Forfattningsberedskap 1 praktiken

— en kommentar med anledning av lagen om andring i
smittskyddslagen

Av professor ANNA JONSSON CORNELL

Den 16 april 2020 fattade riksdagen beslut om att anta lag om dndring i
smittskyddslagen (2004:168)." Lagen dr tillfallig och ska wpphora att gailla
den 30 juni 2020. Bakgrunden till lagens tillkomst dr behovet av att snabbt
kunna fatta beslut for att stavja spridningen av Coronaviruset, eftersom det
befintliga normgivningsbemyndigandet i smitiskyddslagen inte har ansetts
Sylla det behov av foreskrifter som pandemin kan komma att krdva. Det finns
[flera principiella anledningar till att uppmdarksamma lagen.? Denna kom-
mentar fokuserar pa lagen som ett belysande exempel pa det som i svensk kris-
hantering kallas forfattningsberedskap’ och som dr en av de viktigaste forkla-
ringarna till varfor vi inte har ett © grundlag reglerat undantagstillstand
Jredstida kriser.

Vad avses med forfattningsberedskap?

Den svenska grundlagen reglerar inte kriser i fredstid. Begreppet for-
fattningsberedskap innebar att civila kriser i fredstid ska behandlas
inom ramen for ordinarie lagstiftningsforfarande, att det inte ar moj-
ligt att gora nagra undantag fran detta forfarande vid krissituationer
och att relevant lagstiftning l6pande ska uppdateras sd att kriser kan
hanteras effektivt.* Grundlaggande rattsstatsprinciper sa som legalitets-
och likabehandlingsprincipen géller alltsa fortsatt. I alldeles specifika
och konkreta situationer kan dock atgarder kravas som inte har stod i
lag. Nar en sadan nodsituation kan anses foreligga kvarstar som ett om-
stritt och osakert undantag att aberopa konstitutionell noédratt.> Som
huvudregel géller alltsa att alla dtgarder maste ha stod i grundlag och
vanlig lag. Det finns ingen generell beredskaps- eller undantagslag att

' Riksdagens protokoll 2019,/20:106 samt SFS 2020:241 och 242.

* Utover den aspekt som star i fokus i denna kommentar kan namnas att lagen be-
lyser viktiga perspektiv av normgivningsmakten, sarskilt de krav som bor stallas nar
langtgdende bemyndiganden ges till regeringen — ytterst handlar det om varnandet
av folksuveranitetsprincipen och parlamentarismen. Ytterligare aspekter ar att lagen
innebér potentiellt lingtgaende konsekvenser for enskilda och att den tillfilliga
lagen kan fa konsekvenser for principen om den kommunala sjalvstyrelsen.

* Johan Hirschfeldt, "Manskliga rattigheter och andra konstitutionella kirnvarden
nar krisen slar till”, i Manskliga rattigheter i det offentliga Sverige 194 (Anna-Sara
Lind, Elena Namli, Studentlitteratur, 2017), s. 10.

* Ibid. Se Prop. 2019/20:155 kap. 4.2 fér en sammanstadllning av atgarder vidtagna
per den 7 april 2020.

> Se t.ex. Erik Wennerstrom, "Inget undantag utan regel — den konstitutionella néd-
ratten och Sverige”, i Vanbok till Sten Heckscher s. 364 (2012), och Anna Jonsson
Cornell, Janne Salminen, "Emergency Laws in Comparative Constitutional Law: The
Case of Sweden and Finland”, German Law Journal, vol 9, issue 2 2018.
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grunda atgarder pa i denna bemarkelse. Inte sillan innehdller lagar
som ar tillimpliga i krissituationer bemyndiganden som ger sarskilda
befogenheter vid en eventuell kris. Sa ar fallet vad géller smittskyddsla-
gen men regeringen bedomer att riksdagen kan och boér anvanda moj-
ligheten att delegera ytterligare normgivningsmakt inom det primara
lagomrédet till regeringen for att regeringen ska kunna agera anda-
malsenligt for att forhindra spridningen av covid-19.°

Det finns dven mojligheter att skynda pa det ordinarie lagstiftnings-
forfarandet, vilket har skett gallande lagen om andring i smittskyddsla-
gen. Beredningskravet framgar av RF 7:2. Regeringsformen, och dess
forarbeten, ar dock mycket kortfattade vad galler beredningskravets
omfang. Eftersom det saknas en detaljreglering i regeringsformen har
KU tidigare uttalat att det finns utrymme for flexibilitet och anpassning
vid allvarliga och bradskande fall. Remissforfarandets tidsfrister kan
forkortas och antalet remissinstanser begransas.” Vad galler lagen om
andring i smittskyddslagen fick ett begransat antal remissinstanser 24
timmar raknat fran en loérdagskvall pa sig att lamna synpunkter.® Lagra-
det ar kritiskt till detta forfarande i sitt yttrande over forslaget och utta-
lar att i bradskande fall som beror principiellt viktiga fragor, som det
foreliggande, kan det vara motiverat med en kort svarstid, men att det
da ar 4n mer vasentligt att den korta tidsfristen kombineras med ett val
anpassat antal och urval av remissinstanser. Lagradet konstaterar att
tillampningen av regeringsformens beredningskrav i detta fall inger
vissa betankligheter.® Domstolspraxis visar att domstolarna lamnar ett
stort handlingsutrymme for regering och riksdag vid beredning av lag-
forslag, se bestimmelsen om lagprovning i RF 11:14. Den yttre gransen
gar, enligt vad som framgar av NJA 2018 s. 743 vid vad som skulle kunna
utgora en otillborlig inskrankning av enskildas rattssaikerhet och att
rattsstatsprincipen kommer for nar.* Att helt bortse fran ett remissfor-
farande torde inte vara i 6verensstammelse med regeringsformens be-
redningskrav. Darutover kan regeringen begara forkortad motionstid
om synnerliga skal foreligger. I foreliggande fall begarde regeringen
forkortad motionstid till en dag. Det ar riksdagen som fattar beslut om
forkortad motionstid."

Konstitutionsutskottets yttrande over lagforslaget har sarskild fokus
pa de konstitutionellrittsliga aspekterna av de foreslagna normgiv-
ningsbemyndigandena.”? KU understryker sarskilt vikten av att riks-

° Prop. 2019/20:155 s. 13.

7 2009/10:KU10 s. 76-77 och 2015/16:KU20 s. 479-480

 Bland remissinstanserna fanns endast en forvaltningsdomstol, ingen kammarratt
och inga allmdnna domstolar. Inte heller Sveriges advokatsamfund, Inspektionen
for vard och omsorg (IVO), som enligt 9:1 smittskyddslagen ar tillsynsmyndighet pa
omradet, eller nagon av landets juridiska fakulteter utgjorde remissinstanser. Syn-
punkter kom dock in fran Sveriges advokatsamfund och Juridiska fakultetsnamnden
vid Stockholms universitet detta till trots. Se lagradsremissen, bilaga 3.

? Lagradets yttrande 2020-04-06.

' NJA 2018 s. 743.

" Prop. 2019/20:155 s. 9.

'2°2019/20:KU8y.
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dagens konstitutionella sarstallning i forhallande till regeringen re-
spekteras, samt att bemyndigandet enbart anvands i situationer som
kraver sd pass snabba atgarder att en riksdagsbehandling skulle riskera
att fordroja atgarderna med allvarliga konsekvenser som foljd. Ett kon-
kret tillagg till lagtexten presenteras (har i kursiv): "Regeringen far
meddela sarskilda foreskrifter [...] om det av smittskyddsskal behovs
for att hantera spridningen av det virus som orsakar covid-19 och riksda-
gens beslut inte kan avvaktas.”” Riksdagen gick pa KU:s linje och beslu-
tade att andra lagtexten i enlighet med KU:s forslag.* KU understryker
ocksa vikten av att regeringen gor en proportionalitetsbedémning nar
foreskrifter meddelas samt att avvagningar och balansering av olika in-
tressen oppet redovisas for riksdagen.”

Mer om lagen om andring i smittskyddslagen

Syftet med den tillfilliga lag som ger regeringen utokad foreskriftsratt
ar att regeringen ska kunna agera mer kraftfullt om ytterligare atgarder
behovs for att stavja smittspridningen. Det redan existerande normgiv-
ningsbemyndigandet i smittskyddslagen anses inte tillrackligt och dar-
utover anses det inte vara tillrackligt tydligt.” Ett par viktiga skyddsme-
kanismer har byggts in. De knyter an till det understallningsférfarande
som riksdagen kan besluta om enligt RF 8:6 och foljer av den formella
lagkraftens princip (jfr RF 8:18)."" Till exempel ska en ny foreskrift un-
derstallas riksdagen for provning omedelbart efter att den har medde-
lats. Om riksdagen gor en annan bedémning an regeringen kan den
upphava féorordningen genom att meddela en lag som upphaver eller
andrar forordningen, eller anta en lag som upphaver regeringens
normgivningsbemyndigande.” Understillningen sker genom en pro-
position i varje enskilt fall och riksdagen maste ta stallning i sak vad
galler behovet av varje beslutad foreskrift.” Darutéver ar bemyndi-
gandet tidsbegransat till max tre manader eller enligt en lagandring till
den 30 juni, vilket ocksa ar en inbyggd — och nédvandig — sikerhets-
ventil.* Ytterligare klargéranden vad galler lagens tillimpningsomrade
ar viktiga att lyfta fram. De foreskrifter som foreslas bli mojliga kan ald-
rig utformas pa ett sadant satt att de inskranker fri- och réattigheter som
enligt RF 2 kap. enbart kan inskrankas genom lag. Foreskrifter kan
alltsa t.ex. inte anvandas for att inféra utegangsférbud. Inte heller om-
fattas foreskrifter om dtgarder som avser enskildas personliga stillning
och deras personliga och ekonomiska férhallanden inb6rdes av bemyn-
digandet. Den sjilvklarheten papekas ocksa att det inte finns "utrymme

' 2019/20:KU8y s. 15.

'* Protokoll 2019/20:106.

'»2019/20:KU8y s. 16.

' Prop. 2019/20:155 5. 12.

' Se prop. 20019/20:155 s. 18 om ev. konflikter med s.k. sektorsspecifik lagstiftning.
% Prop. 2019/20:155 s 22.

' Prop. 2019/20:155 s 28.

* Prop. 2019/20:155 s 23.
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for nagra extraordinara befogenheter for regeringen som avviker fran
vad som alltid galler enligt grundlag. Det innebar att riksdagen, inom
grundlagens ramar, utnyttjar den mojlighet att delegera normgivnings-
makt till regeringen som alltid finns enligt regeringsformen.””

Slutsatser

Det skyndsamma lagstiftningsforfarandet (totalt 10 dagar) har fungerat
val, mycket tack vare att Lagradets uttalande kom snabbt och att rege-
ringen arbetade in Lagradets krav pa precisering i lagtexten vad géller
under vilka omstandigheter regeringen kan meddela foreskrifter. Lag-
radets ifragasidttande av om regeringsformens beredningskrav verkli-
gen har respekterats ar dock allvarligt och bor foranleda eftertanke och
atgarder vid Regeringskanslieti ett nddvandigt arbete med att forbattra
forfattningsberedskapen. Vidare uttalar forarbetena tydligt att fore-
skriftsmakten i detta fall inte ger stod for att utfirda utegangsforbud.
Beslut om utegangsféorbud maste, i enlighet med RF 2 kap., ha stod i
form av lag.?? Darutover har flera remissinstanser och KU tydligt uttalat
att regeringen maste bedéma varje atgards nodvandighet, lamplighet
och proportionalitet i férhallande till atgardens andamal samt redovisa
denna bedémning for riksdagen. KU:s forslag, som ocksa antogs av riks-
dagen, att det tydligt ska framga av lagtexten att regeringens foreskrifts-
makt ska anvandas enbart nar riksdagens beslut inte kan avvaktas ar
ytterligare en mycket viktig precisering av och begransning av lagens
tillampningsomrade. Sammantaget har alltsd den ordinarie lagstift-
ningsprocessen respekterats och genomforts, om an med viss kritik
fran Lagradet vad galler respekten for beredningskravet. Regeringen
har anpassat och andrat lagforslaget efter de allvarliga konstitutionella
invandningar som har forts fram fran t.ex. Lagradet och KU och viktiga
fortydliganden har gjorts i forarbetena vad galler inneborden av att re-
geringen omedelbart ska ligga fram sin foreskrift for granskning av
riksdagen och krav pa en proportionalitetsbedomning.

Slutligen kan foljande iakttagelser goras vad galler den svenska prin-
cipen om forfattningsberedskap. De uppenbara risker som detta for-
hallningssatt féor med sig ar bland andra: 1. Fragmentarisering av den
rattsliga regleringen vilket gor det svart att 6verskada helheten, vilket i
sin tur kan paverka forutsebarheten och i forlangningen rattssaker-
heten. 2. Riskerna for normkonflikter ar uppenbara nar antalet be-
myndiganden i lag att meddela foreskrifter 6kar.* 3. Aven om lagstift-
ningsforfarandet som har pavisats kan skyndas pa kan varje tidsutdrakt
innebéra bristande effektivitet och andra sarbarheter. Har star alltsa

' Prop. 2019/20:155 s. 26.

# Prop. 2019/20:155 5. 17.

* Se som ex. uttalandet pd s. 19 i prop. 2019/20:155: "Det bor enligt regeringens
uppfattning vara en utgangspunkt att de myndigheter som har delegerade befogen-
heter i en krissituation ska utnyttja befintlig reglering dven om regeringen nu ge-
nom det foreslagna bemyndigandet ges ett brett utrymme att meddela foreskrifter
om sarskilda atgarder med anledning av viruset som orsakar covid-19.”
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legalitetsprincipen och kvalitet i lagstiftningsprocessen mot mojlig-
heten att agera snabbt. En beredskaps-/undantagslag skulle kunna
mdjliggora ett annu snabbare agerande fran regeringen, men en sadan
lag for saklart andra risker med sig. Vilka dessa ar far vi aterkomma till
i ett annat sammanhang.



