsenlig budgetreglering.

RF antogs vid en ogynnsam tidpunkt med hiansyn till finansmakten.
Over tjugo ars arbete aterstod innan budgetreformen var i hamn, medlem-
skap 1 EU var inte patinkt och valsystemets effekter pa riksdagen och par-
tierna var dnnu inte synliga. En konsekvens blev en svag reglering av
finansmakten. En annan blev att forarbetenas vackra tal om folksuverani-
tetens princip och riksdagens stilining kom att st i skarp kontrast mot da-
gens verklighet med krav pa handlingskraft och stirkande av en politisk
minoritets mojligheter att regera.

Finansmakten kan alltsd regleras i grundlag enligt det vanliga monstret.
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Den har emellertid en speciell roll i diskussionen om konstitutionell demo-

krati, nimligen att pdminna om vardagsperspektivet pa begrepp som folk-

suverinitet och majoritetsstyre. Man kan ofta uttrycka realiteten si att om

inte valsystemet forvandlar en minoritet®® p3 cirka fyrtio procent av det su-
verdna folket?’ till en handlingsduglig riksdagsmajoritet — som t.ex. i Stor-

britannien ~ da far man tillgripa andra atgirder, frimst i det regelsystem

som slir vakt om ekonomin.

Noter
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Goran Persson, Den som ar satt i skuld ar icke fri (1997) s. 27.

Ingvar Carlsson, S tinkte jag (2003) s. 625 och bl.a. Carl Johan Aberg, Ett svirskétt pas-
torat (1997).

SOU 1993:16. Nya villkor fér ekonomi och politik.

Se Stjernquist (1984) for en kort och dnda vil tickande framstilining av historiken.
Naturligtvis upptog frigorna om kungens stillning en viktig plats, sexton paragrafer i bor-
jan och ungefir lika minga om detaljfrigor lingre fram. Direfter foljde ett avsnitt om
rattsfragor, fran HD till JK, med tretton paragrafer och ett avsnitt om tjanstemins tillsitt-
ning och avsittning med nio paragrafer. Efter finansmakten f6ljde nio paragrafer om lag-
fragor samt slutligen ett delvis originellt avsnitt med tretton paragrafer om kontroll.

De gillde alla beskattningsmakten.

Vi skulle idag tala om lagstiftningsmakten och férordningsmakten, se nedan s. 122 ff. RF
1809 skilde mellan ”allmin civil- och kriminallag” (87 §) och lagar och forfattningar
som rikets allmdnna hushéllning réra” (89 §).

Riksstaten = dagens statsbudget.

Stjernquist (1946).

Se utdver Stjernquist (1946) dven Herlitz (193 4).

Betinkande av 1910 &rs riksstatskommitté s. 18.

1948 &rs budgetutredning och 1950 drs budgetrattskommitté. Ur den férras inledning kan
foljande fortjana citeras eftersom det ger en bild av hur man uppfattade rattskillorna:
”Grundlagsbestimmelserna kompletteras med a) bindande riksdagsbeslut i olika budget-
frigor, b) sedvaneritt, vars innehall presumeras i kontakterna mellan Konungen och riks-
dagen, samt c) vissa allmidnna principer, som — ehuru aldrig bringade direkt till uttryck —
aro avgorande vid losningen av de olika frigor, genom vilka praxis undergdr en fortsatt ut-
veckling.”

SOU 1963:17 s. 364. Detsamma uttalade departementschefen i grundlagspropositionen,
prop. 1973:90s. 212.

Jfr Stjernquist (1984) s. 23.

Hirtill kommer att de ursprungliga bestammelserna om s.k. skattefullmakter i RF 8:6 och
om riksdagens lonedelegation i 9:1x har upphavts. Ingen av dem har betydelse har.

I den paragrafen hade Riksgildskontoret sin plats.

Dessutom foreskrivs att budgetirenden skall avgoras av riksdagen fore budgetirets bér-
jan, om de inte utan oldgenhet kan uppskjutas till senare. ~ Man noterar att ordningen
med enhetsbeslut ("klumpbeslut”) i riksdagen knappast ar klart fastslagen.

Alternativet 4r att samma beslutsordning anlitas som vid grundlagsindring (RF 8:16).

Ds 2003:49. En huvudpunkt ar att statsbudgeten i huvudsak skall baseras pa bokforings-
maissiga grunder (kostnader och intikter) i stillet fér pd inkomster och utgifter eller, for
transfereringar, kassamissighet (se s.11).

Att diskutera griansdragningen mellan lag- och férordningsomrddena kan inte komma i
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fraga har.

Saken hinskéts av kommissionen till domstolen som slagit fast att behandlingen av Frank-
rike och Tyskland stred mot pakten.

Avgifter utelimnas 1 det foljande, dvs. egentliga avgifter i RF:s mening. I praxis anvinds
ofta av politiskt psykologiska skil ordet avgift i stillet for skatt. Sddana skatter finns for-
stas hela tiden med i bilden, t.ex. arbetsgivaravgifter, andra sociala avgifter och TV4:s kon-
cessionsavgift. Den s.k. trangselavgift som 4r aktuell f.n. blir naturligtvis en skatt.
Regeringen eller kommun kan diremot efter bemyndigande meddela féreskrifter om avgif-
ter som enligt huvudregeln skall meddelas av riksdagen.

RF 8:13 punkt 1. Punkten 2 saknar betydelse pé skatteomradet.

SOU 1972:15 s. 111. De ekonomisk-politiska termerna ir inte alldeles litta for den som
saknar ekonomisk utbildning. Har uppfattas konjunkturpolitik som det vidare begreppet,
stabiliseringspolitik som term f6r méjligheterna att begagna statsbudgeten i konjunktur-
politiskt syfte.

Inom beredningen reserverade sig (m) och (fp), i riksdagen bara (m). Bestimmelsen place-
rades i 8:6.

Stromberg (2000) s. 140 och 180. Se dven Bergstrom (1995) s. 418 ff.

SOU 1993:40. Aven (den seriosa) litteraturen ar liten.

Ahman (2000) s.351 ff och lingre fram i denna bok.

Se nedan s. 99.

Prop. 1986/87:61 s. 78 ff.

Lagradet sade sig bortse frin brottspaféljder och liknande.

Svensk Juristtidning 1947 s. 433 ff.

NJA 1951 s. 39 ff.

Det forekom dock i debatten kring engdngsskatten 1986. Argumenteringen var att princi-
pen om skatt bara ur avkastning borde anses gilla, eftersom den hade gillt enligt den gam-
la regeringsformen och inte uttryckligen hade satts ur kraft vid forfattningsreformen.
Mattsson (1985) s. 83 ff. Mattsson forefaller nirmast vilja hiavda en sddan grians som en
personlig stindpunkt, daremot inte att detta dr gillande ratt.

Se numera lagen (1997:1937) om begrinsning av skatt.

Det avser inte heller Mattsson som inte alls beror den fragan.

Man tinker nirmast pd den s.k. Lex Kreuger 1932 men frin RF:s tid 4r bara drenden av
mindre format kinda.

Prop. 1973:90 s. 203 f. Departementschefen fortsatte med tvd exempel: en lag om folkom-
rostning och en lag som avbryter en arbetskonflikt. Se dven nedan s. 134 f.

Det innebdr alltsd att om bara riksdagen handlar i strid med grundlagen dtminstone ett par
ganger blir forfarandet praxis och godtas trots grundlagens ord.

De tidigare vanliga s.k. krispaketen gav rika exempel. Se t.ex. Ingvar Carlsson, S tankte
jag (2003) s. 263 om 1989 &rs: “Momsen skulle héjas med tva procent och den allminna
loneavgiften ocksd med tvd procent. Bida hojningarna skulle gilla endast under en be-
gransad tid. — Som s& ofta i sddana hir sammanhang ville vi ocks dra in mer i alkohol-
och tobaksskatter. For att bromsa expansionen i den starkt 6verhettade Stockholmsregio-
nen foreslog vi en héjning av loneskatten med tre procent i detta omrade.”

Fréan de tvd undantagen (positiv sirbehandling och varnplikt eller annan tjansteplikt) bort-
ses har.

SOU 1996:129. Skyddet fér den kommunala sjélvstyrelsen kan komma att aktualiseras vid
den grundlagséversyn som har forutskickats.

Sterzel (1998) s. 198. Jag hanvisar till framstéllningen dir och fattar mig nu mycket kort.
Mojligen i det fall som avvisades av Lagridet.

Skattestoppet beslots av riksdagen i bred enighet, men det blev mycket omdiskuterat.
1911 och 1937 brukar riknas som viktiga drtal i utvecklingen.

De visentligaste forarbetena 4r 1988 och 1995 4rs kompletteringspropositioner

118 KONSTITUTIONELL DEMOKRATI



50

51

52

53

54

55

56

57

58
59

60
61

62
63
64
65

66

67

68

69

1987/88:150 och 1994/95:150, Riksdagsutredningens betinkande 1993/94:TK1 och dess
rapport 1993/94:TKz2. Detaljhinvisningar gors inte i det foljande. Generellt hinvisas till
Mattson (2000) och {2003).

Fran principiellt konstitutionell synpunkt har naturligtvis fri- och réttighetsreformerna va-
rit mycket viktiga, men om man lagger till ett praktiskt perspektiv ir budgetreformen och
EU-medlemskapet otvivelaktigt viktigast.

Mirk att det bara ar fridga om att konstatera ett faktum, inte om en virdering. Att riksda-
gens detaljbestimmande avvecklats ir i allt vasentligt sunt och valmotiverat.

Det har jag sjalv rikat gora nir jag i Sterzel (2002) s. 86 talar om reformen som den kraf-
tigaste beskirning av riksdagens formella makt som ndgonsin skett. Utvecklingen hade
hunnit l&ngt nér reformen genomfordes.

Jfr Mattson (2000) s. 19.

I beslutet ingér berdkning av statens inkomster m.m. men frin inkomstsidan bortses i det
foljande.

Det bor kanske papekas att regeringarna redan tidigare ofta — kanske regelmassigt — arbe-
tade efter en liknande modell. Se t.ex. Ingvar Carlsson, S4 tinkte jag (2003} s. 277 om ar-
betet pd 1990 4rs budgetproposition.

Jfr Ingvar Carlsson, rubriken pd s. 275: Att surra sig vid masten.

Dessa ar tva. Det andra r 6verskottsmadlet for de offentliga finanserna.

Intikter berdknas, utgifter beslutas.

Mattson (2000) s. 111 f. De bida var Kenneth Kvist (v} och Peter Eriksson (mp). De op-
ponerade sirskilt mot 8 och 42 §§. Den senare har redovisats i texten ovan. Enligt den for-
ra kan regeringen av sirskilda skil besluta att inte anvinda ett av riksdagen anvisat anslag.
Av gammalt uppfattas riksdagens anslagsbeslut som bemyndiganden for regeringen, varfor
budgetlagen niarmast innebir en uppstramning, vl motiverad av parlamentariska skail.
Sterzel (2003) s. 33.

Sedan reformen sattes i sjon 1997 har regeringen alltid i {6rvig gjort upp med stodpartier
— forst (c) senare (v) och (mp) — och ddrmed garanterat att dess forslag gér igenom. Detta
kan naturligtvis dndras, men det dr svart att se hur en alternativ majoritet skulle kunna
formeras utan att partier gir samman som inte kan regera ihop och dirmed inte heller kan
utdva politisk makt tillsammans annat 4n rent negativt.

Mattson (2000) s. 66.

Savitt d4 kunde bedomas. Uppgifterna har inte {6ljts upp.

Tarschys (2002} s. 82 f.

Givetvis méste regeringen fortfarande skaffa majoritet for sin budget, men en av sjilva hu-
vudtankarna var ofrdnkomligen att starka minoritetsregeringar.

I tvakammarriksdagen var statsutskottet centrum for budgetarbetet. Principen var att bud-
get- och lagfrdgor var skilda 4t i olika utskott. Vid enkammarreformen dndrades detta.
Fragorna sammanfordes till fackutskott for olika sakomraden. Femton av sexton utskott
handldgger idag budgetfrigor. En i praktiken viktig (och linge diskuterad) férandring dar-
efter var att budgetaret lades om till kalenderdr 1997. Huvudsynpunkten pd detta hade
lange varit, att det skulle ungefar halvera riksdagens tid for budgetberedning, fran fyra till
tvd mdnader. Den gamla ordningen med tvd ekonomiska huvuddokument frin regeringen
har behdllits. Budgetpropositionen har flyttats frin januari till september, och i stillet for
kompletteringspropositionen i april kommer den ekonomiska varpropositionen. Forslagen
om utgiftstak och utgiftsramar kommer i budgetpropositionen. P4 varen ges bara allméin-
na riktlinjer, forslag till tilliggsbudget m.m.

Med undantag for de fa som organisatoriskt hor till riksdagen, ndrmast Riksbanken, JO
och Riksrevisionen.

Frdgan om ministerstyre, dvs. de enskilda statsridens agerande gentemot ”sina” myndig-
heter, forbigds har.

Denna sirskilda publikation utkom sista gidngen for dr 2002.
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Det bér inskjutas att det finna statsvetenskapliga forskare som menar att resultatstyrning-
en aldrig kommer att fungera. Se t.ex. Brunsson (2000) och Rombach (1991).

Utrymmet hir ar alltfor begransat for att tillita en diskussion av visentliga teoretiska fall
av anslag till uppenbart férkastliga andamal; sidana kan férutses aldrig f majoritet i riks-
dagen. Inte heller diskuteras nir och hur riksdagen verkligen formellt kan tvingas att infria
en utfastelse i t.ex. ett folkrattsligt avtal.

Enligt 9:1 beslut om skatter och avgifter i form av lag; 6vriga beslut enligt 9 kap. fattas i
annan form.

Lagen om rittsprévning ar inte tillimplig pd normbeslut.

Det maste bl.a. vara uppenbart att riksdagens anslagsbeslut strider mot den av riksdagen
stiftade lagen. Staten kan invanda, att lagen visserligen har en annan inriktning men att
riksdagen velat stodja andra ideologiska riktningar av hinsyn till den allminna debatten
och &siktsfriheten.

1 friga om kommunala beslut tillkommer den s.k. likstillighetsprincipen. Se t.ex. RA 1992
ref 40 om vigrat bidrag till viss friskola (godtaget).

Forsta tilliggsprotokollet artikel 2.

SOU 1993:16, sdrskilt s. 154-168.

Kjell-Olof Feldt, Alla dessa dagar (1991), Bo Lundgren, Nér bubblan brast (x998), Thage
G. Peterson, Resan till mars (1999), Mona Sahlin, Med mina ord (1996) och Anne Wibble,
Tvd cigg och en kopp kaffe (1999). Behovet av en budgetreform tas upp t.ex. av Wibble, s.
6o ff.

SOU 1986:22, prop. 1986/87:143, KU 1987/88:1.

SOU 1993:20, Ds 1997:50, prop. 1997/98:40, 1997/98: KU 15.

Jfr JO och Riksrevisionen som ocksa ar myndigheter under riksdagen.

Typiskt nog utékades samtidigt antalet fullmaktige.

Om Sverige och EMU, se t.ex. "tillvixtprop.” 1997/98:25, 1997/98: FiU 98.

Se t.ex. Mattson {2003) som hanfér sig till James M. Buchanan. Stig Strémholm har ren-
tav hdvdat att en allmin likhetsprincip ar grundliggande for skartteritten, vilket har tillba-
kavisats av Nils Mattsson i hans forut citerade arbete, se Mattsson (1985) s. 85.

Jfr Lagrddet i engdngsskattedrendet (prop. s. 81): ”Inom skattelagstiftningen ir det — gi-
vetvis — godtaget att en relativt ldngtgdende differentiering gérs mellan olika skattskyldiga
liksom mellan olika slag av intikter, egendom och andra skattkillor. Grinsen fér vad som
kan anses godtagbart ir emellertid ingalunda oproblematisk™.

I samma riktning talar riksdagens paslag med endast en promille p4 regeringens budget-
forslag m.m.

En jamforelse mellan budgeten och t.ex. rittegdngsbalken och brottsbalken utfaller sna-
rast till budgetens fordel. Jfr nedan s. 130 ff om ”pulvriseringstendensen”.

Vanligen men inte alltid den storsta, jfr t.ex. Storbritannien 19 51 och USA 2000.

Den del som gittat rosta.
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5. Lagstiftningsmakten och
férordningsmakten

Fredrik Sterzel

Makten 6ver statens centrala regelgivning dr vid sidan av finansmakten det
viktigaste kompetensomradet inom konstitutionens ram. Det moderna
statslivets komplexitet och omfattning stalls enkelt i blixtbelysning med de
tvd uppgifterna, att statsbudgeten idag omsluter mera dn 750 miljarder
kronor och att de av staten centralt givna reglerna tar upp minst tre hyll-
meter. For bada omrédena borde rimligen gilla att de 16sningar, som valjs
1 konstitutionen, fir betydande dterverkningar. Intressant ir darfor att den
svenske grundlagstiftaren har valt olika metoder for regel- och finansom-
rddena. Det forra (8 kap.) har getts den mest ingdende regleringen, det se-
nare (9 kap.) den minst detaljerade regleringen. Ett huvudsyfte hir ir att
mojliggora en jamforande diskussion av de bada kapitlen.

Naégra av kidrnfrdgorna kommer att gilla gransdragningen mellan riks-
dagens och regeringens befogenheter, mellan vad som hir betecknas riks-
dagens lagstiftningsmakt och regeringens férordningsmakt. Hur har den
genomforts, av vilka motiv och med vilka konsekvenser? Gransdragningen
har inte varit ndgot politiskt stridsamne under det senaste drhundradet,
men den var en viktig friga i arbetet med en ny regeringsform. Andra vik-
tiga fragor blir hur grundlagsreglerna har férhéllit sig till utvecklingen i
praxis. Har RF varit styrande? Eller har utvecklingen gatt vid sidan av RF?
Har rentav reformer genomforts utan grundlagsindringar?

Forst ar det nodvindige att precisera ramen for framstillningen samt
klara ut allminna frigor om begreppsbildning, problembild och bak-
grund.

Bakgrund och utgangspunkter
Vad innehaller amnet?

Det dmne som skall behandlas har under senare r kommit att betecknas
som normgivningen (normgivningsmakten). Det begreppet ar oegentligt
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darfor att flera viktiga typer av normer i samhallet faller utanfor: etiska
och andra oskrivna normer, sidana som faststills i avtal etc.! Aven vigle-
dande principer i rdttspraxis kan kallas normer. Det enda vi sysslar med
har ar skrivna regler som utgdr frin statsmakterna.?

Begreppet normgivningsmakt begagnas inte hir. Inte heller lanseras na-
gon ny term. Att olika regeltyper kan féras samman “under en hatt” ar av
intresse framst for den allmanna rattsldran. For den konstitutionella ratten
ar det mera vasentligt att det 4r frdga om tva skilda funktioner3; dels den
lagstiftningsmakt¢ som tillkommer riksdagen och dels den forordningsmakt
som tillkommer regeringen. Att lagstifta, dvs. besluta de viktigaste ratts-
reglerna, dr en central uppgift for folkrepresentationen.* Att utfylla regel-
verket dr en lika central uppgift for den styrande makten. Forordnings-
makten dr en vital del av — ett viktigt redskap fér — den styrande makten.

En rod trad i det f6ljande ar att férordningsmakten inte betraktas som
endast en utvaxt pa lagstiftningsmakten utan som en sjalvstindig konstitu-
tionell funktion.’®

Den konstitutionella problembilden

En central friga f6r denna problembild ror givetvis uppdelningen pa lag-
stiftningsmakt och forordningsmakt. Ar den visentligen av intresse fran
systematisk synpunkt eller har den ocksi ett rent sakligt och praktiskt in-
tresse?

Andra viktiga fradgor galler lagstiftningstekniken i grundlagen. Huvud-
tanken i resonemanget om konstitutionell demokrati ar att grundlagsregle-
ring ar till nytta for det demokratiska samhallssystemet. Man skulle kunna
se 8 kap. RF som ett slags test pa riktigheten i denna tanke, eftersom det
innehaller den mest ingdende regleringen i RE. Utan vidare klart ar dock
inte detta. For att uttala en truism: En délig teknisk losning far storre ne-
gativa konsekvenser ju mera ingdende regleringen ir, medan en bra teknisk
l6sning kan ge battre resultat aven med en mindre omfattande reglering.
Vad man kan vinta sig ar framst en viss belysning av fordelar och nackde-
lar med en detaljerad grundlagsreglering.

Aven mera praktiska och handfasta frigor ingér i problembilden. Hit
hér regleringarnas enorma omfattning i den moderna valfardsstaten. Si-
tuationen forvirras av Sveriges medlemskap i EU. En uppskattning for
ndgra ar sedan® gav till resultat att enbart de regler som utgatt fran de cen-
trala statliga forvaltningsmyndigheterna upptog cirka 40 ooo sidor. Efter-
som en argang av Svensk Forfattningssamling (SFS) omfattar drygt 2 ooo
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sidor, skulle hela det centrala svenska regelverket grovt raknat motsvara
minst tjugofem drgdngar av SFS eller minst tre hyllmeter. Dartill skulle
komma regionala och lokala statliga regler, kommunala regler samt EU:s
regelverk som enligt officiell uppgift omfattar mer an 80 ooo sidor.”

Att regleringarna har blivit mycket for omfattande ar allmint erkint
bade i Sverige och t.ex. i EU. De enkla sifferuppgifterna reser viktiga fra-
gor. En sddan anknyter till resonemanget om bra eller dlig lagstiftnings-
teknik. En god konstitution skall vara ett hjialpmedel bland flera for att
losa eller dtminstone pa ett adekvat sitt angripa samhaillsproblem. Annars
forlorar idén om konstitutionell demokrati mycket av sin mening.® Man
miste stilla frigan om inte den svenske grundlagstiftaren kunde ha hante-
rat sitt instrument battre vid behandlingen av de dmnen som tas upp i 8
kap. RE Andra fragor giller t.ex. regeringens styrning av ”sina” myndig-
heter.

EU komplicerar problembilden. Att analysera innebdrden fran konsti-
tutionell synpunkt av det europeiska regelverket for det svenska ir emel-
lertid en uppgift som skulle spranga ramen {6r denna uppsats. Den lamnas
darfor 4t sidan med endast ndgra korta notiser.

Historisk dverblick

En klar skillnad gjordes i 1809 ars regeringsform mellan vad som hir kal-
las lagstiftningsmakten och forordningsmakten. Stinderna fick (87 §) ”ge-
mensamt med Konungen makt att stifta allman civil- och kriminallag samt
kyrkolag och att sddan forut stiftad lag férandra och upphava”. Hos stin-
derna kunde ocksd (89 §) “fragor vickas om férindring, forklaring och
upphédvande av lagar och forfattningar, som rikets allmanna hushéllning
rdra; om sddana nya lagars stiftande samt om grunderna for allminna in-
rdttningar av alla slag”. I sidana fragor hade dock stinderna inte makt att
besluta mera dn ”forestillningar och 6nskningar”, vid vilka kungen fick
fista det avseende som han fann for riket nyttigt. Om kungen ville 6ver-
limna &t stinderna att gemensamt med honom avgéra ndgot som rérde
“rikets allmidnna styrelse”, skulle forfaras enligt 87 §. Kungens omrade en-
ligt 89 § kom att betecknas som ”ekonomisk och administrativ lagstift-
ning”.%

Grinsen mellan de omraden som foll under 87 § respektive 89 § var
oklar. Det var sannolikt ofrdnkomligt. Enda alternativet torde ha varit en
detaljreglering som inom kort hade blivit omstridd som ett led i den all-
minna maktkampen mellan kungen och stinderna.
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Utvecklingen kunde nu utan grundlagsindringar!® successivt forskjuta
gransen mellan kungen och riksdagen. Det skedde pa tva i princip skilda
vigar: genom att omrddet for allmin civil- och kriminallag vidgades och
genom att, oberoende dirav, delar av omradet f6r ekonomisk och admi-
nistrativ lagstiftning gjordes till foremal for samfillda beslut. Det senare
skedde ofta genom att riksdagen ”for sin del” antog ett férfattningsforslag
som kungen éverlimnat for dess horande. Kungen kunde da godta riksda-
gens stindpunkt och utfirda en lag som samfillt stiftad eller vidhilla sin
exklusiva befogenhet och utfirda en ”kungaforfattning”.'* Han kunde
ocksd forkasta ett riksdagsinitiativ inom omrddet for 87 §. Man talade om
kungens ”vetoratt”. Den begagnades sista gdngen 1913.12

Anpassningen till parlamentarismen skedde alltsd ganska smidigt inom
ramen for oférandrad grundlagstext. Resultatet blev dock nagot stokigt
fran teknisk synpunkt. Bdde politiska och rent praktiska skil talade for att
alla viktiga fragor skulle understillas riksdagen, medan smarre saker blev
handlagda av regeringen. Om en forfattning dverfordes till 87 § kom emel-
lertid alla detaljer att hora till det samfallda omrddet och kriva iakttagan-
de av alla formalia.

For att komma ifrin praktiska oligenheter utbildades med tiden ett an-
tal mellanformer mellan vad vi idag kallar lag respektive férordning. Pa
trafikomrddet t.ex. gavs i lag de viktigaste reglerna, om trafikbrott m.m.,
medan detaljforeskrifter om utformningen av trafikskyltar och liknande
beslots av regeringen i en vagtrafikkungorelse och ”mellanmaterien”, has-
tighetsregler m.m., togs in i en vigtrafikforordning, vilken i ingressen an-
gavs vara beslutad av regeringen “efter riksdagens horande”. I férordning-
en kunde regeringen pa egen hand vidta detaljandringar i delar som
riksdagen inte befattat sig med.!3 Att laget var ndgot oklart betonades 1
grundlagsarbetet, men det havdades inte att ndgra direkta praktiska eller
politiska oldgenheter forekom.

Forfattningsutredningen?* foreslog en enkel 16sning pa de hithorande
problemen. I en enda paragraf skulle forst lagomrddet — dir riksdagen
skulle formellt besluta ensam — anges med en upprikning och darefter ut-
sigas att regeringen eller annan myndighet fick utfirda mindre ingripande
bestimmelser: Ej ma annorledes an i lag givas bestaimmelser om svenskt
medborgarskap, om enskildas egendom och inbordes forhdllanden, om
brott och pafsljd for brott, om rattegidngsforfarandet, om varnplikt och
annan tjinsteplikt och om aligganden i 6vrigt f6r kommuner eller enskil-
da; dock m4 i annan forfattning an lag mindre ingripande bestammelser
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beslutas av regeringen eller, enligt vad dirom sirskilt stadgas, av annan
myndighet.”

Denna losning underkindes eftertryckligt i direktiven for grundlagsbe-
redningen.’S Det sades vara “viktigt att fordelningsreglerna utformas pa
ett for den praktiska tillimpningen sd klargérande satt som mojligt. Med
kompetensfordelningsregler, som i likhet med vissa av de av forfattnings-
utredningen foreslagna dr sd allmant héllna, att de i sjdlva verket inom en
vid ram overlimnar 3t en framtida, oférutsebar praxis att narmare be-
stimma, hur normgivningskompetensen skall vara férdelad mellan rege-
ring och folkrepresentation, kan namligen grundlagen knappast i 6nsk-
vard utstrackning fylla sin uppgift att forebygga konstitutionella
stridigheter och undanréja tvekan rérande legaliteten i statsmakternas
handlande.” Att dra en grians mellan riksdagens och regeringens befogen-
heter pa regelomradet sades vara ett lika viktigt som ofrdnkomligt moment
i arbetet pa en ny forfattning.

Forfattningsutredningen och direktiven for grundlagsberedningen ger
uttryck for tva principiellt skilda uppfattningar inte bara i den lagtekniska
fragan utan ocksd nir det gailler konstitutionens uppgifter i stort. Direkti-
vens krav pd en gransdragning i grundlag, som saknade tidigare forebild,
fordes fram just som ett krav; det motiverades inte med att den gallande
ordningen hade orsakat stridigheter eller visat sig vara forenad med andra
sakliga oldgenheter.'6

Grundlagsberedningen?” tog direktiven ad notam. Dess forslag inneholl
den sedermera antagna konstruktionen for kapitlet i fradga, med ett primart
lagomrade och ett obligatoriskt, samt ett omrdde mellan deras yttergranser
dir delegation skulle kunna ske fran riksdagen till regeringen, och vidare
regler om regeringens férordningsmakt och ritt att delegera till forvalt-
ningsmyndighet. P4 en viktig punkt stramades férslaget upp i propositio-
nen.'® Beredningen ville till det primira lagomradet hianféra alla foreskrif-
ter om ”medborgarnas rittigheter och skyldigheter mot det allminna”,
medan den antagna grundlagstexten (8:3) endast hanférde sig till fore-
skrifter ”som giller dligganden for enskilda eller 1 6vrigt avser ingrepp i
enskildas personliga eller ekonomiska férhallanden”. Som departements-
chefen framholl kom harigenom ”alla berdttigande eller till medborgarnas
stallning ’neutrala’ offentligrittsliga foreskrifter att falla utanfoér det pri-
mara lagomrddet™.

Propositionen gav uttryck fér samma syn som beredningen i principfra-
gan: "Regleringen av kompetensfordelningen mellan riksdagen och rege-
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ringen hor till de tekniskt mest komplicerade i forfattningsarbetet”, och
det dr ”ofrdnkomligt att vid utformningen av en ny RF ge bestimmelser
om kompetensférdelningen som uppfyller hogt stillda krav pa klarhet och
konsekvens” etc. Ndgon saklig motivering anfordes fortfarande inte for
detta synsitt.??

Gaillande reglering

Det ar tillrackligt har med en kort 6versikt. De grundlagsbestimmelser
som nimns kommer att behandlas niarmare i sina sakliga sammanhang.

Forst skall noteras att 8 kap. ar det kanske enda riktiga exemplet pa att
RF ger den visentliga regleringen p3 ett omrade. Endast tre forfattningar
kommer att nimnas darutover i det foljande. Skillnaden ar i6gonenfallan-
de mot sirskilt finansmaktens omrade, dir regleringen ar uppdelad pé fem
plan med grundlagen som det minst vasentliga.

De centrala bestimmelserna om lagstiftningsmakten ar 2, 3, § och 7
§§. De tre forstnamnda fastligger det primdra lagomradet, den sist-
nimnda anger mojligheterna till delegation. Det obligatoriska lagomra-
det fir man fram genom subtraktion (samt addition av rattighetsomra-
det enligt 2 kap. och 8:1). Bestimmelsernas sakliga innehall ar inte av
storre intresse 1 detta sammanhang utom sdvitt géller 3 §, som redan har
redovisats.

Huvudbestimmelserna om forordningsmakten ges i 7, 11 och 13 §f§.
Viktigast ar den sistnamnda som i tv3 punkter fastslar befogenhet att ut-
firda foreskrifter om verkstallighet av lag (verkstillighetsforeskrifter) och
foreskrifter som inte enligt grundlag skall meddelas av riksdagen (rest-
kompetensen). Om delegation fran riksdagen till regeringen talar som re-
dan ndmnts 7 §, om delegation frn regeringen till férvaltningsmyndighet
11 och 13 §§.

Man kan redan pa detta stadium stélla frdgan om dessa stadganden ger
en klar och korrekt bild av kompetensfordelningen mellan riksdagen och
regeringen. Svaret maste bli nekande, av frimst tre skal. For det forsta:
Vad lagomrédet omfattar i praktiken beror pa hur mojligheten till delega-
tion har utnyttjats. For det andra: Den som ldser 8 kap. far intrycket att
alla offentligrattsliga regler, som ar berattigande eller neutrala i forhallan-
de till de enskilda, tillhor restkompetensen, dvs. skall beslutas av regering-
en i den mdn denna inte sjidlv har Gverlatit at riksdagen att bestimma.??
Och fér det tredje: Ingenstans kommer grundprincipen till uttryck, att alla
viktiga bestimmelser skall beslutas av riksdagen, mindre viktiga av rege-
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ringen. Det ar givetvis omoijligt att generellt och en gang for alla precisera
vad som ir viktigt och oviktigt, men det ar inte ndgot skal for att belt slo-
pa varje uttryck for principen. Den avgorande lagtekniska frigan ir om
grundlagstiftaren borde n6ja sig med en s allman regel som forfattnings-
utredningen foreslog eller om den borde byggas pd med preciserande till-
laggsregler.

Regeringsformens bestammelser kompletteras med lagen (1976:633)
om kungorande av lagar och andra forfattningar, férfattningssamlingsfor-
ordningen (1976:725) och verksférordningen (1995:1322).

Kungbérelselagen innehdller, sdvitt nu ar av intresse, framst foreskrifter
om forfattningssamlingar och kompletteras av férfattningssamlingsforord-
ningen. Bdda innehdller samma definition av begreppet forfattning: Dir-
med forstés lagar, forordningar och andra rittsregler som i 8 kap. RF be-
tecknas som foreskrifter. Det foreskrivs att férfattningssamlingar skall
finnas for vissa centrala myndigheter — jamnt sextio sidana samlingar rak-
nas upp i en bilaga?! — och for liansstyrelserna. Foreskrifter limnas ocks
bl.a. om arliga regelforteckningar.22

Forfattningssamlingsforordningen definierar ocksd begreppet allmdinna
rdd: Darmed forstas sddana generella rekommendationer om tillimpning-
en av en forfattning som anger hur ndgon kan eller bér handla i ett visst
hinseende. Bdde foreskrifter och allmdnna rdd skall publiceras i forfatt-
ningssamling och tas med i regelforteckning.??

Enligt verksforordningen skall myndigheters foreskrifter beslutas av
styrelsen (1 §); allmdnna rdd ndmns inte i det sammanhanget. Innan en
myndighet beslutar foreskrifter eller allminna rdd skall den bl.a. utreda
kostnadskonsekvenserna och bereda tillfille att yttra sig fér dem som be-
rors kostnadsmaissigt eller p4 ndgot annat betydande sitt (27 §).

Att allménna rad beaktas hir, trots att de inte utgdr rittsregler enligt 8
kap. RE, beror pa att de i praktiken fyller en i viss mdn liknande funktion
och ofta tillmits betydelse av forvaltningsdomstolarna.?* Sirskilt stor
tyngd har de formellt oférbindande rekommendationer som ges pa skatte-
omradet.?s Belysande ar att regler brukar anvindas som en samlingsbe-
teckning for en myndighets foreskrifter och allmédnna rad. Begreppet finns
inte definierat i nagon forfattning men anviands i den angivna meningen i
forfattningssamlingsforordningen (18c och 27 §§).26

Sjilva foreteelsen allmdnna rad som ett slags “kvasirattsregler” ar av
principiellt intresse. Den framstar som ett klart tecken p4 att regelproduk-
tionen 1 det moderna sambhillet hotar att spranga det konstitutionella sy-
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stemet. Man bor i detta sammanhang notera, att en allmin trend idag,
bade i Sverige och i andra linder och inom EU, ir att forsoka bygga pa
mjukare och mera flexibla normer dn formella féreskrifter.??

Den svenska regelhierarkin kan sdledes kort tecknas: grundlag — lag —
forordning — myndighetsforeskrifter — myndigheters allmanna rad.?

EU:s regelverk och 8 kap. RF

Man kan fraga sig hur EU:s regler bor fogas in i den svenska regelhierar-
kin. Sérskilt direktivens stdllning kan te sig problematisk. Utan att vara
bindande i detalj har de sddan faktisk betydelse, att de maste betecknas
som normer enligt den terminologi som anvints i grundlagsarbetet. Fastian
fragorna inte tas upp till ndrmare behandling hir, bor ett par saker av
mera Overgripande natur noteras om EU:s regelverk.

For det forsta bor erinras om den debatt som fordes om grundlagsfra-
gor 1 anslutning till Sveriges ans6kan om medlemskap i EU. Den kommitté
som tillsatts for att 6verviga behovet av grundlagsdndringar?® foreslog en
ny paragraf i RF (1:10), s& lydande: "Har Overenskommelse traffats om
Sveriges anslutning till [EU] och riksdagen beslutat ¢verlata beslutsbefo-
genhet till [EU], giller de f6rpliktelser som foljer av anslutningen utan hin-
der av vad som foreskrivs i grundlag eller annan lag.” Detta forslag kom
att i den allmdnna debatten kallas plattliggningsparagrafen, eftersom den
sades innebdra att Sverige lade sig platt pd marken for EU.

Det har sdledes blivit uttryckligen fastslaget att grundlagsreglering i
detta mycket visentliga avseende inte behovs. Ett grundlagsstadgande
skulle inte fordndra realiteterna; men utan ett sidant forlorar RF i infor-
mativt virde, en synpunkt som man lade stor vikt vid i grundlagsarbe-
tet.30

For det andra kan inte den forut limnade uppgiften om storleken av
EU:s regelverk lamnas utan vidare kommentar. Bredvid det svenska natio-
nella regelverket pa omkring tre hyllmeter skulle EU:s pd omkring fem
kunna stillas.

Betydelsen av detta kan avdramatiseras visentligt. En genomgéng av
hela materialet i samband med Sveriges intrdde 1 EU visade att det rérde
sig om mera dn 10 ooo rittsakter av nio olika typer men att bara drygt
tredjedelen (forordningar och direktiv) var att jamstalla med svenska reg-
ler. Omkring tvd tredjedelar av dem motsvarade i sin tur svenska verkstil-
lighetsforeskrifter (till den aterstiende tredjedelen), och hilften hinférde
sig dessutom till jordbruk, fiske och yttre forbindelser.3' Man skall vidare
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dra bort de svenska regler som “konsumerats” av EU:s regler. Hur manga
de ar kan inte med ndgon sikerhet uppskattas.

Klart dr att den stora kvantiteten EU-regler hanfor sig till nivin3? myn-
dighetsregler och att regelmassan har 6kat pd den nivdn. P4 lag- och for-
ordningsnivderna dr det i forsta hand direktiven som har betydelse. Detta
ar védsentligt ndr man behandlar 8 kap. RE

EU-problemen skall inte 6verdrivas utan ges realistiska proportioner.
Det ar vanligt att man bade i den allmanna debatten och i fackkretsar, som
borde vara bittre informerade, gor svepande uttalanden, som ger intryck
av att EU:s regelverk har en annan och langt storre betydelse an det finns
underlag for att pastd. Naturligtvis fir man dock inte heller gora sig skyl-
dig till ndgon underskattning. Inom EU pagar for nirvarande ett arbete
med att overse regelverket i syfte att dstadkomma battre reda och minskad
volym.3

Att nirmare analysera EU:s regelverk och dess faktiska betydelse for
det svenska synes vara en ritt angelagen forskningsuppgift.

Lagstiftningsmakten

Uppgiften dr inte att ndrmare analysera 8 kap. RF eller att diskutera lag-
stiftningsmakten i allmdnhet. Det visentliga r att granska de aktuella
grundlagsreglerna fran de synpunkter om konstitutionell demokrati som
utvecklades i inledningskapitlet. I detta syfte skall dels utvecklingen i lag-
stiftningspraxis ndgot studeras och dels reglerna relateras till andra grund-
lagsregler (och oskrivna konstitutionella principer). Det senare betyder i
praktiken visentligen att Gverviga lagstiftningsmaktens grinser.

Utvecklingslinjer i praxis

Om man betraktar regelgivningen ur ett figelperspektiv och stiller frigan
vad som egentligen har dndrats under det senaste halvseklet®, torde det
framst bli tre saker som faller i gonen: den oerhorda okningen av antalet
sma dndringslagar, den valdsamma ansvallningen av administrativa fé/jd-
forfattningar samt tillkomsten av ett standigt 6kande antal ramlagar. De
tva forstnimnda tendenserna har med enkla och provokativa ord beteck-
nats som pulvriseringen och regelinflationen. Den sammanlagda effekten
av alla tre faktorerna har blivit att tyngdpunkten har forskjutits fran riks-
dagen till regeringen och vidare i riktning mot forvaltningsmyndigheterna.

Siffermaterial som dskddliggor “pulvriseringen” har redovisats flera

130 KONSTITUTIONELL DEMOKRATI



ganger forut. Antalet dndringslagar tredubblades under 70- och 8o-talen
men har darefter héllit sig riatt konstant. Dagslaget kan belysas med t.ex.
rattegangsbalken och brottsbalken som dndrades sju respektive sex gdnger
om dret under 8o-talet men marginellt mindre under go-talet (66 respekti-
ve §4 ganger totalt) och med lagen om allmin forsiakring som dndrades
198 ganger under dren 1990-2003.

Sjdlva foreteelsen uppmirksammades nir en forklaring soktes till det
paradoxala forhéllandet, att Lagradet har fatt mindre att gora trots att lag-
stiftningsarbetet pastas fortskrida i alltmer uppskruvad takt. En huvudfor-
klaring befanns vara, att arbetet alltmer har kommit att avsitta produkter
av sa ringa betydelse att de inte behover lagradsgranskas. Grundlagsrefor-
men 1975 kan inte pavisas ha bidragit till denna utveckling?s, som innebar
en skarp kontrast till en ildre forestillning om ”lagen” som ndgot stort
och i princip oféranderligt. Dessa gamla tinkesatt ar sjalvfallet inte géng-
bara i det moderna samhillet, men en ny ”ideologi” pa lagstiftningsomréa-
det skulle harmoniera med idén om konstitutionell demokrati.

Regelinflationen hor mest ihop med forordningsmakten men man maste
ha den i dtanke redan nu, eftersom den ror de grundliggande maktforhal-
landena. Som enda exempel skall nimnas att det f6r nagra ar sedan pévisa-
des, att en enda lag (livsmedelslagen) hade avsatt 6ver 100 myndighetsfor-
fattningar som tillsammans var mer an 200 ganger sa omfattande som lagen.

[ forarbetena till RF berordes inte detta fenomen. Overhuvudtaget har
varken pulvriseringen eller regelinflationen tagits upp i den konstitutionel-
la debatten. Det dr uppenbart att rittsordningens grundsyn, att medbor-
garna inte kan dberopa rittsvillfarelse utan ar skyldiga att kanna till gal-
lande regler, vilar pd en ren utopi och egentligen innebir en upprorande
hansynsloshet mot de ”suverana” medborgarna.

Det finns ett samband mellan regelinflationen och ramlagarna.3¢ Dessa
innebdr att riksdagen begrinsar sig till allmant héllna lagregler och 6verla-
ter preciseringen antingen till regeringen och underlydande myndigheter
eller till rattstillimpningen. Livsmedelslagen ar ett exempel pa det forra
och diarmed p4 att ramlagar ir en viktig faktor for regelinflationen. Lagar
som r6r kommunerna ir exempel pa det senare. RF 8:5 innebar en sparr
for myndighetsforeskrifter pa det omradet.3”

Det dr naturligt att se en parallell mellan ramlagsforeteelsens framviaxt
pa lagstiftningsomradet och den samtidiga utvecklingen fran detalj- och
regelstyrning till mal- och resultatstyrning pd forvaltningens omrade. Sar-
skilt tydlig ar parallellen mellan lag- och budgetomridena.3?
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Den foreteelse, som senare kom att kallas ramlagar, uppmirksammades
under remissbehandlingen av grundlagsberedningens betinkande och togs
upp 1 propositionen.’® Remissinstanser hade papekat att det skulle bli moj-
ligt att f3 till stind en l&ngtgdende faktisk delegation till regeringen vid si-
dan av den i grundlagen forutsatta och diarmed sitta hela dennas kompe-
tensfordelning ur kraft. Det skulle vara tillrackligt att riksdagen begransade
sig till att besluta mycket allmint hillna lagregler, vilka sedan fylldes ut av
regeringen med verkstillighetsforeskrifter. Departementschefen sade sig
dela de kritiska instansernas uppfattning, att ndgon sddan mojlighet ”sjdlv-
fallet” inte borde finnas. Lagen méste vara sa detaljerad att komplettering-
en inte tillférde ndgot vasentligt nytt och framfor allt ingenting som kunde
upplevas som nya ingrepp i enskildas férhallanden.

Fragan behandlas ndrmare i avsnittet om forordningsmakten. Nu dr
det tillrackligt att notera, att remissinstansernas farhagor har besannats.
Det ar svéirt att tro, ens med den mest misantropiska bedomning av for-
valtningsmyndigheters kompetens, att den vdldsamma okningen av verk-
stallighetsforeskrifter har skett utan att tillfora nagot vasentligt nytt. Sjil-
va ramlagstinkandet 4r oférenligt med grundlagens system, som Hékan
Stromberg tidigt pdpekade* och som dven framgir av departementsche-
fens nyss anforda uttalande i grundlagspropositionen.

Finns det nagra flera drag i utvecklingen som fortjanar att tas fram?
Det skulle nidrmast vara att sjdlva lagskrivningen har undergatt stora for-
andringar. Att det har skett 4r dock sd sjalvklart att det inte behover ut-
vecklas. En viss spriklig och teknisk fornyelse sker alltid 6ver en s3 ling
period som avses hir. Vad som bor pdpekas dr att det dven hir finns ett
samband med ramlagarna. Det har blivit allt vanligare med generalklausu-
ler, malsittningsstadganden och allmint ”luddiga” uttryckssatt dven i la-
gar som i och for sig inte kan betecknas som ramlagar.

En annan synpunkt, som man ofta far hora nar dessa fragor diskuteras,
ar att lagfrdgor har blivit mera politiserade. Det dr svart att med rimliga
ansprdk pd saklighet uttala sig om detta. Parlamentarismen har givetvis
fort med sig en 6kad “politisering” pd manga omrdden. Det bor man inte
rynka pd ndsan at, eftersom bade konstitutionen, riksdagen och regeringen
sysslar med politik. I ett konstitutionellt perspektiv dr det snarare bra att
det numera — med borjan pad 6o-talet med ”lidbommeriet” — har blivit 6p-
pet erkint, att lagstiftning 4r ett medel bland andra for att uppna politiska
mal. Bristen ir snarast att s mycken reglering sker utan att man kan upp-
fatta négra politiska mal.

132 KONSTITUTIONELL DEMOKRAT!



Den lagtekniska konstruktionen

En blick pa utvecklingen under artiondena narmast fore och efter RF visar
alltsa att utvecklingen i lagstiftningspraxis har gatt vid sidan av RF utan
att paverkas av denna. Sarskilt ifrdga om ramlagarna ir bristen p4 styran-
de kraft hos grundlagen pataglig. Det galler har en punkt av vasentlig, nar-
mast grundliggande betydelse for 8 kap. Griansdragningen mellan riks-
dagens och regeringens befogenhetsomraden, med 8:7 som regleringsme-
kanism, har kringgatts — reellt om an inte formellt — trots att uttryckliga
motivuttalanden byggt under de formella bestimmelserna. For att nd en
verklig styrande effekt kravs tydligen ndgonting mera in vad grundlagstif-
taren maktat dstadkomma pa regelomradet.

Kompetensfordelningen i sak mellan riksdagen och regeringen har for-
blivit i stort sett oforindrad. Den har inte undergétt andra justeringar in
som alltid intrdffar under trettio &r. Det gar knappast att peka pa nagot sa-
komréde dar just grundlagen har medfért en forskjutning av kompeten-
sen*l, och det var inte heller avsett.*

Men om 8 kap. RF varken dndrat kompetensfordelningen eller paver-
kat utvecklingen i stort: Har regleringen gatt helt sparlost forbi? Forvisso
inte! Under de trettio dren har otaliga problem métt i praxis och sysselsatt
bide domstolar, lagrdd och rittsvetenskap.** Man kan uttrycka saken si,
att det har kriavts mycket besvir for att behilla status quo.

En ingdende redogorelse for dessa fragor har lamnats av Hikan Strom-
berg i tre upplagor av boken Normgivningsmakten enligt 1974 drs rege-
ringsform (1983, 1989, 1999) och i talrika uppsatser. Stromberg har nog-
grant foljt utvecklingen i praxis 6ver hela omradet for 8 kap. RE Det finns
ingen anledning att hiar soka komplettera eller justera hans framstillning,
utan den liggs till grund for diskussionen. Detaljerna saknar ocksa bety-
delse i detta sammanhang; det vasentliga ar sjalva faktum att 8 kap. RF
har orsakat en mingd tillimpningsproblem.

En klar slutsats som man kan dra av Hikan Strombergs skrifter och det
som har anforts hdr ir att en detaljerad grundlagsreglering drar med sig
risken att fokus flyttas fran principiella fragor till tekniska. Det behover
naturligtvis inte bli s3, och ndgot generellt argument mot en mera ingden-
de grundlagsreglering ar det inte friga om, men en risk for negativa konse-
kvenser foreligger som inte observerades i forarbetena till RE. Vi har ocksi
fatt en antydan om att man bor vara forsiktig med grundlagsindringar, om
politikerna egentligen inte kdnner ndgot behov av andringar i sak utan
tycker att det mesta i praktiken ar bra som det ir.
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Naégra dndringar i 8 kap. har inte aktualiserats annat dn i rena detal-
jer.** Frigan dr idag om de vasentliga tekniska problemen kan anses ha bli-
vit 1osta i praxis eller om systemet bor dndras i sak. Svaret blir att det finns
betydande sakliga problem men att de frimst anknyter till férordnings-
maktens omrade. En vidare diskussion far darfor uppskjutas.

Lagstiftningsmaktens grinser: Lagbegreppet

Vi overgar till att se pd hur reglerna om lagstiftningsmakten forhéller sig
till andra grundlagsregler och till oskrivna konstitutionella principer. Som
forut papekats blir det fraimst fraga om grdnser for lagstiftningsmakten.
Sddana kan till en bérjan folja av sjdlva lagbegreppet.

Med lag avses numera endast en forfattning som riksdagen har beslu-
tat. Konstitutionsutskottets memorial 1809 om den nya regeringsformen
talade om ”lagar i deras egentliga bemirkelse”, som skulle stiftas av kung-
en och stinderna gemensamt, och ”den ekonomiska lagstiftningen”, som
var ”forbehallen den styrande makten”. Den sistnimnda materien har i
1974 ars RF fordelats mellan lagstiftningsmaktens och férordningsmak-
tens omraden. Det gar alltsa inte langre att formellt utpeka néagra lagar ”i
egentlig bemirkelse”. Minsta struntandring*® blir en lag till foljd av den
formella lagkraftens princip, som har lagts fast i RF 8:17.

Materiellt moter vi vad som numera brukar kallas generalitetsprinci-
pen. Den har redan forut ber6rts i denna bok av Thomas Bull. RF bygger
pa en distinktion mellan generella foreskrifter och beslut i enskilda fall. En
lag skall vara generell och fir inte reglera ett speciellt fall. Nar undantags-
vis en lag stiftas med sikte pd ett konkret fall och inte avses bli tillimpad i
andra situationer, ges den i allt fall en generell avfattning. Detta gallde re-
dan langt f6re RE, som t.ex. Robert Malmgren utvecklade i sin bok (193 4)
Riksdagen och lagstiftningen,*6

I grﬁndlagsarbetet forekom nédgot delade meningar pa denna punkt.
Grundlagsberedningen ville visserligen uppratthilla huvudprincipen men
ville godta vissa undantag*”:

— — - Dessa omstindigheter gor att man, dven utan nagot uttryckligt férbud,
kan utga fran att riksdagen ocksa framdeles som regel kommer att avhilla
sig fran att ingripa genom lagstiftning i enstaka rittsforhéllanden: lag kom-
mer i framtiden som hittills att vara en generell norm. I vissa fall har emel-
lertid konkreta problem l6sts genom lag, lat vara att man da har férsokt ge
lagen en allmingiltig utformning: ett moratorium har féreskrivits, en arbets-
konflikt har avbrutits. Sddana 4tgirder kan beh6vas dven i framtiden, och
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regelsystemet i grundlagen bor ta hansyn till det. Enligt grundlagsberedning-
ens mening finns det inte ndgon anledning att hir avst fran lagformen.

Beredningens stdndpunkt godtogs dock inte i propositionen.* Departe-
mentschefen uttalade:

— —— en lag liksom varje annan rittsregel skall vara en generell foreskrift.
Som beredningen har framhallit kan det visserligen undantagsvis vara nod-
vandigt att genom lag ge féreskrifter som blir tillimpliga endast i friga om
ett enstaka fall. Enligt min mening méste lag emellertid dven i en sidan situ-
ation vara generellt utformad. Jag kan séledes inte ansluta mig till den upp-
fattning som kommer till uttryck hos beredningen att det bor vara méjligt
for riksdagen att genom lag fatta ett beslut som uttryckligen anges avse en-
dast ett visst konkret fall. Jag dr medveten om att det inte 4r helt lite att ange
innebérden av kravet pa generell tillimpbarhet. Enligt min mening far en lag
anses uppfylla detta krav om den exempelvis avser situationer av ett visst
slag eller vissa typer av handlingssitt eller om den riktar sig till eller pd annat
sdtt berdr en i allméinna termer bestimd krets av personer.

Uttalandena har citerats dirfor att skillnaden mellan dem ar svér att be-
skriva. Det forefaller klart att beredningen och departementschefen ville
precis detsamma i sak. Skillnaden mellan dem var att beredningen men
inte departementschefen ville siga rent ut vad det ar friga om, namligen
att man ibland av speciella skil gér undantag fran huvudprincipen och da
brukar férséka dolja snedsteget med en passande kladedrikt. Beredningen
syns ge bidst uttryck for gillande ritt. De tveksammaste fallen har fore-
kommit pa skatteomradet och har behandlats i kapitlet om finansmakten.
Tills vidare fir vi noja oss med att konstatera, att generalitetsprincipen ar
ett slags riktmirke, en huvudprincip med undantag.*

Utifran ett krav pd allmingiltighet skulle man kunna ifrigasitta om en
lag kan begrinsas tidsmissigt eller lokalt. Att riksdagen kan tidsbegrinsa
lagar sdgs dock i forarbetena till RF, och lokal differentiering av framst re-
gionalpolitiska skal 4r godtagen. I sistnimnda avseende torde dock nigon
grans fd forutsittas for statlig — 1 motsats till kommunal — regelgivning om
tanken pd en principiell allmangiltighet skall kunna uppraitthallas. Nagon-
stans bor man stota pa principen om allas likhet infor lagen (RF 1:9). Ha-
kan Stromberg namners® att Lagradet har uttryckt vissa betinkligheter
mot lagstiftning om lokalt begriansad forsoksverksamhet inom straffrat-
tens omrade. Trots denna tvekan antogs dock lagforslagen.
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Lagstiftningsmaktens grinser i 6vrigt

Lagstiftningsmakten begridnsas i ovrigt fraimst av bestimmelserna om
grundliggande fri- och rattigheter i 2 kap. RF och Europakonventionen.
Vissa av dem tar sikte pé foreskrifters innehall i sak, andra innehéller spe-
ciella bestimmelser om lagstiftningsforfarandet, t.ex. att lagforslag i vissa
fall skall ligga vilande under ett 4r. Dessa regler behandlas i en uppsats av
Karin Ahman och forbigds har. Inte heller EU:s regelsystem skall mer 4n
noteras som en begransande faktor.

En speciell friga giller retroaktiv lagstiftning. RF 2:10 forbjuder retro-
aktiv straff- och skattelagstiftning. Det ar oklart i vilken utstrackning re-
troaktivitet ar mojlig i 6vrigt. Ndgon grians bor rimligen gilla av rena
rattssikerhetsskil. Hur den bor dras skall inte diskuteras har. Belysande
for det oklara rattsliget 4r RA 1996 ref. 57 som avsag skyldighet for en ti-
digare utévare av miljofarlig verksamhet att avhjilpa oligenheter. Ny lag-
stiftning ansdgs inte kunna tillimpas si att ett foretag, som hade 6verlatit
sin verksamhet fore ikrafttradandet, kunde i efterhand dlaggas att medver-
ka till saneringsarbete.

Regeringsrittens majoritet uttalade, att en allmin utgingspunkt bor
vara att provningen av ett arende skall grundas pa de foreskrifter som ar i
kraft vid provningstidpunkten, men fortsatte: ”Det framstar emellertid
inte som rimligt att till den enskildes nackdel tillimpa en lagstiftning [som
den aktuella] retroaktivt, i vart fall inte om inte detta ar foreskrivet i sar-
skilda 6vergdngsbestimmelser eller det av regelsystemet i 6vrigt tydligt
kan utlasas att en sadan tillimpning dr 3syftad.” En minoritet ville g
lingre: ”Om den princip som angivits [av majoriteten] skulle tillimpas p3
fall som det nu aktuella skulle detta 6ppna for all slags retroaktiv lagstift-
ning. En sddan lagtillimpning skulle strida mot allminna foérvaltnings-
rattsliga grundsatser.”

Rittslagets oklarhet belyses av resonemangen om vad som dr rimligt,
foljer av allmdnna forvaltningsrittsliga grundsatser etc. Det ar inte svirt
att kdnna sympati f6r minoriteten. Majoritetens mening skulle ju kunna
leda till att retroaktivitet alltid blir tillditen om bara riksdagen tydligt siger
ifrdn att den 6nskar en sddan tillimpning.
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Forordningsmakten
Fran 1809 till 1974

Atskiljandet i 1809 4rs RF av den lagstiftande makten (87 §) och vad som
hir kallas forordningsmakten (89 §) var betingat av maktdelningsideolo-
gin. Overgangen till en parlamentarisk ideologi behovde inte och borde
inte, enligt det synsatt som anldggs hir, dra med sig en i grunden férandrad
syn pa de bdda funktionerna. Uppgiften blir nirmast att se hur den nya sy-
nen vixte fram i grundlagsarbetet.

Forfattningsutredningen slog fast’! att i en parlamentarisk demokrati
“ett organ, parlamentet, intar den principiellt ledande stdllningen” men
ocksa att “dven en parlamentarisk forfattning ... brukar férutsitta en be-
stimd funktionsuppdelning mellan olika statsorgan”. Pa riksdagen ensam
skulle bl.a. ankomma att stifta lag; for regeringen skulle en ”visentlig upp-
gift [vara] att besluta forfattningar for rikets styrelse och forvaltning”. I
den styrande makten ingdr ”icke blott att tillimpa regler, som faststillts av
den lagstiftande makten, eller att eljest avgora konkreta fall utan dven att
faststilla ytterligare regler”. Det borde ”ankomma péa lagstiftaren att fast-
stilla endast generella regler av visentlig innebord™.

En forfattning beslutad av regeringen skulle ”icke langre betraktas som
en lagstiftningsakt utan som en akt, som regeringen beslutar i kraft av att
rikets styrelse och forvaltning tillkommer regeringen”. Av den funktions-
uppdelning som forslaget byggde pd foljde, att lag endast borde stiftas
inom lagomréadet. Riksdagen skulle inte ha ritt att med lag gd in pa rege-
ringens omrade. Forslaget byggde alltsa pa att det alljamt skulle finnas
kvar ”ett vidstrackt omrade” for vad som da kallades kungens ekonomis-
ka och administrativa lagstiftning. Genom en sirskild bestimmelse ville
utredningen grundlagsfasta praxis, att forslag till forfattningar kunde un-
derstallas riksdagen for dess “horande eller yttrande”.

Grundlagberedningen menade’? att utvecklingen "mot 6kad makt for
folkrepresentationen 6ver normgivningen” kunde ses som “ett led 1 ut-
vecklingen mot parlamentarism, som ju innebir att regeringen inte skall
kunna gora ansprdk pd nigon av folkrepresentationen oberoende makt™.
En ny grundlag borde dock liksom den gamla bygga pa forutsittningen att
regeringen ombesorjde stora delar av normgivningen. Regeringen skulle fa
en kompetens direkt pd grund av RF som i stort sett svarade mot den gam-
la administrativa lagstiftningsmakten. Riksdagen skulle dock ha rétt att in-
gripa med lag pa regeringens omride.53

Propositionen anslot sig till beredningens principiella synsitt. Det var
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”bast forenligt med folksuverdnitetens princip” att inte uppstilla ndgra
formella hinder for riksdagens normgivningskompetens’*. Det var “visser-
ligen ofrdnkomligt att regeringen och underordnade myndigheter i prakti-
ken [hade] hand om en mycket betydande del av normgivningen” men
riksdagen borde ha ”en principiell frihet att ingripa med lagstiftning i vil-
ket amne som helst”. Till bestimmelserna om regeringens forordnings-
makt gavs mycket korta kommentarer.5

Man skall inte dverbetona skillnaderna mellan forfattningsutredningen
och de senare forarbetena, men att det skedde en glidning ar uppenbart.
Det dr svdrt att forvanas 6ver att beredningen motte kritik for en motsatt-
ning mellan ord och realitet — att riksdagens reella insatser i lagstiftnings-
arbetet ar obetydliga hade ju redan lange statt klart.

Tre typer av férordningar

Det finns alltsa tre i princip skilda typer av regeringsforordningar: de som
tillkommit efter beslut av riksdagen om delegation enligt 8:7, verkstallig-
hetsforeskrifter enligt 8:13 punkt 1 samt foreskrifter inom den s.k. rest-
kompetensen enligt 8:13 punkt 2. Det finns ingen anledning att gora ndgon
djupdykning i dessa forordningstyper. Aven hir dr det mest andamalsen-
ligt att hanvisa till Hakan Stromberg. Huvudfragan blir om systemet ar ra-
tionellt.

Till delegation intog alla férarbeten en restriktiv attityd i princip. For-
fattningsutredningen®® ansdg att grundlagens kompetensreglering borde
”ligga fast och icke kunna pd en bakvig kringgds”. Delegation borde inte
kunna ske utan stod i grundlag, och sddant stéd gavs bara for ett 6verlam-
nande fran regeringen till riksdagen som svarade mot 89 § i den gamla
RES7 Aven grundlagsberedningen®® utgick frin att delegation skulle forut-
sdtta stod i grundlag. Den stora skillnaden mot forfattningsutredningens
torslag var att beredningen intog ett stadgande om delegation fran riksda-
gen till regeringen som en vig att reglera gransen mellan vad som kallades
det obligatoriska och det primara lagomrddet.’” Stadgandet (nu 8:7) hade
1 forslaget tre punkter, fick genom propositionen®® sex och har nu sju
punkter.

Den visentliga roll f6r det konstitutionella systemet, som sdlunda kom
att ges delegation, innebar en nyhet och bidrog i praktiken vasentligt till
krangel och oklarhet under de kommande 4ren.

Skillnaden mellan de tvad andra kategorierna dr alltsd att den ena an-
knyter till lag medan den andra dr autonom. I praktiken stéller sig dock sa-
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ken ofta inte si enkel, eftersom en ledande princip sedan linge har varit att
riksdagen skall besluta alla viktiga regler. Det kan vara svart att avgora
vad som ir den konstitutionella grunden for en forordning: Innehaller den
rena verkstillighetsforeskrifter eller ligger den egentligen inom restkompe-
tensen? Man kan hdvda att sjdlva dmnet har flyttats over till lagomradet,
genom att riksdagen har stiftat en lag med de viktigaste bestimmelserna,
och att forordningen darfor formellt ar en verkstillighetsforfattning. Det
synsdttet dr dock inte sjdlvklart med tanke pd den utbredda forekomsten
av ramlagar. Den formella lagkraften hanfor sig ju endast till den lag som
har stiftats, och om den ar foga konkret, mest riktningsgivande, kan rege-
ringen med visst fog anse sig ha storre handlingsfrihet i friga om sakliga
nyheter an vid verkstallighetsforeskrifter.

Den praktiska betydelsen av gransdragningen mellan de bada kategori-
erna enligt RF 8:13 foljer sdledes av de begriansningar som avses ligga i be-
greppet verkstallighetsforeskrifter enligt punkten 1 men som saknas i
punkten 2. Det begreppet blir ddrfor centralt i detta sammanhang. Men yt-
terligare en faktor tillkommer som sammanhinger med ramlagstekniken.
Denna 6ppnar en vidg for att kringgd kompetensfordelningen enligt RE
Grundlagspropositionen ville stinga den viagen, men det har inte varit
mojligt. Ramlagar forekommer idag rentav inom det obligatoriska lagom-
radet, och regeringen och underlydande forvaltningsmyndigheter har pa
praktiskt viktiga omrdden fatt en handlingsfrihet som klart strider mot RE

P43 den hir centrala punkten 4r det bast att direkt terge vad som sdgs i
forarbetena, alltsd i grundlagspropositionen, om vad verkstallighetsfore-
skrifter far innehélla:

Det har under remissbehandlingen papekats att det, om man accepterar be-
redningens nu angivna synsitt, blir mojlige att 4 till stdnd en lingtgiende
faktisk delegation av normgivning till regeringen vid sidan av den i grundla-
gen forutsatta och didrmed sitta hela dennas kompetensfordelning ur kraft.
Det skulle vara tillrdckligt att riksdagen begransade sig till att besluta myck-
et allmant hallna lagregler vilka sedan fylldes ut av regeringen med ”verk-
stallighetsforeskrifter”. Jag delar de kritiskt instillda instansernas uppfatt-
ning att ndgon sddan mojlighet sjilvfallet inte bor finnas. Med foreskrifter
om verkstallighet av lag bor enligt min mening i férsta hand forstés tillamp-
ningsforeskrifter av rent administrativ karaktar. I viss utstrdckning torde det
emellertid vara ofrdnkomligt att tilldta, att regeringen med st6d av sin beho-
righet att fylla ut verkstillighetsforeskrifter i materiellt hinseende *fyller ut”
en lag, dven om lagen i och for sig skulle befinna sig inom det obligatoriska
lagomradet. En forutsittning for att regeringen skall f& gora detta miste
emellertid vara, att den lagbestimmelse som skall kompletteras ar sd detalje-
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rad att regleringen inte tillfors ndgot visentligt nytt genom den av regeringen
beslutade foreskriften. I verkstillighetsforeskriftens form far sledes inte be-
slutas om ndgot som kan upplevas som ett nytt dliggande for enskilda eller
om ndgot som kan betraktas som ett tidigare ej foreliggande ingrepp i enskil-
das personliga eller ekonomiska férhillanden.

Den hir texten, vars senare del om “nigot visentligt nytt” m.m. ofta abe-
ropas®!, dr av stor betydelse bdde fran rattssakerhetssynpunkt och for
kompetensfordelningen i praktiken mellan riksdagen och regeringen. Ge-
nom den férra delen, om ramlagar, utgdr den dessutom ett sillsynt exem-
pel pd att grundlagstiftaren verkligen uppmirksammat en aktuell utveck-
lingslinje pa regelomrddet och inte bara lekt med principer. Det ar darfor
beklagligt att behova konstatera, att man hir far ett utmarkt exempel pa
hur verkligheten drar ifrdn grundlagen, om inte denna uttryckligen slar
fast i lagtext vad som skall galla.6?

Som enda exempel skall tas fastighetstaxeringslagen som faller inom
det obligatoriska lagomrddet. Delegation 4r i RF 8:7 uttryckligen forbju-
den pa skatteomrddet. Men i praktiken giller, for att citera Hikan Strom-
berg®3, att fastighetstaxeringslagen ”ir konstruerad som en ramlag, vars
innebord steg for steg konkretiseras genom foreskrifter pa skilda nivier.
Dessa foreskrifter ar avsedda att utgora verkstillighetsforeskrifter (se ...).
Mycket starka praktiska skal talar for denna konstruktion. Samtidigt ar
det svart att férneka att systemet med verkstillighetsforeskrifter hir har
pressats till det yttersta.”

Systemet fungerar s&54 att riksdagen foreskriver i lag t.ex. att riket skall
indelas i prisutvecklingsomrdden, inom vilka prisutvecklingen kan antas
vara likartad, samt ger ndgra knapphandiga motivuttalanden, t.ex. att va-
riationen inom-ett omrade inte bor vara storre an § procent, varefter resten
overlimnas via regeringen till Skatteverket. Detta far visentligt storre be-
fogenheter dn som avsags i grundlagspropositionen. Realiteten ar att riks-
dagen overlater storre delen av sin beskattningsmakt till verket. Men for-
mellt dr det alltsd fraga om att fylla ut lagen, och eftersom starka praktiska
skal foreligger kan man med Stromberg siga, att man har pressat begrep-
pet verkstillighetsforeskrifter men inte direkt satt grundlagen &t sidan.

Delegation till férvaltningsmyndighet

Att mangden av myndighetsregler utgor ett stort praktiskt problem har re-
dan sagts och framgar av att volymen har uppskattats till omkring 40 cco
sidor. Dessa upptogs av omkring 7 ooo forfattningar fordelade pa tre kate-
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gorier: cirka 3 500 externa foreskrifter, cirka 2 ooo interna foreskrifter och
cirka 1 500 allmdnna rad. Att talen dr ungefirliga siger sig sjalvt, men de
ar framtagna genom myndigheternas drliga regelforteckningar.® Utveck-
lingen under de senaste 4ren har gatt i olika riktningar. A ena sidan har det
varit en ambition hos regeringen att dstadkomma en minskning, 4 andra
sidan har en 6kning skett t.ex. i anslutning till miljobalken.

En regelmassa av denna storlek inger naturligtvis betinkligheter. Feno-
menet har ocksd patalats under ling tid, och alla regeringar har lovat
krafttag for att dstadkomma en minskning. Redan 1970 utfirdades ps fo-
redragning av finansminister Gunnar String den s.k. begransningskungo-
relsen (1970:641) som férbjod myndigheter att utan understillning hos re-
geringen ge nya eller dndrade foreskrifter, anvisningar eller rdd som kunde
?péaverka gillande standard eller tillimpade normer och ... i vdsentlig grad
... leda till direkta eller indirekta kostnadsokningar”. Redan fér mer dn ett
tredjedels drhundrade sedan framhélls alltsa de synpunkter som alltsedan
dess varit de tyngsta: kostnadskonsekvenserna och behovet av konse-
kvensanalyser.

Uppfoljningen har dock varit ddlig. En vilseledande statistik i redogo-
relser fran regeringen till riksdagen gav intryck av att antalet regler skulle
ha minskat med cirka 40 procent under tiodrsperioden 1986-96, men en
enkit av Statskontoret och en genomrakning av regelforteckningar visade
samstammigt, att det tvartom hade varit fridga om en 6kning med cirka 25
procent.%® Det uppges att dtminstone arbetet med nya regler har forbatt-
rats under de senaste dren.®” Att minska det ackumulerade regelbestdndet
ar emellertid en bade svir och foga stimulerande uppgift. Att EU har lik-
nande problem och har satt igdng en 6versyn av sitt regelverk har forut
namnts.*®

Att det behovs utfyllande regler pd myndighetsniva radder det ingen tve-
kan om men inte heller om att regleringarna har gatt alldeles f6r langt. Om
man ligger thop pulvriseringstendensen pd riksdags- och regeringsniva
med regelinflationen pd myndighetsniva far man en ndgot marklig bild av
regelgivningsmaskineriet och dess sdtt att fungera. Man talar om “regelpy-
ramiden” som en pibyggnad pi det mera teoretiska och endimensionella
begreppet regelhierarki; volymen 6kar ju lingre ned man kommer. I top-
pen finns fyra grundlagar, darunder riksdagsordningen och foreskrifter om
trossamfund, sedan drygt 1 ooo lagar, féljda av drygt 2 ooo férordningar,
vilande pé en bas av omkring 7 ooo myndighetsforfattningar med regler av
tva typer, foreskrifter och allminna radd. Eftersom myndighetsreglerna gil-
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ler konkretisering av detaljer, dr de inte bara flest utan ocksa ojamforligt
mest omfattande.’

Givetvis — och dessbittre — giller inte alla myndighetsregler de enskilda
medborgarna. Den stora avniamarkretsen dr kommuner och landsting
samt foretag. Inte ovantat har dirfér de kommunala férbunden och ni-
ringslivet varit samstimmiga i sin kritik av forhdllandena. Det var framst
sddana klagomadl, redan d4 médngariga, som drev fram begransningskun-
gorelsen.

Det finns inte undersdkningar som belyser nir regelinflationen borjade.
En rimlig gissning ar att den blev ett problem pi 6o-talet, eftersom den
drev fram begriansningskungorelsen 1970. Larobocker i férvaliningsritt
frdn 6o-talets borjan namnde endast i forbigdende férekomsten av myn-
dighetsregler. Klart dr att problemet fanns under grundlagsarbetet. Man
noterar att forfattningsutredningen var medveten om frigan. Den anmark-
te”0 att dven forvaltningsmyndigheternas arbete utmynnar i betydande ut-
strackning i faststallande av an ytterligare regler”.

Forordningar och styrning

Om man betraktar férordningsmakten ur perspektivet, att den ar en del av
den styrande makten och inte bara en utvaxt pa lagstiftningsmakten, més-
te man stilla frigan vilken roll den har for regeringens styrning. Mot den
bakgrund som getts hiar har man knappast storre forvantningar. Man bor
dock inte generalisera. Sirskilt bor man uppmarksamma en distinktion:
Dels har vi vad som kan kallas instruktionsmakten, som riktar sig mot for-
valtningsmyndigheterna, dels har vi den “egentliga” forordningsmakten,
som riktar sig mot samhallet och medborgarna.

Oavsett styrningens storre eller mindre effektivitet 1 allminhet dr in-
struktionsmakten ett viktigt redskap i regeringens hand. Genom varje
myndighets instruktion och genom férordningar av allmin riackvidd, av
typ verksforordningen, utévar regeringen alltid ett betydande métt av
grundlaggande styrning gentemot forvaltningen. Diremot ar det en 6ppen
frédga vilken roll den egentliga forordningsmakten spelar som instrument
for att styra medborgarna och samhillet. Att rollen ar begransad antyder
den stora utstrackning vari delegation skett till underlydande myndigheter
och utnyttjats av dem genom utfirdande av regler.

Eftersom en utvirdering av regeringens styrning faller utom ramen hir,
begrinsar vi oss till tvd kdllor. Den ena 4r den bok som gavs ut till Rege-
ringskansliets 150-4rsjubileum pa uppdrag av regeringen. Ingen av de tret-
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ton uppsatserna agnas sarskilt &t férordningsmakten, vilket man kunde ha
vantat sig. Den uppmairksammas dock i Daniel Tarschys bidrag.”! Av in-
tresse med hiansyn till resonemanget om konstitutionell demokrati dr hans
iakttagelse, att de forandringar som skett 1 regeringens styrformer sedan
1809 inte har krdvt ndgra egentliga férindringar i den formella konstitu-
tionen. Det framhalls att kontinuiteten mellan 1809 och 1974 &rs grund-
lagstexter dr i det narmaste fullstindig i friga om de grundlidggande styr-
medel som stdr till statsmakternas férfogande.

Konstitutionellt sett kan statsskicket sdgas vila pa fyra hérnpelare, fort-
satter Tarschys: utndmningsmakten, féreskriftsmakten, finansmakten och
kontrollmakten. Om den andra pelaren noterar han kortfattat att en rens-
ning har skett i den tidigare rika floran av olika regeltyper, utan att rubba
den grundliggande normhierarkin, samt att stora befogenheter har 6ver-
forts till dmbetsverken genom ramlagar och andra former av bemyndigan-
den.

Av intresse ir dven huvudbetinkandet (SOU 1997:57) av Férvaltnings-
politiska kommissionen. Direktiven 1995 tog inte upp regelgivningen. De
ndmnde t.ex. att inférandet av mal- och resultatstyrning inom den statliga
forvaltningen ”innebir en langtgdende delegering till myndigheterna i fra-
ga om bl.a. ekonomiskt ansvar, utformning av den inre organisationen, an-
stillning av personal och arbetsgivaransvar” men forbigick regelgivningen.
Kommissionen redovisade dock i sitt kapitel om styrning” den kritik som
framforts av kommuner, landsting och foretag. For egen del sade den sig
anse “att tillvixten av myndighetsforeskrifter ar ett centralt férvaltnings-
politiskt problem som bor hanteras pa ett 6vergripande plan”. Utgings-
punkten borde vara “att de av statsmakterna utfirdade reglerna i storsta
mojliga utstrackning skall kunna tillimpas av myndigheterna utan till-
lampningsforeskrifter”.

Kommissionen framholl? att vissa problem ar stindiga foljeslagare for
forvaltningspolitiken men att denna i var tid ocksd moter sarskilda utma-
ningar. Dessa hanfordes till tre problemsfarer: forvaltningens svarstyrbar-
het, dess fragmentering och féljderna av internationaliseringen. Den forst-
namnda sfiren har stitt i centrum for den forvaltningspolitiska diskus-
sionen sedan 7o-talet, framholl kommissionen. Den var en huvudsak i
bdde direktiven och betinkandet.

Man kan gora reflexionen att om inte riksdagen och regeringen efter
ménga irs intensivt diskuterande och utredande sjilva har f6rmaitt tillgo-
dose sina krav pa styrning, da dr det svart att se skl f6r utomstdende att
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intressera sig for saken. Vad betriffar forordningsmakten fir man intryck-
et, att den har dgnats mycket ringa intresse av statsmakterna. Man har va-
rit ndjd med att kunna skyffla dver detaljer pd myndigheterna. Realiteten
har blivit att tyngdpunkten i regelgivningen har forskjutits markant fran
riksdagen via regeringen till forvaltningsmyndigheterna. Hartill kommer
EU:s 6kade inflytande.

Avslutande diskussion

Uppgiften ir inte att féra en allmidn diskussion av lagstiftningsmakt och
forordningsmakt utan att anknyta till det inledande resonemanget om
konstitutionell demokrati. Med denna utgdngspunkt ar det naturligt att
forst notera tre iakttagelser som synes principiellt viktiga.

Klart dr till en borjan att 8 kap. RF inte har styrt utvecklingen pé regel-
omradet. Sjilva huvudtendensen, maktforskjutningen fran riksdagen via
regeringen till forvaltningsmyndigheterna, gir emot sjdlva grundsynen i
forarbetena till RE. For dem 4r det centrala riksdagens inflytande, for vil-
ket ingen formell grians skall sdttas och som skall vdrnas mot regeringens
intrdng. I friga om ramlagar och verkstillighetsforeskrifter 4r motsitt-
ningen mellan dagens verklighet och RF — bade forarbetena och ordalagen
— sarskilt tydlig. Det innebdr att utvecklingen har gatt ifrdn RF inte bara i
frdga om detaljer utan dven i huvudpunkter.”#

En annan iakttagelse dr att 8 kap. RF har ett ringa informativt virde,
fastan forarbetena tryckte starkt pa grundlagens deskriptiva funktion. RF
ger ett felaktigt intryck av att makten over den icke betungande delen av
forvaltningsratten ligger hos regeringen, och den centrala roll som RF ger
delegation skymmer blicken f6r vad som faktiskt géller. Hartill kommer
att forordningsmaktens stora betydelse for regelgivningen i samhillet inte
har fatt ndgot uttryck. Idag saknar man dessutom en antydan om inverkan
av EU.7

En tredje iakttagelse dr att grundlagstiftarna inte dsyftade ndgon egent-
lig fordndring i existerande férhdllanden men att det, som saken uttrycktes
ovan, har krivts mycket besvir for att behdlla status quo.”® Regleringen
har tllfort lagrdd, domstolar och rittsvetenskap nya fragestillningar men
knappast dndrat ndgot i sak. Ungefdr samma resultat hade uppnétts utan
kréngel om man hade behillit 1809 drs RE””

Det har inte blivit ndgon sddan grians mellan riksdagen och regeringen
som asyftades i direktiven till grundlagsberedningen och i grundlagspropo-
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sitionen. Man kan i efterhand fraga sig hur man alls hade kommit p4 tan-
ken, att en sddan griansdragning var ett viktigt — rentav ”ofrankomligt” —
moment i grundlagsarbetet. Rent praktiskt kan konstateras att nidgra poli-
tiska stridigheter knappast hade féorekommit efter parlamentarismens ge-
nombrott, och frdn systematisk synpunkt noterar man skillnaden mellan
den rigida synen i friga om 8 kap. och den legira synen i friga om 9 kap.
Ett motsvarande vaktsldende kring riksdagens stillning pad budgetomradet
overvigdes aldrig.

Av dessa iakttagelser kan man dra en klar slutsats: Det ligger inte alltid
ndgot virde i en detaljerad grundlagsreglering, inte ens pa ett omrade som
ar relativt stabilt och dessutom av betydelse f6r medborgarnas rattssiker-
het. En konsekvens kan bli att fokus flyttas fran principiella och politiska
fragor till tekniska.

Om man sammanfattar kritiken mot 8 kap. RF kommer tre fel i for-
grunden. Till en borjan kan man se inforandet av delegation som ett
grundldggande systemfel. Dirmed &stadkoms en exercis med olika slags
bemyndiganden, mer eller mindre konstlade gransdragningar etc. som var-
ken riksdagen eller regeringen har ndgot intresse f6r.73

Nagon fragar sig kanske om man rent tekniskt klarar sig utan delega-
tion. Utvecklingen mellan 1809 och 1974 talar for det. Forfattningsutred-
ningens enkla forslag syns i efterhand ha varit val dgnat att laggas till
grund for vidare arbete.”” Kompetensgransen mellan riksdagen och rege-
ringen hade fatt bevakas av domstolarna. Denna ordning hade férmodli-
gen lett till en 6kad varsambhet i praxis, eftersom det ar lattare att pressa
grundlagen, for att anvinda Hakan Strombergs ord, dn att forutse vad
domstol ar beredd att godta.

Att forordningsmakten har fatt en dilig reglering kan ses som ett andra
systemfel. Den som bara laser 8 kap. far rentav intrycket att riksdagen ar
oforhindrad att i lag ge bestaimmelser om regeringen underlydande forvalt-
ningsmyndigheter. Detta har aldrig varit avsikten, men man maéste g till
RF 11:6 for att f3 klart for sig atc det inte ar tdnkt sd utan att regeringen
har en exklusiv instruktionsmakt.%°

En tredje brist i 8 kap. dr att det inte ger ndgot uttryck for principen, att
allt som ar verkligt visentligt skall beslutas av riksdagen medan resten
skall i huvudsak besorjas av regeringen och forvaltningsmyndigheterna.
Aven pd denna punkt hade férfattningsutredningen ett forsteg. Bristen har
betydelse frdn deskriptiv synpunkt. Den f6r ocksé tankarna till fenomenet
pulvrisering, som ju innebdr att lagstiftningsarbetet varje ar bestar mest av
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hundratals smdandringar. Spelar detta ndgon roll rent sakligt och inte bara
?estetiskt”? Med visst fog kan man svara nej, men det bor erinras om att
sjalva fenomenet uppdagades vid sokandet av en forklaring till att Lagra-
det fatt minskad arbetsborda.8! En sddan reell nedtrappning av garantier-
na for god lagstiftning str inte i gott forhallande till (deklarerade) ambi-
tioner under senare 4r.

Eftersom urskiljandet av férordningsmakten 4r en viktig punkt, kan det
vara vart att fortsitta diskussionen dir. Forst skall, mot grundlagsbered-
ningen och grundlagspropositionen, hiavdas att regeringen bide kan och
bor ha vissa maktbefogenheter oberoende av riksdagen dven i ett parla-
mentariskt system. Sjalva kiarnan ér ju att riksdagen kan ge regeringen res-
pass om den inte skoter sig. Parlamentarismen har aldrig inneburit ett for-
nekande av att det behovs en styrande makt. Att sl vakt om den maktens
integritet 4r nddvandigt for att tillgodose fundamentala krav pa en demo-
kratisk rdttsstat: handlingskraft och mojlighet till ansvarsutkravande.

Sdrdeles klart dr egentligen detta resonemang forankrat just i RF ge-
nom att 1:6 slar fast: ”Regeringen styr riket. Den ar ansvarig infor riksda-
gen.” Bestimmelsen i 8:14, att riksdagen utan ndgon begriansning kan ga
in pd regeringens omrdde, bor darfor utgd. I vart fall miste det framga
klart att instruktionsmakten dr regeringens ensak.

Storre ar problemen med hur ”den egentliga” férordningsmakten bor-
de regleras i RE. Lagformens virde ligger framst i att den garanterar of-
fentlighet, mojlighet for olika meningar att komma till tals i riksdagen
samt en battre kontroll genom bade lagrads- och utskottsbehandling. Den
kraftiga forskjutning av regelgivningen frin lagomradet till férordnings-
omradet som skett kan darfor inge betinkligheter. Den bor foranleda all-
varliga overvidganden om ndgon motsvarighet till lagomridets garantier
for insyn och kontroll bor inforas dven for dtminstone vissa forordningar.
Man behéver givetvis inte gd s& langt som till full lagradsféredragning och
full utskottsbehandling utan kan tidnka sig enklare forfaranden.’? Redan
nu sags i RF 8:12 att foreskrifter, som regeringen meddelat med st6d av be-
myndigande, skall understillas riksdagen for provning, om riksdagen be-
staimmer det.?3 Mojligen skulle ndgon form av anmalningsplikt kunna ge
en utgangspunkt for battre kontroll?84

Den omfattande delegeringen fran regeringen till myndighetsnivéan vi-
sar tillsammans med regelinflationen pa den nivén, att regeringen har ringa
intresse for att utova styrning genom forordningar. Pa ett sitt kan detta sa-
gas vara naturligt med tanke pa den moderna inriktningen pd mal- och re-
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sultatstyrning. Emellertid 4r det idgonenfallande att grundlagsarbetet be-
aktade denna inriktning p4 finansmaktens omrade (9 kap.) men inte alls pa
regelomradet (8 kap.). Mellan det samtidiga avstindstagandet fran ramla-
gar och bejakandet av mal- och resultatstyrning genom budgeten forelig-
ger en klar motsittning.

En viktig synpunkt pé delegering till forvaltningsmyndigheter ir, att
dessa ir ensidigt inriktade var och en pa sitt fackomrade och saknar den
overblick som finns pa regeringsniva. Ett modernt fenomen som ocksa bor
beaktas 4r myndigheternas opinionsbildning. Det har getts flera uppmairk-
sammade exempel pa att myndigheter rentav forsokt att bilda opinion mot
den politik som f6rs av regering och riksdag. Dessa forhallanden talar, med
tanke sarskilt pa de enskildas intresse, for en storre restriktivitet med dele-
gering.

Man kan naturligtvis friga sig om grundlagen ir ritta instrumentet for
att motverka sddana fenomen som regelinflationen. Den frigan limnas hir
oppen. I praktiken viktigare dr att Gvervaga om mojligen EU:s regelgivning
utgor ett hinder for en svensk sanering och om det inte d4r motiverat att har
liksom i EU satsa mera pa annan styrning an genom formella regler.

Till sist ar det dags att samla ihop trddarna och knyta an till resone-
manget om konstitutionell demokrati. Fragan stilldes forut om inte 8 kap.
RF kunde vara ett slags test p héllbarheten i det bakomliggande resone-
manget. Granskningen hir pekar pa att det knappast ar fallet. Man nodgas
peka pa truismen att god teknik ger bra resultat, dilig teknik daligt resul-
tat. Genom att 8 kap. mdste betecknas som ett lagtekniskt misslyckande,
ar det inte lampligt som test. Det sinder emellertid klara varningssignaler.
Man kan onekligen ldsa direktiven for grundlagsberedningen och grund-
lagspropositionen sa, att de uttrycker tankar som kommer nira dem om
konstitutionell demokrati. Man tvingas emellertid konstatera, att den syn
pa grundlagens funktion och uppgifter som uttrycktes inte var barkraftig
och att forfattningsutredningens mera modesta syn har mera fog for sig.8S

Man undgar inte att reflektera 6ver att 8 kap. med en detaljerad grund-
lagsreglering inte tillférde nagot av virde som inte likavil kunde ha vunnit
pa enklare sitt, medan 9 kap. med en mycket tunn grundlagsreglering vi-
sade sig fungera val. P4 liknande satt 6ppnade de enkla reglerna i 1809 ars
RF for en viktig utveckling, medan de detaljerade reglerna i 1974 ars RF
inte haft ndgon verkan pa utvecklingen. Det ar mot denna bakgrund vik-
tigt att sl fast, att resonemangen om konstitutionell demokrati inte kan
bygga pa en generell forutsittning, att s4 mycket som mojligt bor st i den
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formella konstitutionen. Vad som bor sta eller inte st maste bli féremal

for saklig provning och debatt med hansyn till varje omrides speciella for-

utsdttningar.

Slutligen méste det upprepas: Lagar och andra regler ir redskap for att

uppni politiska mdl, men mycket i dagens regleringar har inga politiska

mél. Och nir en lag verkligen innebir en stor saklig nyhet, fattas beslutet i

praktiken ofta med bred politisk majoritet.86

Noter

1 Jfr Lagerqvist Veloz Roca (2000) sirskilt s. 94 ff. Hikan Stromberg anvinde av praktiska

11

skil forarbetenas terminologi men gav uttryck fér samma kritiska syn som har, se Strém-
berg (1999) s. 33.

Om myndigheters allmidnna rdd, som inte ar foreskrifter men brukar betecknas regler, se
vid not 23~28. Den kommunala sjdlvstyrelsen sdgs ofta ha en egen grund oberoende av de-
legation fran staten. Som en konsekvens av det synsittet kan den kommunala forordnings-
makten anses existera oberoende av grundlagen.

Man skulle kunna urskilja férvaltningsmyndigheternas regelgivningsmakt som en sirskild
funktion, rubricerad t.ex. foreskriftsmakt. For det skulle kunna anfdras att vi lamnar de
centrala statsorganen, som ir den konstitutionella rittens huvudforemal, och kommer
over till forvaltningsrittens omréde. Just i detta ligger emellertid ett gott skal for att avstd
frdn ett tredje begrepp och i stillet fridn konstitutionell synpunkt betrakta denna fére-
skriftsmakt som en utlopare (genom delegation) p4 regeringens forordningsmakt. Som det
visentliga ses d4 den konstitutionella ”kopplingen”. For det talar ocksé att det knappast
existerar ndgon sjilvstandig, av regeringen oberoende foreskriftsmakt for forvaltnings-
myndigheterna (jfr om kommunerna not 2). Detta 4r dock inte obestridligt. Man kan se en
foreskriftsmakt som en del av den redskapsarsenal som stér till buds for varje centralmyn-
dighet med ett sakomrade att bevaka. Om det inte sagts explicit av regeringen, skulle det
kunna tolkas in i instruktionen.

Man kan se makten att stifta och dndra grundlag som en sirskild funktion.

Forf. kan férmodligen, genom onskan att dtskilja lagstiftnings- och forordningsmakt, si-
gas forespraka vad som kallas ”maktdelning” i modern konstitutionell diskussion. Begrep-
pet dr dock sd pass oklart att det inte anvinds har.

Sterzel (1998) s. 130 ff.

Uppgiften lamnas bl.a. i en Communication from the Commission 2001.12.05 om Simpli-
fying and improving the regulatory environment (s. 5 forsta raden: The acquis commu-
nautaire extends to more than 80 0oo pages).

Naturligtvis kan man se férankring av det demokratiska systemet och av grundldggande
fri- och rittigheter som den fundamentala och kanske tillrackliga uppgiften for konstitu-
tionen, men en sddan syn anldggs varken har eller i inledningskapitlet och ar oférenlig med
de uttalanden i férarbetena till 8 kap. RF som redovisas i nista avsnitt.

Lagforklaring behandlades i 88 §.

De enda dndringarna i de delar som berors hdr gillde 87 § och avsdg allminna kyrkomo-
tets inrdttande vid préstestandets avskaffande 1865-66 samt tilligg av kriminallag f6r
krigsmakten 1909.

Den terminologiska oklarheten under detta skede (f6re RF) gor att man inte bér hir an-
vinda ordet f6rordning.
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Se forfattningsutredningen SOU 1963:17 s. 332. Den bista framstillningen av utveckling-
en ger Malmgren (1934). En utférligare framstillning, centrerad kring 87 §, ger Herlitz
(1926—30).

Sddant som inte var "riksdagsbundet”. Andra former var bl.a. ”i enlighet med riksdagens
beslut”, som anvindes i skatteférfattningar vilka enligt bestimmelserna om finansmakten
var riksdagens ensak, och "med riksdagens samtycke”, som anvindes i férfattningar med
anknytning till budgetregleringen.

SOU 1963:16, 8 kap. 2 § (i 1 § fastslogs att det tillkom riksdagen att stifta grundlag och
annan lag samt den formella lagkraftens princip), samt 1963:17 s. 325 ff.

Se SOU 1972:15 s. 71.

Det noteras att den mindre lyckade termen normgivning lanserades genom direktiven.
SOU 1972:15 s. 98 ff och 152 ff.

Prop. 1973:90 s. 201 ff och 298 ff.

Fragan blev inte féremal for diskussion i riksdagen. Jfr Isberg (2003) s. 207.

En uppmirksam och initierad lisare kan tidnka pd att foreskrifterna ocksd kan innefatta
dligganden och ddrmed falla under 3 § — vanligen blir det dock inte fallet — eller beréra
kommunerna s att de faller under s §. Den ldsaren mdste dock tro att den grundliggande
principen dr att omradet tillhor forordningsmakten men att vissa undantag kan férekom-
ma i praktiken.

Bilagan anger ocksd om en forfattningssamling fir anvindas av annan myndighet 4n den
ansvariga.

Det 4r pa grundval av dessa som det 4r mojligt att berdkna antalet gallande myndighets-
regler.

Man kan alltsd tycka att definitionen pa férfattning dr mindre lyckad d4 den inte omfattar
allminna rad.

Delvis hinger detta samman med att férvaltningsdomstolarna som regel provar bade lag-
lighet och lamplighet. Se ndrmare Sterzel (1998) s. 135 ff. Man kan hinvisa t.ex. till Rege-
ringsrattens uttalanden om faststillande av vad som var skailig levnadsnivi enligt den klas-
siska 6 § socialtjanstlagen (alltsd den gamla lagen fore den dndrade, mycket detaljerade
lydelsen av 6 §). I ett mal (RA 1993:11) uttalade Regeringsritten bl.a. ”att de av Social-
styrelsen utarbetade bruttonormerna [borde] ldggas till grund for bedémningen av vad
som ar en skilig levnadsniva, om inte sirskilda omstindigheter foranleder annat”. En
kommunal norm som ldg under Socialstyrelsens kunde darfér “normalt inte anses tillfor-
sakra den enskilde en sidan levnadsniva”. I ett ndgot senare mal (RA 1994:58) aktualise-
rades ”fradgan om det kan anses tilldtet att ... generellt tillimpa en norm frin vilken en el-
ler flera av de poster som anges i Socialstyrelsens bruttonormer har brutits ut”.
Regeringsrdtten framholl att ”starka principiella skil kan ... anféras till stod for en till-
limpning av bruttonormer”. I det aktuella fallet godtogs dock en avvikelse. Det bor tillag-
gas att Regeringsrdtten under senare ar inte har pd liknande sitt 4beropat allminna réd.
Det kan mojligen tolkas s att rddens betydelse ar i avtagande.

De har blivit féremal f6r en doktorsavhandling: P4hlsson (1995).

Definitionen finns diaremot i Statsridsberedningens handbok fér myndigheternas forfatt-
ningsskrivning. Se Sterzel (1998)s. 133 f. Det ar tydligt att begreppet normer passar in bra
pé allminna rdd, som det definieras i forfattningssamlingsférordningen.

Inom EU talas f.n. mycket om ”soft law”. Nagot enhetligt begrepp forefaller dock inte fin-
nas, varfor problematiken lamnas 4t sidan har.

Mellan de tva forsta ligger riksdagsordningen (8:16) och foreskrifter om trossamfund
(8:6).

SOU 1993:14. Se vidare Algotsson (2000) s. 45 ff och Isberg (2003) s. 212.

Bristen p4 grundlagsreglering utgor i detta sammanhang en sarskild ursake for att frage-
komplexet kring EU lamnas utanfor.

Genomgangen gjordes av forf. sjalv och har inte publicerats i annan mdn én att den har
presenterats vid tvd seminarier i Bryssel.
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Egentligen nivderna eftersom det r6r sig om bade foreskrifter och allmdnna rad.

Redan strdvan mot mera ”soft law” antyder att regelmassan har blivit 6vertung.

Detta tema utvecklade forf. forsta gdngen i Festskrift till Anders Agell (1995) och senare i
Sterzel (1998). Ytterligare ndgra enkla sifferuppgifter kan limnas som en allmin bak-
grund. SFS brukar &rligen innehdlla runt 1 200 forfattningar. Antalet var i stort sett det-
samma pd 70-talet men dessforinnan betydligt ligre, t.ex. 775 resp. 831 dren 1968 och
1969. Vissa &r, sarskilt pd go-talet, har antalet legat vasentligt hogre, ett par 4r — 1991 och
1994 — rentav éver 2 ooo, beroende pd EU-anslutningen och andra speciella orsaker. Nya
lagar brukar vara mellan 2 5 och 30 per &r, vartill kommer ett mindre antal om upphivan-
de, ikrafttradande och fortsatt giltighet. Andringslagarna 6kade mellan 1966 och 1991
frin 138 till 659 per &r men hade 2002 nedgétt till 445.

Se Sterzel (1998) s. 92.

Det finns ingen vedertagen definition pd begreppet ramlag fastin foreteelsen dr den prak-
tiskt sett viktigaste pd lagomrddet under senare r. Socialtjinstlagen (1980:620) brukar
uppfattas som den forsta ramlagen. Se Hydén (1984), Esping (1994) och Isberg (2003) s.
208 f. Miirk att alltsd begreppet ramlag har kommit betydligt senare dn grundlagsproposi-
tionen, som dock uppehéll sig vid foreteelsen i sak (not 39).

Mirk att ingenting hindrar myndigheter att utfirda allmdnna rdd pd detta omrade. Den
praktiska skillnaden ir inte s& stor som den formella.

Diremot kan man naturligtvis frdn avnidmarnas (frimst kommunernas och féretagens)
synpunkt se nigot motsigelsefullt i att resultatet i slutinden av statsmakternas 6verging
till mera 6vergripande styrformer har blivit en detaljstyrning utan tidigare motstycke ge-
nom myndighetsregler.

Prop. 1973:90 5. 211.

Stromberg (1976) s. 60. Jfr Isberg (2003) s. 209. Som Isberg nimner har riksdagen varit
nagot ambivalent i férhillande till ramlagarna. KU har flera ganger pekat p riskerna med
tekniken, KU 1983/84:24, 1986/87:29, 2001/02:29.

Hir bortses fran sidant som att t.ex. bestimmelserna i 2 kap. RF — som tillkom flera ar ef-
ter sjilva grundlagen - kan sdgas ha inneburit steg i riktning mot riksdagen.

Se t.ex. prop. 1973:90 s. 207 ddr departementschefen siger sig dela ”uppfattningen att den
kompetensfordelning som har utbildats i praxis i stort sett dr indamélsenlig och darfor i
huvudsak bor ligga till grund dven for en framtida férdelning av normgivningskompeten-
sen mellan riksdag och regering”.

Se forutom Stromberg t.ex. Isberg (2003) s. 207.

I skrivande stund antyds att en dversyn av 8 kap. kan komma att genomféras i samband
med den allminna grundlagsoversyn som f.n. dr aktuell.

En siregen foreteelse ar de rdtt manga lagarna (forordningarna) “om 4ndring av lagen
(forordningen) om 4ndring av lagen (férordningen) om” etc. I de flesta fall ror det sig for-
modligen om tekniska fel och forbiseenden i de forsta dndringsforfattningarna.

Se s. 6 f dar Malmgren bl.a. redovisar tillvigagdngssattet dd tvd moratorielagar utfirdades
varen 1932 i samband med Kreuger-kraschen, forst en for AB Kreuger och Toll, nigot se-
nare en for Svenska Tandsticksaktiebolaget. Intressant dr att bdda lagarna gavs mycket be-
gransad giltighetstid.

SOU 1972:15 5. 100.

Prop. 1973:90 s. 203 £,

Den viktiga rdttsfragan dr forstds om riksdagen kan forfoga 6ver dessa undantag eller om
de kan underkidnnas av domstol. Jfr ovan s. 100 f.

Steomberg (1999) s. 41 ff.

SOU 1963:x7s. 151 ff, 336 ff, 343 och 360 f.

SOU 1972:15 s. 99 ff.

Under forutsattning att en framstallning frin riksdagen inte efterkoms inom skilig tid. Be-
gransningen togs inte med i propositionen.
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Prop. 1973:90 s. 204.

Det dterkommande talet om att regeringen svarar for en stor del av den centrala regelgiv-
ningen gor det énskvirt med en kvantitativ jimf6relse mellan lagar och f6rordningar. En
sadan ar svdr att gora pa grundval av SFS utan en sifferexercis som star i dilig relation till
resultatets virde. Mycket kort kan féljande sigas. Forordningarnas antal steg under 7o-
och 8o-talen men lag ritt konstant under go-talet fér att numera ha minskat, frdn bortdt
1 ooo till firre 4n 700, ungefir samma tal som i slutet av 6o-talet. Lagarnas procentuella
andel har stigit i stort sett kontinuerligt sedan 7o-talet, men det har helt berott pa det 6ka-
de antalet sndringslagar. Ar 2002 utfirdades 1 175 forfattningar: 487 lagar, varav 29 nya
och 445 dndringar, samt 669 forordningar, varav o1 nya och 526 dndringar. Hartill kom-
mer ett mindre antal om upphivande, ikrafttridande och fortsatt giltighet. SFS ger ingen
imponerande bild av vare sig lagstiftnings- eller forordningsarbetet. Talen ger snarast an-
ledning till reflexionen att forordningarna ir firre in man hade vantat. Relationen lag/for-
ordning skulle ha blivit mera naturlig om man hade eliminerat pulvriseringstendensen. For
den som har facit i hand dr dock den viktigaste iakttagelsen, att man kan ana sig till en om-
fattande delegation frin regeringen till underlydande forvaltningsmyndigheter.

SOU 1963:17 5. 333 ff och 338 f.

Se forslaget till ny RF 7:7, SOU 1963:16 s. 71. Man preciserade ett lagomrade; vad som
£611 utanfor var regeringens sak och dessutom skulle regeringen kunna ge mindre ingripan-
de regler inom lagomradet (se ovan). Den kunde utfirda ”tillimpningsbestimmelser av
administrativ natur till lag”, eftersom det inte var friga om delegation utan om utflode av
en befogenhet som tillkom regeringen som innehavare av den styrande makten.

SOU 1972:15 s. 81 och 102 ff.

Se forslaget till ny RF 7:5, SOU 1972:15 5. 23.

Prop. 1973:90 s. 208 ff, citatet pd s. 211.

Aven i Regeringsrittens domskil, se t.ex. RA 85 1:5 som ar det ledande rattsfallet om
verkstillighetsforeskrifter pad fastighetstaxeringens omrade (se nedan).

Ett annat exempel ger generalitetsprincipen i frdga om skattelagar, se ovan, s. 1oo f. Dar
visas att man inte bor tala om mera 4n ett slags “riktmarke”. Principen finns bara i moti-
ven och kan darfor latt dsidosattas.

Strémberg (1999) s. 180. Eftersom forf. ir engagerad i ett mil hos Regeringsritten for att
fa ett prejudikat om vad verkstillighetsforeskrifter fir omfatta pd detta omrade, har det
synts bist att direkt citera Stromberg. Jfr dven t.ex. Bergstrom (1995). Jfr ovan s. 96.
Dessa regler 4r numera upphidvda men tas fram darfor att de ger en sldende belysning av
det som sidgs i texten. Forfattaren menar att de borde anses grundlagsstridiga (not 63).

Se Sterzel (1998) s. 130 ff. Forf. genomférde liknande Sversikter senare, dock utan upp-
delning pd de tre kategorierna. Den blir ndgot skénsmassig, men totalsumman bor vara
ganska korrekt.

Se Sterzel (1998) s. 145 ff, med konklusion pé s. 156.

Uppgifter underhand frdn Naringslivets Regelnamnd (NNR).

EU har givetvis haft stor betydelse for den svenska regelmassans 6kning. Effekten bor dock
inte dverskattas. Undersokningar for ndgra ar sedan, bade av Statskontoret och av forf.,
visade att férvinande f4 myndigheter paverkades i sin regelgivning mera patagligt av EU.
Ett praktexempel — men samtidigt ett undantag fran huvudregeln — gav dock Livsmedels-
verket, som i stor utstrickning paverkas av EU och dessutom faller in under jordbruksreg-
leringen: En gemensam rikning med verket visade att regelvolymen (i sidor riknad) hade
precis férdubblats under de fem-sex ar det gallde.

Att dela upp myndighetsreglerna p4 de tre typerna av regeringsforordningar later sig inte
gora. Foreskrifter och allminna rdd kan daremot latt urskiljas.

SOU 1963:17 s. 336. Grundlagsberedningen forbigick frigan. Ur grundlagspropositionen
dr endast ett uttalande virt att noteras. Det papekades (s. 320 f) att delegation till under-
lydande myndighet inte formellt begriansades till ndrmare bestimmelser i amnet utan avsag
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bestimmelser Gverhuvudtaget i amnet. Det méste emellertid forutséttas, att regeringen i
allminhet inte skulle 6verldta hela utan bara en del av sin befogenhet att utfirda regler.
Tarschys (1990) s. 222 ff. Av sarskilt intresse ir slutsidorna 244 f. Det dr dérifrdn citaten i
texten dr hamtade.

Se sarskilt s. 92 ff.

Ses. 7 f.

Ansvillningen av myndighetsregler om tekniska detaljer (regelinflationen) kan méhinda
uppfattas som perifer i forhallande till grundlagen, men att ramlagar och langtgéende ma-
teriella verkstallighetsforeskrifter har accepterats inom det obligatoriska lagomradet berér
en kiarnpunkt. Sérskilt illustrativt 4r att foreteelsen dven giller skatteomrédet som uttryck-
ligen undantas fran delegation i RF 8:7 (*foreskrifter om annat dn skatt”). Fastighetstaxe-
ringen har valts som belysande exempel just av den anledningen.

Jfr minimiprincipen”, Sterzel (2002), s. 89 f.

76 Alltsd status quo i formellt avseende, fordelningen av sakomrdden mellan riksdag och rege-
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ring. Reellt kan, som nyss pdpekats, konstateras att regleringen inte har hindrat en faktisk
forskjutning fran riksdagen till regeringen och vidare till forvaltningsmyndigheterna.

Om man studerar utvecklingen efter 1809, och sirskilt under ”det forfattningslosa halv-
seklet” narmast fore 1974 4rs RE forefaller det uppenbart att risken var i stort sett obe-
fintlig for en utveckling som var ogynnsam frin grundlagsberedningens utgdngspunkter
(dvs. riksdagsfientlig och regeringsvinlig).

Mirk att kritiken mot 8 kap. tar sikte pa det tekniska krangel som regleringen har medfort
i onddan, inte p4 att den har medfort nagra oldgenheter i slutdnden. Samma slutresultat
kunde ha nitts enklare genom att utgd frdn RF 1809 och férfattningsutredningen. Inte hel-
ler en sddan reglering hade, lika litet som 8 kap., kunnat st emot ramlagsutvecklingen. I
friga om denna bor understrykas att framstallningen inte far uppfattas si att forf. anser
utvecklingen positiv. Motsatsen ar snarare fallet, men det enda visentliga har ar utveck-
lingen som faktum.

Det borde dock inte tas ofordndrat utan borde byggas pd med bestimmelser om férord-
ningsmakten m.m.

Alldeles klart dr vil inte ens detta. Det skulle knappast vara svérare for riksdagen att
kringgd 11:6 dn att kringgd andra grundlagsbestimmelser.

Man kommer hir osokt att tanka pa hur arbetsfordelningen mellan regeringen och riksda-
gen skottes praktiskt fore 1975 genom férfattningar “efter riksdagens horande”. Den for-
mella lagkraftens konsekvenser forbises inte, men det fortjanar papekas att det dldre liget
inte bara skall kritiseras som oklart etc. utan innehéll en del praktiska losningar. Forfatt-
ningsutredningen ville grundlagsfista metoden med riksdagens horande.

Liknande tankegéngar har forekommit férut. Ett initiativ har t.ex. varit att centralt samla
forarbeten till forordningar och dirmed goéra dem littare tillgingliga. Uppféljningen har
dock varit dalig, vilket emellertid inte 4r nagot skl mot en effektivisering.

Bestimmelsen har veterligen aldrig begagnats, for 6vrigt inte heller RF 8:14. Ett hot om
tillimpning av RF 8:14 kan sigas ha forekommit { drendet om dndrad linstillhérighet for
Heby kommun. Om praxis har férfrigning gjorts i riksdagen. Jfr Isberg (2003) s. 208.
Man fir narturligtvis se upp med att inte ansvarsférhillandena férdunklas. — Att varken
riksdagen eller regeringen onskar ndgot anmalningsférfarande betriffande férordningar
eller myndighetsregler ir uppenbart.

I efterhand ger ldsningen av 1966 4rs direktiv ett klart intryck av att man inte 6nskade na-
gon stor grundlagsreform utan radade upp svdrigheter, och 1973 4rs proposition ger ett
lika klart uttryck for instillningen att man nu méste f4 etr slut pd drendet.

Man kan tilligga att sidana ”dterstillare” efter regeringsskifte som férekommit under se-
nare 4r ocksd ar i huvudsak okinda p4 lagomradet.
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6. Riksdagsledaméternas och statsradens
rattsliga ansvar

Olle Lundin

Inledning

Finns det regler for ett statsrdd eller en riksdagsledamots ansvar som kan
vara rittsligt problematiska? I Sverige saknar enskilda statsrad och enskil-
da riksdagsledaméter i princip befogenhet att utéva offentlig makt dé or-
ganisationen bygger pa kollektivt beslutsfattande. Kanske behover den en-
samme ledamoten av riksdagen eller statsradet darfor inte begrinsas av ett
vidlyftigt regelverk?!

Ansvar f6r beslutsfattande i offentliga organ, oavsett om det ar regering
eller kommunal ndmnd eller ndgot annat organ dir fortroendevalda dter-
finns, dr en friga som sillan diskuteras. Personer som innehar uppdrag pé
politiska grunder uppfattar ofta att ett rattsligt ansvar inte omfattar dem.?
Det dr en generalisering som inte ar helt korrekt. Det rittsliga ansvaret
finns dven om det ar lite uppmairksammat och dven om det inte alltid ut-
krdvs trots att de rattsliga forutsdttningarna ar uppfyllda.

Ansvar och makt ar begrepp som dr kopplade till varandra.? Den som
har stor makt omfattas vanligen av ett ldngtgdende ansvar. Exempelvis ir
tjansteansvaret sirskilt lingtgadende da en offentlig funktionar, en fortro-
endevald eller tjinsteman, utovar offentlig makt 6ver enskilda. Den som
fatt ratt att fatta beslut om andras rattigheter och skyldigheter bor dven
iklada sig ett omfattande rattsligt ansvar for detta. Det ir ytterst ett skydd
mot maktmissbruk men ocksa, och kanske framst, ett sitt att soka ge ra-
dande rittsregler genomslag i praktiken. Ansvar kan héja respekten for
rittsregler och ddarmed fylla en viktig demokratisk funktion. Detta giller
dven reglerna i regeringsformen (RF). En viktig friga ar darfér om det
finns sanktionsregler for att tillse att RF respekteras och uppratthalls.

Ansvarsregler kan fylla en viktig funktion for att tillse enskildas ritt i
det utsatta forhallandet gentemot det allmianna. Ansvar dr av visentlig be-
tydelse for allmdnhetens fortroende f6r verksamheten. Ett mycket begrin-
sat ansvar pdverkar fortroendet i negativ riktning. Rattsligt ansvar for
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riksdagsledamoter och statsrdd har betecknats som en av demokratins va-
sentliga forsvarsmekanismer.’

Denna uppsats behandlar det rattsliga ansvaret for statsrdd och riks-
dagsledamoter med utgangspunkt i den nuvarande rattsliga regleringen.
Syftet ar att beskriva och analysera regelverket om dessa gruppers ansvar.
I Sverige ar problematiken endast i begransad omfattning utforskad. Ana-
lyser av ansvarsfragor i allmanhet och vilken funktion ansvar har aterfinns
huvudsakligen inom den straffrittsliga litteraturen och endast i mindre ut-
strackning inom den offentligrattsliga.

For att erhdlla jamforelsematerial och skapa grund for en fordjupad
diskussion ir det nddvindigt med en komparativ ansats. Andra nationella
system ger skilda alternativ fér l6sande av ovanstaende ansvarsfragor. Ex-
empelvis finns i den nya finska grundlagen ett sarskilt kapitel (1o kap.,
Laglighetskontroll) dir frigor om presidentens straffrittsliga ansvar, mi-
nisteransvaret, Riksritten m.m. regleras. Motsvarande kapitel saknas i den
svenska regeringsformen. Aven de norska och danska riksrittsinstituten
utgdr intressanta jamforelseobjekt. Med tanke pd uppsatsens storlek ir
den komparativa ansatsen dock begransad.

Rittsligt och politiskt ansvar

Nar ansvarsfragor for politiska beslutsfattare diskuteras dr det ofrdnkom-
ligt att sdval det rittsliga som det politiska ansvaret berors. Frigan ar vil-
ka skillnader och likheter som det rattsliga och politiska ansvaret uppvisar.

Det politiska ansvaret betraktas ofta som en grundpelare i det demo-
kratiska systemet. Med politiskt ansvar avses vanligen att de fortroende-
valda, som ar utsedda for en tidsbestaimd mandatperiod, riskerar att inte
f4 fornyat fortroende av viljarna. Ansvarsutkrivandet bestar siledes i
att uppdraget inte fornyas. Denna typ av ansvar dr dock inte primirt
kausalt, bl.a. dirfor att det politiska valet ar en framdtblickande akt som
syftar till att placera personer som dtnjuter fortroende i en maktposi-
tion.® Valet kan ddrmed svérligen betraktas som ett ansvarsutkravande.”
Vidare ar viljarnas agerande i forsta hand riktat mot de politiska partier-
na. Det politiska ansvaret har inte fokus pa enskilda individer och viljarna
har mycket liten makt att pdverka vilka personer som slutligen erhdller en
plats i riksdagen eller, annu mindre, ett uppdrag som statsrad. Rostsedeln
ar ett mycket trubbigt instrument for att utkrava ansvar av enskilda politi-
ker som av ndgon anledning adragit sig missnoje.
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Med politiskt ansvar kan ocksa avses det som utkrdvs av politiska for-
samlingar, exempelvis i forhdllandet mellan riksdag och regering. Enskilda
statsrdd kan avsidttas av riksdagen genom misstroendeforklaring enligt
12:4 RE® For att avge en misstroendeforklaring krdvs att mer dn halften av
riksdagens ledamoter aktivt rostar for yrkandet. Rostningen dr en demon-
stration av missnoje riktad mot statsrddet. Detta gor ansvaret gentemot
riksdagen mera kausalt dn ansvaret gentemot viljarna. Men kausaliteten
kan variera mycket starkt didrfor att det inte foreligger formella krav pd
det gangna hindelseforloppet och utkrivandet av ansvar.

Det rittsliga ansvaret 4r mer exakt 4n det politiska ansvaret. Forutsatt-
ningarna for utkravande anges i rittsregler. Om inte rekvisiten i en rattsligt
sanktionerad regel ar uppfyllda kan ansvar inte utkravas. Karaktaristiskt
for det rattsliga ansvaret dr vidare dess kausalitet.” Utkravande av rattsligt
ansvar forutsitter att en handelse, eller i vissa fall underldtenhet, har in-
traffat i forfluten tid. Typiskt for det réttsliga ansvaret ar att dess utkra-
vande vanligen prévas av domstol eller att den berérde, dtminstone ytterst,
kan fa sin sak provad dar.10

Ytterligare en skillnad mellan rdttsligt och politiskt ansvar ligger i ut-
kravandet. Nar det giller det politiska ansvaret ligger ansvarsutkrivandet
1 stor utstrackning pa det politiska partiet. Nomineringsprocessen utspelas
inom partiet. Endast i begrdnsad utstrackning, genom personvalsmojlighe-
terna, kan medborgarens rost paverka det personella utfallet, dvs. vilka in-
divider som hamnar i riksdagen.

I jamforelsen mellan rdttsligt och politiskt ansvar fortjanar ocksa vissa
likheter att papekas. Utgdngen av allminna val pédverkas inte sillan av
handelser som intriffat i forfluten tid, exempelvis hur regeringen fort sin
politik eller konkreta hidndelser. I s& mdtto har det politiska ansvaret bero-
ringspunkter med det rittsliga. Emellertid utgor det bakatblickande mo-
mentet endast en del av de olika faktorer som avgor utfallet av ett allmant
val. En rad andra faktorer, exempelvis 16ften om den framtida politiken
och partiledarens popularitet, paverkar viljarnas beslut. Vad avser det
rattsliga ansvaret skall endast de begdngna garningarna eller underlatenhe-
ten vara av relevans.
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Kan det politiska ansvaret ersatta det rattsliga?

Trots att det rattsliga och det politiska ansvaret uppvisar stora skillnader
och ansvarsformerna har olika funktioner 4r det inte sillan s§ att det poli-
tiska ansvaret sags kunna ersitta det rattsliga. Resonemangen kring tjin-
steansvarsreformen fordes i dessa termer. Det rittsliga ansvaret for politis-
ka beslutsfattare beskars kraftigt, bl.a. med motiveringen att det politiska
ansvaret skulle ersitta den tidigare ansvarsformen.!!

I en dom frdn Hovritten for Nedre Norrland anvands samma synsitt. [
det aktuella fallet behandlades frigan om en riksdagsman gjort sig skyldig
till mutbrott dd han erbjudit och mottagit betalning for politisk informa-
tion, rddgivning och service under pagdende mandatperiod. I domskilen
diskuteras omfattningen av mutbrottet avseende riksdagsledamoter. Dom-
stolen konstaterar att en riksdagsman intar en betydligt friare stillning,
vad giller mutbrottets tillimpningsomrade, an en offentlig tjinsteman.
"Detta skall ses i belysning av att riksdagsledamot som asidosatter sina
plikter eller upptrader olimpligt riskerar att forlora viljarnas fortroende
och att inte bli omvald.”?2 Man far f6rstd domstolens resonemang si att
regelverket om mutbrott inte skall tillimpas lika strikt ifrdga om ledamot
av riksdag som avseende en offentlig tjinsteman eftersom det ocks4 finns
ett politiskt ansvar for riksdagsledamoten. Foljaktligen blev ocksa den till-
talade friad i fallet.

Annu ett exempel pa synsittet att det politiska ansvaret kan ersitta det
rattsliga framkommer genom f6rarbetena till 20 kap. 1 § brottsbalken.
Stadgandet reglerar tjinstefelsbrottet, som i princip omfattar alla som ut-
6var myndighet. Av tredje stycket framgdr emellertid att ledamoter av be-
slutande forsamlingar, dvs. riksdag, landstingsfullmiktige och kommun-
fullmaktige, inte omfattas av stadgandet. Undantaget motiverades i
forarbetena med att det ”ar friga om i allmidnna val utsedda personer med
ett direkt ansvar infér sina viljare”.?® Férekomsten av politiskt ansvar har
sdledes fatt motivera ett begransat rittsligt ansvar.

Det politiska ansvarets forekomst anvinds tydligen i vissa fall som ett
argument for ett begransat rattsligt ansvar. Emellertid gor de stora skillna-
derna mellan det politiska och det rattsliga ansvaret att dessa ansvarsfor-
mer 1 praktiken inte dr jimforbara. Det ir friga om tvd olika system som
fyller olika funktioner och som i det avseendet skall anvindas parallellt
och understédja varandra.

Ytterst ar det politiska ansvaret ett uttryck for demokratiska virden,
ifrdga om folkviljans genomslag. Det rittsliga ansvaret ir frimst ett ut-
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tryck for rittsstatliga virden. Men som bidrag till att skapa respekt for
rattsreglerna fullgér dven rittsligt ansvar en viktig demokratisk funktion.

Historisk bakgrund

Vad giller riksdagens ledamoter har ansvarsbilden i stort inte fordndrats
alls under 1900-talet. Som huvudregel lyder ledamdoterna under sedvanliga
straffrattsliga regler.14

For statsraden har den rittsliga ansvarsbilden under det senaste seklet
paverkats framfor allt av avskaffandet av riksritten, upphavandet av an-
svarighetslagen och tjansteansvarsreformen.

I 1809 ars regeringsform fanns ett riksrittsinstitut. Riksritten bestod
av tolv ledamoter, bdde representanter fran den rattsliga sidan av sam-
hallslivet (bl.a. presidenten for Svea hovritt) och representanter fran den
offentliga forvaltningen. Sammansittningen var sdlunda mycket olik
"riksritten” i exempelvis Danmark och Norge.

Konstitutionsutskottet hade en visentlig roll vad gillde statsrddens
rattsliga ansvar. Utskottet hade en granskande roll, varfor det ocksd var
naturligt att eventuella rittsliga Overtramp uppticktes. I 1809 ars rege-
ringsform stadgades att om konstitutionsutskottet vid sin granskning av
protokollen fann att ett statsrdd uppenbarligen handlat emot rikets grund-
lag eller allmin lag, eller tillstyrkt ndgon overtradelse darav, skulle utskot-
tet stilla vederborande infér riksritten under 4tal av justiticombudsman-
nen (106 §).

Riksritten i Sverige domde 6ver brott begdngna i tjansten av statsrad,
ledamoter 1 Hogsta domstolen och ledaméter i Regeringsratten. Riksratten
var aktiv fem ginger, sista gdngen 1854. I inget av fallen filldes den tillta-
lade.’s Institutet upplevdes som delvis 6verspelat och en anakronism i det
svenska systemet.16

Institutets misstroendeforklaring blev viktigare f6r utkrivande av an-
svar av statsrdd. Detta gav riksdagen mojlighet att snabbt och effektivt ut-
krava ansvar da detta ansigs nddvindigt. Ansvarsutkravandet fick darige-
nom en tydlig politisk vinkling.

Diskussionen kring riksrittens avskaffande var knapphandig. D4 riks-
ratten inte anvints pa over ett sekel framstod frigan sannolikt inte som en
av de briannande vid 1974 4rs grundlagsreform. Fri- och rattighetsutred-
ningen foreslog att riksratten skulle fortleva. Forslaget avvisades av depar-
tementschefen som menade att specialdomstolar, vilket riksratten onekli-
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gen var, endast skulle inrdttas om tungt vagande skal fanns. Négra sddana
skdl ansdgs inte finnas utan man beddmde att Hogsta domstolen kunde
fullgora riksrattens uppgifter.’”

Riksrittens avskaffande gjorde inte ndgra djupare avtryck i den juridis-
ka doktrinen. I princip fullgér nu Hogsta domstolen de uppgifter som riks-
ritten tidigare hade. Denna forandring kan darfor inte sigas vara av avgo-
rande betydelse, sarskilt eftersom den inte varit i bruk sedan 1854 och
bade riksratten och HD i princip dr opolitisk till sin sammansattning.

Visentligare vad giller statsrddens ansvar dr fordndringen av de mate-
riella ansvarsreglerna. Ifrdga om ansvarsregler fanns tidigare en sirskild
ansvarighetslag som reglerade statsradens speciella ansvarsbild.'® Det an-
svar som stadgades i lagen avsdg uppdragets utovande och innebar att det
fanns straffrattsliga sanktioner mot ett statsrdd som underlit att uppfylla
sina plikter. Ansvarighetslagen hade vissa beréringspunkter med den gam-
la regleringen av tjansteansvaret. Ett antal grundlagsstadganden riknades
upp i ansvarighetslagen. Dessa var sdledes skyddade genom straffrittsliga
sanktioner.

Det dr en rimlig tanke att statsrddsuppdragets natur dr si speciellt att
sedvanliga straffrittsliga regler inte forsldr utan sarskild reglering kravs.
Detta handlar i stor utstrackning om lagstiftarens syn pa uppdraget som
statsrad.

Upphivandet av den sirskilda ansvarighetslagen var darfor en viktig
forandring. Dagens situation dr att statsrdden lyder under de ordinarie
straffrattsliga reglerna som anges bl.a. i brottsbalken. De regleringar som
dr av intresse dr framfor allt 20 kap. brottsbalken.'® Dir regleras bl.a.
tjanstefelet, vilket har aktualitet da statsrdden beslutar i frdgor som ror
myndighetsutovning mot enskild. I dessa fall ar statsraden att jimstilla
med vilken offentlig tjansteman som helst.

Det offentliga ansvaret for tjdnsteman och foértroendevalda har varierat
over tiden. I denna grupp ingdr, i det hdr avseendet, dven statsrdd. Det
straffrittsliga tjansteansvaret for dessa grupper var kraftigt inskrankt mel-
lan 1976 och 1989.2° Anledningen till detta var den himmande inverkan
som alltfor stringa ansvarsregler ansdgs ha pé den offentliga forvaltning-
en.?!

1976 ars tjansteansvarsreform hade i huvudsak tre syften: att avsevirt
inskranka det straffbara omradet, att tydliggora den personkrets som var
underkastad straffansvar samt att nirma den offentliga arbetsmarknadens
sanktionssystem till den privata. Reformen byggde pa en privatrittslig
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grundsyn pd anstillningsforhallandet. Forseelser i tjdnsten skulle betraktas
som i f6rsta hand brott mot anstillningsavtalet och inte mot allménheten.
I konsekvens diarmed ansags de sanktionsmedel som férekommer i privat-
ratesliga avtalsforhallanden som tillrackliga. En viktig skillnad mellan pri-
vat och offentlig tjanst ansdgs dock fortfarande finnas. Utévandet av myn-
dighet var specifikt for den offentliga funktiondren och allminhetens
intresse av en korrekt myndighetsutdvning medférde att detta omrade ef-
ter reformen fortfarande var kriminaliserat.2?

Forandringarna i tjinsteansvarssystemet blev kritiserade.?* En rad mo-
tioner vicktes under dren med krav pa utvirdering av f6randringarna och
utredningsarbetet mynnade till sist ut i att tjdnsteansvaret utdkades
1989.2* Motiveringen var att ett sanktionssystem som inte var effektivt ris-
kerade medfora att allminhetens fértroende for rittsvasendet minskade.?s
Denna dndring i riktning mot det gamla tjdnstefelet utokade det bestraff-
ningsbara omradet och giller 4n idag. Men dagens lige dr en avsevard in-
skrankning av det rdttsliga ansvaret i jamforelse med rittsliget innan
1976.

Ansvarsreformen och avskaffandet av ansvarighetslagen innebir en
forandring av ansvarsbilden ifrdga om statsrddens ansvar. Fran att ha ut-
6vat uppdraget under en mer generell skyldighet att respektera gillande
rdttsregler ar rattslaget idag att endast vissa foreteelser innebar konkreta
skyldigheter i meningen att sanktioner kan intrida. Framst giller att i det
sedvanliga statsrddsuppdraget ingdr en del da regeringen faktiskt utovar
myndighet mot enskild. Det ar framfor allt friga om besvirsirenden dir
enskilda overklagar férvaltningsmyndigheters beslut.

Ansvarsbilden har forandrats stegvis, vilket innebar att lagstiftaren inte
uttryckligen tagit stallning till fragan. Att frigan ir politiskt kinslig kan
vara en forklaring till att tydliga motiveringar till det uttunnade rittsliga
ansvaret for statsrdd saknas. Tydligt ar att tanken bakom frimst var att
det politiska ansvaret skulle ersatta det rattsliga. De fortroendevalda skul-
le sta till svars infor folket eller infér riksdagen.

Konstitutionella ansvarsregler
Inledning

Av regeringsformen framgar mycket lite om det rittsliga ansvaret for stats-
rdd och riksdagsledaméter. Det finns immunitetsregler for riksdagens leda-
moter 1 RF 4 kap. 8 §. Vidare finns i 12 kap. 3 § en reglering av statsridens
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ansvar. Ddr framgar att statsrdd far fillas till ansvar {6r brott i tjdnsten en-
dast om denne dirigenom grovt dsidosatt sin tjdnsteplikt. I dvrigt saknas
explicita regler om det rattsliga ansvaret for dessa grupper. Generellt sett
kan sigas att regeringsformen dven saknar speciella straffregler avseende
riksdagsledamoternas och statsrddens verksamhet och beslut.

Immunitet for riksdagsledamater

Skyddet av uppdragets utférande

Regler om parlamentarisk immunitet finns i madnga nationella system. Det
innebir typiskt att det kravs parlamentets samtycke ifriga om att vacka
atal mot ledamot av parlamentet. I Sverige 4r immuniteten kopplad till
uppdragets utforande. I 6vrigt kan riksdagens ledamoter dtalas enligt sed-
vanliga regler. Samma system finns i princip i Finland och Norge.?¢

I RF 4 kap. 8 § stadgas att ingen far vicka talan mot den som utdvar el-
ler har utovat uppdrag som riksdagsledamot eller beréva honom friheten
eller hindra honom frén att resa inom riket. Denna immunitet géller ytt-
randen eller garningar under utévandet av uppdraget. Riksdagen kan dock
medge att immuniteten upphavs om minst fem sjittedelar av de rostande i
riksdagen beslutar det.?” Detta kan ses som ett varnande av ledaméternas
yttrandefrihet i kammaren och sjdlvstandighet i riksdagsarbetet.?

Visentligt dr att skyddet dr begrinsat till uppdragets utdvande. Enligt
forarbetena avser det endast forhandlingar i kammaren samt i vissa riks-
dagsorgan. Om exempelvis en ledamot yppar en sekretessbelagd uppgift i
kammaren som han anfortrotts i ett utskott omfattas detta av skyddet. Om
han diremot siger det till en besokare i riksdagshuset eller i sin bostad pé
hemorten giller inte immunitetsreglerna.?

Avsikten 4r att immunitetsskyddet skall tolkas restriktivt.30 Detta illu-
streras av ett uttalande fran konstitutionsutskottet huruvida en riksdags-
man i ett enskilt fall kunde 4talas for mutbrott utan att riksdagen gav sitt
medgivande. For tjanster som denne utfort hade ledamoten erhallit 96 coo
kr fran ett privat foretag. Beloppet hade enligt garningsbeskrivningen ut-
gjort otillborlig beloning for tjdnster som hort till uppdraget som riksdags-
ledamot eller haft anknytning till detta. Utskottet var av uppfattningen att
girningarna hade utforts i riksdagsledamotens kontakter med foretag och
viljare. Immunitetsskyddet avser endast den direkta verksamheten i riks-
dagen och dess organ. Konstitutionsutskottet uttalade darfor att riksda-
gens medgivande inte var nédvindigt. Aklagaren var darfor oférhindrad
att g& vidare med sitt tal.
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Immunitetsskyddet for riksdagens ledaméter dr mycket begrdansat. De
ar endast skyddade i det direkta arbetet i riksdagen och dess organ. I det
ovan nimnda fallet var det tydligt att de gdrningar som var aktuella hade
en direkt koppling till uppdraget som riksdagsledamot. Den som senare
dtalades hade bl.a. utfist att han skulle verka for vissa intressen i sitt arbe-
te, han skulle utféra visst lobbyarbete. Trots denna tydliga koppling till
uppdraget som riksdagsledamot s3 ansigs inte immunitetsreglerna till-
lampliga. Ledamoten &talades darfor i vanlig straffprocessuell ordning,
men friades.?*

Skyddet i andra fall

I RF 4 kap. 8 § 2 st. stadgas att om riksdagsledamot misstinks for brott
utanfér uppdragets utdvande, skall bestammelser i lag om gripande, an-
héllande eller hiktning tillimpas endast om han erkdnner brottet eller har
tagits pd bar girning eller det dr frdga om brott for vilket ej dr foreskrivet
lindrigare straff dn fingelse i tvé ar. Det existerar sdledes ett visst skydd for
riksdagsledaméterna dven utanfor sjdlva uppdragets utférande. I motiven
framhalls att immuniteten kan “komma att tjana som ett varn i orostider
mot att folkrepresentationen sdtts ur spel genom forhastade eller annars
ogrundade myndighetsingripanden”.3?

Skyddet omfattar inte grova brott, dar minst tvd 4r ir stadgat, eller
brott dar det dr tydligt att riksdagsledamoten ar skyldig, dvs. vid erkidn-
nande eller bar garning. Stadgandet hindrar inte lagforing av riksdagsleda-
moterna. Det dr endast ett skydd mot ett tvingsvis omhdndertagande av
polis, dklagare eller domstol. Syftet dr att mojliggora att riksdagsledamot
kan fullgéra sitt uppdrag innan dom fallit.

Virt att notera dr att immunitetsreglerna inte omfattar omhanderta-
ganden pd sociala eller medicinska grunder.3? Det framstar som ett forbise-
ende, dé tillaimpning av denna lagstiftning kan f4 samma konsekvenser
som ett gripande, anhdllande eller haktande.

Immunitet fér statsrad

Det finns ett antal olika konstruktioner vad giller formerna for hur ratts-
ligt ansvar for statsrdd skall utkrdvas. Det finns inga sjdlvklara 16sningar
pa hur dessa fragor skall hanteras. Fyra huvudmodeller kan urskiljas:3

® Den svenska modellen representerar en méjlig variant: ett politiskt or-
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gan beslutar om 3tal medan den démande funktionen fullgors av ett
rattsligt organ (se vidare nedan).

¢ En modell med 6vervagande politiskt inflytande i bada led finns i Nor-
ge, dar beslut om 3tal fattas av ett politiskt organ (en avdelning av Stor-
tinget) medan den domande funktionen fullgérs av Riksretten, dir tvd
tredjedelar utgors av ledamoter av Stortinget och en tredjedel av leda-
moter av Hayesterett (Hogsta domstolen).

* En tredje variant ir att bade 4talsbeslut och sjilva domandet sker ge-
nom rittsliga organ. Ett exempel ar det engelska systemet dir det ratts-
liga ansvarsutkrdvandet hanteras inom ramen for det normala rittsliga
systemet.

® Den fjarde varianten ir att dtalsbeslut fattas av ett rattsligt organ och
domsfunktionen ligger hos ett i det vasentliga politiskt. S& ar fallet i
Frankrike, dar utredning genomfors och beslut om 4tal fattas av en
rattsligt sammansatt avdelning med nira anknytning till Cour de cassa-
tion.3s Den domande funktionen fullgors sedan av Cour de justice de la
République, vars sammansittning ar huvudsakligen politisk.

Dagens processuella regler avseende statsrddens rittsliga ansvar i Sverige
har stora likheter med systemet enligt 1809 rs regeringsform. Atal beslu-
tas fortfarande av konstitutionsutskottet {(KU), som ar ett politiskt organ,
och prévas av en rittslig instans, numera Hogsta domstolen. For brott i
tjansten krivs viss grovhet for att dtal skall kunna vickas. For andra brott
kan 4tal vickas enligt allmidnna regler.

I RF 12 kap. 1-3 §§ regleras statsrddens rattsliga ansvar och gransk-
ningen dirav. KU innehar en sarskild stallning sdsom granskare av stats-
radsuppdragets utovande. Granskningen ir endast i mindre utstriackning
inriktad pd individuellt rattsligt ansvar utan framfor allt pd administrativa
fragor och pa tillimpningen av offentligrattsliga regler, exempelvis forbu-
det mot ministerstyre.¢ Likavil ir det KU som beslutar om &tal for stats-
rad.

Vid sidan av immunitetsskyddet av processuell karaktir har statsriden
visst skydd rorande vad som 4r dtalbart. RF 12 kap. 3 § ir inte ett sjalv-
standigt straffstadgande. Det krivs att statsrddet bryter mot nagon straff-
rittslig regel f6r att ansvarsfrigan skall aktualiseras. Stadgandet har sjalv-
stindig betydelse i det att den som ar eller har varit statsrdd far fallas till
ansvar for brott i utévningen av tjdnsten om denne grovt har asidosatt sin
tjansteplikt. Det innebir att det finns ett visst utrymme for att gora avsteg
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fran gillande regelverk utan att rattsligt ansvar kan utkrivas. Detta dr av-
siktligt och bygger pa liknande tankegdngar som institutet konstitutionell
nodratt.3” [ forarbetena raknas nagra situationer upp dd denna friga aktua-
liserats, bl.a. vid Norrmalmstorgsdramat 1973 och sprangningen av For-
bundsrepubliken Tysklands ambassad i Stockholm 1975. I dessa situationer
fanns det visst fog for att inte i alla delar félja ordinarie regelverk. I varje
fall skulle inte statsrdden riskera rattsliga sanktioner i efterhand.

Immuniteten avser endast sidant som omfattas av uppdraget som stats-
rad. I forarbetena uttrycks det s3 att det ar statsrddens ”handlande i de la-
gen dir de upptrider med den auktoritet som féljer av att de ar ledaméter
av regeringen” 38 typiskt sett beslutsfattande vid regeringssammantraden,
kontakter med forvaltningsmyndigheter och liknande situationer. Omfatt-
ningen av uppdragets utovande skall emellertid tolkas relativt snavt. Det
framgar exempelvis av férarbetena att mutbrott inte omfattas av immuni-
tetsskyddet, d4 mottagande av muta inte ingdr i tjansten som statsrad.’
Inte heller skall brott mot tystnadsplikt omfattas av den sirskilda atals-
provningen som 12 kap. 3 § stadgar. Det innebdr att immunitetsskyddet
for statsrdd dr mycket begriansat och hianfor sig endast till tjansteutévning-
en i sniv mening.*°

Domstols skiljande fran uppdrag som riksdagsledamot eller statsrad

Av RF 4 kap. 7 § framgir att en ledamot av riksdagen kan skiljas fran sitt
uppdrag efter beslut av domstol. For att detta skall kunna ske kravs att le-
damoten genom brott visat sig uppenbarligen olimplig for uppdraget.

En liknande regel aterfinns i 20 kap. 4 § brottsbalken. Dar stadgas att
domstol kan skilja fortroendevald fran sitt uppdrag om denne déms for ett
brott dar maximistraffet ir fingelse i minst tvd &r. Det innebdr att den som
doms for mutbrott riskerar att skiljas fran sitt uppdrag, men inte den som
doéms for brott mot tystnadsplikt. En forutsittning for att stadgandet skall
aktualiseras dr att uppdraget innefattar myndighetsutovning. Det ar tvek-
samt om riksdagens verksamhet skall anses utgéra myndighetsutovning i
ndgon del.#

Kopplingen mellan regeringsformens regel och brottsbalkens regel ir
ndgot oklar.*> Emellertid bor stadgandet i RF ses som ett sjalvstandigt sa-
dant och tillrdcklig grund for att ge domstol kompetens att skilja en riks-
dagsledamot fran uppdraget om skil darfor finns.*? I sddana fall saknas re-
kvisitet att uppdraget maste innehdlla myndighetsutévning.

Visentligt ar att olampligheten skall vara en f6ljd av det brott som rit-
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ten domer 6ver. Men de girningar som bedéms som brottsliga behover
inte vara utférda under mandatperioden. Girningarna behover heller inte
vara kopplade till uppdragets utforande. Det ar sdledes inte friga om miss-
kotsel av uppdraget. Denna mojlighet for domstol att skilja ledamot frin
uppdraget dr ett uttryck for ett slags uppvisad personlig olimplighet, en yt-
tersta “skamgrins” for en riksdagsledamots personliga egenskaper.

Att domstol skiljer en riksdagsledamot frdn uppdraget p4 denna grund
dr mycket sillsynt. I modern tid finns endast ett fall. En ledamot av riksda-
gen talades for grovt bedrigeri for mottaget presstod pa oriktiga grunder.
Den tilltalade filldes for detta av ratten. Tillika beslutade domstolen att
denne skulle skiljas frin sitt uppdrag som han genom brottet visat sig up-
penbarligen olimplig att inneha. Det méste stillas siarskilt hoga krav pa en
riksdagsledamot. D3 denne domts for allvarlig brottslighet samt att han
limnat uppgifter i malet som domstolen bedomde osanna var det, enligt
domstolen, uppenbart att han inte var lamplig att vara ledamot av Sveriges
riksdag.*

Aven ett statsrad kan skiljas fran sitt uppdrag av domstol. Sarskilda
regler om detta saknas i RF varfor brottsbalken méste tillimpas sjilvstin-
digt. Att statsrddsuppdraget innefattar myndighetsutévning ar klart. Dar-
med kan ocksd 20 kap. 4 § brottsbalken tillimpas och ett statsrdd skiljas
fran sitt uppdrag om 6vriga forutsattningar foreligger. Det har dock aldrig
intraffat i modern tid.

Ar regeringsformens regler straffsanktionerade?

Det rittsliga ansvaret for statsrdden dr begransat. Situationen ar marklig i
s matto att regeringsformens regler i sig inte ar straffsanktionerade. Sank-
tionerna finns pa lagre normativ niva och egentlig koppling till det konsti-
tutionella regelverket saknas.

Vid ett ndrmare betraktande 4r det svart att se vilka regler i regerings-
formen som kan uppritthéllas med rittsliga sanktioner. Mojligen kan
brott mot RF 11 kap. 7 § om myndigheternas sjalvstindighet i vissa fall at-
minstone vacka frigan om ansvar for tjanstefel.*S I 6vrigt synes regerings-
formen rittsligt osanktionerad. Bristen pé sanktioner ifriga om regerings-
formen innebir att tillimpningen av denna, som i viss utstrackning ligger
pa statsradsnivd, inte utfors under ett rdttsligt ansvar. Respekten for
grundlagen, i denna del, synes darfor vara en fraga for det enskilda stats-
radets samvete.

Emellertid finns sjalvfallet méjligheten, och den ar inte ovisentlig, att
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ett statsrdd som inte iakttar regeringsformens regler drabbas av politiska
sanktioner. Ytterst kan en misstroendeforklaring riktas mot denne. Det
innebdr att svaret pa frdgan om i vilken min regeringsformen méiste re-
spekteras av statsrdd och dven av riksdagen ytterst miste sokas hos dem
sjalva. Problemet blir extra tydligt dd det 4r frdga om en majoritetsrege-
ring.

Avslutande diskussion

Genomgdangen av det svenska systemet ger vid handen att de ansvarsregler
som finns avseende statsrdd och riksdagsledamoter dr tamligen begrinsa-
de. Det beror inte primart pa att dessa gruppers ansvar dr av sdrskilt liten
omfattning utan pd att det straffrittsliga ansvaret generellt for ambetsmin
dr mycket begrinsat.

Vidare finns det en viss immunitet f6r bade riksdagens ledamoter och
statsrdden. Likheterna i utformningen av detta skydd ir stora. Det avser
endast uppdragets utférande och det i mycket sndv mening. Men syftet
med skyddsreglerna ir olikartade. Framst i syftet att ge mandverutrymme
i sarskilt komplicerade situationer ar skyddet for statsrdden begransat ifré-
ga om mindre regelovertradelser. Vad giller riksdagsledamoterna har
skyddet tva funktioner. Inskrankningen av mojligheten att frihetsberéva en
ledamot av riksdagen ir ett skydd mot att ledamoten forhindras att utéva
sitt uppdrag. Immuniteten avseende sjdlva uppdragets utévande ger leda-
méterna ett visst svingrum inom riksdagen och dess organ och omfattar
framst deras yttrandefrihet. Endast uppdragets utovande i mycket sniv be-
tydelse omfattas av skyddet. For statsrdden saknas helt ett skydd mot att
frihetsberovas pé rittsliga grunder.

Det konstitutionella skyddet avseende dessa bdda grupper framstar
som nédstan Overdrivet begriansat. Sannolikt beror det pd att Sverige i mo-
dern tid forskonats fran inre eller yttre oroligheter ddr immunitetsskydd el-
ler brist pd sddant aktualiserats. Forarbetena synes priglas av tanken pd
allas likhet infér lagen och att undantag darifran endast kan goéras mycket
sparsamt.

I en internationell jamforelse framstdr inte detta som anmirkningsvart.
Det finns likheter med vdra nordiska grannlinder.*¢ I flera andra linder,
exempelvis Frankrike, taicker immuniteten i princip dven girningar som en
parlamentsledamot begdtt som privatperson. Det adr sannolikt ett uttryck
for synen pa riksdagsuppdraget. Parlamentsledamoter i Norden synes be-
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traktas som vanliga medborgare som utdvar ett speciellt uppdrag, men
bara i riksdagens lokaler.

Ett exempel frin Danmark, den s.k. Tamilaffiren i slutet pd r98o-talet,
belyser till viss del franvaron av ansvarsregler i det svenska systemet. Bak-
grunden var utlanningsrittslig. Tamilska flyktingar hade ansokt om att fa
komma till Danmark for att dirigenom kunna aterforenas med sina famil-
jer. Ansokningarna handlades i sedvanlig ordning av Justitieministeriet.
Emellertid fattades inte beslut i de olika drendena och vintetider pad mellan
ett och tva &r uppstod, trots att forutsdttningarna for aterférening enligt ut-
lanningslagen foreldg. Den rattsliga problematiken kom bl.a. att handla om
ministeriets passivitet. Riksrdtten, som provade atalet, fann att justitiemi-
nister Erik Ninn-Hansen, var informerad om situationen och aktivt hade
medverkat till att ansokningarna inte blev slutbehandlade i enlighet med la-
gen. Han befanns darfor skyldig for underlatenhet att uppfylla de skyldig-
heter som aligger ett statsrdd och domdes till fyra manaders fangelse.*”

En liknande problematik om rattsligt ansvar for ansvarig minister skul-
le inte kunna uppkomma i Sverige. Den konstitutionella arbetsférdelning-
en mellan regeringen och forvaltningsmyndigheterna innebar att den di-
rekta myndighetsutdvningen mycket sillan ligger pé statsrddsnivd. Med
tanke pd hur de svenska straffrittsliga reglerna ar utformade, dar ett vi-
sentligt moment dr myndighetsutovning, kan i vart fall inte tjanstefelsbrot-
tet, som ar typiskt f6r offentliga funktionarer, aktualiseras ifriga om stats-
rad.

Att den direkta maktutévningen, i formell mening, 1 princip inte ligger
hos statsrdden dr en forklaring, och kanske ett skal, till att det rattsliga an-
svaret for deras del dr begransat. Att ett enskilt statsrdd formellt har myck-
et begransad makt kan ocksa forklara bristen pa intresse for problemom-
ridet. Till skillnad frdn system dir ministerstyre dr huvudregeln, kan
regeringens kollektiva ansvar for de beslut som fattas mojligen gora fragan
om statsradens individuella rattsliga ansvar mindre intressant.

En annan aspekt av problemet ar 6vervakningen av att de fé regler som
faktiskt finns ocks4 efterlevs. Vad avser riksdagen finns inget 6vervakande
organ. Det ar knappast forvanande och far ses som ett uttryck for riksda-
gens suverdnitet. Mer intressant ar att notera den brist p3 tillsyn som finns
avseende regeringen och statsrddens aktiviteter. Konstitutionsutskottet fyl-
ler hir en visentlig funktion. Dess granskning av regeringen och enskilda
statsrad 4r en visentlig del av kontrollsystemet. Vid sidan av detta politis-
ka organ finns emellertid inget annat.
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En forklaring till att det rittsliga ansvaret ront sd lite intresse kan sjdlv-
fallet vara parlamentarismens inférande, i sin nuvarande form med 1974
ars regeringsform. Mojligheten till misstroendeforklaring innebar att det
finns effektiva sanktioner mot ett felande statsrdd. Det kan dock finnas si-
tuationer di ett politiskt ansvarsutkrivande behover kompletteras med ett
rattsligt sddant, exempelvis di statsridet redan avgdtt.*®

En jimforelse med ett system som i mycket liknar det svenska ger vid
handen att synen pé ansvar och ansvarsutkravande kan vara en annan 4n
den nu ridande i Sverige. Enligt den finlindska grundlagen star regeringen
och presidenten under bdde Justitickanslerns och Justiticombudsmannens
tillsyn. Det dr friga om en systematisk 6vervakning av statsrddets och
presidentens beslutsfattande”.*® Granskningen avser inte lagforslag till
riksdagen, utan endast i de fall d& organen beslutar i enskilda drenden eller
annars utovar offentlig makt.

Granskningen av president och regering i Finland syftar dels till att be-
sluten som fattas skall vara lagliga och dels att ansvar f6r eventuella felak-
tigheter kan utkrivas.’® I jaimférelse med Sverige, dir regeringen ar explicit
undantagen fran JK:s och JO:s granskning, framstar det finska systemet
mer fokuserat pd rittslig kontroll och ansvar.

Genomgéangen av det svenska regelverket ger ocksd vid handen att
méanga fragor inte uppmirksammats alls. Frigan om konstitutionen ar
straffsanktionerad har redan berérts. I princip saknas det dven regler for
att uppritthilla riksdagsledamoternas oberoende i sin verksambhet. Privata
intressen, bindningar till andras privata intressen har inte i egentlig mening
betraktats som ett problem. Synen pd uppdraget som ledamot av riksdagen
framstdr som négot fordldrad.

Aven pa denna punkt stir det svenska regelverket i kontrast mot den
finlindska grundlagen, som exempelvis stadgar att riksdagsledaméterna
skall iaktta grundlagen och upptrida sakligt (29 och 31 §§). Regler som
stadgar att en ledamot skall vara objektiv och iaktta grundlagen kanske
inte har ndgon egentlig betydelse. Stadgandet i 29 § Finlands grundlag, dar
riksdagsledamotens oberoende uttrycks, har emellertid en klar rateslig be-
tydelse. Syftet r att riksdagsledamoten skall vara obunden av sina viljares
krav. Mandatet som ledamoten utdvar skall vara fritt.’! Endast det egna
omdoémet och grundlagen skall styra riksdagsledamoten. Syftet ar bl.a. att
tydliggora att riksdagsledamoten verkar under ett individuellt ansvar.

Virt att nimna ar ocksd att tillimpningsomradet f6r immunitetsregler-
na i Sverige dr mycket snidvt. Endast i beslutsfattandet och verksamheten i
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ovrigt i kammare, utskott och dvriga riksdagsorgan skyddas ledaméterna
av dessa regler. I 6vrigt skall de st till svars som vilken enskild som helst.
Det kan {3 paradoxala konsekvenser ifriga om girningar kopplade till
uppdraget.

I det ovan redovisade fallet angdende mutbrottets tillimpningsomrade
fann domstolen att ledamot av riksdagen har ett mycket stérre omrade for
att iklada sig forbindelser i forhallande till privata intressen, bisysslor etc.
dn en offentlig tjansteman. Detta verkar bygga pa en syn att det ar vanliga
medborgare som utfor uppdraget som riksdagsledamot och att detta utférs
endast i riksdagen och dess organ. Ett rimligt antagande ir dock att de
sjilva, och deras omgivning, uppfattar sig som riksdagsledamoter under
dygnets alla tjugofyra timmar.5? Att det i rattslig mening dr acceptabelt att
ledamoter av rikets hogsta beslutsorgan har formella bindningar till olika
intressen framstdr som markligt.

Noter

1 En visentlig aspekt av detta dr ocksa att de svenska férvaltningsmyndigheterna enligt RF
11 kap. 7 § slutgiltigt bestimmer i vissa drenden.

2 Mina erfarenheter och kontakter med fortroendevalda p4 kommunal niv ger vid handen
att det finns en stor okunskap om ansvarsregler och att uppfattningen ir att den som om-
fattas av ett politiskt ansvar saknar ett rdttsligt sddant.

3 Se vidare Smith 1997, 5. 13.

4 Se i inledningen till denna bok om rittsregler, dven regeringsformen, som uttryck for demo-
kratiskt fattade beslut.

5 Se Taxell s. 160 ff.

6 L4t vara att valet ibland i praktiken kan bero av hindelser intraffade i férfluten tid. Syftet
med processen dr emellertid att utse fortroendevalda till nista mandatperiod. Att ligga en
rost pa ett politiskt parti 4r en positiv akt. Det kan svarligen betraktas som en missnojesde-
monstration mot de partier som inte fir den rosten. Det kan jimforas med misstroendefér-
klaring, se nedan.

7 For en vidare diskussion kring detta se Nordstrom s. 1 ff och Riberdahl s. 12 ff.

8 Om bakgrund till institutets inforande se Sterzel 1969, s. 77-81 samt Sterzel 1999, s.
29-49.

9 Med kausaliteten foljer ett krav pd adekvans som underforstds i den fortsatta diskussion
om kausalitet. For en vidare diskussion se exempelvis Hellner 1995, s. 195 ff.

10 Arbetsrittsligt disciplinansvar kan exempelvis utkrdvas ensidigt av arbetsgivaren, men den
anstillde har mojlighet att f4 detta provat av domstol, vanligen AD.

11 Se vidare avsnitt 4.

12 Se domskilen i dom frin Hovritten for Nedre Norrland, RH 1995:99. Domen kommente-
ras vidare under avsnittet om immunitetsreglerna.

13 Prop. 1975:78 5. 145.

14 Viss immunitet finns, se nedan.

15 Se vidare Sterzel 1969 s. 29.

16 Se Sterzel 1988, 5. 678.

17 Prop. 1973:90 s. 422.
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18 Ansvarighetslagen for statsradets ledaméter, foredragande och Konungens rddgivare i kom-
mandomal, antagen den 1o februari 1810. Se vidare Jermsten s. 55 f.

19 20 kap. brottsbalken tar inte sikte pd personkrets utan pd den verksamhet som utdvas, re-
levant rekvisit dr ”vid myndighetsutdvning™.

20 For en detaljerad redovisning av tjinsteansvarsreformerna se Warnling-Nerep s. 455-468.

21 Prop. 1975:78 5. 145.

22 BrB-kommentaren s. 440—443.

23 Se bl.a. Riberdahl 1979 s. 139-142.

24 Se BrB-kommentaren s. 442-449 ddr bakgrunden till 1989 4rs reform redovisas.

25 Prop. 1988/89:113 5. 7 ff.

26 Se 30 § Finlands grundlag och § 86 Norges grundlag.

27 Immunitetsskyddet aterfinns dven i rattegingsbalken. Se 20 kap. 10 § och 22 kap. 8 § RB.

28 Holmberg och Stjernquist s. 18o.

29 SOU 1972:15 s. 137, Holmberg och Stjernquist 1980 s. 180.

30 SOU 1972:15 s. 138.

31 Se i avsnitt 3 ovan. Han friades pd grund av att domstolen menade att forekomsten av po-
litiskt ansvar innebar att reglerna om mutbrott inte skulle tillimpas lika strikt ifrdga om
riksdagens ledamoter.

32 Prop. 1973:90 s. 268.

33 Se t.ex. lag (1988:870) om vird av missbrukare.

34 Se vidare i Smiths artikel Alternativer til Riksretten, i Nytt Norsk Tidsskrift nr 2 2000,
dven i Smith, Stat og rett, Oslo 2002 s. 470479, dir han redogér for olika alternativ for
organiseringen av rittsligt ansvar.

35 Som ir den hogsta domstolen i Frankrike rérande straffrattsliga processer.

36 Se vidare Holmberg och Stjernquist s. 402.

37 Aven om konstitutionell nédrate inte dr ett erkint institut i svensk statsratt sa finns liknan-
de tankesitt vad giller statsradens rittsliga ansvar. Se vidare Holmberg och Stjernquist s.
405 och 216 f. En visentlig skillnad ar dock att statsradets regelvidriga handlande inte blir
rdttsenligt pd grund av att en extraordindr situation foreligger. Diaremot kan sanktioner
undgés.

38 Prop. 1973:90 s. 423.

39 Resonemanget framstdr som ndgot markligt. Utgangspunkten f6r uppdraget torde vara att
endast sddant agerande som inte 4r brottsligt ingar i uppdragets utférande. D ett statsrdd
bryter mot gillande regelverk torde detta inte ingd i sjilva uppdraget. I sa fall kan ett stats-
rad aldrig utfora brott inom ramen for uppdraget och immunitetsreglerna i denna del vara
meningslosa. Det ar klart inte tanken med regelverket. Lagstiftarens tankegangar kring
mutbrottet framstar som dunkla. Att ett mottagande av muta har klara beroringspunkter
med uppdraget som statsrdd synes sjdlvklart. Det 4r ju sjdlva podngen frdn bestickarens
sida.

40 En foljd av uttalandet skulle kunna vara att en domsto! drar liknande slutsatser som i pro-
cessen mot riksdagsledamoten. Att mottagande av ersittningar eller dylikt inte paverkar
uppdraget och heller inte 4r brottsligt, ndgot som vore djupt olyckligt. Detta har dock inte
provats 1 domstol i ny tid.

41 Se Holmberg och Stjernquist s. 178 f.

42 I Holmberg och Stjernquist s. 178-179 behandlas reglerna i ett sammanhang.

43 Se hovrattsdomen nedan. Domstolen behandlar stadgandena i en kombination men bortser
fran rekvisitet "myndighetsutévning”. Brottsbalkens stadganden anvands till ledning f6r
brottets svarhetsgrad.

44 RH 1997:48.

45 Detta ar dock mycket lingsokt. Garningsmannen torde bli den tjinsteman som fattat det
felaktiga beslut och inte det statsrdd som utovat otillborlig patryckning. Fragan kan dock
diskuteras och ir inte avgjord i praxis.
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46 Notera att dven parlamentets ledamoter i Norge, for brott begdngna under uppdragets uté-
vande, kan démas i ett riksrattsforfarande. Formellt har dessa sdledes ett lingre gdende
skydd 4n sina kolleger i Finland och Sverige.

47 Dom f6ll den 22 juni 199 5. Tamilaffiren kommenteras bl.a. av Henning Koch, ”Rigsretten
i Danmark”, i Eivind Smith {red.), Makt uten ansvar?, Oslo 1997, s. 27—42.

48 Vilket var fallet i Tamilaffiren med den tidigare danske justitieministern. — Om varfor par-
lamentariskt ansvar inte ar tilltrackligt, se dven Eivind Smith i ” Alternativer til Riksretten”,
op. cit.

49 Suksi s. 436.

50 Framgdr av 108, 109 och 112 §§ i Finlands grundlag. Se vidare Suksi s. 271 och 294 f.

51 Till skillnad frén ett s.k. imperativt mandat dir ledamoten ir rittsligt bunden av sina vilja-
res 6nskemdl och vad som utlovats under valrérelsen. Se vidare Suksi s. 35-37.

52 En riksdagsledamot som méter sina viljare utanfor riksdagen, vilket torde vara det vanliga,
uppfattas sannolikt som ledamot av riksdagen och inte som privatperson.
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7. Rittighetsskyddet i praktiken — skydd pa
papperet eller verkligt genomslag?

Karin Ahman

Inledning
Bakgrund

Som ett av motiven for att begrdnsa dven en demokratiskt vald majoritets
makt anges i kap. 1 att skydda individers och minoriteters fri- och rat-
tigheter.! Alla moderna demokratiska stater har ett statsskick som bl.a. in-
nehaller skydd for enskildas och minoriteters rittigheter. Syftet med ett sd-
dant 4r att vissa grundlaggande rattigheter skall vara undandragna en
majoritets oinskrankta makt. Detta i sin tur kan hirledas till tanken om
individens vardighet och okrankbarhet, vilket bl.a. framgdr av FN:s
allmanna deklaration om manskliga rittigheter frin 1948.2 Rittigheterna
anses ta tillvara ett minimum av skydd for enskildas oberoende och in-
tegritet. Enighet foreligger om sjdlva principen, men lésningarna dr manga
nir man kommer till frigor om vilka rittigheter som skall skyddas, vilken
styrka skyddet skall ges etc.

I Sverige saknades linge — ur ett jamférande europeiskt perspektiv —
grundlagsreglering av fri- och rattigheter. Fore 1974 ars RF fanns 6verhu-
vudtaget inget sddant skydd utan endast den berémda 16 § i 1809 ars RF:
Med ord, som kan hirledas dnda fran gamla tiders konungaforsakringar,
alades kungen — men inte stinderna — att ritt och sanning styrka och be-
fordra, vrangvisa och oritt hindra och férbjuda m.m. Det skydd som den
nya grundlagen gav var ocksa fran borjan mycket knapphandigt. Forst ge-
nom reformer 1976 och 1979 etablerades ett verkligt rattighetsskydd.

Det sades vara mojligt att utveckla en demokrati och vilfirdsstat utan
att fastsla rattigheter for enskilda i grundlagen. Det var framst genom lag-
stiftningsreformer som enskilda skulle komma i 4tnjutande av det gryende
valstind och den materiella utveckling som hade piborjats. Detta gillde
med ett undantag; regleringen i tryckfrihetsférordningen (TF) av vissa for-
mer av yttranden. Rattighetstanken — i bemarkelsen konstitutionell regle-
ring — med inspiration fran den franska och amerikanska revolutionen,
fann med andra ord inget starkt faste i landet.
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En milstolpe f6r enskildas fri- och rittigheter fir anses vara det svenska
tillerddet 1952 till den europeiska konventionen om skydd f6r de manskli-
ga rattigheterna och de grundliggande friheterna, Europakonventionen.
Konventionen tridde i kraft 1953. Till en borjan paverkades inte det sven-
ska sambhillet i ndgon storre omfattning av denna konvention och den i
konventionen reglerade europeiska domstolen f6r de manskliga rattighe-
terna, Europadomstolen. Domstolen avkunnade heller inte si manga mal
inledningsvis. Forst 1966 godkindes Europadomstolens kompetens for
svensk del. Allteftersom tiden gick framstod det alltmer som om&jligt att
bortse frdn den praxis som kom att produceras i Strasbourg. Flera mal
kom ocksé att ber6ra den svenska staten och dess férméga att leva upp till
skyddet av rittigheterna.

Som bl.a. en konsekvens av EU-anslutningen 1995 inforlivades darfor
Europakonventionen till svensk lag.? I samband med detta infordes ocksa
ett stadgande i RF 2:23 som innebir att lag eller annan foreskrift e far
meddelas i strid med de svenska dtagandena pé grund av Europakonven-
tionen. Trots att konventionen “enbart” har lags status bor den ges sir-
skild vikt nir friga kan uppkomma om en svensk foreskrift skulle strida
mot konventionen.* I annat fall erhills inga garantier f6r att konventionen
verkligen beaktas av rittstillimpande myndigheter, vilket méste sdgas vara
ett av syftena med inforlivningen.

En annan framtida milstolpe for den enskildes rittigheter skulle kunna bli
det tillfdlle ndr (och om) EU:s stadga om de grundldggande rattigheterna
frén den 7 december 2000 antas av Ministerradet sdsom rittsligt bindande. 1
dag har stadgan status av ett politiskt dokument men det pagar ett intensivt
arbete med att forsoka inforliva den i EU:s framtida konstitutionella fordrag
och dirmed gora den rittsligt bindande for staterna.’

Det finns med andra ord ett gediget material for att skydda och ta tillvara
enskildas rattigheter. Materialet som redovisats ovan har inte, med undan-
tag for RE ndgon konstitutionell status, men reglerna som avses har 6ver-
ordnad juridisk dignitet. Savil lagstiftaren som rattstillimparen har att ta
hansyn till RF och Europakonventionen vid beslut om nya regler och vid
tillimpning av lag. Bdda regelverken fungerar som begriansningar f6r den
valda majoritetens beslutsfattande. Frdgan i4r om inte Europakonventio-
nen genom sin praxis de facto utoévat det storsta inflytandet pa lagstift-
ningen. Till detta dterkommer jag lingre fram i uppsatsen.
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Om vi lagger till andra internationella dokument, hirrorande fran t.ex. FN,
blir listan &ver rittigheter dn lingre. Emellertid uppfattas inte dessa doku-
ment i regel "annat” 4n som rena folkrittsliga killor varfor de utesluts fran
denna uppsats. De rena folkrittsliga dokumenten genomférs ocksd ofta na-
tionellt med motsvarande inhemska lagstiftningsétgarder (i motsats till regle-
ring i grundlag). Detta giller t.ex. for FN:s konvention om barnets rittighe-
ter, Barnkonventionen, i kraft 1990. I och for sig hindrar inte detta att
svenska domstolar och myndigheter anvinder sig av internationella doku-
ment for att tolka de svenska reglerna i ljuset av en konvention.

Svenska domstolar och myndigheter har siledes idag tva parallella rattig-
hetsregleringar att beakta nar det galler att sla fast om en svensk foreskrift
star i strid med enskildas rittigheter. For det forsta giller att utrona att den
foreskrift som tillimpats i mélet inte 4r i uppenbar strid med grundlagen
(2 kap. RE om riksdagen eller regeringen beslutat om den) jamlikt RF
11:14. Om foreskriften beslutats av annan an riksdagen och regeringen
giller inte enligt samma regel uppenbarhetskravet. Det giller ocksé att be-
akta Europakonventionens rittigheter och den praxis som utmynnar fran
Europadomstolen. Trots att den inte har grundlags status bor den pd
grund av sitt innehall ges sarskild vikt. Den normkontroll som domstolar-
na utfor dr konkret, med vilket dsyftas att foreskriften inte kan bedomas
om den inte har tillimpats i ett enskilt fall. Ndgon abstrakt kontroll fir
inte dga rum.

Fragestillning och disposition

Den fraga som star i centrum 4r vilken betydelse rattighetsskyddet har haft
i vart land. Har reglerna visentligen blivit ett skydd pd papperet, som
maénga forutsade tidigare, eller har det fatt ett verkligt genomslag? I an-
slutning hartill diskuteras fragor om rittighetsskyddets omfattning och
styrka och om provningens innehall och begriansningar. Vad har hint se-
dan Europakonventionen blev svensk lag? En annan fraga ir hur Europa-
domstolen har bedomt svenska klagomal och om (och i s4 fall hur) fallan-
de domar har f6ljts upp i svensk ratt. Uppsatsen behandlar rittsfall mellan
aren 1995 och 2002. Efter en systematisk oversikt over rattighetsreglerna i
avsnitt 2 dgnas avsnitten 3 och 4 t praxis dels vid svenska domstolar, dels
vid Europadomstolen. I avsnitt 5 fors en sammanfattande diskussion.
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Oversikt dver fri- och rittigheter

I detta avsnitt redovisas rittigheterna som domstolar och andra myndighe-
ter har att tillampa. Europakonventionen lyfts fram for att bl.a. belysa hur
den kompletterar det svenska regelverket pa flera omrdden men ocksa for
att visa hur rittigheterna ibland regleras parallellt.

Regeringsformen

I 2 kap. RF foreskrivs frimst om politiska och medborgerliga fri- och rit-
tigheter. Ett programstadgande ges i 1:2 med mal f6r den offentliga verk-
samheten som kan sigas innefatta dven vissa ekonomiska och sociala rit-
tigheter. Eftersom 1 kap. inte ar rittsligt bindande bortses fran detta i det
foljande. 4

I sin ursprungliga lydelse frin 1974 inneholl 2 kap. bara fem paragra-
fer. Det utvidgades 1976 till tjugo. Da tillades bl.a. den viktiga r2 § med
begransningar av mojligheterna att inskrinka fri- och rittigheter. Den ut-
vidgades 1979 med det s.k. kvalificerade forfarandet. Ar 1994 fick kapitlet
sin nuvarande lydelse d& skyddet for dganderitten forstirktes och bestam-
melser om niringsfrihet och ritt till utbildning inférdes jamte ett stadgan-
de om Europakonventionen.

Flera av rittigheterna ar absoluta, dvs. de kan begrinsas endast genom
grundlagsiandring. Hit hor t.ex. forbudet mot dodsstraff i 4 § och férbudet
mot landsforvisning av svensk medborgare i 7 §.

Andra rdttigheter ar relativa, vilket i férsta hand betyder att de kan in-
skriankas genom lag enligt 12 §. Hir lig den stora politiska stotestenen 1
grundlagsarbetet. De som ville ha grundlagsskydd pekade pa att lag kan
indras genom vanligt majoritetsbeslut och kravde till en bérjan kvalifice-
rad majoritet, vilket motstdndarna motsatte sig. Kompromissen blev be-
gransningar i rdtten att inskrdnka fri- och rattigheter genom lag utan krav
pa kvalificerad majoritet.

Ar 1976 inférdes tre krav i 12 §. En begransning far goras for att tillgo-
dose andamél som ar godtagbart i ett demokratiskt samhille. En begrins-
ning far inte gd utdver vad som ar nodvandigt med hansyn till det andamal
som har foranlett den eller stracka sig sa langt att den utgor ett hot mot den
fria asiktsbildningen. En begransning far inte goras enbart pa grund av po-
litisk, religios, kulturell eller annan sddan askadning. For de s.k. positiva
opinionsfriheterna finns ytterligare andamal angivna, ocksa inférda 1976,
for att begrinsningar skall fa ske. Detta regleras i 13 och 14 §§. Likasa
finns det i 18 § sirskilda krav angivna for att begransa dganderatten.
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I 12 § stycke tre regleras de mojligheter som finns att fordroja ett for-
slag till lag om begransning av en rattighet. Denna reglering inférdes 1979.
Regleringen innebar i korthet att ett forslag — pd yrkande av ligst tio av
riksdagens ledamoter — skall vila i minst tolv manader fran det att det fors-
ta utskottsyttrandet 6ver forslaget anmadldes i riksdagens kammare. En
majoritet om §/6 av de rostande kan dock anta forslaget. Syftet med regle-
ringen ar att det i ”alla fall som inte dr uppenbara eller oomstridda skall
finnas tid for upplysning och debatt, innan en inskrinkning beslutas”
(Holmberg och Stjernquist 2003, s. 65). Det dr enbart i ett fatal fall som
denna reglering har tillimpats sedan sin tillkomst.

Vilka materiella rittigheter dterfinns i regeringsformen? For det forsta
finns de positiva opinionsfriheterna i 1 §. Hit hor t.ex. yttrandefriheten, in-
formationsfriheten och métesfriheten. I foljande 2 och 3 §§ finns de nega-
tiva opinionsfriheterna. Hit hor t.ex. skydd mot tving att ge till kdnna sin
dskddning i politiskt hanseende. I de foljande 4-8 §§ behandlas skydd for
den kroppsliga integriteten och rorelsefriheten (t.ex. férbud mot dodsstraff
i 4 § och forbud mot kroppsstraff och mot tortyri 5 §). I 9 § anges en ritt
till domstolsprovning eller provning av domstolsliknande organ vid fri-
hetsberovande och 10 § forbjuder retroaktiv straff- och skattelag. I 11 §
regleras forbudet mot tillfilliga domstolar och att férhandling vid domstol
skall vara offentlig. Efter de regleringar som anger skydd mot vissa typer
av begriansningar foljer rittigheterna i r5-21 §§. Har dterfinns uppma-
ningen att lag eller annan f6éreskrift inte fir innebéra att ndgon missgynnas
pd grund av att han tillhér minoritet (x5 §) eller pd grund av sitt kon
(16 §). I 17 § regleras ritten att vidta fackliga stridsitgiarder. Vidare och
slutligen 4terfinns egendomsskyddet (18 §), skyddet for upphovsritten
(19 §), ndringsfriheten (20 §) och ritten till grundldggande utbildning i all-
main skola (21 §).

Europakonventionen

De rittigheter som garanteras i konventionen och dess tilliggsprotokoll dr
s.k. minimistandards. Inget i staternas dtaganden hindrar dem fran att till-
handahdlla ett starkare skydd 4n vad som anges 1 konventionen. Rattig-
heterna som anges dr huvudsakligen politiska och medborgerliga. Tilldggs-
protokollen innehdller ytterligare rittigheter dar ndgra dock kan karakta-
riseras som sociala. Rittigheterna uttrycks pa olika sdtt. Vissa av dem ir
absoluta (t.ex. artikel 3: forbudet mot tortyr och fjirde tilliggsprotokollets
artikel 4: forbudet mot kollektiv utvisning av utlinningar) och vissa kan
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begriansas under vissa angivna férutsattningar (t.ex. artikel 8: ritten till
skydd for privat- och familjeliv och forsta tilliggsprotokollets artikel 1:
dganderdtten). De forutsittningar som anges for begrinsningar kan varie-
ra. I artiklarna 8 till 11 foreskrivs att det far ske om det dr lagligt, nodvin-
digt i ett demokratiskt samhille samt har ndgot av de syften som anges
specifikt for varje rittighet. Artikel 8 anger som godtagbara syften t.ex.
statens sikerhet, den allmanna sikerheten, landets ekonomiska valstind
eller till forebyggande av oordning eller brott eller till skydd for hilsa eller
moral eller for andra personers fri- och rittigheter. Denna angivna metod
aterfinns ocksd i fjarde tilliggsprotokollets artikel 2 som behandlar ritten
att fritt rora sig. Aganderitten enligt forsta tilliggsprotokollet kan begrin-
sas (vad giller berovanden) om det finns lagstod, ar i ett allmént intresse
och enligt folkrittens allminna grundsatser.

Konventionen kompletterar den svenska grundlagen vil. Flera rattighe-
ter som uttrycks dari dterfinns med andra ord inte i sin uttryckliga mot-
svarighet i 2 kap. RE Exempelvis stadgar artikel 2 om ratten till liv och ar-
tikel 3 forbjuder slaveri och tvdngsarbete. Vidare anges i artikel 6 ritten
till en rittvis rittegidng liksom artikel 13 garanterar ritten till ett effektivt
rittsmedel. Artikel 8 skyddar privat- och familjelivet, den enskildes hem
och korrespondens. Artikel 12 garanterar ritten att ingd dktenskap. Arti-
kel 2 i det forsta tilliggsprotokollet garanterar ritten till undervisning och
foraldrarnas ritt att tillforsdkra sina barn sddan utbildning och undervis-
ning som stir i Overensstammelse med deras religiosa och filosofiska Gver-
tygelse.

I vissa fall ger konventionen ett skydd som svarar mot 2 kap. (men inte
alltid ar uttryckt identiskt). S3lunda garanteras t.ex. tankefriheten, sam-
vetsfriheten och religionsfriheten i artikel g, yttrandefriheten i artikel 1o
och foreningsfriheten i artikel 1. Virt att nimna ar ocksd att det forsta
tilliggsprotokollets artikel 1 garanterar aganderitten, det fjarde tilliggs-
protokollets artikel 2 foreskriver ritten att fritt rora sig och artikel 3 i sam-
ma tilldggsprotokoll férbjuder utvisning av medborgare.

Det férbud mot diskriminering som dterfinns i artikel 14 giller for
samtliga rittigheter i konventionen och dess tilliggsprotokoll. Diskrimine-
ringsgrunderna ar inte uttommande. Skyddet mot diskriminering i RF ar
inte lika heltdckande (se 2:15-16 RF).

Sammantaget upptas en rad olika fri- och rittigheter i konventionen
och dess tilliggsprotokoll. De uttrycks ofta i generella ordalag och har ge-
nom Europadomstolens praxis fitt en mer preciserad innebord. Vid en
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jimforelse med 2 kap. RF ser vi att flera rittigheter numera kan sagas reg-
leras parallellt men ocksd att flera rittigheter — vilket getts ndgra exempel
pa ovan — endast (sdsom de uttrycks) terfinns i konventionen. Bide i kon-
ventionen och i regeringsformen stadgas om under vilka forutsittningar
ingrepp i en rattighet fir ske. I konventionen anges det sirskilt for varje
rdttighet i fraga. I t.ex. artikel 8 anges att ingrepp i familjelivet far ske med
stdd av lag och om det i ett demokratiskt samhille ar nodvandigt med hin-
syn till bl.a. statens siakerhet och den allmidnna ordningen. Vad som ocksa
bor framhallas ar den olika inneb6rd som begreppet lag har i de olika sam-
manhangen. I regeringsformen dsyftas med lag (jamfor 12 §) en av riksda-
gen beslutad foreskrift. I konventionen har begreppet lag getts en annan
betydelse genom Europadomstolens praxis. Aven andra sorters foreskrifter
inryms i begreppet men ocks3 fastslagen domstolspraxis.¢ Slutligen bor na-
got sdgas om de olika regelverkens struktur, RF har en ndgot annorlunda
uppbyggnad och systematik an konventionen. Inte alla stadganden i RF ar
uttryckta som rattigheter — vissa innebdr enbart s.k. grundlagsférankring
(se t.ex. allemansritten 1 RF 2:18:2). Vidare ges i RF en sidrskild reglering
vad avser utldnningars (har 1 riket) rattigheter (RF 2:22). Virt att notera
slutligen ar att det endast ar vissa rattigheter som dtnjuter skydd mot be-
gransningar enligt vad som framgdr av 2:x12.

Fri- och rattigheter i svenska domstolar
Bakgrund

I detta avsnitt analyseras de svenska domstolarnas roll nar det géller tillimp-
ningen av rattigheter. Domstolarna har inte alltid haft en mojlighet att prova
lagstiftning gentemot hogre normer i grundlagen. Forst 1979 grundlagsfas-
tes denna ratt till lagprévning trots att den redan tidigare, av vad som fram-
gdr av forarbetena till RF hade erkints. I avsnittet redovisas 1 vilken grad
domstolarna har anvant sig av denna sin mojlighet. Hur vanligt férekom-
mande 4r det med mal dir 2 kap. 1 RF dberopas? Vilka rattigheter forekom-
mer? Hur behandlar domstolarna rittighetsfragan? I avsnittet redovisas
ocksd i vilken mén domstolarna har tillimpat Europakonventionen efter det
att konventionen och dess praxis 1995 fick status av svensk ratt. Vilka rat-
tigheter forekommer i detta sammanhang? Hur vanligt ar det att nationella
domstolar anvinder Europadomstolens praxis i sina domskal? Diskussionen
fokuserar pa de inledningsvis stillda fridgorna om rittighetsskyddets omfatt-
ning och styrka, provningens innehall och begransningar.
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Lagprovningsritten (RF 11:14) som ligger till grund for domstolarnas
tillimpning av rittigheterna ar tankt att utdvas ex officio. Dock skall den
inte anses ingd i den mera normala tillimpningen av foreskrifter. Tvartom
skall den anvindas om en pastddd normkonflikt uttryckligen aberopas
som grund for ett yrkande eller om det finns sirskild anledning att formo-
da att det finns en konflikt mellan normer. En restriktiv syn pa denna ratt
kan dirmed sigas vara utgdngspunkten, vilket ocksa framgdar av forarbe-
tena till stadgandet. Frigan som vicks ar hur hallbart detta synsitt (re-
striktivitet frdn domstolarna) ar for framtiden med tanke pa det alltmer
okade inflytande som EG-ratten och Europakonventionen har pa svensk
lag. En annan friga ir i vilken man detta stadgande mdste anvindas nir
provningen sker mot rittigheter i Europakonventionen.

Materialsamlingen ar gjord i samband med en rapport som avlimnats
till Justitiedepartementet i juni 2003.7 De synpunkter och slutsatser som
framfors ar dock forfattarens egna.

Material och studiens omfatining

Det material som ligger till grund f6r denna uppsats bestar av 131 rittsfall
(men 151 avgoranden) fran svenska domstolar. Av dessa kommer 71 fall
fran HD och 38 fall frdn Regeringsritten. 2.2 fall avser lagakraftvunna mal
fran hovritterna. Kammarrattsavgoranden ingar inte i studien savitt de
inte har tagits upp av Regeringsritten.) I uppsatsen ges exempel pa rattsfall
vilka ingdr i denna materialsamling.

De svenska rattsfall som omfattas dr utvalda genom sokningar i tva
rattsfallsdatabaser i Rittsbanken: HD 1960- och hovrdtterna 1980— (full-
text) och Regeringsritten (kortform och fulltext). Databaserna innehéller
digitala versioner av referat och notiser i Nytt juridiskt arkiv (NJA, med
rittsfall frain Hogsta Domstolen), Rattsfall fran hovritterna (RH) och
Regeringsrittens arsbok (RA). Alla sokningar dr avgrinsade i tiden till att
avse avgoranden under dren 1995 till och med 2002.

Det torde vara virt att anges att det avgors flera tusen mal per ar i respekti-
ve domstolar. I hovritterna avgjordes t.ex. under ar 2000 22 287 mal, under
ir 2001 21 369 mdl och under &r 2002 21 926 mil. I HD avgjordes under ar
2000 § 165 mal, 4r 2001 § co5 mdl och under ir 2002 4 487 mil. I Rege-
ringsritten avgjordes t.ex. under 4r 2000 9 002 mdl, dr 2001 8 §69 mil och
under 4r 2002 8 080 mal. En stor del av malen avslds emellertid och prévas
alltsi inte i sak.®
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Tidigare studier

Ar 1988 presenterade Hikan Stromberg en undersokning i Forvaltnings-
rattslig tidsskrift om normprévning i nyare rattspraxis. Studien omfattade
inte Europakonventionen. En av hans slutsatser var att domstolarna i
mycket fa fall underlatit att tillimpa lagar till skillnad fran lagre foreskrif-
ter. Han menade ocksd att normprovningsfallen var fler frin Regeringsrat-
ten an frdn HD och att storsta gruppen av fall rorde skatter och avgifter.
Slutligen undrade Strémberg om HD sdg ”som sin fraimsta uppgift att vara
ett varn for medborgarnas rittssdkerhet eller att fungera som maktens for-
lingda arm” (Strémberg 1988, s. 143).

Tio &r senare skrev lain Cameron en uppsats om hur svenska domsto-
lar tillimpat konventionen efter dess inforlivning i svensk ratt. Undersok-
ningen byggde pd 42 publicerade rattsfall. Han menade bl.a. att konven-
tionen 3 4r efter att den inférlivats fatt betydelse for flera olika
rattsomraden. Detta giller for t.ex. familjeratten, straffritten och bolags-
ratten. Cameron menade ocksa att konventionen redan var ”a living part
of the Swedish legal system, and as regards the courts, more relevant, or at
least more often invoked, than the national rights catalogue in Chapter 2
of the Instrument of Government” (Cameron 1998, s. 43).

Vilka rattigheter forekommer?
Rattigheter som dterfinns i bdde RF och i Europakonventionen

Hair redovisas de mal som ror liknande bestimmelser i RF och i Europa-
konventionen. De dberopas inte alltid parallellt utan ibland forekommer
enbart ett av regelverken. Rattigheterna som avses ar yttrandefriheten (RF
2:1 och artikel ro), retroaktivitetsforbudet/legalitetsprincipen (RF 2:10
och artikel 7) samt dganderatten (RF 2:18 och artikel 1 forsta tilliggspro-
tokollet).

Yttrandefriheten behandlas i sex fall vid allmdn domstol (se RH
1997:47, NJA 1996 5. 577, NJA 1998 s. 838, NJA 1998 5. 817, NJA 2002
s. 314 och NJA 20071 s. 409). Av dessa mal ar fyra brottméal och avser hets
mot folkgrupp, brott mot forbudet mot politisk uniform, brott mot lagen
(1960:729) om upphovsratt till litterara och konstnarliga verk, och publi-
cering av integritetskrankande och andra personuppgifter p4 Internet. De
aterstidende tvd malen ror verkstillighet av en utlindsk skadestdndsdom
samt skadestdnd for fortal i tv-program.

Den straffrattsliga legalitetsprincipen forekommer i tre mal i hovrdtten;
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de giller rackvidden av straffansvaret for tjanstefel, behandling av hand-
lingar som utgor ett brott men begdtts fore och efter straffskarpning och
frégor om preskription och tillimplig lag (se RH 1996:133, RH 2002:24
och RH 2002:70). T ett mal i forvaltningsdomstol rorande vandelsprov-
ning for forarlegitimation prévades om RF 2:10 kunde anses tillimplig
analogt som en sarskild rattsverkan for brott pa ett utfardat yrkesforbud.
Detta ansags inte vara fallet (se RA 1995 not 178).

Forbudet mot retroaktiv skattelag forekommer i fyra mél 1 allmdn
domstol. Frigan gillde (i samtliga fall) om stéllforetridare f6r juridiska
personer kunde alaggas personligt betalningsansvar for skatter och avgif-
ter enligt en ny regel, som enligt dvergdngsbetimmelserna skulle vara till-
lamplig dven pa fall dir skatter eller avgifter forfallit till betalning fore la-
gens ikrafttradande (se NJA 2000 s. 132, NJA 2000 C 61, NJA 2001 C 31
och NJA 2002 C 21).

I Barseback-mélet diskuterade Regeringsratten mer allmant legalitets-
principen utan att finna att vare sig RF 2:10 eller artikel 7 var tillimpliga
(se RA 1999 ref. 76).

Aganderitten ir den mest férekommande rittigheten i denna grupp
och den berors av s4 manga som 25 mil. Av dessa behandlades 18 fall i
Regeringsritten och sju i allmin domstol (varav sex 1 HD). Av de mal som
forekommer inf6ér Regeringsritten tog 15 mal sin utgdngspunkt i ratts-
provningslagen. Dessa rorde t.ex. beslut om naturreservat, strandskydds-
dispens, detaljplan, omridesbestimmelser eller fastighetsplan, bygglov el-
ler fastighetsbildning. I 6vrigt rorde malen infér Regeringsratten diskri-
minering av personer mantalsskrivna i utlandet ifriga om forsamlingsskatt
samt avvecklingen av Barsebick (se RA 1997 ref. 6 samt RA 1999 ref. 76).

Malen i allmian domstol rérde olika fastighetsrattsliga fragor. De berér-
de tvangsratt enligt vattenlagen, omarrondering av fastigheter, 4ndring av
servitut, organiserad forsranning pa annans mark, arrendendamnds beho-
righet att prova villkor om mjolkkvot, plan- och bygglagen (1987:10),
PBL, samt resningsanstkan ifriga om en dom i Marknadsdomstolen.

2 kap. RF

Nedan iterges de mal vilka enbart beror rittigheter 1 RE. Langt ifran samt-
liga stadganden kommer ifrdga. De som ar ifrdga ror skyddet mot integri-
tetskrankande ADB-registrering (RF 2:3 stycke tvd), skyddet mot husrann-
sakan (RF 2:6), forbudet mot diskriminering pd grund av bl.a. etniskt
ursprung (RF 2:15), allas tillgang till naturen enligt allemansritten (RF
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2:18 stycke tre), upphovsritten (RF 2:19) och niringsfriheten (RF 2:20
stycke ett). Av de i RF angivna rdttigheterna (23 stycken) har med andra
ord sex stadganden provats i inhemska domstolar (forutom vad giller ytt-
randefriheten, legalitetsprincipen och dganderitten som finns med i bide
RF och i konventionen). Nagra rittigheter som inte har forekommit alls
under den ifrdgavarande perioden ar t.ex. religionsfriheten (RF 2:1 punk-
ten 6), skyddet mot frihetsberdvande och rorelsefriheten (RF 2:8) samt na-
ringsfriheten (RF 2:20).

Tva mal skall dterges lite narmare. I ett mal (se RA 1999 not 234) som
hamnade i Regeringsritten behandlades RF 2:15. I malet var det frdga om
rdttsprovning av ett beslut att uppléta statlig mark inom en samebys ren-
betesomrade i syfte att bygga ett observatorium. Samebyn invinde att de
agde marken ifrdga — alternativt att de hade en stark nyttjanderitt till den
— och att deras ritt inte bedomdes ha samma betydelse som andra ritts-
subjekts motsvarande rittigheter. Domstolen fann att renndringslagen
(1971:437) uttommande fick anses reglera dganderitten till marken. Det
fanns inget i utredningen som visade att ndgon annan grundlagsbestim-
melse hade dvertritts.

I ett mal rorande allemansritten (se NJA 1996 s. 495) hivdade en
markigare att forsrinning som svaranden organiserade pa hans fastighet
gick utdver vad han mdste tdla pd grund av allemansridtten. Domstolen
fann att utnyttjandet i {oérvirvssyfte och i den omfattningen hade inneburit
avsevirda skador och oldgenheter f6r markigaren i strid med vad alle-
mansritten innebar.

Europakonventionen

Det dr betydligt vanligare att inhemska domstolar (och parter i processer)
aberopar konventionen och dess tilliggsprotokoll dn rattigheterna i RE. Av
sammanlagt 25 rattigheter (artiklar som behandlar rittigheter) férekom-
mer 4tta rdttigheter i svenska domstolar (férutom yttrandefriheten, legali-
tetsprincipen och dganderitten som finns med i bada regelverken). De oli-
ka rattigheter som skyddas av artikel 6 forekommer flest antal ganger.

I tvd mal behandlades artiklarna 2 och 3 i samband med framstillning
om utlimning. HD konstaterade att det inte foreldg ndgot hinder f6r ut-
limning pd grund av férbuden mot dodsstraff och tortyr m.m. (se NJA
1999 C 57 och NJA 2001 C 43).

Artikel § som behandlar skyddet mot frihetsberdvande férekommer i
tvd mal. Det forsta mdlet rorde en resningsansokan fran en person som va-
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rit haktad en langre tid utan att tiden hade avraknats fran fingelsestraffet
(se NJA 2001 C 9). Enligt foredraganden i malet stred detta mot artikel §
och denne anférde att ett ”sddant brott mot konventionen skall domstol
férhindra.” HD beviljade resning och riknade av viss tid frdn fiangelse-
straffet. Det andra malet rorde utlamning till Polen (se NJA 2002 C 20).
HD fann utan nidrmare motivering att ett beslut om haktning i Polen inte
ansags strida mot artikel 5 (eller artikel 6).

I hela 15 fall forekommer ratten till domstolsprévning enligt artikel 6.
Atta fall ar fran allmdin domstol och sju fran forvaltningsdomstol.

Vissa av madlen rorde fridgan om taleberattigade. Detta giller t.ex. ett
mal frin Regeringsritten angiende yrkesfiskare (se RA 1997 ref. 38). Fra-
gan som provades var om de var sd berdrda av ett beslut i Koncessions-
nimnden att de hade ritt att verklaga detta. En annan sorts mal handlar
om avsaknad av ratt att 6verklaga. I ett mal uppkom frigan om Resega-
rantinimnden var en domstol i enlighet med artikel 6. Regeringsritten
faststillde kammarrittens dom (se RA 2002 ref. 104). I denna anfoérde
kammarritten bl.a. att mot bakgrund av namndens sammansattning och i
enlighet med praxis frin Europadomstolen namnden fick anses tillgodose
kraven i artikel 6. I vissa sammanhang kommer artikel 6 in i diskussionen
ndr det ror fragan om domstol skall anses behorig prova en tvist. Detta
gillde t.ex. i ett mal om krav pd utbetalning av presstod (se NJA 2002 s.
288). En tidning ansékte om att utfd resterande del av presstod infor all-
min domstol. Normalt sett betalades stodet ut av Presstodsndamnden. HD
ansig 1 och for sig att Presstodsndmnden utgjorde ett sddant organ som ar
att likstdlla med en domstol enligt konventionen. I mélet ansdgs dock inte
nimnden kunna inta sddan opartiskhet som kravs eftersom den var mals-
dgande i ett tidigare brottmal dar tidningen fallts for bedrageri vad galler
utbetalning av del av det ifrdgavarande stodet. Fragan blev da vilken dom-
stol (allmin eller forvaltningsdomstol) som skulle prova malet.

Nar det giller 6vriga rattigheter enligt artikel 6 sd férekommer ritten
till oavhiangig och opartisk domstol i nio fall, rétten till muntlig och of-
fentlig forhandling i hela 3o fall, ratten till en rdctvis ritteging i 16 fall,
ratten till rittegdng inom skilig tid i fyra fall, ritten att betraktas som
oskyldig i fem fall och slutligen vissa minimirdttigheter 1 brottmal i nio fall.
Sammantaget ir det denna artikel som dominerar till sin férekomst.

Vad giller den forsta maltypen sd uppkommer den i regel i samband
med javsinvindning. I tre mdl ifrigasatte t.ex. den tilltalade ritten som
helhet di den forst beslutat om rattspsykiatrisk undersékning och darefter
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aterupptagit huvudférhandlingen for att ta stillning till ny bevisning (se
NJA 1998 s. 82, RH 1997:74 och RH 2001:23).

Den andra méltypen ror mestadels ratten till muntlig f6rhandling som
enligt klagomal till dverridtten borde ha héillits i underritt. I ett brottmal
(se NJA 2000 s. 661) hade det dock varit huvudforhandling utan att den
tilltalade personligen hade varit narvarande.

De mél som behandlar ratten till en rattvis rattegdng har olika karaktir,
[ det s.k. Volvomalet préovades om det skulle strida mot denna ritt att
verkstilla ett skattetilligg innan beslutet vunnit laga kraft (se RA 2000 ref.
66 I). Domstolen fann att det inte foreldg hinder for verkstillighet under
forutsittning att ”den enskilde i efterhand har méjlighet att 3 saken pro-
vad av en domstol som fullt ut kan tillgodose de rittssakerhetsgarantier
som uppstills i artikeln, dels mojlighet finns att undvika att verkstallighe-
ten medfor att rittsliget 6verhuvudtaget inte kan terstillas i den efterfol-
jande domstolsprévningen”. I vissa mal uppkommer frigan om det forele-
gat ett s.k. kontradiktoriskt forfarande (se NJA 1995 C 59, NJA 1996 s.
343, NJA 1998 s. 278, NJA 1998 A 1, NJA 2000 C 48, och RH 1998:6).
Slutligen forekommer det mal som rér ratten att inte belasta sig sjalv. L ett
mal fran Regeringsritten inviande tva bolag som inte foljt ett forelidggande
fran skattemyndigheten om att lamna ut handlingar f6r skatterevision mot
att det stred mot denna ritt (se RA 1996 ref. 97). Ansékan om revision in-
nebar enligt bolagen att de misstinktes for brott och att artikel 6 darfor
hindrade myndigheterna fran att utfa handlingarna. Domstolen ansdg inte
att artikeln var tillimplig och inte heller att omfattningen av ett eventuellt
skydd (analogt) skulle hindra myndigheterna fran husrannsakan i syfte att
erhdlla visst material for skatteutredning.

Oskuldspresumtionen behandlas i bl.a. mal om skatter och skattetilligg
(se RA 2000 ref. 66 I och II, RA 2000:70 och RA 2002 ref. 55) men ocksa
1 ett mal avseende resning och domvillobesvir (se NJA 2000 C 49). I det se-
nare malet handlade det om domskal som var besvirande for de som anfort
besvir till HD. Det fanns antecknat i domskalen till en i 6vrigt friande
brottmélsdom att de begatt brott mot griftefriden enligt Brottsbalken men
att brottsligheten var preskriberad. HD ansdg dock att den hade ”betydan-
de utrymme att ingd i provning av en sidan friga i den mén domstolen an-
ser att den har betydelse f6r bedomningen av det mél som domstolen har att
avgora”. Av denna anledning vann inte resningsansokan bifall.

De minimirittigheter i brottmal som har behandlats rér bl.a. ratten till
underrittelse om anklagelse f6r brott och ratten att fa tillracklig tid och
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mojlighet att forbereda sitt forsvar (se NJA 1996 s. 27 och NJA 1996 s.
471). Ratten till bistdnd av advokat forekommer 1 ett fall (se NJA 2001 s.
344) och 1 tva fall behandlas anonyma uppgifter (se NJA 1998 s. 204 och
RH 2001:71).

Artikel 8 aktualiseras bade i fall som rort privatlivet och sidana som
rort familjelivet. Ett fall rérde hur s.k. dverskottsinformation frin telefon-
avlyssning fick anvindas i samband med uteslutning av advokat ur Advo-
katsamfundet (se NJA 2001 s. 535). Informationen tjanade som underlag
for ingripandet mot denne. HD fann, bl.a. mot bakgrund av att disciplin-
nimnden upptagit drendet efter underrittelse frdn domstol, att det inte
kunde antas att nimndens behandling av drendet innebar ett dsidosittan-
de av konventionen. I tvd fall behandlades artikeln i samband med utlim-
ning (se NJA 1999 C 45 och RH 2002:42) och i tv fall omnimndes den i
samband med behandlingen av artikel 1o (yttrandefriheten) och de be-
gransningar som tillats i denna artikel (se NJA 2001 s. 409 och RH
1999:97).

Raitten till ett effektivt rattsmedel enligt artikel 13 forekommer i tre fall
(se NJA 1996 C 8, NJA 2001 C 49 och RA 2002 not. 75). Det ena fallet
har behandlats tidigare och rorde en resningsansokan och domvillobesvar.
Ett av de 6vriga mélen rorde rattsprévning av beslut om antagande av fas-
tighetsplan. Domstolen ansdg inte skil att nirmare utreda frigan om arti-
kel 13 blivit krankt.

I fem fall behandlas forbudet mot diskriminering enligt artikel 14 och
det i samband med yttrandefriheten och dganderitten. Ett av médlen som
rorde yttrandefriheten (vilket inte tidigare 4&r omndmnt) handlade om pub-
licering pa Internet (se NJA 2001 s. 409). Innebar undantaget frin straff-
ansvar vid publicering av personuppgifter pa Internet for uteslutande jour-
nalistiskt andamal att journalister dtnjuter hogre grad av yttrandefrihet an
andra? Domstolen svarade nekande pd den punkten. De mil som rorde
dganderitten togs upp av Regeringsritten. Ett av malen avsdg taxeringsbe-
slut grundat pa lagstiftning som atskilde mantalsskrivna fran icke-man-
talsskrivna for skattelindring av férsamlingsskatt (se RA 1997 ref. 6). Ett
annat rorde turordningen for att stinga karnkraftverk i Barsebackmalet
(se RA 1999 ref. 76). Slutligen togs artikel 14 upp i ett mal om férhands-
besked enligt PBL (se RA 1997 not 96). Fastighetsigaren anférde att han
diskriminerats i forhdllande till grannar nar det gillde villkor f6r bygglov.

Den sista konventionsrattigheten som behandlas ror ratten att inte ata-
las pd nytt i samma sak enligt artikel 4 tilliggsprotokoll 7. 1 fem fall har
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det s.k. dubbelbestraffningsférbudet dberopats. Tre av malen avség fragor
om skatter (och skattetilligg) i kombination med skattebedrigeri (se NJA
2000 s. 622 RH 2000:61 och RA 2000 ref. 79). De tva 6vriga malen be-
handlade 4terkallande av korkort som en f6ljd av dom for grovt rattfylleri
och olovlig kérning respektive vardsloshet i trafik (se RA 2000 ref. 65 och
RA 2000 not 203).

I de flesta fall uppkommer frigan om tillimpningen av en rittighet
forst i HD eller i Regeringsratten. I HD férekommer det i 39 procent av
fallen att part for rattigheten pa tal och i Regeringsritten aktualiserar par-
ten fridgan i hela 55 procent.

Det ar vanligt féorekommande att domstolarna, i den man konventio-
nen dberopas, refererar till praxis frdn Europadomstolen. Det ar inte heller
ovanligt att det refereras till doktrin (sdsom Danelius bok Mdnskliga ras-
tigheter i europeisk praxis), svenska forarbeten eller rattsfall dir fragan ti-
digare behandlats. I enbart 28 procent av de mél som férekommer i denna
uppsats (och dar fri- och rattigheter diskuteras) refereras uttryckligen till
sddan praxis. Det forekommer ibland att hanvisningen till praxis sker ge-
nom en s.k. andrahandskalla. Sammanlagt dberopas 75 stycken olika av-
goranden fran Strasbourg (av dessa ar 72 avgoéranden fran Europadomsto-
len).

Av materialet ovan framgdr att regeringsformens genomslag i rattstill-
lampningen varit betydligt mindre 4n konventionens. Detta giller bade
rattigheterna som sddana men ocksd det antal mal i vilka rattigheterna
provas. Flera rittigheter av stor betydelse for rittsstaten provas sdlunda
enbart utifrdn konventionsperspektivet. Framst giller detta for de rattssa-
kerhetsgarantier som uppstills i artikel 6 (rétten till domstolsprovning, till
en oavhangig och opartisk domstol, ratten till en rdttvis rattegdng m.m.)
men ocksé forbudet mot diskriminering enligt artikel 14. Undantaget gal-
ler f6r 4ganderatten som ocksa dr vanligt forekommande i inhemsk praxis;
denna skyddas ju av bdde RF och Europakonventionen. En sista anmirk-
ning som boér goras ror vilka sakfragor som behandlas. Av redovisningen
framgar att det ror sig om flera olika riattsomrdden. Det handlar inte en-
bart om skatter och avgifter utan om t.ex. processuella, fastighetsrittsliga,
straffrittsliga och kanske framst forvaltningsrittsliga fragor. Domstolar-
nas behandling av rattigheterna berér med andra ord flera viktiga rittsom-
raden.
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Hur behandlar domstolarna rattigheterna?

Rittigheterna har aktualiserats pa olika satt. I vissa fall behandlas de kort-
fattat och utan att utgdngen pdverkas. I andra fall gérs mer noggranna ge-
nomgangar av rattslaget, vilket ocksa kan medfora att utgdngen i malet
paverkas. Fragan ar hur en eventuell konflikt mellan en foreskrift pd lagre
nivd och en grundlagsregel (eller regel i Europakonventionen) skall hante-
ras. Enligt propositionen om inkorporeringen av konventionen (prop.
1993/94:117 s. 35 f.) skall en domstol (eller myndighet) som stills infor ett
pastdende om en konflikt mellan nationell foreskrift och konventionen
hantera frigan i olika steg.

Forst skall man analysera de bida lagrummen {or att forvissa sig om en kon-
flikt verkligen dr for handen. Harefter, om det fortfarande finns tvekan, skall
principen om fordragskonform tolkning tillimpas. Detta innebir att den lig-
re foreskriften om mojligt skall tolkas sa att den inte strider mot éverordna-
de normer. Om det inte gér att tillimpa denna princip — och det visar sig f6-
religga en konflikt — maste konflikten losas enligt ndgon erkind metod.
(Propositionen anger t.ex. lex posterior — principen, lex specialis - principen
samt den om att regler om minskliga rittigheter pa grund av sin karaktir
bor ges sirskild vikt.) Slutligen om det ror sig om en konflikt mellan grund-
lag och foreskrift pa ligre niva tillimpas RF 11:14. I denna situation giller
det att konflikten maste vara uppenbar for att domstolen skall kunna 4sido-
sdtta att tillimpa den lagre foreskriften.

Flera mal (23 stycken) ingér inte i analysen. Detta beror bl.a. pd hur de
dberopas i processen. I vissa sammanhang anses inte rattigheten tillamplig.
I andra sammanhang finns det inte anledning att prova frigan om en kon-
flikt foreligger.

Nir det giller den forsta frigan — om det foreligger en konflikt — ansag
domstolarna i ett stort antal mal (hela 7o stycken) att nigon sadan inte var
for handen. Domstolarna dgnade sig at fragestallningen i olika grad. I vis-
sa fall handlade det om obefogade pastdenden vilka avfiardades snabbt.
Ibland tvingades domstolen till att férdjupa sig i frdgan och t.ex. titta nar-
mare pa praxis frdn Europadomstolen. I 64 av dessa mél innebar detta att
den som hade haft fordel av att réttigheten getts foretrade *forlorade” ma-
let. Av dessa 64 mél rorde 14 dganderitt enligt konventionen och/eller RE,
nio avsdg ratten till muntlig och offentlig férhandling, 23 rorde andra rit-
tigheter enligt artikel 6 och 18 rorde andra rittigheter i konventionen eller
RE I de resterande sex méilen innebar konstaterandet att part drog férdel
av domstolens stdllningstagande.
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Nista fraga ar om konflikten gér att undvika genom tolkning. I 46 av
de undersokta fallen anvinde sig domstolarna av férdragskonform tolk-
ning (eller motsvarande fér RF). Ibland dr det tveksamt om rattigheten pé-
verkade sjilva tolkningen eftersom det inte alltid framgir av domskilen
om ndgon konform tolkning gjorts. Emellertid omndmns rattigheten i
samband med sjilva tolkningen av den foreskrift som var ifrdga varfor
man far utgd frdn (med tanke pé utgdngen i respektive mal) att en sddan
bedomning faktiskt gjorts. De rittigheter som kommer ifrdga hir ar bl.a.
dganderitten, ritten till muntlig och offentlig férhandling, ratten till ett
kontradiktoriskt forfarande, ritten till provning av oberoende och opar-
tisk domstol samt &vriga rdttigheter enligt artikel 6.

I tva fall ingick férdragskonform tolkning som ett led i beaktandet av
den EG-rittsliga regleringen (med hinvisning till Europakonventionen)
som lag till grund for den svenska lagstiftningen som provades. Mélen ror-
de tal for publicering av personuppgifter pd Internet samt friga om ar-
rendendmnds behérighet att prova villkor om mjélkkvot (se NJA 2001 s.
409 och (hovritten i) NJA 2000 s. 100).

I tolv méal kvarstod konflikten mellan en rittighet och en foreskrift pa
lagre niva. I nio av dessa fall vicktes frigan om lagprovningsritten enligt
11:14 dven om det inte alltid uttryckligen sades sa. I fem av dessa nio fall
underldt domstolen att tillimpa en foreskrift eftersom den stred mot
grundlag. Ett av dessa mal avsdg forbudet mot politiska uniformer i vilket
hovritten fann att det inte tolkningsvagen gick att férena med RF 2:1 om
yttrandefriheten. Som en foljd av detta ogillades dtalet (se RH 1997:47).
De andra malen ddr domstolen underlit att tillimpa en foreskrift rorde
samtliga skattelagstiftning. Fragan gillde tillimpningen av 6vergdngsbe-
stimmelser till skattebetalningslagen (1997:483) och hur dessa kom att
verka. De ansdgs strida mot RF 2:10 stycke tvd som férbjuder retroaktiv
skattelag (se NJA 2000 's. 132, NJA 2000 C 61, NJA 2001 C 31 och NJA
2002 C 21).

Av de méal som undersokts finns det inget fall dir en domstol med ut-
tryckligt stod av RF 11:14 har underlatit att tillimpa svensk lagstiftning
som skulle anses strida mot Europakonventionen.

Daremot har domstolarna i fyra (av de nio mélen ovan) inte dsidosatt
en foreskrift eftersom kravet pd uppenbarhet inte ansetts som uppfyllt. I de
tvd forsta maélen uttrycktes detta explicit. I det forsta fallet (se RH
1995:85) rorde det sig om talerdttsregler i faderskapsmal och om dessa
stred mot artikel 8. Hovritten konstaterade att det saknades auktoritativa
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uttalanden frin Europadomstolen och att fordldrabalkens regler (FB 3:5)
darfor inte kunde anses uppenbart strida mot konventionen. I det andra
fallet (se RH 2000:61) provade hovritten om det var uppenbart att skatte-
tilligg stred mot férbudet inte nytt atal for samma sak (artikel 4 1 sjunde
tilliggsprotokollet). S& menade man inte var fallet. De tvd 6vriga fallen
rorde ratten till domstolsprévning.

I det forsta malet (det s.k. Stallknechtmalet, RA 1995 ref. 58) ansag Re-
geringsratten — mot bakgrund av europeisk praxis — det inte vara sikert
om det slags talan som var ifriga i malet verkligen roérde en siddan civil rat-
tighet som anges i artikel 6. Av denna anledning dsidosattes inte fullfoljds-
forbudet i forordningen ifraga. I det andra malet (RA 2002 ref. 104) — som
ocksa slutade i Regeringsritten — hinvisades till kammarrittens bedom-
ning om att Resegarantinimnden fick anses utgora en sidan domstol som
artikeln hinvisar till. Samtliga dessa mél ror konflikt mellan svensk lag och
konventionen. Domstolarna har bedomt forenligheten med stéd av uppen-
barhetsrekvisitet, vilket forfattaren till denna uppsats stiller sig nigot fra-
gande till. I samtliga fall provades inhemsk lagstiftning tillkommen innan
konventionen inforlivades, vilket gor att RF 2:2.3 inte kan ges ndgon bety-
delse motsvarande den som domstolarna tycks ha gett den.

I ett av de tre resterande malen dir en konflikt ansetts foreligga har den
1 ett fall losts delvis genom EG-rittens foretriade. Detta skedde 1 Lassa-
gardsfallet (RA 1997 ref. 65). Domstolen underlit att tillimpa ett full-
foljdsforbud i en forordning under hianvisning till EG-rittens foretrade
framfor svensk ratt. Nagon provning om foreskriften uppenbart stred mot
EG-ritten (och diarmed ocksa artikel ) var det inte friga om.’

I de resterande tva malen — i vilka svensk ritt dsidosattes — fanns inga
uttryckliga hanvisningar till 11:14 (se RA 1997 ref. 6 och RA 2001 ref.
56). I det forsta fallet underlit Regeringsritten att tillimpa en be-
stimmelse som innebar att personer skrivna utomlands diskriminerades d
de inte kunde f3 lindring av forsamlingsskatten om de inte tillhorde Sven-
ska kyrkan. Ett rattsfall frin Europadomstolen dberopades dock.10 I det
andra fallet dsidosatte Regeringsritten ett i lag intaget fullfoljdsforbud
som den ansdg strida mot ratten till domstolsprévning enligt konventio-
nen.

Inte i allefor stor omfattning ges rittigheterna ndgon egentlig, saklig in-
verkan. I f3 fall pdverkar de utgdngen av malen. Trots att de omniamns i
flera fall (pd initiativ av parterna eller domstolen) ges de alltsd ingen saklig
innebord. Domstolarna tar mera sillan steget fullt ut och ifrdgasitter de
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regler de har att tillimpa. Om &n att rittigheterna behandlas i 6kad om-
fattning och i fler sammanhang 4n innan 1995 finns det med andra ord
fortfarande en viss tendens till forsiktighet fran domstolarna. En friga som
dirmed instiller sig ar om Europadomstolen kompletterar denna situa-
tion.

Sverige infor Europadomstolen

I avsnittet redovisas de svenska mélen infér Europadomstolen och vilka
rattigheter som behandlas. Vidare redovisas hur manga forlikningar som
staten har ingdtt och i vilka frdgor detta dgt rum. En annan fraga som be-
rors dr i vilken man som staten blivit domd att utge skadestdnd f6r en kon-
staterad krankning. En sista foljdfrdga ar hur de fillande domarna foljts
upp nationellt. Vilka dtgirder har ansetts befogade att vidta efter det att
staten fallts till ansvar? I samtliga fall dar hanvisningar sker till rattsfall
anvinds enbart namnet pd klaganden ifriga. Forsta gangen ett rattsfall
omnamns ges dess svenska officiella bendamning i en fotnot.

Vilka mal ar det?
Allméint

Sverige godkinde som sagt inledningsvis Europadomstolens kompetens
1966, dvs. 13 &r efter det att konventionen tradde i kraft (prop. 1966:33).
Till en borjan forekom det inte nagra svenska mal infér domstolen. Det f6-
rekom inte s manga andra mal i 6vrigt heller. Forst 1976 i Svenska Lok-
mannaférbundet provades om staten hade krankt en fackforenings ratt att
sluta kollektivavtal enligt artikel r1. Mdlet var det tjugonde i ordningen
for domstolen, som emellertid friade Sverige fran ansvar.!

Fram till den 12 november 2002 har 42 méil avdomts i sak mot Sveri-
ge.’? T 26 mal har fillande dom meddelats pa en eller flera av de punkter
vilka varit uppe for provning. I 16 mél har staten med andra ord friats helt
och héllet.!? Utover detta finns det 4tta forlikningar mellan dren 1984 och
2002 vilka ingdtts efter det att domstolsférhandling pabérjats. Fem av des-
sa dgde rum under 2000-talet.

Det bor redan hir sdgas att de flesta mal mot Sverige otvetydigt ror ar-
tikel 6. (Jamfor med vad som sagts om mdlen inf6r de svenska domstolar-
na.) De fradgor som kommit upp ror ritten till domstolsprévning, ritten till
muntlig férhandling, ritten till oavhingig och opartisk domstol, ratten till
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rittegdng inom skilig tid samt ritten till effektiv domstolsprovning. Lika-
sd forekommer artikel 8, som bl.a. behandlar ritten till skydd for privat-
och familjeliv, artikel 13 som behandlar ratten till ett effektivt rattsmedel
och artikel 1 forsta tilliggsprotokollet som ror dganderatten.

Ndarmare om mdlen

Till en borjan kan det vara av intresse att se ndr i tiden malen har fore-
kommit. Mellan dren 1987 och 1992 provades t.ex. hela 21 mal (i sak)
mot Sverige. Med andra ord var det hilften av alla mal mot Sverige som
forekom under denna sexarsperiod. Sverige hade dnnu inte inférlivat kon-
ventionen med svensk ritt. Av dessa mal var det 16 fall i vilka krankning-
ar ansags forekomma (76 procent). I 15 av de 21 fallen forekom artikel 6
och i tvd av dessa friades staten frdn ansvar. (De malen rorde ratten till
muntlig férhandling i hovritten.) Efter denna intensiva period och efter
det att konventionen blev svensk lag blev fillningarna firre. Mellan 4ren
1994 och 1997 provades t.ex. sex mal mot Sverige och staten friades i fem
av dessa mal. Det mal i vilket staten falldes avsag ritten till muntlig for-
handling i Regeringsritten enligt artikel 6. Mellan dren 1995 och 2002 {6-
rekom det 20 mal mot Sverige (varav 6 forlikningar och ett mal som inte
togs upp till provning). Under 2000-talet (och sé langt som denna uppsats
redovisar praxis) har det inte varit friga om sd manga konstaterade brott
mot konventionen. Diaremot har flera forlikningar ingétts under denna tid
efter paborjad domstolsforhandling,

Vad avser innebdllet i de olika domarna kan konstateras att domstolen
provat bdde yttrandefriheten (artikel 10) och foreningsfriheten (artikel 11)
utan att konstatera nigon kriankning. Detta dgde bl.a. rum i Leander!*
(som rorde yttrandefriheten) respektive Svenska Lokmannaférbundet,
Schmidt och Dahlstrém?!S samt Gustafsson'® (vilka rérde foreningsfrihe-
ten). )

Europadomstolen har vidare inte tagit stillning 6verhuvudtaget i fra-
gor som ror ratten till liv (artikel 1), férbudet mot tvangsarbete (artikel 4)
och forbudet mot retroaktiv strafflag (artikel 7). Likasd har inte de till-
laggsprotokoll som anger ytterligare rattigheter prévats i ndgon storre om-
fattning med undantag for bl.a. dganderitten (artikel 1 forsta tillaggspro-
tokollet).

Om vi inleder med att berora de mal i vilka staten forklarats ha krank:
konventionen kan foljande sdgas. Forst och frimst handlar det om en rad
mél angdende artikel 6. Som ovan visats forekom de flesta av dessa mal

RATTIGHETSSKYDDET | PRAKTIKEN 191



under en viss angiven period. Mellan aren 1987 och 1992 férekom det s-
lunda 13 féllningar rorande denna artikel. Storsta delen av samtliga mal i
denna del ror ritten till domstolsprévning (tolv fall'?), I fem mal har Sveri-
ge ansetts brutit mot ritten till muntlig forhandling®® och i tvd mal har rat-
ten till en oavhangig och en opartisk domstol forklarats krankt.!® Slutligen
ror de 6vriga konstaterade krankningarna ratten till rattegdng inom skalig
tid?? (tre fall) och ritten till effektiv domstolsprovning?! (tva fall).

I 6vrigt har Sverige fram till utgdngen av 2002 fillts i ett fall fér brott
mot artikel 5 vad avser ritten att stillas infor en domstol efter frihetsbero-
vande,? i fyra fall for brott mot artikel 8 vad avser omhandertaganden av
barn,?3 i ett fall for brott mot artikel 14 vad avser diskriminerande skatte-
lag?* och i tva fall slutligen for brott mot férsta tillaggsprotokollets artikel
1 vad avser expropriationstillstdnd och byggforbud i kraft under lang tid
samt den tidigare nimnda skattelagen.?’

De mal som provats i sak men inte ansetts utgéra ndgot brott mot kon-
ventionen beror ytterligare rattigheter 4n som beskrivits ovan. Jag skall
har ge ett par exempel pa frigor som provats men som inte har ansetts ut-
gora nagot konventionsbrott Fér det forsta har domstolen provat ett kla-
gomdl rorande artikel 3 i samband med avvisningsbeslut enligt utlinnings-
lagen (1989:529).26 Frigan rorde om klaganden som avvisats riskerade att
utsittas for behandling i strid med artikeln om beslutet verkstilldes.?” Ef-
ter en noggrann genomgang av samtliga fakta i malet fann domstolen att
det inte fanns grund for klagomalet.

Vid hela sju tillfillen har artikel 13 prévats utan att brott har ansetts
foreligga.?® Artikeln anger ritt till effektive rattsmedel. T ndgra fall har
domstolen prévat om den inhemska rittsprocessen varit i enlighet med ar-
tikel 13 (Svenska Lokmannaférbundet och Olsson). I Leander prévades
om Rikspolisstyrelsen och kammarritten samt JO och JK utgjort ett till-
rackligt rattsmedel for klaganden. I Anne-Marie Andersson slutligen ansig
domstolen att klaganden inte kunnat visat att hon p4 rimliga grunder fitt
ratten till privatlivet krankt.

I fyra fall har domstolen slutligen bedomt dganderitten enligt forsta
tillaggsprotokollet utan att konstatera krankning.?’ I samtliga av dessa fall
har man daremot fillt staten for brott mot artikel 6 (ritten till domstols-
provaing). Malen rorde indragning av utskdnkningstillstidnd, ldngvarigt
byggnadsférbud, avslag om forvarvstillstdnd for kop av jordbruksfastighet
och indragning av tillstdnd att utvinna grus. Sammanfattningsvis lit dom-
stolen staten dra fordel av ett s.k. vitt tolkningsutrymme. De faktorer som
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tycks ha avgjort utgdngen i respektive mél var olika. En klagande hade
t.ex. kopt sin fastighet medveten om byggforbudet och det kunde likasd
omprovas med jamna mellanrum. De klaganden som hade kopt jord-
bruksfastigheten i ett annat mal erholl ersittning som var ”reasonable re-
lated to the value of the estate”.

Slutligen forlikningarna. Under den undersokta perioden har staten in-
gatt atta forlikningar sedan klagomalen har kommit under domstolens
provning. Dessa forlikningar finns sdlunda stadfista genom dom. Forlik-
ning kan forstds ocksa traffas i ett tidigare skede i processen. Ofta sker det-
ta genom en 6verenskommelse mellan parterna dir eventuellt skadestind
inte publiceras. Det forsta malet forekom 1984 parallellt med McGoff som
behandlade artikel 5:3 och tilldten tid for ett frihetsberévande utan dom-
stolsprovning.?® Klaganden erholl ersittning for sina rattegdngskostnader.
Regeringen atog sig ocksd att bringa svensk ritt i 6verensstaimmelse med
konventionens rittigheter. Ar 1990 triffade staten dnyo en forlikning;
denna ging i fragor som rérde omhindertaganden av barn.’! Klaganden
tillerkdandes 22§ ooo kr jimte rattegdngskostnader. En motsvarande forlik-
ning (omhindertagande av barn) triffades 2000.32 Klagomalet foérdes av
samtliga familjemedlemmar och avsag ett av barnen. Skadestdnd utgick
med hela 2,1 miljoner kr. En forlikning frén 1998 avsdg en iransk medbor-
gare som avvisats och som slutade med att uppehdllstillstind beviljades.??
Genom forlikningen utgick ocksd ersittning for rattegdngskostnader.

Under 2001 faststilldes tre forlikningar av domstolen.?* Samtliga avsig
rdttssdkerhetsgarantier i artikel 6 (ratt till domstolsprévning, ratt till for-
handling inom skalig tid och ritt till muntlig forhandling). I mailen utgick
skadestind med 65 ooo kr, 20 000 kr respektive 35 ooo kr. I en forlikning
frdn 2002 som ocksa rorde ritt till forhandling inom skilig tid enligt arti-
kel 6 utgick ett skadestand pa 250 ooo kr.?* Tvisten hade pagatt i dver tio
ar ndr malet kom infér domstolen. Sammanlagt har skadestand betalats ut
till en summa om 2 695 ooo kr.

Skadestand enligt artikel 41

Enligt vad som foljer av artikel 41 skall domstolen tillerkdnna den forfor-
delade parten skalig gottgorelse under vissa forutsattningar. Férutom att
det maste foreligga ett brott mot konventionen anges ett krav pa nodvin-
dighet och att den nationella ritten endast till en del medger att gottgorel-
se lamnas. I vissa situationer anses det darfor inte erforderligt med skade-
stind endr domen i sig anses innebira en tillracklig gottgorelse. Ibland har
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de nationella myndigheterna ocksa vidtagit dtgarder motsvarande gottgo-
relse varfor ndgon sadan inte utgdr enligt artikel 41. Om den enskilde t.ex.
har erhallit strafflindring, eftersom det forflutit ling tid sedan brottet be-
gétts, kan denna faktor pdverka Europadomstolens bedémning. I vissa si-
tuationer menar ocksd domstolen att det ar svart att komma fram till ett
korrekt belopp. Nedan skall redogoras for vilka skadestind som utgatt i
enlighet med denna artikel.

I uppsatsen granskas inte den méjlighet som kan finnas att erhdlla gottgorel-
se for konventionsbrott direkt grundat pd konventionen, i nationell domstol
{enligt artikel 13 som anger en rétt till ett effektivt rattsmedel). Genom bl.a.
principen om att konventionen i forsta hand skall tillimpas av nationella
domstolar (subsidiaritetsprincipen) och att Europadomstolen inte i f6rsta
hand skall avgora krankningar med dirpa foljande skadestind, har denna
utveckling tagit fart (Crafoord 2001, s. 520 ff). I en nyligen i Stockholms
tingsratt avkunnad dom anvinde sig tingsrétten direkt av artikel 13 eftersom
de svenska reglerna om skadestdnd enligt skadestdndslagen inte medgav na-
gon uttrycklig ritt till skadestind (se dom 2003-12-03, T 4136-02). Domen
ar 6verklagad av JK.

Sammanlagt har svenska staten betalat ut 2 063 ooo kr i skadestand (for
ideell eller ekonomisk skada) pa grund av brott mot konventionen. Detta
har skett i 15 fall (av sammanlagt 26 fallande domar).3¢ Det hogsta skade-
stand som betalats ut dr pd 800 ooo kr, vilket tillerkdndes en av klagande-
na i Sporrong och Lonnroth. I 6vriga fall har klaganden tillerkints ersatt-
ning for sina rittegdngskostnader.

De mal dir inget skadestdnd utgatt (trots att krankning konstateras)
ror t.ex. frihetsberdvande i strid med artikel 5 (3)37, brott mot ritten till
domstolsprovning enligt artikel 638 och brott mot ratten till opartisk dom-
stol enligt artikel 6.3 I McGoff yrkade inte klaganden pa annan ersittning
an for sina kostnader. I Allan Jacobsson yrkades skadestind for bl.a. for-
lorad inkomst med 10 procent av egendomens virde som ett resultat av att
byggforbudet var i kraft samt 213 ooo kr som ersittning for sinkt lev-
nadsstandard orsakad av att klaganden inte kunde underhilla sitt hus.
Domstolen — som domde for krankning av ritten till domstolsprévning —
fann att ”there is no causual link between the violation of Article 6 (...)
and of any of the alleged pecuniary damages”.*° Samma resonemang for-
des i Hakansson och Sturesson.*! I Holm — som rorde juryns sammansitt-
ning i en rittegdng om fortal — yrkades p& 400 ooo kr utover ersittning for
rittegangskostnader. Domstolen menade att den inte kunde bedoma om
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den nationella domstolen hade kommit till ett annat domslut om den be-
stdtt av andra ledamoter. Oavsett detta ansdg den att domen i sig fick ut-
gora skilig gottgorelse.*?

Sammantaget utgdr i regel skadestdnd for konventionsbrott om inte do-
men om kriankning i sig kan anses utgdra gottgorelse eller den enskilde ge-
nom inhemska reglerna redan erhallit annan form av sddan gottgorelse.
Denna kan t.ex. bestd av strafflindring. For svensk del dr den framtida fra-
gan i vad man den enskilde skall kunna parikna sddant st6d redan natio-
nellt enligt den praxis som héller pa att vixa fram bade i Europadomstolen
men ocksd i de svenska domstolarna. En sddan utveckling vore 6nskvird
av flera skil. Det skulle mojliggora (eller snarare framtvinga) nationella
domstolar att i hogre utstrickning ta med konventionen i beaktande nir
den prévar ett mal. Likasd skulle detta kunna féra med sig att farre mal
kom infér Europadomstolens provning.

Hur har malen foljts upp?
Allmant

Av artikel 46 framgdr att staten dr bunden av Europadomstolens dom och
att den skall ritta sig efter den. Samma artikel anger att det ar Minister-
kommittén som overvakar domars verkstillighet. Eftersom varje dom ar
unik med tanke pa de omstindigheter som avhandlas krivs det ocksd olika
metoder for att folja upp en dom som innebar krinkning av konventionen.
Vissa situationer kriver lagdndringar och andra situationer kan innebara
att domstolspraxis maste dndras. En annan metod att ritta sig efter en dom
ar att regeringen genom vad som stadgas i RF 11:6 styr sina myndigheter.

Den vanligaste formen for uppfoljning for svensk del ar att lag andras.
Detta framgdr av de rapporter Sverige lamnar efter en fillande dom.*
Ofta har denna dock korrigerats redan #nnan dom avkunnats eller under
processens gang. En slutsats som mojligen kan dras av detta 4r att mélen
inte s mycket ror tillimpningen av lagen som sjilva dess utformning eller
avsaknad av utformning. Oavsett om en dom innebir ett brott mot kon-
ventionen eller inte f6ljs den ocksd upp genom bl.a. information till beror-
da myndigheter. Domstolsverket publicerar t.ex. i Domstolsverket infor-
merar rattsfall som beror Sverige. Sedan nagot ar tillbaka utges ocksa Nyst
fran Europadomstolen av samma myndighet dar aktuell internationell och
nationell praxis refereras. Aven andra férvaltningsmyndigheter hills un-
derrittade och det ankommer pa bade Utrikesdepartementet och respekti-
ve fackdepartement att svara fér informationen.
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Ndarmare om svensk uppfélining av Europadomstolens domar

Nedan ges ndgra exempel pd hur uppféljning av vissa fallande domar gitt
till. Jag ger exempel pd bade lagstiftningsreformer (stérre som mindre)
samt pd andra tillvigagdngssatt. Redovisningen ar kronologisk.

Det var forst efter tre fillande domar rérande ritten till domstolsprév-
ning som nya regler infordes for att hindra att Sverige filldes anyo. Ritts-
provningslagen genomférdes som en direkt f6ljd av bl.a. Sporrong och
Loénnroth. Lagstiftaren hade valt mellan en fortsatt omradesvis 6versyn av
svensk lagstiftning och en mer generell 16sning och valde den senare meto-
den. Emellertid forordades, enligt vad som framgar av en promemoria,*
att man ocksa skulle se 6ver lagstiftningen omradesvis.

I tvd mal (Eriksson och Olsson II) falldes staten for brott mot samma
rattighet (rétten till domstolsprovning), men som en f6ljd av hur divaran-
de lag om vird av unga, LVU, var utformad. Efter Eriksson-mailet tridde
den nya LVU (1990:52) i kraft vilken bl.a. (§ 41) anger att ldnsritten pro-
var en socialnimnds beslut om umgange.

De forhallanden som prévades i Sporrong och Lénnroth och som avsig
dganderitten (langvariga expropriationstillstind i f6rening med byggfor-
bud) hade till viss del upphort att gilla nir domen avkunnades i och med
att den nya expropriationslagen (1972:719) tridde i kraft. Lagen gav fas-
tighetsidgaren en mojlighet att fa tidsfristerna for vickande av talan avkor-
tade. Ndgon ritt till skadestind medgavs inte. Fem ar efter domen tridde
PBL i kraft, vilken innebir att mojligheterna att besluta om langvariga
byggforbud reducerades. Darby redovisas lingre ned.

Redan innan McGoff-malet avdomdes mot Sverige tillsattes en statlig
kommitté i syfte att reformera rittegingsbalken, RB, vad giller tidsgranser
for frihetsberévanden utan domstolsprévning jamlikt artikel 5. Ar 1987
(tre &r efter domen ifrdga) infordes en tidsgrans om fyra dagar i RB 24:13.
I samband med domen informerades polis, dklagare och domstolar om in-
nehallet i domen.

Inte i ndgot av de fyra fall som inneburit krankning av ratten till famil-
jeliv har sjalva lagstiftningen i sig kritiserats. Snarare har sattet f6r hur om-
hidndertagandena av barn (och dirpa foljande beslut om umginge och
flyttningsférbud) gt rum kritiserats; kravet pa nédvandighet sdsom det
anges i artikel 8 har inte ansetts vara uppfyllt. I tva fall har det dock an-
setts sakna lagstdd for en begransning av rittigheten (Eriksson och Olsson
II). I samband med att nya IVU tradde i kraft 1990 infordes en regel som
innebir att lansritten fattar beslut om flyttningsforbud som skall ske enligt
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socialtjanstlagen (§ 24) samt att socialnimnden minst vart tredje manad
skall dverviga om ett flyttningsférbud fortfarande behovs.

Ar 1988 filldes staten for forsta gangen for att inte ha tillgodosett rit-
ten till muntlig férhandling i hovratten enligt artikel 6 (Ekbatani). Redan
1984 dndrades RB (numera RB §1:13) rorande muntlig forhandling i hov-
ratt. Efter Helmers vidtogs inga forandringar av svensk lag. Slutligen vad
galler Fredin II frdn 1994 (muntlig forhandling enligt rattsprovningslagen)
sa dndrade Regeringsritten sin praxis i dverensstammelse med praxis. Det-
ta skedde i samband med att konventionen 1995 blev svensk lag.

Tva ar efter Langborger — som rérde Bostadsdomstolens sammansatt-
ning och om den uppfyllde kraven péd opartisk domstol ~ inférdes nya reg-
ler for att hindra att motsvarande situation skulle kunna uppsta igen. Reg-
lerna aterfinns i lag (1973:188) om arrendeniamnder och hyresnimnder
samt i lag (1974:1082) om bostadsdomstolen. Numera ar Bostadsdomsto-
len avvecklad och Svea hovritt préovar mél frin hyresnimnderna (se lag
(1994:831) om rittegdngen i hyresmil i Svea hovritt).

Efter Holm 1993 — som avsdg juryns sammansittning i tryckfrihetsmal,
allgjamt enligt kravet pi opartisk domstol - vidtogs inga dndringar av
svensk lag. Det ansdgs ricka med de regler som fanns i RB 4:13 om doma-
rejdv. Vidare kunde domstolarna anvinda sig av det prejudikat som Holm
utgjorde. Fragan utreddes dock inom Regeringskansliet.S

Den lag som sattes ifrdga 1 Darby (dissenterskattelagen) dndrades tre ar
innan staten filldes i denna fraga, dvs. 1987. Andringen innebar att en
skattskyldig inte langre behovde vara mantalsskriven i landet for att atnju-
ta formanen av skattereduktion frin Svenska kyrkan.

I tre mal har Sverige fallts for brott mot ratten till forhandling inom
skalig tid. Det forsta malet fran 1998 (Paulsen—Medalen), som rorde tids-
atgingen i1 Regeringsritten, resulterade i att resurser omfordelades frén all-
minna domstolar till forvaltningsdomstolar. Likasé tillsattes en domar-
grupp inom Domstolsverket med uppgift att se 6ver malen i forvalt-
ningsdomstolarna. Vad rér mélen frin 2002 (Janosevic m.fl.), som avsig
skattetilligg, sa har en ny regel 1 taxeringslagen §:14 inforts fran den 1 juli
2003 med innebord att en enskild kan befrias frin skattetillagg eller fa
jamkning om det har forflutit oskiligt 1&ng tid efter det att skattemyndig-
heten har funnit anledning att anta att den skattskyldige skall paforas skat-
tetilligg utan att den skattskyldige kan lastas for drojsmélet.

Av ovan redovisade ser vi att svensk lagstiftning dndrats i en rad olika
hianseenden pa grund av fillande domar. Det ror sig regelmissigt inte om
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ndgra storre reformer (undantaget rattsprovningslagen). Relativt sillsynta
ar de fall dar enbart andring av inhemsk praxis skett eller dir 6kade resur-
ser utgatt till t.ex. domstolarna som ett direkt resultat av en fillande dom.
Europadomstolen har med andra ord i flera fall direkt paverkat utform-
ningen av svensk lagstiftning. I storre omfattning 4n vad som sker i sven-
ska domstolar paverkas hir den svenska rattens utformning.

Slutsatser och utvecklingslinjer

I uppsatsen har jag visat att bide nationella, men ocksd internationella
(Europadomstolen) domstolar, har betydelse for enskildas rittigheter.
Domstolarna torde dirmed vara de som i forsta hand fungerar som rattig-
heternas uttolkare. Ovriga uttolkare (vars praxis inte omfattas av uppsat-
sen) dr riksdagen och Lagridet. Dessa bida (med olika grund och funk-
tion) bedomer lagforslag som dnnu inte beslutats eller tratt i kraft och inte
heller tillimpats i ett enskilt fall. De ar inte bundna av ndgot uppenbar-
hetsrekvisit. Riksdagens och Lagrddets uppgifter ar darfor av forhallande-
vis olika karaktar om 4n att de fungerar parallellt med domstolskontrol-
len. I och med att domstolarna hanterar rattigheterna under det att
underordnad lagstiftning tillimpas kan de utgora den primara uttolkaren
av rittigheterna. I denna fas blir darfor rattigheterna praktiska och verkli-
ga for enskilda. Denna motsvarande verkan kan inte uppnds genom att
riksdagen eller Lagrddet granskar lagstiftning pa forhand. Rattigheterna
péverkas dock pa langre sikt och i ett storre perspektiv.

Uppsatsen ger vid handen att normkontrollen ar en realitet idag om an
med vissa tillkortakommanden. Tendensen torde vara en 6kning av kon-
troll. Okningen torde direkt kunna hinféras till Europakonventionens in-
forlivande samt anslutningen till EU. I ett storre perspektiv lever vi ocksa i
vad som kan bendamnas en rittighetsepok. Frdgan som man bor stilla sig
ar om detta leder till att ractigheterna far storre betydelse materiellt sett.
Blir rattigheterna med andra ord starkare och begriansningarna som tillats
farre? Jag tror inte att det dr sd. Snarare innebar nog allt detta att rattighe-
terna tolkas in i rattssystemet och den vagen far betydelse. Normkontrol-
len utévas till storsta delen av HD respektive Regeringsratten och i de fles-
ta fall som ett utslag av domstolarnas egen (ex officio) granskning.
Parterna paverkar dock ocksd denna prévning.

Strombergs i inledningen omnimnda tes att HD fungerar som maktens
forlingda arm torde inte lingre std sig. Trots att Regeringsratten bedomer
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ménga fall med rittigheter inblandade visas i uppsatsen att de allmdnna
domstolarna — i takt med praxis frdn Europadomstolen — konfronteras
med konventionen i allt 6kad grad. Allt fler aspekter pa rittighetsskyddet
aktualiseras i dessa domstolar. EG-rittens inflytande gor ocksa sitt till. Att
HD skulle bedoma fragorna annorlunda 4n Regeringsritten finns det inget
1 uppsatsen som tyder pd. Mojligen att HD kommer 1 kontakt med olika
typer av fragor och rittigheter och hirigenom tar en annan stillning, vilket
kan leda till andra bedémningar.

Vidare visas i uppsatsen att RF inte har den praktiska betydelse for en-
skildas rattigheter som den borde/kunde ha. En friga som bor stillas ar
om ndgon fordndring bér ske och vilka skil som talar for detta. Vad kravs
for att dndra instéllning till RF? En annan frdga som ar intressant ar varfor
RF inte anvdnds i den omfattning som skulle kunna vara mojligt.

Det finns olika skal for att 6ka RF:s betydelse nar det galler tillimp-
ningen av fri- och rittigheter. Bl.a. skulle detta kunna medféra en 6kad
medvetenhet kring konstitutionella frigor och virderingar. Det skulle lika-
s kunna innebéra att grundlagens betydelse som normativt grunddoku-
ment 6kar. Om grundlagen skall ges ndgon normativ verkan bor den kun-
na kompletteras med praxis som anpassas till tiden och omstindigheterna,
men med hdnsyn tagen till grundlagens varderingar. Utan konstitutionell
praxis blir det alltsd lattare att f3 utrymme att forandra RF:s texter. Slutli-
gen maste vi ocksa i forsta hand ha ett fungerande rittighetsskydd pa na-
tionell nivd — oavsett om konventionen ar inforlivad eller ej. Det finns ett
egenvirde i att 16sa dessa fragor nationellt.

Vad kravs for att dndra installning till 2 kap. RF? Méjligen att man bor
fundera pa om andra kapitlet behéver omarbetas. Om kapitlet vander sig
till sdval lagstiftaren som till rattstillimparen skulle det kanske ha en an-
nan utformning: Mer fokus pa rattigheter i stallet for s.k. grundlagsfo-
rankring av vissa rattsomrdden. Vidare méste man stilla sig frdgan om det
behovs ytterligare rattigheter i RF (som t.ex. ritten till domstolsprovning
och ritten till en rittvis rittegdng). Dessa rattigheter har oerhort stor bety-
delse i bl.a. besparingstider; de bor fungera som en minsta nimnare och
garanti f6r domstolsviasendets funktion och kvalitet. I detta sammanhang
uppkommer frdgan om vissa rattigheter behover omarbetas. Religionsfri-
heten i 2:1 som en absolut rittighet 4r ndrmast otidsenlig till sin utform-
ning och stadgandet motsvaras inte av hur verkligheten dr beskaffad.
Aganderitten i 2:18 finner heller inte sin motsvarighet i europeisk praxis
vad giller t.ex. skyddet for 16s egendom. En sista frdga som instiller sig 1
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detta sammanhang ar om kapitlet behover struktureras om. Skulle en an-
nan utformning, mer i linje med konventionen, vara att féredra? Mojligen
att inspiration ocksa kan himtas frin EU:s stadga om grundliaggande rit-
tigheter. Slutligen en forandring som bor funderas 6ver — och som ar aktu-
ell —ir i vad man uppenbarhetsrekvisitet i 11:14 skall tas bort. Ar det méj-
ligen denna reglering som hindrar grundlagen frin att utvecklas och ges
praktisk betydelse vad avser rittigheter? Manga menar att sa ar fallet. Jag
staller mig dock ndgot tveksam.

Varfor anviands da inte 2 kap. RF i ndgon storre omfattning? Ett svar,
vilket ndrmast utgors av ett cirkelresonemang, ar att det saknas praxis. Ett
annat svar ar att respekten for lagstiftaren ar stor och att utrymmet for att
vagra tillimpning av vissa regler darfor dr litet. Slutligen skulle de kunna
bero pa avsaknad av respekt for sjalva grundlagen. Den ar relativt ung och
har dndrats relativt ofta (ur ett europeiskt perspektiv).

Europadomstolen fungerar som ett komplement till svenska domstolar.
Om man inte fir gehér i den interna rattsordningen kvarstar Strasbourg
som en mojlig vdag. De fall som inneburit att Sverige brutit mot konventio-
nen ar inte fa idag. Hela 26 mal (mellan dren 1976 och 2002) talar om att
vér rdttsordning (och hur den har fungerat i praktiken) inte har hallit mat-
tet. Denna siffra kan jamféras med de 8 fall som redovisas i uppsatsen i vil-
ket lagstiftning (eller annan foreskrift) underkants av nationella domstolar.
Som foljd av domarna fran Strasbourg har lagstiftning dndrats. Mdnga
ganger har det rort sig om luckor i lagstiftningen eller att det saknats vissa
rattssakerhetsgarantier. I fa fall har man latit den gillande ordningen vara
kvar. Riksdagen har med andra ord direkt paverkats av Europadomstolens
praxis genom de dndringar som man tvingats att vidta. En annan foljd ar
att staten tvingas utge skadestind i enlighet med vad konventionen fore-
skriver.

Om rittighetsmalen i hogre utstrackning skulle avgoras nationellt (och
inte hamna i Strasbourg) kunde dessa ovan beskrivna sidoeffekter mojli-
gen undvikas. Domstolarna skulle genom fordragskonform tolkning i fors-
ta hand kunna - i den utstrackning detta medges - tillimpa rittigheterna
samt undvika att de trads for nar med skadestdnd som en direkt f6ljd. Om
de skulle underkinna lagstiftningen slapp enskilda vanda sig till Stras-
bourg med krav pd upprattelse. Mojligen att frigan om skadestdnd pa
grundval av konventionsbrott skulle beslutas av domstolarna. Frigan om
eventuell justering av lagstiftning skulle inte heller kunna undvikas — men
den skulle inte vara direkt att hinfora till en fillande dom i Strasbourg.
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For framtiden bor de inhemska domstolarna beakta den dkade maltill-
stromning som sker i Strasbourg vad avser framst de forna Oststaterna.
Detta bor fa som konsekvens att en ytterligare 6kad normprévning sker ex
officio oavsett om parterna i malet dberopar rittigheterna eller inte och
oavsett uppenbarhetsrekvisitet. Parterna i ett mdl har emellertid ocksa ett
ansvar for att rdttigheterna aktualiseras. En 6kad benidgenhet att f6ra upp
fragorna pa dagordningen efterfrigas alltsd. Uppfattningen 4r ingalunda
ny utan har forts fram tidigare av andra, men 4r vird att upprepas. I sak
behover det inte fora med sig att ett 6kat antal foreskrifter satts at sidan till
forman for enskildas rittigheter. Det skulle lika gdrna kunna medféra att
inhemsk ritt i 6kad omfattning tolkas i enlighet med rittigheterna. Att f6-
rekomma resultatet av en okad provning ar sdledes inte avsikten. Det ar
heller inte nodviandigt att gora en sadan prognos sa linge som det finns ett
fungerande domstolsvisende.

Noter

1 Kapitel 1,s. 9.
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9 Cameron skriver att ”(i)n fact, there was no conflict any more. The Court’s duty was to ap-
ply EC law” (Cameron 1999, s. 49).

RATTIGHETSSKYDDET | PRAKTIKEN 201


http://www.dom.se
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avslutades med Zander {dom 1993-11-25, Ser. A, No. 279-B). De flesta mdlen behandlar
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8. System for lagstiftningskontroll

Caroline Taube

Inledning

Syftet med denna uppsats dr att presentera politiska och rittsliga former
for lagstiftningskontroll utifrén ett komparativt perspektiv; direfter skall
det svenska systemets utvecklingsmojligheter diskuteras. Utlindska exem-
pel dr hamtade framfor allt frdn Europa och sirskilt linder som liksom
Sverige dr enhetsstater. Urvalet koncentreras, men dr inte begrinsat, till
Estland, Frankrike och Norge, linder som sinsemellen ir vildigt olika vad
galler sdvil politiska erfarenheter som konstitutionellt arv. Bida faktorer-
na kan inspirera till vidare tankar om konstitutionell kultur och institutio-
nellt nytankande.

Med ”lagstiftningskontroll” férstds hir kontroll av lagstiftningens for-
enlighet med konstitutionen i ett givet land. De kontrollformer som avses
ar politiska eller rattsliga och har en fast institutionell form. Med ”poli-
tisk” lagstiftningskontroll avses den kontroll som utfors av politiska or-
gan, och med “rittslig” lagstiftningskontroll den kontroll som utférs av
oavhingiga rittsliga instanser. Det bor understrykas att detta dr en institu-
tionell uppdelning som inte tar sikte pa att klassificera sjilva kontrollens
karaktdr som antingen renodlat politisk eller rittslig. Exempelvis kan den
kontroll som ett politiskt organ genomfér baseras pa rittsliga argument
och avvigningar. Likasd kan kontrollen i domstol ifriga om t.ex. tillatlig-
heten av en rattighetsinskrankning explicit eller implicit baseras pa en
lamplighetsavvigning och darmed innebara ett slags politisk bedomning.

Lagstiftningskontroll befinner sig inom spanningsfiltet mellan politik
och juridik. Detta leder till flera principiella frigor som anknyter till de-
mokratins innebérd och omfattning. Ar det bara beslut fattade av en ma-
joritet i ett lands folkvalda parlament som 4dr demokratiskt acceptabla ef-
tersom de valda politikerna har ett politiskt ansvar? Kan domare ha en
legitim roll ifriga om beddémningen av lagstiftnings giltighet eller tillimp-
lighet, trots att de saknar politiskt ansvar?

I Sverige har dessa fragestillningar inneburit en polarisering av debat-
ten sa att det hela framstir som ett nollsummespel, en dragkamp mellan
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politikermakt och juristmakt. Detta dr bide missvisande och destruktivt.
Bade politikermakt och juristmakt verkar utifran de roller som den konsti-
tuerande makten har givit dem i konstitutionen. Detta bor inte betraktas
som konkurrens om makt utan som komplement i en stindig process. Po-
litiken har dock per definition ett foretrade eftersom den ocksd kan dndra
den konstitutionella ramen.

Det finns minga sitt att organisera lagstiftningskontrollen pd inom den
politiska respektive rittsliga sfaren. De kontrollformer som avses inklude-
rar som nimnts institutionaliserade former for kontroll av lagforslag eller
stiftad lag. Typiskt sett kan det handla om forfarandet i ett tvikammar-
parlament, granskning i ett sdrskilt parlamentariskt utskott och/eller en
rddgivande rattslig instans, lagprovning i allmdn domstol, forfattnings-
domstol eller annan sdrskilt inrattad instans. Effekten av lagstiftningskon-
trollen varierar beroende pd vilken institution som utfor kontrollen och i
vilket skede den dger rum.

Det faktum att det finns den ena eller den andra institutionen i ett land
sager dock inte s& mycket om helheten. Darfor ar det viktigt att se hur den
ena institutionen samspelar med andra. Dirigenom kan man tala om ett
system for lagstiftningskontroll i och med att en helhet framtridder. Som
exempel kan anféras Sverige med en kvalificerad politisk och rittslig for-
handskontroll (utskott, Lagrddet) men med en svag rattslig efterhandskon-
troll (lagprovning). I Norge finns ingen egentligen fungerande oavhingig
forhandskontroll men diremot en ndgot mer aktiv rittslig efterhandskon-
troll, 4tminstone har det varit si. Det estniska systemet kan inte fOrstds
bara genom en analys av Hogsta domstolens lagprévning utan méste ses i
samklang med presidentens roll i lagstiftningsprocessen liksom justitie-
kanslerns for- och efterhandskontroll.

Hir inbegriper jag inte andra instrument for kontroll som frimst an-
vands i andra politiska/parlamentariska syften sdsom t.ex. interpellationer,
fragor, utskottsforhoér och liknande. Aven det svenska remissforfarandet
faller utanfor eftersom det inte har en tillriackligt fast form. Det dr ocksa
svart att klassificera denna typ av kontroll. Aven om bide politiska grup-
peringar och rittsliga instanser kan uttala sig fyller remissforfarandet mest
av allt ett slags demokratisk dialogfunktion. Vilken effekt det har kan dis-
kuteras. Lite tillspetsat framstir remissforfarandet som ett dppet och ofor-
pliktande sitt att ventilera kommande lagstiftning dir de radd och syn-
punkter som presenteras kan beaktas efter behag. Beroende pa tidspunkt,
tidsfrister osv. kan betydelsen av remissforfarandet reduceras ytterligare,
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samma sak om en reform presenteras i flera delar eller som en helhet.
Media har utan tvekan en central kontrollerande funktion i en demo-

krati. Dess art och arbetssitt dr dock ldngtifrdn jimforbar med de institu-

tionaliserade kontrollformer som uppmarksammas i denna undersokning.

Lagstiftningskontroll: grundbegrepp

Nir olika former for kontroll av lagstiftning analyseras dr det flera 6ver-
gripande fragor som aktualiseras: Omfattar kontrollen en abstrakt fraga
eller ett konkret fall? Nir dger kontrollen rum? Skall kontrollen vara obli-
gatorisk? Vilken betydelse skall den ha infor det vidare lagstiftningsarbetet
eller rittslivet? Vem omfattas av ett rittsligt beslut angdende lagstiftnings-
kontroll och fran vilken tidpunkt skall det gilla? Syftet hir ir att presente-
ra centrala begrepp som brukar anvindas i ett komparativt vetenskapligt
sammanhang for att sedan kunna anvinda dem i den kommande diskus-
sionen om olika institutionella varianter av lagstiftningskontroll.

Kontroll av lagstiftning brukar karaktiriseras som abstrakt eller kon-
kret. Abstrakt kontroll innebir att en norms forenlighet med konstitutio-
nen undersoks utifrdn principiella grunder och utan samband med en spe-
cifik tillimpningssituation. Detta kan ske bdde fore och efter antagandet
av en lag. Konkret kontroll innebdr daremot att frigan om en lag eller
norms forenlighet med konstitutionen uppkommer i samband med ritts-
tillimpningen, dvs. infor eller under behandlingen av ett enskilt fall.

Vad giller frdgan om ndr, dvs. 1 vilket skede som lagstiftningskontrollen
skall dga rum, finns tvd huvudsakliga méjligheter ~ fore och/eller efter det
att en lag har antagits, proklamerats eller bérjat tillimpas. Férhandskon-
trollen (kontroll ex ante eller a priori) ir per definition abstrakt och kan
organiseras pad olika sitt i sdval politiska som rattsliga instanser. Efter-
handskontrollen (kontroll ex post eller a posteriori) dger rum efter det att
lagen har bérjat tillimpas i det praktiska rattslivet. Det ligger i sakens na-
tur att denna kontroll frimst aktualiseras i rittsliga instanser. Den kan
dock vara antingen abstrakt eller konkret eller rymma en kombination av
béda.

Ytterligare ett begreppspar ror huruvida lagstiftningskontrollen ir fa-
kultativ eller obligatorisk, alltsd om kontrollen méste foretas eller ej enligt
konstitutionen eller lagstiftningen 1 ett givet system. Detta giller sdrskilt
den kontroll som maste eller kan initieras politiskt. Har finns olika varian-
ter beroende pa en rad faktorer: Vilket sakomrade skall lagen reglera? Vil-
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ken typ av lag ar det friga om? Vilken instans skall utféra kontrollen? I
vissa lander foreskriver konstitutionen obligatorisk férhandskontroll av
vissa lagar av sdrskild dignitet eller som ror ett sdrskilt omrade (t.ex.
manskliga rattigheter) medan den kan vara fakultativ for 6vriga lagar (an-
gdende konstitutionella lagar och lois organiques och deras position i f6r-
hallande till vanliga lagar, se Regeringsformen: positiv ratt eller redskap
for rateshavrister.

Flera begrepp aktualiseras apropa resultatet av sjdlva kontrollen. Inled-
ningsvis ror detta ett besluts politiska och/eller rittsliga effekt som sddant
— det kan vara rddgivande eller ha tvingande karaktar. Det sistnamnda in-
nebir att den kontrollerande instansens beslut maste respekteras 1 den vi-
dare lagstiftningsprocessen eller rittslivet.

Ifrdga om domstolsbeslut uppkommer ytterligare tva begreppsuppsatt-
ningar. Den forsta ror frigan om vilka som omfattas av ett domstolsbeslut.
Ett domstolsbeslut kan ha formellt bindande effekt endast mellan parterna
i en rattsprocess (effekt inter partes vid konkret lagstiftningskontroll) eller
omfatta alla - parterna i processen, politiska organ, myndigheter osv. (ef-
fekt erga ommnes vid abstrakt lagstiftningskontroll). Den andra ror de be-
namningar som brukar anvindas for att ange ett besluts verkan 1 tiden,
alltsd fran vilken tidpunkt en lag eller en del av en lag skall anses vara
grundlagsstridig. Detta kan bestimmas till att gilla retroaktivt, dvs. fran
och med dagen f6r lagens antagande {ex tunc) eller fran och med dagen for
domstolens beslut {ex nunc). I vissa lander kan ett beslut ges framtida ver-
kan s3 att grundlagsstridigheten intrdder vid ett senare stipulerat skede,
t.ex. ett 4r efter domen (pro futuro). Detta kan ge lagstiftaren tid till att
anta nya regler som ersitter dem som faller bort till foljd av domstolsbe-
slutet.

Standardvarianter av politisk kontroll

Sattet att organisera det politiska systemet i ett land innebar att flera
grundliggande val gors betriffande de politiska organens funktioner och
befogenheter. Har skall ndgra aspekter behandlas i relation till de former
for lagstiftningskontroll som kan bli aktuella. Det ar framfor allt parla-
mentets organisation, sarskilt tvAkammarsystemet, som dr relevant liksom
exekutivens roll ifrdga om lagstiftningskontroll.
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Parlamentets organisation

Folkrepresentationens organisation kan medféra olika moment av lagstift-
ningskontroll. En uppdelning av ett parlament i tvd kammare innebir i de
flesta fall att varje lagf6rslag méste behandlas flera ganger an i ett enkam-
marsystem. Det 4r dock inte samma sak som att dubbel behandling inne-
bir en politisk kontroll av hégre kvalitet dn 1 ett enkammarsystem — detta
beror bl.a. pd hur den 6vre kammaren ar vald och organiserad i férhéllan-
de till den undre, liksom pd vilka befogenheter den har,

Motiveringen till tvdkammarsystem har kunnat sékas i ett 6nskemal
om maktdelning dér en 6vre kammare kan balansera och eventuellt dam-
pa en ivrig majoritet i en undre kammare (Elster 1995, s. 11 ff). I ett histo-
riskt sammanhang har det ocksd handlat om en balansering mellan 4 ena
sidan adelns eller de besuttna klassernas successiva tillbakatridande och a
andra sidan andra samhillgruppers vixande politiska framtradande. P23 si
satt kunde system med en 6vre kammare sammansatt helt eller delvis pa
grundval av sdrskilda villkor forklaras sdsom House of Lords i Storbritan-
nien och riksdagens forsta kammare i Sverige 1866—1920 (da rostritt gra-
derad utifrdn en medborgares inkomst togs bort). Argument om samhalls-
klass och/eller férmégenhet som grund for representation dr sedan linge
oforsvarliga ur demokratisk synpunkt, och dr foljaktligen inte lingre i
bruk i demokratiska linder (House of Lords utgor ett undantag och ir for
Ovrigt foremal for reformer).

Ett tvdkammarsystem som sddant dr diremot méjligt att férsvara av
helt andra skal. Sarskilt i federala stater som t.ex. Tyskland och USA kan
en delstatsrepresentation vara motiverad av hidnsyn till delstaternas re-
spektive sdrintressen samt ett motsvarande behov av inflytande 6ver lag-
stiftningsprocessen. I enhetsstater kan man tianka sig ett huvudsakligt skal
till ett tvAkammarsystem: en 6vre kammare kan fungera som forum for ex-
tra reflektion i syfte att motverka forhastad och otillrdckligt genomtankt
lagstiftning. I detta fall finns det dock inget givet recept pd hur den &vre
kammarens representativitet skall skilja sig frin den undre kammaren. De
kriterier som verkar naturligast att forsvara pd objektiva grunder ar dlder
(hogre dlder for valbarhet an till en undre kammare), langre valperioder el-
ler territoriell anknytning (jfr federala stater) som t.ex. Senaten i Frankrike
och Italien. I Norge baseras daremot Stortingets uppdelning i Lagting och
Odelsting (en respektive tre fjirdedelar av Stortingets ledaméter; §73 Nor-
ges grunnlov) varken pd alder eller territoriell anknytning. I praktiken be-
tyder detta nu att partiproportionaliteten dr densamma i de badda kamrar-
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na och att inga specifika egenskaper eller intressen dr representerade i Lag-
tinget.

Beroende pd hur den 6vre kammaren ir sammansatt kan den bli ndgot
mindre priglad av partipolitik. Med eventuellt lingre mandatperioder 4n
for den undre kammaren kan ocksa ett annat arbetslugn férvintas intrada.
Kvaliteten och betydelsen av lagstiftningskontrollen beror dock pd vilken
kompetens den 6vre kammaren ges i forhillande till den undre och pa dess
roll och inflytande i den helhetliga lagstiftningsproceduren. Inte minst av-
gorande ir respektive kammares organisation i kommittéer liksom till-
gangen pd utredningsresurser. Den troghet i lagstiftningsprocessen som ett
tvdkammarsystem kan sigas syfta till kan ddrmed variera.

Utover frigan om en eller tvd kammare dr parlamentets organisation i
kommittéer eller utskott av stor betydelse. Den kontroll som genomfors
vid behandlingen av lagforslag i utskott/kommittéer utgor kanske den vik-
tigaste och effektivaste formen fér politisk lagstiftningskontroll i parla-
mentariskt organiserade stater. Det dr forst dd som lagforslaget ligger
framme {6r granskning och kan diskuteras mer ingdende med den politis-
ka oppositionen. Detta blir sdrskilt relevant i det fall det finns ett sdrskilt
utskott som har ett vergripande ansvar for bl.a. kontroll av lagférslagens
forenlighet med konstitutionen.

Har bor Finlands grundlagsutskott namnas. Enligt 2000 4rs grundlag
§74 skall det avge utlitanden om “grundlagsenligheten i frdga om lagfor-
slag och andra drenden som foreliggs utskottet samt om deras férhillande
till internationella férdrag om minskliga rittigheter”. Vid utévandet av
denna abstrakta kontroll kan grundlagsutskottet (utdver sin administra-
tion) ocksd anlita juridisk och annan expertis. Detta sker ofta och i prakti-
ken har utomstiende experter ett relativt stort inflytande pd grundlagsut-
skottets utldtanden (Hidén 1989, s. 243f, Hidén 1998, s. 73ff, Hautamaki
2002},

Exekutivt veto

Det dr av intresse 1 detta sammanhang att uppmarksamma négra exempel
pa exekutivt veto i republikanska system. Utlindska exempel kan belysa
de fragor som uppkommer 1 en diskussion om vilken roll en president med
en storre politisk makt 4n en konstitutionell monark skulle kunna ha, om
Sverige ndgon gang i framtiden inforde republik och valde att ge den nya
statschefen en storre konstitutionell roll 4n dagens. Det faktum att en pre-
sident har ett demokratiskt mandat genom att vara direkt eller indirekt
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vald innebir att helt andra ansprik kan goras vad giller hans eller hennes
politiska roll jamfort med monarkens dito.

En presidents roll kan utformas pa olika sdtt beroende pa vilken 6ver-
gripande plats i det politiska systemet som den konstituerande makten vill
ge presidenten. Méjligheten att uttala ett veto mot lagstiftning som anta-
gits av parlamentet har darfor en varierande politisk och/eller rattslig bety-
delse. Direktvalda presidenter har ofta ett storre inflytande over lagstift-
ningsprocessen n indirekt valda presidenter, men det behover inte alltid
vara sa.

I linder med direktvald president stricker sig skalan fran ett absolut
presidentveto pd savil politiska som rittsliga grunder for att stoppa ny
lagstiftning (sdsom i USA) till ett presidentveto som endast kan fordroja
lagstiftningsprocessen i parlamentet (i t.ex. Finland och Litauen?). Dir-
emellan finns flera varianter, t.ex. i Polen dir presidenten kan hinskjuta en
av parlamentet antagen lag till Forfattningsdomstolen for en abstrakt
provning av lagens forenlighet med konstitutionen. Den polske presiden-
ten har ocksd en mojlighet att meddela parlamentet sina invindningar mot
lagen och for att dirigenom tvinga parlamentet att anta lagen pd nytt med
tre-femtedels majoritet (Polens konstitution art. 122, s. 3 och 5).

Vad giller indirekt valda presidenter finns varianter dar presidentvetot
kan knytas till utlysning av folkomréstning om ett visst lagforslag (se t.ex.
Lettlands konstitution art. 72). Liknande det polska exemplet kan ett pre-
sidentveto ocksa reduceras till att avse ett slags rittslig kontroll av en lags
forenlighet med konstitutionen. Detta ar fallet i Estland dir presidentens
konstitutionella invandning mot en lag antagen av parlamentet miste pro-
vas av konstitutionskammaren i Hogsta domstolen. Om konstitutions-
kammaren finner att lagen r férenlig med konstitutionen maste presiden-
ten proklamera lagen (Estlands konstitution §107).

Det sista exemplet visar hur den politiska lagstiftningskontrollen kan
kopplas till den rattsliga sfaren. Sarskilt betydelsen av vilka som ar talebe-
rittigade 1 (forfattnings)domstolar kommer att belysas nedan i avsnittet
om férhallandet mellan politisk och rattslig kontroll.

Effektivitet hos olika typer av politisk lagstiftningskontroll

Av flera skil framstdr ndgon form av politisk lagstiftningskontroll som
mycket viktig. Dels understryker den det krav pd politikens egen f6rmaga
till kvalitativt arbete och eftertanke som folket i ett land (uppdragsgivarna)
kan och bér stilla pa sina representanter, dels framjar den rattssakerheten
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for enskilda individer i ett lingre perspektiv eftersom risken for grundlags-
brott minskar. Om lagstiftningen till form och innehdll dr forenlig med
konstitutionen redan fran det att lagen borjar tillimpas frimjas forutse-
barheten for dem lagstiftningen galler.

Vilken form av politisk lagstiftningskontroll som ar mest effektiv dr
dock svdrt att avgora. Detta beror delvis ocksé pd vad man menar med ef-
fektivitet i detta sammanhang ~ effektivitet 1 betydelsen demokratisk eller
effektivitet i betydelsen kvalitativ avseende teknisk nivd. Man kan argu-
mentera for att den lagstiftningskontroll som sker i ett parlament har ett
speciellt virde genom att den dger rum i den representativa demokratins
hogsta organ. Darmed dtnjuter denna typ av lagstiftningskontroll en oom-
tvistlig hég demokratisk legitimitet och kan dirfér betecknas som den
mest “demokratiskt effektiva”. Dess kvalitet beror dock pd parlamentets
organisation och utredningsresurser, och dessutom pd motivationen till att
lagga mer dn ett snavt politiskt perspektiv till grund for kontrollen.

Samtidigt kan den lagstiftningskontroll som utférs av en direkt eller in-
direktvald president vara av vil sd god teknisk kvalitet. Men om vetot i
praktiken endast fungerar som en ndédbroms kan denna kontrollform
knappast betraktas som sarskilt effektiv ur demokratisk synpunkt.

Standardvarianter av rattslig kontroll

Den rittsliga lagstiftningskontrollen grupperas i tvé delar beroende pd om
den kontroll som en rittslig instans utfor ir rddgivande eller tvingande.
Medan den forsta kan behandlas ganska kortfattat kommer diremot den
senare — domstolar — att systematiseras ytterligare beroende pd domstols-
typ. En grundférutsittning for diskussionen ir att dessa typer av rittsliga
instanser dr oavhingiga i sin verksamhet. Siledes kan varken den gransk-
ning av lagforslag som sker i Rosenbad eller i det norska justitiedeparte-
mentets Lovavdeling behandlas har eftersom ett departement per defini-
tion 4r en del av den exekutiva makten och darfér inte heller oavhingig.

Rattsliga instanser med radgivande funktion

I minga linder finns en oavhingig rittslig instans som liksom Lagradet i
Sverige trdder in ndgon gdng under lagstiftningsprocessens forberedande
stadium, dvs. innan ett lagforslag har presenterats f6r parlamentet eller in-
nan ett parlament har fattat beslut om att anta lagforslaget ifrdga. Varia-
tionen ar stor vad giller typ av instans och befogenheter. Det ar svart att
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formulera en fungerande systematik avseende dessa typer av instanser; hir
kommer endast ndgra exempel att presenteras.

Frankrikes Comnseil d’Etat (CE) dr ett av de viktigaste exemplen pa en
rddgivande rittslig instans. CE dr inte bara Frankrikes hogsta forvalt-
ningsdomstol utan har ocksa funktionen som radgivare till regeringen ifra-
ga om lagstiftning under beredning. Dartill har CE sttt modell for mot-
svarande instanser i en rad europeiska (Belgien, Grekland, Italien) och
utomeuropeiska lander (frimst i de f.d. franska kolonierna) samt haft in-
flytande som rédgivare i ytterligare linder.

Artikel 39 i 1958 drs konstitution foreskriver att alla lagforslag (vanlig
lag, loi organique, budgetlag, konstitutionella dndringar, ratificeringar
etc.) som initieras av regeringen mdste provas av CE innan de kan behand-
las av regeringen tillsammans med presidenten. Forst darefter kan de pre-
senteras for en av parlamentets tvd kammare. Den kontroll som CE utfor
ar alltsd obligatorisk. Granskningen utmynnar i ett omarbetat lagférslag
ddr dndringarna till stor del dr av teknisk natur (stringent sprik, konse-
kvent terminologi, fullstandighet och korrekthet i férhdllande till lagstift-
ning och institutionella arrangemang), avser uppfyllande av internationel-
la forpliktelser och forenligheten med konstitutionen. Dartill kan CE
bifoga kommentarer och dndringsforslag av hiansyn till rattssdkerhetsa-
spekter, diremot inte 6verviganden av politisk art. Har finns naturligen
inga skarpa grinser.?

Yttrandet fran CE dr radgivande och det star darfor regeringen fritt att
folja det eller ej. I praktiken f6ljs dock dessa utslag i stor utstridckning. Ytt-
randet dr diremot inte offentligt?, till skillnad frin det svenska Lagradets
yttranden. Denna sekretess framstdr som betidnklig. Kommentarer av detta
slag bor tdla offentlighetens ljus. Precis som i Sverige maste Frankrikes re-
gering hantera den paféljande politiska debatten samt granskningen i par-
lamentets tvd kammare.

Den mojliga prestigeforlust som regeringen riskerar kan ocksa komma
i ett senare skede (dven om den inte ir oppet relaterad till CE:s gransk-
ning). Detta kan ske om lagstiftningskontroll i férfattningsdomstolen Con-
seil constitutionnel (CC, som alltid erhaller CE:s yttranden) initieras efter
det att lagstiftningen antagits av parlamentet men innan presidenten pro-
mulgerat lagen (se vidare nedan). Regeringens val att inte f6lja det radgi-
vande yttrandet kan leda till en hirdare bedémning 1 de aktuella frigorna
av CC.

I Estland finns en helt annan typ av rddgivande rattslig instans, Justitie-
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kanslern (Estlands JK), som inte har mycket mer gemensamt med den
svenske justitiekanslern dn sjidlva namnet (konstitutionen kap. 12,
§§139-145). Estlands JK, som mdste vara en kvalificerad jurist, utses av
presidenten for en period om sju 4r. Till uppgifterna hor bl.a. en obligato-
risk granskning av alla lagforslag (forslag till lagar, férordningar, presi-
dentdekret och lokala regler med generell verkan) och att avge ett radgi-
vande yttrande angdende deras forenlighet med konstitutionen. Efter att
lagstiftningen har antagits har Estlands JK ocksd en méjlighet att f6lja upp
denna funktion genom utévande av taleratten i Hogsta domstolens konsti-
tutionskammare. P4 sd sdtt kan Estlands JK soka f& genomslag for sina ar-
gument angaende lagstiftningens stridighet med konstitutionen vid en ab-
strakt lagprovning. Den &vergripande uppgiften att vaka over
lagstiftningen har populért gett Estlands JK benamningen ”lagstiftnings-
ombudsman” innan han genom en reform 1999 ocksa fick sddana uppgif-
ter som traditionellt brukar férknippas med ombudsmannainstitutet (Tau-
be 2001, s. T08-111).

Det sista exemplet avser den rddgivande funktion som vissa hogsta
domstolar, forvaltningsdomstolar eller forfattningsdomstolar kan ha.
Hpoyesterett i Norge kan avge rad efter forfrdgan fran Stortinget (grunnlo-
ven § 83), men denna mojlighet har anvants ytterst sparsamt i praktiken,
totalt endast dtta ganger sedan 1814, varav senaste gingen 1945 (Nissen,
Hiorthgy och Gaarder 1967, s. 182-185). Hayesteretts rddgivande roll
kan darfor inte jamforas med lagradet i Sverige eller CE i Frankrike som
bada avger ett stort antal yttranden varje ir och som dessutom gor det ru-
tinmassigt. Ytterligare ett exempel dr Finland dir presidenten enligt grund-
lagen §77 har moijlighet att begira utlditande om en lag av hogsta domsto-
len eller hogsta forvaltningsdomstolen innan lagen stadfistes.

Vissa forfattningsdomstolar kan ha en rddgivande roll i specifika fra-
gor. Det kan typiskt sett gilla internationella avtals forenlighet med kon-
stitutionen, eller snarare konstitutionens forenlighet med det internationel-
la avtalet (beroende pa vilket forhédllningssatt ett land har till internationell
rdtt), en provning som av naturliga skil dger rum fore ratificering. En sa-
dan ordning finns i Litauen. Vad giller kontrollen av internationella avtal
dr det annars inte ovanligt att den rattsliga instansens beslut dr tvingande;
detta ar fallet med forfattningsdomstolar eller motsvarande i t.ex. Frank-
rike, Portugal, Tyskland och Osterrike.
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Rattsliga instanser vars beslut ar tvingande

De rittsliga instanser som ar aktuella hir ar domstolar. Meningen med be-
slut i domstol ar att de har just tvingande verkan och att domstolens beslut
utgor den sista lanken i en kedja frin politisk idé omformulerad till lag-
stiftning tillimpad i rattslivet. Har skall de tva vanligaste domstolstyperna
presenteras, vanliga domstolar och forfattningsdomstolar, samt kombina-
tioner och mellanformer.

Lagstiftningskontroll i vanlig, allmidn domstol — ”lagprévning” enligt
gangse svensk terminologi — dgde rum pa nationell nivd foérsta gdngen i
USA 4r 1803 i det vilkdnda fallet Marbury v. Madison. En motsvarande
utveckling skedde 1 Norge négra ar efter inférandet av 1814 4rs grundlag.
I bada landernas respektive hogsta domstol var grundtanken densamma:
vid en konflikt mellan vanlig lag och konstitutionen ansag sig domaren
forpliktad att ge konstitutionen foretrade, trots bristen pa uttryckligt stad-
gande ddrom i konstitutionen. Detta stallningstagande begrundades med
att olikheten mellan konstitution och vanlig lag betriffande andringspro-
cedur annars inte skulle ge konstitutionen nigon rittslig mening som lan-
dets hogsta ridttsliga norm, lex superior, i forhallande till annan lagstift-
ning. Konstitutionen tillimpades alltsd direkt som positiv ritt (Smith
1993, s. 31f, 148ff, Zoller 1999, s. 105ff).

Lagstiftningskontrollen i allmanna domstolar och, dir jurisdiktionen
ar uppdelad, i forvaltningsdomstolar, innebar alltsd att en domare i ett
konkret fall tar stillning till en lags forenlighet med konstitutionen. Do-
maren kan darvid vilja mellan att tillimpa, kanske med hjilp av en in-
skrankande tolkning, eller lata bli att tillimpa den aktuella lagen. Om
lagen inte ar forenlig med konstitutionen ar det i stillet regeln i konstitu-
tionen som ges foretrade och tillimpas. En fordel med sddan konkret kon-
troll ex post ar att den fungerar som en sakerhetsventil for alla de situatio-
ner som omdjligen kan forutses under beredningen av en lag.

Inget hindrar att konkret kontroll 4ger rum i olika domstolar pa flera ni-
vder. Darfor brukar sddana system karaktariseras som decentraliserade. Av-
goranden fradn den hogsta instansen i ett land forblir dock de mest centrala
eftersom de har prejudikatvirde. Darigenom féar de ocksa storre effekt ge-
nerellt, utover den rent formella effekten inter partes i det mal som instan-
sen har domt i. Detta kompenserar 1 viss man bristen pd enhetlighet som 1
stallet uppnds genom en forfattningsdomstols centraliserade kontroll.

I doktrinen har denna form f6r domstolskontroll av lagstiftning be-
namnts ”den amerikanska modellen” eftersom den har sitt ursprung i USA
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(Favoreu 1996, s. 6). Férutom i USA och Norge finns denna kontrollform
ocks3 i bl.a. Danmark, Finland och Sverige, 4ven om den dir anvinds yt-
terst sdllan. I dessa fem linder ir lagprévningen reglerad i den skrivna
konstitutionen endast 1 Finland (§106) och i Sverige (RF 11:14), linder
med ny eller forhillandevis ung konstitution. I moderna konstitutioner 1
Central- och Osteuropa ir det vanligt att reglera domstolarnas lagstift-
ningskontroll som en plikt for varje domare att inte tillimpa en lag som
strider mot landets konstitution. Lagstiftningskontroll i allmdnna domsto-
lar/forvaltningsdomstolar forekommer 1 ménga europeiska lander (bland
undantagen kan nimnas Nederlinderna och Frankrike), i flera av dem i
kombination med en férfattningsdomstol.

En forfattningsdomstol dr som namnet antyder en specialdomstol; en
internationellt vanlig term 4r konstitutionsdomstol. Den har monopol pi
att slutligt avgora tvister som giller konstitutionella fragor. Dirfor be-
nimns denna form av rdteslig lagstiftningskontroll centraliserad. Detta
giller oavsett tidpunkten for den rattsliga provningen.

Denna modell skapades under tidigt 1920-tal efter inspiration av den
osterrikiske rattsvetenskapsmannen Hans Kelsen. Tanken var att en for-
fartningsdomstol bast kunde vaka 6ver att lagstiftningen till sin form f6lj-
de konstitutionen (grundnormen). De forsta forfattningsdomstolarna (i
Tjeckoslovakien respektive Osterrike 1920, Spanien 1931) &verlevde inte
de auktoritdra stromningar som snart skulle ta vid. Efter andra varldskri-
gets fasor ansdgs det noédvindigt ate infora helt nya institutioner som skul-
le medverka till att de nya konstitutionerna gjordes operativa pé ett konse-
kvent sdtt. Forfattningsdomstolar framstod som en institution som
effektivt skulle kunna bidra till att férsvara demokratin och skydda grund-
liggande minskliga rittigheter; darfor infordes foérfattningsdomstolar i
bade Tyskland och Italien. Detsamma skedde under det sena 1970-talet i
Spanien och Portugal och allra senast i Central- och Osteuropa i samband
med att nya demokratiska regimer ersatte de tidigare socialistiska. Med
tanke pa att forfattningsdomstolen har utvecklats 1 Europa bendmns den
ofta ”den europeiska modellen”.

Kontrollen i en forfattningsdomstol dr oftast abstrakt till sin karaktir
dven om det i vissa fall kan finnas en anknytning till ett enskilt fall och dir-
med ocksd fungera niarmast som en konkret kontroll. Som en logisk foljd
av en centraliserad och abstrakt provning har en forfattningsdomstols be-
slut (oftast) effekt erga ommnes. Detta ar en fordel ur rdttvisesynpunkt efter-
som beslutet omfattar alla och diarmed ocksé alla framtida fall, ndgot som
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inte kan uppnés lika enkelt med den amerikanska modellen dar ett fall kan
beddmas olika av olika domare och dir ett beslut formellt bara galler inter
partes.

Forutom att fungera som slutinstans for lagstiftningskontroll har en
forfattningsdomstol ofta flera andra funktioner. I federala stater och stater
med federala inslag har den att 16sa konflikter mellan dels konstitutionen
och nationell lagstiftning, dels mellan konstitutionen, nationell lagstiftning
och lagstiftning pa delstats- eller regionniva. I manga lander ar det forfatt-
ningsdomstolen som skall 16sa kompetenskonflikter mellan politiska organ
eller fungera som riksrattsinstans. Det dr inte ovanligt att en férfattnings-
domstol ocksd dr hogsta valprovningsinstans eller avgor tillitligheten av
politiska partier. Forfattningsdomstolar kan ha ytterligare funktioner s3-
som kontrollinstans for internationella avtal. De flesta forfattningsdomsto-
lar i dagens Europa har flera av de ovannamnda funktionerna plus eventu-
ellt ytterligare som inte har nimnts hir (Smith 1993, s. 33ff, Favoreu
1996, s. 27f).

I skalan mellan 4 ena sidan en decentraliserad lagstiftningskontroll i all-
min domstol (och férvaltningsdomstol) och 4 andra sidan en centraliserad
kontroll i forfattningsdomstol ryms manga varianter pa institutioner med
olika jurisdiktion och styrka. Darutéver dr det ganska vanligt att kombi-
nera decentraliserad lagstiftningskontroll i allmdn domstol med centralise-
rad dito i forfattningsdomstol (t.ex. i Belgien, Italien, Litauen, Ryssland,
Spanien, Tyskland och Osterrike). )

Exempel pa institutionella mellanformer ges hir fran Estland och Grek-
land. I bida linderna finns en kombination av en decentraliserad, konkret
provning i allmidnna domstolar och en centraliserad kontroll. Beslutens
verkan och rittsliga effekt motsvarar resultatet av lagprovning i flertalet
forfattningsdomstolar.

Till skillnad fran alla andra linder i Ost- och Centraleuropa valde Est-
land att inte inféra en forfattningsdomstol, dven om inrdttandet av en sa-
dan vid flera tillfallen har varit féremél for diskussion. I stillet beslots att
Hogsta domstolen skulle ha en sdrskild konstitutionskammare som provar
lagars forenlighet med konstitutionen nir sidana uppkommer (Taube
2001, s. 105ff). Den decentraliserade lagstiftningskontroll som enligt kon-
stitutionen skall 4ga rum i alla domstolar prévas slutgiltigt i konstitutions-
kammaren. Dirtill provar konstitutionskammaren presidentens veto mot
lagforslag samt justitiekanslerns klagomal angdende lagstiftning som inte
anses vara forenlig med konstitutionen. P4 talan av motsvarigheten till
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kommunfullmaktige kan den sedan en reform ar 2002 ocksi prova lag-
stiftningens forenlighet med konstitutionens garantier om lokalt sjalvstyre
(Roosma 2002).

2002 4rs reform innebar ocksa en annan central utvidgning av jurisdik-
tionen. Konstitutionskammare ar nu ocksa bl.a. valprovningsinstans och
den instans som fattar beslut om att férbjuda politiska partier som syftar
till att andra den konstitutionella ordningen. Sammantaget innebar denna
estniska variant ett mellanting mellan en vanlig domstol och en forfatt-
ningsdomstol; i och med 2002 ars reform har dess jurisdiktion blivit mer
och mer lik en forfattningsdomstols.

Grekland har en decentraliserad form f6r lagprovning i alla domstolar
och den ir vil etablerad sedan ett vagledande ratesfall 4r 1897. Daremot
har inte alltid denna form for lagstiftningskontroll varit kodifierad pa kon-
stitutionell nivad. Den nu gallande konstitutionen fran 1975 foreskriver
dock att varje domare har en skyldighet att inte tillimpa lagstiftning som
strider mot konstitutionen.

I likhet med Sverige finns det flera separata instansordningar i Grekland
och foljaktligen mer 4n en hogsta instans — Hogsta domstolen f6r civil- och
straffract, Hogsta forvaltningsdomstolen, Revisionsratten. Eftersom det
har férekommit motstridiga domar frin dessa instanser vad giller en ritts-
regels forenlighet med konstitutionen har en separat instans inrattats for
att ]6sa dessa kontroverser, den s.k. Sirskilda hogsta domstolen, som be-
star av ledaméter fran 6vriga hogsta domstolar samt tva juristprofessorer,
alla tillsatta efter lottning. Denna instans har aven andra funktioner, t.ex.
att prova klagomal 1 samband med val och att kontrollera giltigheten och
resultatet av folkomrdstningar (Kastanas 2002, s. 23 5ff).

Den réttsliga kontrollens oavhidngighet

Det ligger ett demokratiskt dilemma i att en rateslig lagstiftningskontroll ar
oavhingig: domare far en politisk roll utan att ha ett motsvarande politiskt
ansvar. Men domarens oavhingighet utgor samtidigt en viktig grund till
att rateslig lagstiftningskontroll kan dtnjuta en hog grad av trovirdighet.
Den friga som instiller sig blir darfér hur en sddan oavhiangighet kan upp-
nds i olika typer av domstolar.

Det ar ett grundldggande rattsstatligt krav att domstolar 4dr oavhangiga
i forhallande till bl.a. de politiska organen. Den démande instansen far
inte vara partisk ndr den beslutar i en rattslig uppgorelse mellan tvd mot-
stdende parter, inte sdllan en enskild 4 ena sidan och staten & den andra sa-
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som dr fallet i straffprocesser och forvaltningsrittsliga tvister. Likasd mds-
te det vara riskfritt fér en domare att meddela politiskt obekvima domar
sd att dessa inte fir ndgra konsekvenser for domaren personligen — detta
har sirskild aktualitet ifriga om de politiskt kansliga fragor som avgoérs av
forfattningsdomstolar. Flera faktorer bidrar till att realisera denna oav-
hangighet sdsom organisatoriska och ekonomiska forutsittningar for
domstolen som institution och genom sarskilda anstillningsformer for do-
marna som dambetsman. I detta sammanhang skall den sista aspekten upp-
mirksammas.

Vad giller allmanna domstolar och férvaltningsdomstolar dr det nor-
malt att domare 4r utnidmnda for obegrinsad tid, alltsd att domaren atnju-
ter anstallningsskydd fram till pension (allvarlig sjukdom eller dod). Dar-
med dr en domare oavsittlig sdvida inte han eller hon begér brott eller
grovt dsidositter sina tjanstedligganden (se t.ex. RF 11:5). Detta ar fallet
ocksa i enstaka forfattningsdomstolar sisom i Belgien och Osterrike. Det
vanliga dr dock att forfattningsdomstolarnas domare har mandat som ar
begransade i tiden (varierar vanligen mellan sex och tolv ar) och som inte
kan fornyas. For sa gott som alla europeiska forfattningsdomstolar galler
ocksé att dess ledaméter inte tillits kombinera sitt domarvirv med ett po-
litiskt dmbete eller annan offentlig eller privat funktion; oftast tillits en-
dast akademisk verksamhet (Favoreu 1996, s. 20-21, 116-117).

Dirutover finns det flera olika medel for att garantera oavhingigheten
for forfattningsdomstolars domare pa lang sikt. Ett sitt att forhindra poli-
tiska markeringar utdt ar att inte tillita avvikande uppfattningar i forfatt-
ningsdomstolens beslut (sdsom i Frankrike och Litauen), 4ven om detta
ocksd kan uppfattas som en inskrankning av domarens frihet att fatta de
beslut som denne anser vara riktiga. En annan mojlighet dr att garantera
statligt arbete eller sociala formaner efter det att mandatperioden har 16pt
ut. Detta ar viktigt sdrskilt om domaren ir forhéllandevis ung vid utndm-
ningen och darfér kan forvintas vilja fortsitta sin karridr: politiskt miss-
hagliga avgoranden maste inte forhindra en fortsatt yrkesverksamhet. Den
”bestraffning” som dock skulle kunna vara mojlig handlar i stillet om att
den f.d. domaren fér ett underkvalificerat statligt arbete (Taube 2003, s.
140f).

Om domares oavhingighet kan forklaras genom antingen en obegrian-
sad eller en tidsbegransad mandatperiod, framstar det kanske som svarare
att forklara hur en oavhingighet alls kan komma till stdnd ndr utndm-
ningen av domare dr knuten till politiska organ.
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Ifrdga om utnimningen till domare i allmanna hogsta domstolar ar det
inte ovanligt att det ar exekutiven (dvs. regeringen eller presidenten) som
har det avgorande inflytandet. Ett utnamningsbeslut kan foregds av en mer
eller mindre dppen process for att finna fram lampliga kandidater, t.ex. ge-
nom annonsering av lediga tjanster (Norge) eller genom utfragning i parla-
mentet av mojliga kandidater (USA). Det kan ocksa vara parlamentet som
utnamner domarna i landets hogsta instans sdsom 4r fallet i Estland. Aven
dér foregas rekryteringen av ett Oppet ansOkningsforfarande (Taube 2003,
S. I35-139).

Utndmningen av domare till forfattningsdomstolar utmairker sig genom
att vara uppdelad mellan flera statsorgan si att olika politiska intressen far
inflytande. Dirtill ar det vanligt att ocksd den domande makten har infly-
tande 6ver utndmningen av forfattningsdomarna. I exempelvis Frankrike
dr utnamningsmakten uppdelad mellan presidenten och ordféranden i par-
lamentets respektive kammare, i Italien och Litauen mellan presidenten,
parlamentet och den hogsta domstolen, och i Lettland mellan regeringen,
parlamentet och hogsta domstolen. I flera lander utses forfattningsdomsto-
lens ledamoter enligt ett roterande schema sa att dess sammansittning
kontinuerligt férnyas i linje med bl.a. de preferenser som kommit till ut-
tryck i demokratiska val. Siledes byts en tredjedel av domarna ut vart
tredje ar i Frankrike, Italien och Litauen (mandatperiod om nio 4r) och de
tre utndmnande organen far alltsd utnimna en domare vart tredje ar. P4 s3
satt dstadkoms ett regelbundet ”demokratiskt inflode”.

Ocksd domarsammansittningen ar bredare i en forfattningsdomstol
jamfort med i en allman domstol eller forvaltningsdomstol. Medan en all-
min hoégsta domstol besitts med jurister (med erfarenhet som domare, ad-
vokat, juristprofessor eller dklagare) kan en férfattningsdomstol besittas
av en blandning av bade jurister (garna professorer), ibland statsvetare (sa-
som i Frankrike) och personer som har juridisk utbildning men ocksi poli-
tisk erfarenhet (f.d. parlamentariker, minister etc.).

Hir maste emellertid understrykas att detta politiska inflytande éver
domarutndmningarna inte innebidr att domaren i en forfattningsdomstol
(eller en allmdn hogsta domstol) fatt ett uppdrag att driva partipolitik.
Som domare har denne till enda uppgift att vaka 6ver konstitutionens ef-
terlevnad och uttolkning. Domarens beslut mdste motiveras och bygga p3
rattsligt acceptabla argument. Uppdraget kriver dirmed integritet samt en
professionell hdllning. Dartill ar domaren underkastad konstitutionen och
gillande lagstiftning i likhet med alla andra ambetsmain, politiker, offentli-

220 KONSTITUTIONELL DEMOKRATI



ga funktiondrer etc. Det ar alltsd inte korrekt att dra den slutsatsen att en
”politisk” rekrytering ger ”politiska” domare s& som det ofta hivdas i den
nordiska debatten (Smith 2003, s. 183-184).

Effektivitet hos olika typer av rattslig lagstiftningskontroll

Malet for den rittsliga lagstiftningskontrollen ar att bevaka konstitutio-
nens overhdghet och alltsé att all lagstiftning ar konform med konstitutio-
nen. I sin korrigerande egenskap kan den rattsliga lagstiftningskontrollen
bara utgdra ett komplement till den politiska lagstiftningskontrollen, inte
en ersdttning.

Vid ett ytligt betraktande kan frigan om vad som 4r mest effektivt, rad-
givande eller tvingande lagstiftningskontroll, framsta som 6verflodig. Lag-
stiftningskontroll med tvingande verkan borde vil per definition vara mer
effektiv 4n radgivande? Aterigen beror svaret pa vad man menar med ”ef-
fektivitet”.

Vad giller forst ”demokratisk effektivitet” dr utgangsladget ett annat dn
for folkvalda politiska organ (jfr ovan angdende ”demokratisk effektivi-
tet” hos den politiska lagstiftningskontrollen). Detta betyder inte att den
rattsliga kontrollen som sddan saknar demokratisk legitimitet. Dess demo-
kratiska legitimitet kan ddremot forklaras med andra argument. Domsto-
larna och den makt som tillkommer dem ir konstitutionellt etablerad pa
samma sitt som de politiska organens position och maktutévning. Pd sa
satt har alla konstituerade organ samma grad av legitimitet eftersom den
konstituerande makten (dvs. i princip folket) har bestimt hur konstitutio-
nen skall se ut som helhet. Har konstitutionen (och senare konstitutionella
indringar) tillkommit i korrekt och demokratisk ordning finns det inget
skil att mata de olika konstituerade makterna sinsemellan utifrdn en endi-
mensionell, fallande demokratisk skala dar folkvalda statsorgan har hogre
rang an icke folkvalda.

Om man utgar frin forstaelsen av den politiska lagstiftningskontrollens
”demokratiska effektivitet” kan dock den rddgivande rittsliga kontrollen
framstd som mer effektiv 4n den tvingande rittsliga kontrollen. Detta ef-
tersom den dger rum i nidra anslutning till beredningen av lagforslag och
eftersom de rddgivande utslagen kan beaktas av folkrepresentationen nar
den skall fatta beslut och dirigenom forebygga vissa typer av problem, jfr
Lagradets offentliga yttranden i Sverige. Detta kontrasterar mot den tving-
ande lagstiftningskontrollens resultat i de flesta forfattningsdomstolar ef-
tersom denna innebir en ogiltigforklaring av lagen eller delar av lagen;
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hirav forfattningsdomstolars epitet som “negativ lagstiftare”. A andra si-
dan kan sddana tvingande beslut vara ”demokratiskt effektiva” i kinsliga
fragor i vilka ett parlament inte har férmétt komma till ett avgérande och
i stdllet hdnskjutit frigan till en férfattningsdomstol f6r avgérande. Som ett
numera klassiskt exempel fungerar Litauens forfattningsdomstols beslut att
avskaffa dodsstraffet: pd grund av bristen pa folkligt stod kunde eller ville
inget politiskt parti driva denna friga i en valkampanj, samtidigt var det
viktigt for landets internationella anseende att upphiva dodsstraffet.*

Vad galler den rattsliga lagstiftningskontrollens effektivitet i kvalitativ
mening finns det flera parametrar 4n bara dess rittsliga verkan (rddgivan-
de/tvingande) och effekt (inter partesierga ommnes). Den ridgivande lag-
stiftningskontrollen omfattar ett lagférslag som helhet och ger positiva av-
tryck i form av tekniska korrigeringar och eventuellt andringsforslag
angdende formfragor eller limplighetsovervaganden infor det fortsatta
lagstiftningsarbetet (jfr CE i Frankrike). De rittsliga argumenten kan dar-
med forbattra den politiska slutprodukten (se Danelius 2004). Hari ligger
den rddgivande forhandskontrollens storhet. '

Den tvingande lagstiftningskontrollen ar i detta avseende mindre effek-
tiv med tanke pd omfattning och resultat. I en forfattningsdomstol ir om-
fattningen av den rittsliga provningen oftast begransad till de bestammel-
ser som en part anfort som stridande mot konstitutionen (men ett yrkande
om att en hel lag strider mot konstitutionen kan ocksa tankas). Det hor till
undantagen att en forfattningsdomstol sjdlv kan utvidga sin provning till
att ocksa omfatta ytterligare bestimmelser i samma lag eller i narliggande
relevant lagstiftning. Vid en rattslig provning i allmin domstol eller for-
valtningsdomstol finns diaremot en négot storre frihet for domaren efter-
som denne gbr en prévning ex officio av forenligheten med konstitutionen
av de bestimmelser som 4r aktuella i det konkreta fallet. Det ligger dock i
sakens natur att det inte heller 1 dessa domstolar kan bli friga om en prov-
ning av lagen som helhet; domaren ar dartill begriansad av en parts yrkan-
den. I det praktiska rittslivet 4r emellertid den tvingande rittsliga lagstift-
ningskontroll som sker i efterhand betydelsefull eftersom den utgor ett
medel for att komma tillritta med de oforutsedda fragor som kan uppstd
vid tillimpningen av lagstiftning. I s matto ar den Overlagsen den radgi-
vande kontrollen ifriga om effektivitet.

Ifrdga om resultat leder den tvingande rattsliga provningen till att den
grundlagsstridiga lagstiftningen/bestammelserna i en lag kan sittas &t si-
dan (dvs. inte tillimpas) av en allmidn domstol, eller till att de grundlags-
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stridiga bestimmelserna i lagen forklaras som ogiltiga av en forfattnings-
domstol. Detta faktum kan i sig sjilv representera en sddan risk f6r de po-
litiska organen i form av prestigeforluster att en forfattningsdomstols exi-
stens fir en forebyggande verkan mot lagstiftning som strider mot
konstitutionen. Darmed 6kar den tvingande rattsliga lagstiftningskontrol-
lens mojliga effeke. I sammanhanget kan ndimnas att frekvensen av antalet
tillsidosittelser och ogiltigforklaringar 1 praktiken dr férsvinnande liten 1
forhallande till det totala antalet lagar som antas.’

Men sammanfattningsvis kan den rittsliga lagstiftningskontrollen inte
bli mer effektiv an de politiska organen (den konstituerande och de konsti-
tuerade makterna) ar villiga att géra den till. Beroende pi t.ex. en forfatt-
ningsdomstols auktoritet och stillning i ett land kan dess beslut tillmitas
storre eller mindre vikt i praktiken. I varsta fall kan de negligeras pa den
politiska nivan, vilket kan leda till luckor i lagstiftningen om det inte finns
ett tillrackligt stark politiskt intresse for att f6lja upp med ny lagstiftning
efter ett beslut i domstol. Detta ar kanske inte alltid sé troligt i fungerande
demokratier men det dr i alla fall fulle mojligt. I s4 matto kan det vara svart
att tala om effektivitet hos den rittsliga lagstiftningskontrollen.

Forhallandet mellan politisk och rattslig
lagstiftningskontroll

Detta komplex har redan berorts ndgot i foregdende diskussion om den
rattsliga kontrollens effektivitet och dess egentliga underordning till de po-
litiska organen. Syftet i detta avsnitt dr att diskutera ndgra mer specifika
frigestillningar angdende forhdllandet mellan politisk och rattslig lagstift-
ningskontroll. Ifrdga om den tvingande rittsliga lagstiftningskontrollen
galler det dels de politiska organens taleritt, dels betydelsen av ett dom-
stolsbesluts rittsliga verkan i tiden. Angdende det politiska foretrddet
kommer sa frigan om den konstituerande maktens inflytande efter ett
domstolsbeslut.

Rittslig prévning av politiskt beslut

Den forsta fragestallningen ror talerdtten i en allmidn domstol/forvalt-
ningsdomstol eller forfattningsdomstol. Detta ar avgorande for om och
hur den politiska lagstiftningskontrollen kanaliseras till en rittslig instans,
framst en forfattningsdomstol. I den stund politiska organ far taleritt har
domstolen med ett steg kommit att f3 ett mer Oppet politiskt inflytande.
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Men hur stort detta blir beror pi vilket eller vilka organ som har taleritt
och hur denna anvinds.

I minga linder som har férfattningsdomstol har parlamentsledaméter
talerdtt, oftast en grupp av en viss storlek, sig ro-20 procent av ledamé-
terna. Ett sddant antal motsvarar en inte oansenlig del av den politiska mi-
noriteten som genom talerdtten far en yttersta mojlighet att prova dess
konstitutionella invindning mot viss lagstiftning. Om det skall vara me-
ningsfullt att ge parlamentariker taleritt ar det viktigt att det antal leda-
méter som stodjer talan ar vil balanserat; ett for hogt antal gor att det blir
svart att alls driva en talan medan ett alltfor 18gt antal kan bereda vigen
for obstruktion av lagstiftningsarbetet. Samtidigt bor det podngteras att en
(forfattnings)domstol inte kan behandla vilken invindning som helst: det
mdste vara friga om en rittsligt motiverad invandning angdende en ritts-
regels forenlighet med konstitutionen.

Talerdtten erbjuder i s& matto en begrinsad mojlighet f6r en minoritet
att fortsitta den politiska debatten men i ett nytt forum. Skillnaden ar att
den begrinsas till att gilla den konstitutionella frigan. Detta kan 4 ena si-
dan betraktas som ett politikens misslyckande, men a andra sidan lika val
som en legitim fortsdttning pd beslutsprocessen. Det senare blir fallet nar
den politiska oppositionen — sévil fore som efter regeringsskifte — viljer att
utnyttja talerdtten mot den sittande regeringens lagstiftning. Pa sd vis nor-
maliseras det ingrepp som den rittsliga provningen kan sigas sta for 1 for-
hdllande till den politiska processen. Detta har varit fallet i exempelvis
Frankrike.

I de fall en president har talerdtt innebar det likasd en kanalisering av
den politiska kontrollen till en rittslig instans. I likhet med parlamentari-
ker maste presidenten begrunda sin invindning mot lagen med konstitu-
tionella argument (och han eller hon kan f6rstés riskera att forlora i dom-
stolen). Dirigenom blir utrymmet for politiska invidndningar reducerat
och presidentens mojlighet minskar vad giller inblandning i den politik
som ett parlament f6r. En presidents talerdtt kan dartill innebira en moj-
lighet att i exceptionella fall hiava sig over politiska konfrontationer for att
uppnd en rittslig 16sning; presidentens inblandning kan pa s sitt vara be-
hjilplig i delikata ligen.®

Som det estniska exemplet visar kan den rittsliga provningen ombesor-
jas av en allmdn hogsta domstol; ett annat sddant exempel ar Irland. Erfa-
renheterna frén Estland visar ocksé pa ett formodligen typiskt monster dar
presidenten dr ganska aktiv under konstitutionens forsta ar for att darefter
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utova sitt veto endast undantagsvis (Favoreu m.fl. 2000, s. 265-267,
Taube 2001, s. 271). Det faktum att det 4r en vanlig hogsta domstol kan
eventuellt bidra till att kyla ner den politiska stimningen i konstitutionella
konflikter eftersom dessa domstolar vanligen har en betydligt mindre utta-
lad politisk profil 4n forfattningsdomstolar med tanke pa utnimningsfor-
farande och sammansattning.

Den andra frégestillningen ror betydelsen av den rittsliga kontrollens
rattsliga verkan och effekt i tiden. Med rittslig verkan forstds hiar den juri-
diska innebord som ett domstolsbeslut har med avseende pa den lag som
provats. Som niamnts tidigare kan bedémningen i en allmin domstol eller
forvaltningsdomstol leda till att den grundlagsstridiga bestimmelsen sitts
at sidan (dvs. icke tillimpas) i ett enskilt konkret fall. Ett alternativ ir moj-
ligheten att tillimpa den omstridda bestimmelsen men under bestimda
forutsdttningar for hur den skall tolkas (Smith 2001, s. 127ff). Bada vari-
anterna betyder att inget sker med bestimmelsen som sddan. Detta ar rela-
tivt odramatiskt i jamforelse med forfattningsdomstolars beslut som i stal-
let kan innebira att en bestimmelse forklaras ogiltig (”null and void”):
bestdmmelsen upphor dirvid att gilla i och med domstolens beslut som
ocksd har generell verkan (effekt erga ommnes).

Vad giller effekten i tiden, alltsd fran vilken tidpunkt som lagen (eller
enstaka bestimmelser i lagen) skall vara ogiltig, kan den som namnts gilla
ex tunc, ex nunc eller pro futuro. Dessa alternativ innebir ingripanden av
olika stark grad i lagstiftningen.

Utgdngspunkten miste vara att den grundlagsstridiga lagen/bestammel-
sen forlorar sin giltighet frin dagen for dess ikrafttridande (ex tunc): en
bestaimmelse som ar oforenlig med konstitutionen kan per definition inte
vara gillande. Men eftersom detta skulle leda till problem i det praktiska
rattslivet — t.ex. genom att rdttshandingar som kanske har gjorts under
ndgra ar plotsligt skulle betraktas som ogiltiga — ar det endast undantags-
vis som forfattningsdomstolar kan ge sina beslut en sddan verkan bakat i
tiden. Forfattningsdomstolen 1 Lettland utgor en av de fi som har denna
mojlighet, men numera hor det till ovanligheten att den ger beslut medver-
kan ex tunc. Det anvindes diremot ganska ofta under de foérsta verksam-
hetsdren d& lagstiftningens tekniska kvalitet var lagre och rattsfallen avse-
ende korruptionsrelaterade problem fler (Taube 2001, s. 278).

Ogiltighet frdn och med domstolens beslut (ex nunc) ir annars det van-
liga och innebidr en kompromiss mellan lagprévningens logik och kraven
pa forutsebarhet i rdattsordningen. Att skjuta upp ogiltigheten s att den
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giller frin och med ett stipulerat datum i framtiden (ogiltighet pro futuro)
kan dock vara ett praktiskt sitt att undvika omedelbara luckor i lagen.
Samtidigt bollas det politiska initiativet och ansvaret 6ver till lagstiftaren
som mdste vidta legislativa dtgiarder inom viss tid. Sistnimnda konstruk-
tion finns i Osterrike och har dven utvecklats i Tyskland och bl.a. Estland.
Sammantaget bjuder dessa tre varianter pa ogiltighet frdn och med viss tid-
punkt en viktig aspekt angdende en forfattningsdomstols makt. I bade po-
litiskt och praktiskt hanseende ar den central vid diskussionen om vilken
kraft en forfattningsdomstol faktiskt far i ett givet system.

Politisk reaktion efter ett réttsligt beslut

Har (forfattnings)domstolar det sista ordet i den ladnga (lagstiftnings)pro-
cess som har lett till att en, flera eller kanske alla bestimmelser i en lag har
blivit ogiltigférklarade? Ett jakande svar pa denna fraga brukar framstd
som givet bland lagprévningens och forfattningsdomstolens kritiker: do-
marna har delvis fatt lagstiftarens roll och det dr ddrfér som den rittsliga
kontrollen inte 4r demokratiskt acceptabel. Syftet hir 4r att kort ndimna de
atgirder som de politiska organen har att anvianda sig av efter ett dom-
stolsbeslut, dtgarder som ocksa tjanar till att forklara den rattsliga lagstift-
ningskontrollens demokratiska legitimitet.

Det just beslutade fallet star sjalvfallet fast. Men de politiska organen
kan efter ett domstolsbeslut alltid bestimma sig for att komplettera och
andra lagstiftningen infor framtida fall. Utéver ny lagstiftning kan de poli-
tiska organen ocksa vilja att dndra konstitutionen s att den rymmer det
eller de politiska mal som efterstravas med den lag som (forfattnings)dom-
stolen tidigare inte ansett férenlig med den gillande konstitutionen. Aven
en forfattningsdomstols mandat kan dndras pd detta satt. Den grundlags-
dndrande, dvs. konstituerande makten far darmed inflytande 6ver utform-
ningen av de konstituerade makternas (parlament, regering, domstolar
etc.) uppgifter (Smith 1995, s. 399ff).

Moijligheten till konstitutionella dndringar genom en sdrskild besluts-
process dr forstds beroende av de regler som varje konstitution anvisar.
Darfor kan den konstituerande maktens inflytande bli mer eller mindre re-
ellt beroende pa vilka majoritetskrav och beslutsformer som giller. Bland
de faktorer som okar det direktdemokratiska inflytandet pa konstitutio-
nella dndringar kan nimnas bade parlamentsval (mellan tvd parlamentsbe-
slut om konstitutionell dndring) och folkomréstning. Bdda mekanismerna
tjdnar i teorin till att skilja de konstituerade makterna fran den konstitue-
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rande makten. De svenska reglerna for grundlagsindringar i RF 8:15 gor
sd, ddrtill dr kravet pd enkel majoritet for beslut inte sdrskilt hogt. I prak-
tiken kan det formodligen vara svart att realisera konstitutionella dndring-
ar pd grund av ett domstolsbeslut i viss friga, men det har skett i flera an-
dra linder. Som i andra politiska fragor handlar det om vilja och férméga
att ocksd diskutera en konstitutionell reform vid stundande parlamentsval.

Utvecklingsméijligheter for lagstiftningskontrollen i
Sverige

Det ar formodligen en smaksak — i enlighet med den ena eller andra poli-
tiska Overtygelsen — om dagens svenska system bebdver dndras eller ej.
Diskussionen bor darfor handla om vad det dr som kan tinkas uppnds
med en utveckling av lagstiftningskontrollen i férhdllande till den roll som
man ocksa vill att konstitutionen skall ha. Med tanke pd den antingen-el-
ler-priaglade diskussion som ofta fors angdende former for lagstiftnings-
kontroll (sarskilt avseende domstolarnas ”politiska™ roll) 4r tanken har att
fora fram ndgra utvecklingsmojligheter.

En forstaelse av olika former for politisk respektive rittslig lagstift-
ningskontroll och deras principiella virde och kompletterande betydelse i
forhédllande till varandra understryker vikten av flera kontrollformer. Det
faktum att tyngdpunkten i dagens svenska system utgérs av en politisk och
rattslig forhandskontroll behéver inte betyda att en 6kad mojlighet till
rattslig efterhandskontroll utgoér en demokratiforlust. Men en utdkad
rattslig efterhandskontroll kan vara principiellt och praktiskt viktig som
komplement och korrektionsmetod; den betyder inte att virdet av den po-
litiska lagstiftningskontrollen férringas.

Det kan ha ett stort egenvirde att bevara institutioner som ar vil eta-
blerade och sedan linge accepterade. De kan dédrigenom &tnjuta ett fortro-
ende som det tar tid f6r en ny institution att bygga upp, och de kan ocksa
forvintas fungera battre. Darfor vinner det politiska och rittsliga systemet
for lagstiftningskontroll f6rmodligen pa relativt smd reformer som natur-
ligt smalter in i den svenska konstitutionella sjalvforstaelsen. Detta hindrar
inte att det befintliga systemet kan reformeras och vidareutvecklas sa att
det fyller tidens behov och férandrade krav. Men eventuella nya och fram-
mande rattsinstitut maste dock dvervigas noga. Kanske ar detta en speci-
ell utmaning i det svenska systemet som har fatt utvecklas och mogna un-
der gynnsamma och fredliga férhallanden under sd ling tid, utan avbrott
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for krig eller revolutioner. Om en krissituation férelig och reformbehovet
var akut skulle det diremot bli n6dvindigt med en djdrvare héllning till re-
former.

Nedanstidende mojligheter inspirerade av europeiska exempel borde
kunna framstd som seriosa i en fortsatt forfattningspolitisk diskussion om
utvecklingsmojligheter 1 det svenska systemet.

Den granskning av lagforslags forenlighet med grundlag som konstitu-
tionsutskottet (KU) genomf6r utgor grundbulten for den politiska lagstift-
ningskontrollen i Sveriges riksdag. Det ligger i den politiska granskningens
natur att den influeras av partipolitiska 6verviaganden, men det betyder
inte att den ddrfor alltid ar utpriglat politisk. Det finns exempel pd att KU
har kunnat hdva sig 6ver partipolitiken (t.ex. kan anféras KU:s yttrande
over lagforslaget om avgifter pd TV 4:s reklamintikter), dartill utfors dess
granskning ofta med en juridiskt godtagbar metod (Bull 2002, s. 143ff,
Sterzel 2002, s. 95).

Den utveckling som méijligtvis skulle kunna tankas bygger pa den mer
utpriglade rattsliga profil som Finlands grundlagsutskott har jamfért med
Sveriges KU. Detta skulle kunna uppnds med hjalp av ett storre utrymme
for bl.a. juridisk expertis vid granskningen av lagforslag, t.ex. genom att
anlita utomstiende experter i stor utstrackning och sedan lita deras utla-
tanden fa visentligt genomslag i utskottets egna yttranden. Men detta
framstar som betankligt eftersom den politiska dimensionen av gransk-
ningen samtidigt minskar; poangen med ett parlamentariskt utskott som
KU ir att det skall vara just politiskt och alltsd ge utrymme for politiska
tolkningar. I s§ métto kunde kanske hellre det finska grundlagsutskottet
omvandlas till en renodlad rattslig instans (utnamnt av politiska organ si-
som Frankrikes Conseil Constitutionnel) men med en rddgivande roll
(motsvarande Lagradet i Sverige och Conseil d’Etat i Frankrike).

Lagradets granskning av lagforslag har varierat mellan att vara forst
obligatorisk for vissa lagforslag, darefter uteslutande fakultativ och nu re-
kommenderad (”Yttrande av Lagradet bér inhiamtas ...”, se RF 8:18 2 st.).
Lagréadets yttranden har hela tiden varit rddgivande. I praktiken hinskjuts
de allra flesta lagforslag till Lagradet eftersom det ir fordelaktigt med bade
en lagteknisk granskning och en fingervisning om eventuella brister i for-
hallande till grundlagen (Lavin 2001, s. 2xff).

Den mojlighet som kunde tiankas dr att Lagradets granskning &ter skul-
le bli obligatorisk, dtminstone for lagforslag angdende de fragor som anges
1 RF 8:18 2 st. och lagforslag som ber6r det kommunala sjalvstyret och
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domstolarnas organisation. For dvriga fragor skulle den fortsatt vara fa-
kultativ.

Aven i fortsittningen bor Lagradets yttranden vara fullt offentliga och
rddgivande. Som tidigare namnts framstr det som viktigt infor den fort-
satta lagstiftningsprocessen att den rattsliga instansens radgivande yttran-
den ar tillgangliga for saval politisk opposition som allmanhet. Offentlig-
het dr grundliggande for opinionsbildningen, och en andrad héllning i
detta avseende (jfr Frankrikes CEs icke offentliga yttranden) skulle verka
totalt frammande f6r svensk konstitutionell tradition. Att ge Lagradets ytt-
randen tvingande verkan vore att inféra en kontroll i férfattningsdomstol
redan pa lagstiftningens forberedelsestadium, nigot som inte forefaller
lampligt.

Vad giller utvecklingen av den tvingande rittsliga lagstiftningskontrol-
len kan tva mojligheter framhallas. Den ena handlar om att upphiva up-
penbarhetsrekvisitet i RF 11:14. Detta ar principiellt viktigt eftersom det
skulle bidra till att understryka konstitutionens rattsliga betydelse i forhal-
lande till vanlig lag och inte minst regeringens forordningar som nu har en
sdrstallning (Petersson m.fl. 1999, s. §1~53). Darmed skulle bl.a. enskilda
individer ocksa kunna lita till grundlagens fulla skydd. I ett europeiskt per-
spektiv framstér en domarnas oinskriankta kompetens i lagprovningshin-
seende som normalstandard. Det dr en annan sak att ett upphivande av
uppenbarhetsrekvisitet i realiteten dr en obetydlig reform med tanke pa
dels den motvilja mot att hantera politiska fragor som svenska domare tra-
ditionellt har, dels de argument som oavsett domarnas héllning tillrdder en
viss tillbakahéllenhet gentemot det folkvalda parlamentet.

Den andra mojligheten ror domstolsorganisationen. Sverige har tvd
hogsta instanser och det har dnnu inte intriffat att Hogsta domstolen och
Regeringsritten har gjort olika bedomningar betriffande grundlagsenlig-
heten hos en och samma bestimmelse. Men detta skulle kunna intriffa och
kommer sannolikt att intrdffa ndgon gdng i framtiden, sarskilt om lagstift-
ningskontrollen blir mer aktiv dn idag. For att undvika detta problem skul-
le man kunna inféra en sirskild instans som har till uppgift att 16sa kon-
stitutionella frdgor ndr de uppstdr. Det som fOreslds ir inte en separat
forfattningsdomstol utan en svensk version av Greklands Sarskilda hogsta
domstol och Estlands Konstitutionskammare. Den skulle kunna samman-
sattas av domare fran Hogsta domstolen och Regeringsritten, vilka inte
samtidigt far vara med i Lagrddet.

Ytterligare ledaméter skulle kunna tinkas, allt beroende pé vilken
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kompetens och profil som 6nskas hos den sirskilda instansen. Detta, lik-
som utnimningsforfarandet, ar centralt for den sarskilda instansens tro-
virdighet bide infor de politiska organen och allmint. Vad giller forst
sammansattningen kan tinkas en helt juridisk inriktning som i Grekland
dar ocksi juristprofessorer har plats. En ndgot mer politisk profil uppnas
med personer som har politisk erfarenhet, t.ex. som riksdagsledamot, plus
adekvat utbildning. Utnamningsforfarandet kan organiseras pa olika satt.
En mojlighet ar att lata Hogsta domstolen och Regeringsritten sjilva utse
vilka av dess domare som skulle vara ledaméter av den sirskilda instansen
(ett forfarande som motsvarar det i Estlands Hogsta domstol), en annan
att riksdagen utser ledamoterna av den sdrskilda instansen (eller regering-
en, sdsom den utser Lagradets ledamoter). Utndmningen av eventuella 6v-
riga ledamoter skulle kunna anfértros ett politiskt organ. Med tanke pi att
det nu ar regeringen som utser alla domare i HD och Regeringsritten skul-
le det framstad som rimligt att [4ta riksdagen utse 6vriga ledamoter (utnam-
ningen skulle kunna beredas av KU).

Med en sirskild instans aktualiseras flera principiella och processuella
dndringar som inte skall fordjupas i detta sammanhang. Hir skall bara
namnas forst frigan om provningens karaktar. I nulaget utévas en konkret
provning med effekt inter partes i de svenska domstolarna. Med en centra-
liserad instans blir det mojligt att utveckla provningen sd att den i stallet
blir abstrakt och far effekt erga omnes. Vilken rattslig verkan domstolsbe-
slutet da skulle ha blir en naturlig delfrdga som kan l6sas genom beslut om
ogiltighet ex nunc eller ogiltighetsforklaring med effekt pro futuro. Den
andra fragan ror talerdtten och om den skulle fortsitta att omfatta uteslu-
tande konstitutionella frigor anhingiggjorda av ligre domstolsinstanser
(inklusive specialinstanser sdsom t.ex. Arbetsdomstolen), eller om den
skulle utvidgas till andra statsorgan (t.ex. Justititcombudsmannen eller en
minoritet i riksdagen). Hallningen i dessa frigor avgér om den sarskilda
instansen skulle klassificeras som forfattningsdomstol eller inte.
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Noter

1

Hir kan niamnas ett sireget tillfille i Litauen dd parlamentets talman Vytautas Landsber-
gis bad president Valdas Adamkus att uttala sitt veto mot ett férhastat beslut om att anta
en lag vilken beméttes med kraftig kritik nationellt och internationellt. (Lagen innebar att
1941 4rs deklaration om dterupprittandet av Litauens sjdlvstandighet gavs rittslig status i
efterhand. En konsekvens av detta skulle bli att den litauiska staten skulle komma att sta
som medansvarig fér den forfoljelse och forintelse av landets judiska befolkning som dgde
rum under 1941-1944 4rs tyska ockupation av Litauen. Att lagen antogs méste ses i sam-
band med bl.a. det konservativa partiets och andra hégerpartiers valkampanjforberedelser
infér 2000 4rs parlamentsval.) Presidentvetot hade kunnat fungera som nddbroms i detta
fall. Emellertid ville presidenten inte anvinda sitt veto eftersom han menade att parlamen-
tet miste ta sitt politiska ansvar och sjilv ordna upp i de problem som dess beslut férorsa-
kat (The Baltic Times, 21—27 September 2000, s. 6).

Dessa kommentarer grundar sig pa de intryck jag fick under en forskningsvistelse vid CE
och CC, bide genom studium av ett lagférslag i flera varianter i en politiskt kinslig fraga
och som dhérare vid diskussion kring granskning av lagférslag.

Det ir inte tillitet for franska medborgare att lyssna pd de muntliga 6verldggningar som
ingdr i granskningsprocessen hos CE. Diremot kan utldndska observatorer fa tillatelse till
detta!

Ruling, 9 December 1998, i Rulings and Decisions of the Constitutional Court of the Re-
public of Lithuania 11, Vilnius 1999, s. toxff.

Exempel pd kvantificering av antalet icke tillimpade/ogiltigtrklarade lagar eller enskilda
bestimmelser i lagar i ett urval lander (Frankrike, Norge, Tyskland och USA) presenteras i
Smith 2001, s. T23ff.

Som exempel kan nimnas den situation som uppstod i Lettland d3 en f.d. parlamentariker
anhingiggjorde en talan i forfattningsdomstolen i sin egenskap av enskild individ genom
s.k. ”constitutional claim” (Lettlands forfattningsdomstol: Judgment, Case No. 2001-06-
03, 2.2 Februari 2002). Talan avsig schablonersittningar f6r parlamentarikers boende i
Riga och fr transport mellan Riga och hemorten och oavsett reella utgifter. Parlamentari-
ker som redan hade bostad i Riga nir de valdes till parlamentet fick genom den omtvista-
de lagen en skattefri extrainkomst eftersom de i praktiken inte hade extra utgifter for bo-
ende och transport. Att en grupp parlamentariker inte forde talan i detta fall ar inte sa
forvanande; diremot hade man kunnat tinka sig att presidenten hade tritt in i sin egen-
skap av icke-parlamentariker och pa sitt bidragit till att minska den spinning som upp-
stod inte bara mellan den person som forde talan {en f.d. parlamentariker) och parlamen-
tet, utan ocksi mellan parlamentet och férfattningsdomstolen; presidenten ingrep dock
inte. I tidigare fall har Lettlands forfattningsdomstol utsatts for politiska patryckningar
och hot om nedlaggning (Taube 2001, s. 2821, Endzins 2003, s. 155).
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