Nagra reflektioner 6ver lagberedning

o oo

ur ett jamforande perspektiv

Av professor IAIN CAMERON!

Har den svenska lagberedningsprocessen forsamrats, och i sd fall varfor?
Det finns flera rationalitetskontrollpunkier i det svenska lagberednings-
systemet, och systemet dr fortfarande bra i en internationell jamforelse.
Nedan diskuterar jag ndgra moment i den svenska lagberedningen, samt
ger ndgra jamforande perspektiv pa dessa.

Inledning

Mellan 1983-1988 var jag universitetslektor i folkratt, och senare,
offentlig ratt, i England. Jag flyttade till Sverige 1988 och borjade dok-
torera. En av de stora skillnader som jag markte mellan de tva lander-
na, savitt galler rattsordningen, rorde lagberedningsprocesserna. Det
fanns, och finns fortfarande, vissa konstitutionella liknelser mellan de
tvd landerna. Bdde linderna satter, konstitutionellt, parlamentet i
forsta rummet, men i praktiken domineras lagstiftningsprocessen
totalt av den verkstillande makten. Bade linderna kan sagas vara an-
hangare av principen om "politiskt konstitutionalism”: det vill siga att
huvudmekanismer for att se till att konstitutionen efterlevs ska vara
politiska i karaktar. De svenska domstolarnas lagprovningsforpliktelse
var vid den tiden begransad av uppenbarhetsrekvisitet, och var mycket
sallsynt i praktiken. De brittiska domstolarna hade inte nagon ratt alls
att prova grundlagsenligheten av lagar.? Emellertid var de brittiska
domstolarna mana om sin konstitutionella stillning som oberoende
granskare av den wverkstdllande makten, och underkdnde regeringsfor-
ordningar ibland.

Jag, som undervisade bl.a. konstitutionell ratt i England, fick in-
trycket att brittiska lagar tenderade att komma fran ”ingenstans”.
Dessutom var det hipnadsvackande viktiga fragor, sisom inférande av
nya brott med langa fangelsestraff pa pafoljdsskalan, som kunde re-
gleras endast genom forordningar, antingen pga. delegerad kompe-
tens fran parlamentet, eller pga. regeringens restkompetens (the
Royal prerogative). Lagforslag var néstan alla renodlade interna pro-
dukter fran ministerier. Endast ett litet fatal propositioner harstam-
made fran redan publicerade utredningar som behandlade olika
samhallsproblem, sasom Royal Commissions of Inquiry, eller Law
Commission utredningar. Avsikten att lagstifta om X eller Y, eller ens

! Jag vill tacka Thomas Bull och Pia Sassarsson Cameron for vardefulla synpunkter.
Tack ocksa till deltagarna i ett seminarium i offentlig ratt vid Stockholms universi-
tet december 2019 nar jag presenterade nagra av slutsatserna i denna artikel.

2 Domen i det berémda Factortame-malet, som rorde EU-rdtten, kom 1989.
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att X eller Y uppfattades av regeringen som ett problem som kravde
ny lagstiftning, namndes oftast forst i den arliga regeringsférklaringen
(the Queen’s speech). Det fanns sillan en utredning som lag bakom
ett lagforslag, och saledes fanns det ingenting som liknande en re-
missrunda. En proposition, skriven pa ett kasuistiskt sprak som gjorde
innehallet obegriplig dven for experter, lades fram i parlamentet. I
kvalitetspressen fanns ibland en diskussion kring propositionens syfte,
eller syften, men sillan dess lagtekniska utformning, som betraktades
som nagot for specialister, "the parliamentary draftsmen”. En tillfillig
kommittee av riksdagsledamoter valdes ut slumpvis i proportion till
partiernas representation i underhuset. Det fanns ingen garanti att
nagon i kommittén kunde nagonting om sakfragan. Ledamoter fran
regeringspartiet sag det som deras funktion att hardnackat férsvara
propositionen i sin helhet. Den politiska oppositionen sag dess funk-
tion som det motsatta. Kritiska synpunkter som lades fram i alla fall
tenderade att bli totalt nonchalerade av regeringen. Regeringen do-
minerade inte nodvandigtvis 6verhuset. I 6verhuset var kommittéerna
mer kunniga. Ibland, men sdllan, kunde dessa 6verhuskommittéer
kalla expertvittnen for att ge yttranden om huruvida den foérslagna
lagstiftningen skulle uppna sitt syfte. Regeringens bendgenhet att
lyssna till de — i regel mer objektiva och féornuftiga — invandningar
som skedde 1 Overhuset var, beroende av amnet som avhandlades.
Ibland lyssnade man, men inte ofta.

Kontrasten med Sverige var stor. I Sverige fanns en tydlig konstitu-
tionell reglering om vilka samhallsfragor som kraver lagstiftning, och
vilka som kan hanteras av regeringen, av myndigheter och av kom-
muner. Nar lagstiftning behovdes, publicerades ett direktiv for en ut-
redning. Denna utredning skulle i vanliga fall géra nagon slags kart-
laggning av de underliggande samhallsproblemen. Utredning kunde
vara oberoende, eller bestd av jainstemin fran departementen. Aven
om det var en departementsutredning, ingick ofta myndighetsjurister
och ibland representanter fran akademin i dessa utredningar.® Oav-
sett vilken form utredningen tog, publicerades dess betankande och
det gick néastan uteslutande pa remiss. Intresseorganisationer och de
juridiska fakulteterna, kunde kommentera forslagen. Departementet
tog hansyn till kritiska synpunkter som hade lagts fram nar de satt
ihop lagradsremissen — inte sa att man alltid dndrade de forslagna
bestaimmelserna forstds, men ibland skedde forandringar, eller dtmin-
stone fortydligande i forarbetena. Ibland drogs t.o.m. planer att lag-
stifta om saken tillbaka. Lagradet plockade ofta upp vardefull remiss-
kritik och lade till sin egen kritik nir detta ansags behovligt. Proposi-
tionen lades fram i riksdagen, och rapporterades till ett stiende fack-
utskott. Visserligen verkade det vara ovanligt att detta riksdagsutskott
hade nagon djup amneskompetens i fragan (till skillnad, oftast, fran
situationen i det brittiska 6verhuset) men det spelade sillan nagon

* Bertil Bengtsson, Om departementspromemorior, SvJT 2010 s. 105.
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stor roll, eftersom nastan allt kvalitetssikringsarbetet redan var ge-
nomfort tidigare i processen. Om riksdagsutskottet mot all formodan
upptackte ett problem som annu inte hade rattats till kunde utskottet
begara ytterligare beredning.

Det forflutna ar ett annat land.* Bilden jag ger ovan av Storbritan-
nien 1988 stammer inte langre: den brittiska lagberedningsprocessen
har forbittrats pa flera satt. En fraga som jag dock har funderat 6éver
ar om den svenska lagberedningsprocess har forsamrats, och i sa fall
varfor. Nedan diskuterar jag nagra moment i den svenska lagbered-
ningen, samt ger ndgra jaimfoérande perspektiv pa dessa.

Virdet av jamforande perspektiv
Man kan stélla en inledande fraga vad vardet av en jamfoérande inblick
ar pa detta rattsomrade. Det finns vissa gemensamma drag i varje de-
mokratiskt lands lagberedningsprocess: initiativfasen, utrednings-
fasen, lagskrivande fasen, beredning i parlament m.m., som kan jam-
foras. Emellertid maste lagberedningsprocessen ses som en helhet: att
en eller annan drag saknas i X-land, jamfort med Y-land, betyder inte
sa mycket. Dessutom fungerar varje lands system inom en unik poli-
tisk kontext som gor det svart att dra jamforelser. EU-rdtten och
Europadomstolens (ED) praxis okar i vanliga fall betydelsen av jamfo-
rande studier i rattsvetenskap. Emellertid kan man invanda att Euro-
paritten framst ar inriktad pa kvaliteten av slutprodukten, dvs. om
lagstiftningen uppfyller Europarattens krav, inte Aur man har tagit
fram produkten. EU-rdtten staller ocksda krav pa hur snabbt ett land
ska implementera EU-ritt, fast det pastas att EU-kommissionen ar
medveten om att lagstiftning tar tid i Sverige, och darfor ibland ger
lite "extra tid” for Sverige. EU ratten stiller dock inte krav pa vilken
normhierarkiskt niva nationell implementeringslagstiftning maste
ligga pa. Huvuddelen av EU ritten implementeras i Sverige i sjilva
verket i form av myndighetsforeskrifter. ED stiller forstas viktiga krav
pa lagstiftningens kvalitet. Det finns ocksa manga fall nar ED har kon-
trollerat om en rattighetsbegransning ar "nodvandig i ett demokra-
tiskt samhalle”, och detta innebéar ibland en granskning av hur fragan
har hanterats i det nationella parlamentet som antog lagstiftningen i
fraga. ED stdller dock endast undantagsvis krav pa att rattighetsbe-
gransande lagstiftning ska vara pa en viss normhierarkiskt niva, dvs. i
form av en lag.’

Likval anser jag att komparativa utblickar har ett visst virde pa
detta rattsomrade. Det komparativa perspektivet ar ett sitt att forhalla

* “The past is a foreign country: they do things differently there” L. P. Hartley, the
Go-between, 1953.

> ED har bestamt, utan att egentligen motivera varfor, att grundbestimmelser sa-
vitt géller ett lands system for hemlig 6vervakning och databehandling av kanslig
persondata maste vara i lag.
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oss kritiska till det egna konstitutionella systemet.® Som minimum kan
vi lara oss av andras misstag.

Vad ar bra lagstiftning?

Det finns ingen uttrycklig definition, i lag, om vad som ar lagtekniskt
ett "bra” lagforslag. Daremot kan man identifiera sidana lagforslag
indirekt genom att anvianda sig av RF 8:22.” Lagradets granskning ska
avse "1. hur forslaget forhaller sig till grundlagarna och rattsordning-
en i ovrigt, 2. hur forslagets foreskrifter forhéller sig till varandra,
3. hur forslaget forhaller sig till krav pa rattssikerhet, 4. om forslaget
ar utformat sd att lagen kan antas tillgodose de syften som har angetts,
och 5. vilka problem som kan uppstd vid tillimpningen.” Forslag pa
lagar som ger upphov till allvarliga fragor rorande en eller fler av
dessa punkter ar inte bra lagférslag. Man kan tanka sig ytterligare kri-
terier, t.ex. ett rattsekonomiskt, dvs. att lagen inte ger upphov till
manga rattstvister, eller ett tidsmdssigt, dvs. att lagen bor kunna
“halla” en viss tid. A andra sidan ar inte all lagstiftning avsedd att vara
langvarig. Dessutom kan lagstiftning som inte star sig av nagon anled-
ning (eller som orsakar manga rittstvister) falla in under p. 5, "pro-
blem som kan uppsta vid tillimpningen”. Av skal som utvecklas senare
anser jag att en sarskilt viktig del av lagberedning ar att den ska vara
evidensbaserad. RF 8:22 stéller inte uttryckliga krav pa att lagstiftning
ska vara evidensbaserad. Detta kan dock ses som en implicit del av
p- 4, att lagforslaget kan antas tillgodose de syften som har angetts,
samt av bestammelsen i RF 7:2, dvs. att det ska finnas ett tillfredstal-
lande underlag for alla regeringsbeslut.

Nederlandska Raad van State tillampar en mycket liknande lista
over kriterier nar den yttrar sig over lagforslag nar den fungerar som
ett radgivande organ till regeringen.® Dessa kriterier delas in i tre ka-
tegorier; policyanalys, juridisk analys och tekniska aspekter av forsla-
get. I den forsta kategorin stiller Raad van State foljande fragor. Ar
problemet av en sidan typ att det kan eller bor losas genom lagstift-
ning? Kommer den foreslagna lagstiftningen att vara effektiv; effektiv
och balanserad vad galler kostnader och fordelar? Kommer det att bli
mojligt att genomfora och verkstilla den foreslagna lagstiftningen
samt 6vervaka dess effekter? I den andra kategori finns foljande fra-
gor. Ar propositionen forenlig med hogre lagstiftning: konstitution-
en, fordrag (till exempel konventioner om manskliga rattigheter) och
europeisk lagstiftning? Ar det i 6verensstimmelse med principerna
om demokrati och rttsstatsprincipen? Ar det forenligt med princi-
perna for god lagstiftning, sisom jamlikhet infor lagen, rattssikerhet,

® Anna Jonsson Cornell, Den komparativa konstitutionella rattens teori och metod
— en introduktion, i Anna Jonsson Cornell (red.), Komparativ konstitutionell ratt:
en larobok, 2 uppl., Tustus, 2015.

7 Se bl.a. Peter Wahlgren, Lagstiftning: rationalitet, problem, mdjligheter, 2 uppl.
2014.

® https://www.raadvanstate.nl/talen/artikel/
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korrekt rattsligt skydd och proportionalitet? Kan det enkelt integreras
i det befintliga rattssystemet? Slutligen, finns det tekniska aspekter. Ar
lagforslaget val utformat ur teknisk synvinkel? Inrattar forslaget en lo-
gisk, systematisk regim? Det finns inte ndgon uttrycklig fraga om att
lagstiftning ska vara evidensbaserad, men detta ska ses som implicit i
de forsta tre policy-inriktade fragorna.

I vissa lander har OECD varit drivande for att forbattra kvaliteten av
lagberedning. OECD sitter lagstiftningskvalitet inom ett storre ram-
verk, namligen bra reglering allmant. OECD har ganska omfattande
kriterier for vad ett bra regelverk ar. Dessa ar: att regelverket identifi-
erar tydliga politiska mal och ar effektiva for att uppna dessa mal; att
det ar tydligt, enkelt och praktiskt for anvandare; att det vilar pa en
sund juridisk och empirisk grund, 6verensstimmer med andra regler
och riktlinjer i samma policyomrade; att det leder till féordelar som
motiverar kostnaderna, med tanke pa fordelningen av effekter 6ver
samhallet och med hansyn till ekonomiska, miljomassiga och sociala
effekter; att det genomfors pa ett rattvist, oppet och proportionerligt
satt; att det minimerar kostnader och snedvridning av marknaden; att
det framjar innovation genom marknadsincitament och malbaserade
tillvigagangssatt; och slutligen ar sd lingt som mdjligt kompatibla
med konkurrens, handel och investeringsprinciper pa nationell och
internationell niva.

Aven hir betonas vikten av evidensbaserad lagstiftning (vila pa em-
pirisk grund). OECD kriterierna, till skillnad fran de svenska eller ne-
derldndska kriterierna ovan, gar lingre an att stilla krav pa beredning
av normer. Vissa av dessa kriterier ar politiskt neutrala. Andra bygger
pa en mer ideologisk syn att marknadsekonomi ar positiv, som manga
skulle halla med om, och att forsok att reglera delar av marknadseko-
nomi maste motiveras sarskilt starkt, som ar mycket mer politisk kon-
troversiellt.

Som redan namnts i inledningen, betraktas skrivande av lagar i
Storbritannien som nagot som helst lamnas till en liten grupp av spe-
cialister i "Office of the Parliamentary Counsel” (OPC). OPC har en
liten lista 6ver kriterier som en bra lag bor uppfylla. En lag bor vara:
nodvandig, klar, koherent, effektiv och tillganglig.® "No6dvandigheten”
kan ses som ett krav pa ndgon slags motivering for att inféra lagstift-
ningen, men inte nodvandigtvis en empirisk bas. Dessa kriterier ska
inte ses som normativa krav. Manga brittiska lagar ar fortfarande, ur
svenskt perspektiv, mycket komplexa och begripliga endast for exper-
ter. Ribban for vad som uppfattas som “klar” har kanske satts utifran
en utgangspunkt att den ar “klar” for en i férvag definierad mindre
grupp specialister . Dessutom dr det svart att prata om manga brittiska
lagar som “tillgangliga” (i meningen att de ar begripliga, inte att de ar
publicerade pa natet) och "koherent”, i den bemérkelse att det gar att

UK Office of the Parliamentary Counsel (OPC), https://www.gov.uk/
guidance/good-law.
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latt skaffa sig en bild av hur den nya lagen interagerar med annan lag-
stiftning pa rattsomradet.

Négra rittsliga och politiska forutsittningar f6r bra lagberedning

Jag skulle saga, i direkt anslutning till min kommentar om koherens
ovan, att en viktig forutsattning for bra lagberedning ar en viss niva av
kodifiering i rattsordningen. Kodifiering framjar systemtinkande.
Kodifiering innebar en mer stabil struktur for rattsbildning: lagforslag
som inte passar in i denna struktur blir lattare identifierade och kriti-
serade.

En annan viktig forutsiattning i alla lander for bra lagstiftning ar att
det finns regler om nar lagstiftning maste ske i parlamentet, och néar
normgivning kan ske pa en annan niva, t.ex. av regeringen eller myn-
digheter. For Sveriges del framgar det av RF:s kapitel 8 vilka regler
som maste vara i lag. Huvuddelen av alla normer i Sverige ar i form av
myndighetsforeskrifter, och lagar ar endast en liten del av alla gal-
lande normer. Riksdagen har begransat med tid och kan bara hantera
ca 250-300 propositioner och skrivelser per ar."” Riksdagens fokus bor
darfor vara pa fragor som ar av en viss principiell betydelse. I ett sam-
hille dir medborgarna inte langre lutar sig pa en representativdemo-
krati, men 1 sjalva verket vill foretrada sig sjalva, ar det inte latt att
overbrygga klyftan mellan den horisontella viarlden av internet, media
och opinionen pa ena sidan och den vertikala varlden for staten, lag-
stiftaren, staden, rattsvisendet pa andra sidan." For en “deliberative
democracy” sker legitimering i sjalva diskussionen. Endast viktiga fra-
gor kraver "legitimering” i form av ingdende diskussioner av folkets
foretradare innan normen antas. En utveckling som kan namnas har
ar att alltmer EU-lagstiftning sker i form av férordningar.

Andra lander har regler om lagstiftningskompetens som inte har
nagon motsvarighet i RF kapitel 8. Federala linder behodver regler
som fordelar lagstiftningskompetens mellan det federala parlamentet
pa den ena sidan, och delstatsparlamenten pa den andra. Lander som
har en president som inte bara har ceremoniella funktioner behoéver
regler som fordelar lagstiftningsmakt mellan presidenten och parla-
mentet. Med tanke pa att det svenska statsskicket ar centraliserat, inte
federalt, och dessutom ar parlamentariskt, inte presidentstyrt, ar reg-
lerna i kapitel 8 ovanligt omfattande och forpliktigande.

Andra linder har ocksa regler som gar ut pa att parlamentet har
ensam kompetens att lagstifta i vissa fragor. Dessa regler finns anting-
en uttryckligen i landets grundlag, eller som en foljd av forfattnings-

" Under 2018/19 var antalet propositioner och skrivelser 167, under 2017/18,
303 och under 2016/17, 254. Manga av dessa innebar andringar i flera lagar. Anta-
let lagdndringar och nya lagar publicerat i SFS under 2017 var 615.

"' Se den engelska sammanfattningen av legislative processes in transition; a com-
parative study of the legislative processes in Finland, Slovenia and the United
Kingdom as a source of inspiration for enhancing the efficiency of the Dutch legis-
lative process, 2012.
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domstolens praxis. En forfattningsdomstols kompetens savitt galler
abstrakt normprovning ar ofta begransad till lagar. Det gor att forfatt-
ningsdomstolen ar frestad att tolka grundlagen sa att all “viktigare”
normgivning ska vara i form av lagar.

En tydlig normhierarki ar en av forutsittningarna for en rattsstat.
Dock kan det finnas skal att balansera vardet av en normhierarki mot
vardet av effektivitet. Sverige har inte ndgot uttryckligt "snabbspar” sa-
vitt galler lagstiftning. I stallet byggs viss flexibilitet in i den vanliga
lagstiftningsproceduren nar det uppfattas att nagon lagandring ar
bradskande. Ett s.k. utskottsinitiativ kan ga snabbt. Inte heller finns
det nidgon konstitutionell majlighet fér Sveriges regering att anta en
forordning som avviker ifran en bestimmelse i en lag. Daremot finns
det vissa mojligheter att suspendera tillimpning av en bestimmelse.
Vissa landers grundlagar ger regeringen en mojlighet att, i undantags-
fall, utfarda forordningar som har samma konstitutionella status som
lagar.® I ett antal lander, t.ex. Rumanien, missbrukas denna befogen-
het sd att det vanliga lagstiftningsforfarandet regelbundet kringgas.*

En politisk forutsattning for att lag kan stiftas 6ver huvud taget ar
forstas en majoritet i riksdagen, eller dtminstone att en minoritetsre-
gering kan sakra att majoriteten av riksdagsledamoterna inte rostar
emot huvuddelen av lagfoérslagen som regeringen lagger fram. Om
partierna som ingar i en regering inte uppfattar att de har goda chan-
ser att behdlla regeringsmakten efter ett val, ar det frestande att for-
soka "fa sa mycket gjort som moijligt” i nuvarande perioden, inklusive
att lagga fram lagstiftning som kunde (och borde) ha forberetts mer
noggrant.

Evidensbaserad lagstiftning och hoten mot detta

En utredning i det svenska systemet ar, som allmant kant, en egen
myndighet. Det ar en historisk tillfillighet som gor att Sverige inte har
ministerstyre, att regeringsdepartementen ar sma, och att expertis
darfor ofta maste hamtas utanfér departementets vaggar. Det forsta
stallet i lagberedningsprocessen dar en evidensbaserad syn kommer
till uttryck ar oftast i kommittédirektivet. Det racker forstis inte med
att skriva in detta som ndgot som utredningen maste gora. Konstitu-
tionsutskottet har dragit slutsatsen att direktiv i sjalva verket sallan ut-
tryckligen nimner behovet att ta fram ny kunskap.” A andra sidan,

'? Timea Drinoczi, Legislative Process, in U. Karpen, H. Xanthaki (eds) Legisla-
tion in Europe: A Comprehensive Guide for Scholars and Practitioners, Portland,
Hart Publishing, 2017, s. 38. Drin6czi namner Estland, Italien och Georgien.

¥ Se Venice Commission Opinion on Emergency Ordinances Geo No. 7 And Geo
No. 12 Amending the Laws of Justice, CDL-AD(2019)014. Drindczi, ibid, noterar
att grundlagarna i, Tjeckien, Bulgarien och Ungern uttryckligen forbjuder detta.

" KU 2017/18: 10 Kommittévasendet, s. 69, Undersokningen avsag perioden
1989-2015. KU noterade dock att gransdragningen mellan befintlig och ny kun-
skap inte ar helt tydlig. Redan 1997 ansag Forvaltningspolitiska kommissionen att
utredningarna hade fatt minskad betydelse som instrument for att generera ny
kunskap. Uppgiften hade mer inriktats mot att sammanfatta redan existerande
kunskap och relativt snabbt omvandla den till férslag (SOU 1997:57 s. 98 £.).
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finns mycket information, nufortiden, redan hos myndigheter, eller
inom akademien, och ofta ar denna information tillgdnglig pa natet.
Att utse en expert som utredare, och/eller bistd denne med en grupp
av experter, eller sakkunniga, fran olika myndigheter och fran aka-
demien gor att ny information bor komma fram i beredningsprocess-
en aven om detta ar inte ett uttryckligt krav i direktivet.

Det viktigaste ar ofta att man har tinkt nagorlunda djupt pa fragan
som man har att utreda. For en utredning som handlar om att kart-
lagga ett problem och foresld l6sningar bor inte direktiven bli inte
vara alltfor snava. Alltfor 6ppna direktiv medfor a andra sidan en poli-
tisk risk: man kan fa ett forslag man inte vill ha. Ytterligare en faktor
hir som kan underlitta, eller forsvara, for djuptinkande ar tidsfak-
torn. KU:s genomgdang visar att for totalt 504 utredningar uppgick
den genomsnittliga utredningstiden till ca 15 méanader. Den genom-
snittliga utredningstiden har varierat nagot under den aktuella tids-
perioden. Aren 1989, 1992, 1999, 2007, 2011 och 2015 uppgick den
till ca 17, 13, 16, 14, 15 respektive 16 manader. 45% skulle ta max ett
ar, och 45% max tva ar. Nastan inga utredningar tar mer dn 24 mana-
der. Huvuddelen av alla utredningar tar 18 manader.” M.a.o. finns
det fa mycket korta utredningar, och mycket fa langa utredningar. En
kort utredning ar forstds inte synonymt med en ofullstindig eller da-
lig utredning. Experter som utreder begransade fragor kan gora det
snabbt, och for fragor som inte ar politiskt kontroversiella behoéver
inte tid laggas ner pa politisk féorankring av policyforslag. Icke desto
mindre ar det sjalvklart svart att géra en bra utredning pa kort tid. Jag
anser att ett utskottsinitiativ inte bor anvandas annat i ett nodfall. Ett
utskottsinitiativ gor att man kringgar det vanliga proceduren. Som re-
dan namnts kan komparativ konstitutionell ratt anvandas i negativ
bemarkelse: for att undvika misstag andra lander har gjort. Regering-
arna i Polen och Ungern har medvetet undergravt rattsstaten i dessa
tvd lander. Har kan man notera att flera av de kontroversiella forsla-
gen som lagts fram i dessa tva lander var antingen utskottsinitiativ
(framlagt av en grupp riksdagsledamoter som tillhor det styrande par-
tiet) eller stora dndringar som gjordes i sista minuten i liggande lag-
forslag.”

Jag har beundrat det svenska lagberedningssystemet bl.a. pga. att
det har varderat eftertanke. Eftersom en utredning tar ca 15 mana-
der, ar det sarskilt viktigt att utredningar som siktar pa att l6sa kom-
plexa samhéllsproblem genom lagandringar sitts igang i god tid. I
min asikt bor detta helst ske innan media har borjat krava "att nagot
gors at saken”. Detta 4r mahinda en orealistisk forhoppning. Politi-

> Ibid. s. 77.

' Anders Eriksson, Bor kommittévasendet forandras?, SvJT 2011 s. 830.

'7 Se t.ex. Venice Commission /ODIHR, CDL-AD(2018)013, Joint Opinion on the
Provisions of the So-Called “Stop Soros” Draft Legislative Package which directly
affect NGOs (Hungary), Venice Commission CDL-AD(2016)026 Opinion on the
Act on the Constitutional Tribunal (Poland)
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ken fungerar antagligen tvartom: det ar forst nar media borjar skrika
hogt som politiker inser att det ar dags att agera. Det rackte, kanske,
en gang i tiden for en svensk regering att blidka riksdagen genom att
saga att "vi kommer att tillsitta en utredning”. Politik verkar ha blivit
annu mer resultatorienterad. Jag tvivlar pa att det nu racker att mana till
forsiktighet. Min slutsats ar alltsa, att tjansteman och politiker maste
bli (annu) battre pa att forutse samhallsproblem och satta igang med
nodvandiga utredningar i god tid.

En sarskild typ av evidensbaserat underlag ar en konsekvens-
bedomning. Man kan siaga att nar lagstiftning 6vervags som innebar
en inskrankning i en kvalificerad rattighet (jfr RF 2:20) foljer det av
kravet pa proportionalitet i RF 2:21 att nagon slags konsekvensbe-
domning maste goras av lagstiftaren. Annars regleras konsekvensbe-
démningar i férordningar. Enligt kommittéférordningen (1998:1474)
maste utredningar ta hinsyn till de konstitutionella och finansiella
konsekvenserna av eventuella forslag och betydelsen som dessa har
for brottsligheten och det brottsforebyggande arbetet. I 15 a §
namnda férordning, stadgas att om en utredning innehdller forslag
till nya eller andrade foreskrifter, ska kostnaden for forslagen och
andra konsekvenser anges i rapporten. Vidare bor foljderna specifice-
ras i enlighet med kraven som anges i avsnitt 6 och 7 i férordningen
(2007:1244) om konsekvensbedémningar av féreskrivna forslag. I sist-
namnda forordning foreskrivs att en konsekvensbedémning, forutom
en beskrivning av problemet och de mal som ska uppnas, ocksd ska
innehdlla en beskrivning av alternativa l6sningar som ar tillgdngliga
for att uppna malen, en indikation pa konsekvenserna av att avstd fran
reglering, information om kostnader och andra konsekvenser som
sannolikt kommer att harrora fran férordningen och en jamforelse av
dessa med de alternativa regleringsalternativen.

Konsekvensbedomningar ar nagot som OECD har uppmuntrat,
och dessa finns foljaktligen som uttryckliga krav i lagberedningssystem
i flera lander i 6st- och Centraleuropa.®® Endast det faktumet att detta
krav finns i en lag ar inte en garanti for att en konsekvensbedémning
faktiskt gors, eller att den haller nagorlunda bra kvalitet. F4 lander
har specialiserade, centraliserade, enheter i regeringskansliet som gor
alla konsekvensbedémningar. Tva undantag ar Nederlinderna och
Slovenien. I Sverige har Straffrattsanvindningsutredningen kritiserat
slentrianmassiga och ytliga konsekvensbedomningar pa straffrattens
omrade.” Ett krav pa att gora en konsekvensanalys ar inte sd menings-
fullt om en utredning endast ar ett "bestallningsuppdrag” och inte en
forutsattningslos undersokning av vad som ar de basta alternativen att
16sa ett givet problem.

Jag anser att, i dessa tider av "faktaresistens” ar det annu viktigare
att uppratthalla krav pad att det finns ett underlag som visar, eller at-

18 Drinoczi, a.a. s. 40.
19 Vad bor straffas? SOU 2013:38.
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minstone gor sannolikt, att den foreslagna lagstiftningen kommer att
hjilpa mot samhallsproblemet den pastas syfta till att 16sa. Har bor
man sarskilt notera att det finns 350 liggande tillkinnagivanden fran
riksdagen.® Det ar en sak for riksdagen att uppmarksamma ett sam-
hallsproblem, och krava ett agerande fran regeringen. Detta dr en av
grunduppgifterna for riksdagen. Det dar dock ndgot annat om riksda-
gen uttrycker en bestamd asikt om orsakerna till ett problem, eller,
annu mer langtgaende, specificerar exakt vad som ska goras at det.
Ur konstitutionellt perspektiv ar det klart att utredningsvasendet till-
hor regeringen.* Det finns dock en mekanism som forenar funktion-
en att ta fram ett faktaunderlag med funktionen att mangla fram poli-
tiska kompromisser, namligen parlamentariska utredningar. Forfat-
tarna till en ny studie anser att kommittévasendets potential som
arena for politiska kompromisser inte utnyttjas fullt ut, med konse-
kvens att politiska konflikter dyker upp forst i samband med remiss-
behandling och riksdagsdebatt, dar forutsiattningarna for en nog-
grann analys och sokande efter samforstind inte ar lika goda.”

Man kan komma med liknande synpunkter savitt galler politiska
overenskommelser mellan partier. Det ar frestande, ur politiskt per-
spektiv, att skriva ner mycket tydliga ataganden. Det dr dock proble-
matiskt om dessa overenskommelser inte lamnar tillrackligt utrymme
for inhamtning av ett tillfredstallande empirisk underlag, tillrackligt
mycket utrymme for olika losningar eller tillrackligt mycket utrymme
for olika lagtekniska alternativ.

Man kan invanda har att riksdagen inte kan vanta med att gora na-
got at ett problem om experterna inte ar 6verens om problemet, eller
losningarna. Det finns sddana situationer forstas, inte bara inom sam-
hallsvetenskapen, men jag anser att de situationer nar man inte beho-
ver lyssna till experterna alls ir ytterst fa. Aven om orsakerna till ett
visst samhéllsproblem inte ar helt kartlagda, ar det antagligen sa att
vissa pastadda orsaker kan uteslutas. Och detsamma géller daven for
pastiddda losningar: dven om man inte dr 6verens om vilka l6sningar
som ar bast, kan vissa pastidda losningar uteslutas som verkningslosa
eller rent av skadliga. Det storsta hotet mot evidensbaserad lagstift-

% Regeringens skrivelse 2018,/19:75 Riksdagens skrivelser till regeringen — atgar-
der under 2018. For analys av tillkinnagivandeinstitutet, se Thomas Larue, Riks-
dagens tillkannagivanden till regeringen, Sv]T 2015 s. 95.

*! En liknande synpunkt kan goras savitt galler situationen nar ett riksdagsutskott
bestammer sig for att skriva om forarbetena till en viss bestammelse i ett vilande
lagforslag. Ur demokratisynpunkt ar detta oproblematiskt. Ur rattsstatsperspektiv
kan det vara problematiskt om det rubbar en balans som har tagits fram — efter
remissutgang och synpunkter fran Lagradet — som ska styra rattstillimpningen.
Anledningen till varfor vara domstolar respekterar foérarbetena ar inte bara pga.
riksdagen har godkant dessa, men pga. dessa ar valskrivna.

2 Se t.ex. 2014/15:KU20.

# Det statliga kommittévasendets forandring 1990-2016, SNS Analys 59 (2019). Se
ocksa Sverker Gustavsson, Parlamentariska utredningar nyckeln till vital demo-
krati, Dagens Nyheter 2015-02-22.
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ning ar likgiltighet eller fientlighet infér kunskap.* Det ar sannolikt att
en lag som inte bygger pa ett bra empirisk underlag kommer att skapa
stora problem for rattstilliampningen.

Jag tror, tack och lov, att vi i Sverige inte ar dar an. Erfarna domare
fran vara hogsta domstolar har sarskilt goda kunskaper om tekniska
aspekter av lagstiftning. Lagradets viktiga funktioner ar inskrivna i
grundlagen. Lagradets ledamoter, anser jag, ar inte i samma situation
som andra experter i samhallsvetenskap. Vilken vikt ska tillmatas ett
yttrande fran Lagradet om att ett lagforslag troligen inte kommer att
uppna det pastadda syftet med lagstiftningen?* Det ror sig hir om en
prognos. Ur ett perspektiv ar det darfér helt rimligt att regeringen
kan gora en annan bedomning.* Regeringen kan mycket val ha tll-
gang till ett annat empirisk underlag dn Lagradet. Jag anser dock inte
att det racker med att regeringen forsvarar ett sidant agerande enbart
med hédnsyn till att det foreligger ett tillkdnnagivande i fragan fran
Riksdagen. I stillet tycker jag att det maste finnas ndgon slags empi-
risk material. Hogsta domstolen och Migrationséverdomstolen anser
att det maste bli mycket allvarliga brister i beredning, som paverkar
rattssikerheten, innan domstolarna ska lagprova.” Detta ar forstaeligt,
1 linje med svensk "politisk konstitutionalism” och aven i linje med
maktdelningslaran. Aven i ett land som Tyskland, med en maktig for-
fattningsdomstol, ar bristande beredning en ovanlig grund for lag-
provning.* Men om regeringen gar vidare med ett lagforslag, trots
tung kritik fran Lagradet pa att forslaget inte kommer att 16sa pro-
blemet, anser jag att ndgon slags uppfoljning bor ske, exempelvis en
utvardering av lagens utfall efter ndgra ar. Det ar dock svart att se att
Riksdagen (oavsett vad det star i RF 4:8), eller en myndighet under
regeringen, ar intresserad av att gora en sadan uppfoljning. Det ver-
kar hamna hos akademien att gora nagot at saken.

* Jag anser att ett exempel pa likgiltighet dr regeringens beslut att inkorporera
barnkonventionen innan man utredde de rattsliga konsekvenserna av detta, se
Lagradets yttrande Barnkonvention, Utdrag ur protokoll 2017-09-06. Ett annat,
och mycket féornuftigare, satt att ga till vaga valdes nér regeringen 6vervagde att ra-
tificera konventionen mot kdrnvapen, se Utredning av konsekvenserna av ett
svenskt tilltrade till konventionen om forbud mot kiarnvapen, UD, 19 januari,
2019.

» Se t.ex. Skatt pa avfallsforbranning, Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2019-
10-04 och Reduktion av avgift for lov, forhandsbesked och anmadlan, Utdrag ur
protokoll vid sammantrade 2018-03-13. Tack till justitieradet Erik Nymansson for
dessa och andra exempel han tog upp under symposiet.

* Jfr Thomas Bull, Lagradet och lagstiftaren — en konstitutionell balansgang,
Vanbok till Anne Ramberg, 2019. .

77 NJA 2018 s. 743, MIG 2018:18. For analys, se Joakim Nergelius, Ar bristande be-
redning grund for asidosdttande av en lag enligt 11 kap. 14 § Regeringsformen? I
Festskrift till Wiweka Warnling Conradson, 2019.

* Se bl.a. Klaus MeBerschmidt, Evidence-based review of legislation in Germany,
The Theory and Practice of Legislation, 209-235 (2016)
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Avslutande kommentarer

Viart samhalle — vastvarlden allmant — verkar inte langre viardesatta
eftertanke lika hogt. Om samhallet ar irrationellt, ar det inte konstigt
om politiken blir irrationell. Givetvis ar inte lagstiftning bara en tek-
nisk fraga om bésta losningen pa ett visst problem, utan ofta ar fraga
om ett virderingsmassigt val. A andra sidan ar lagberedning inte bara
forverkligande av politisk vilja. Lagberedning ska ocksa vara ratio-
nell.® Politikers vilja att gora snabba andringar, nyhetsformedlingens
snabba takt, den o6kande betydelsen av sociala medier, och de mer
etablerade mediernas minskning i betydelse, samt den bristande spe-
cialiseringen hos journalister (av vilka fa har eller utvecklar nagon
expertis inom juridik) dr ndgra faktorer som kan hota rationaliteten i
lagstiftningsforfarandet. Aven i Sverige finns det begrinsningar i poli-
tikers vilja att féra en rationell diskussion. A andra sidan har institu-
tionella mekanismer avsiktligen skapats for att bromsa, eller mot-
verka, irrationella argument i lagberedning.* Det finns flera rationali-
tetskontrollpunkter i den svenska lagberedningssystem som fungerar
ganska val. Och jag misstanker, utan att gjort en djupstudie om saken,
att det svenska lagberedningssystemet fortfarande ar bra i interna-
tionell jamforelse. Alla har ett ansvar att se till att det inte forsamras.

2 Se t. ex. Shirin Ahlbick Oberg, Kunskap och politik — mellan nonchalans och
teknokrati, SvJT 2011 s. 764. "Rationalitet” kan forstds betyda olika saker. Se t.ex.
Cyrul Wojciech, How Rational is Rational Lawmaking? in Luc J. Wintgens (ed.),
The Theory and Practice of Legislation: Essays in Legisprudence, 2017.

* Det finns studier som tyder pa att medias inflytande pa just lagberedning ar be-
gransad. Se Lotte Melenhorst, The Media’s Role in Lawmaking: A Case Study
Analysis, 20 Int Journal of Press and Politics 297-316 (2015).



