Svensk Juristtidning och statsratten

Av justitieradet ANDERS Eka

Artikeln inleds med en oversikilig tillbakablick pd det statsrdttsliga inslaget
under tidningens hundradriga historia. Ddrefter behandlas nagra aktuella
Jfragestallningar pa grundlagsomradet. Det giller néirmare bestémt regerings-
formens betydelse, grundlagsregleringen av kommunerna och reformarbetet pd
det tryck- och yttrandefrihetsrdttsliga omrddel. Fragan om regeringsformens
okade betydelse diskuteras i ljuset av rdttsfall fran Hogsta domstolen och Hog-
sta forvaltningsdomstolen. Ndr det gdiller grundlagsregleringen av kommu-
nerna berors sdrskilt utformmingen och betydelsen av regeln om proportionali-
tetsbedomning av lagstiftning som inskranker den kommunala sjélvstyrelsen.
Slutligen behandlas det omfattande utredningsarbete som under senare dr
pagdtt pa det tryck- och yttrandefrihetsrittsliga omrddet och de fordandringar
som kan bli aktuella pa kort och lang sikt.!

1 Inledning

Nar nu Svensk Juristtidning firar sitt hundraarsjubileum finns det an-
ledning att se tillbaka pa aren som giatt. I centrum foér denna artikel star
statsratten och det ar darfor naturligt att behandla hur och pa vilket sitt
detta rattsomrade har satt spar i tidningen. Artikeln inleds darfér med
en tillbakablick pa det statsrittsliga inslaget i tidningen.

Ettjubileum av detta slag bor dock inte enbart vara tillbakablickande.
Det ar ocksa ett tillfalle att se framat och reflektera éver aktuella och
kommande fragestillningar. I den resterande delen av artikeln kommer
jag darfor att berora nagra, som jag har bedomt det, aktuella fragestall-
ningar inom regeringsformens, tryckfrihetsférordningens och yttrande-
frihetsgrundlagens omraden. Nagon heltickande bild kan det inte bli
tal om utan det ar narmast fraga om nagra spridda nedslag.

I anslutning till nagra rattsfall fran Hogsta domstolen och Hogsta
forvaltningsdomstolen diskuteras forst frigan om regeringsformens be-
tydelse kan siagas ha okat under senare tid. Darefter behandlas grund-
lagsregleringen av kommunerna, sarskilt i ljuset av att kommunerna
numera regleras i ett sirskilt kapitel i regeringsformen. Den avslutande
delen agnas at vissa tryck- och yttrandefrihetsrittsliga fragor, bl.a. det
utredningsarbete som pagatt och alljamt pagar pa detta omrade.

I de anslutande artiklarna i detta avsnitt av boken kommer andra
forfattare att vidareutveckla nagra av de fragor som jag tar upp och sam-

! Tack till Daniel Gustavsson for vardefulla synpunkter pa artikeln.
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tidigt komplettera bilden genom att belysa ytterligare fragor inom det
statsrattsliga omradet.

2 Statsrittsliga artiklar de forsta hundra aren

For de flesta rattsomraden géller att de inte ar skarpa i konturerna. Sa ar
det kanske i sarskild hog grad med statsritten. Detta rattsomrade gran-
sar dels mot statsvetenskapen, dels mot ett antal andra rattsomraden
sasom forvaltningsratten och den internationella ritten. Statsritten blir
pa detta sitt ett sarskilt intressant och dynamiskt rattsomrade, ndgot som
illustreras av den bredd av artiklar pa detta omrade som férekommit i
Svensk Juristtidning under tidskriftens hundraariga historia. Aven detta
avsnitt i jubileumsboken ar tankt att visa denna bredd.

Den tidskrift som ar féoremal for hyllningen i denna jubileumsbok
utkom alltsa for forsta gangen 1916. Premidrargangen inneholl endast
en artikel som kan hanféras till det statsrittsliga omradet. Det rorde sig
om en kortare artikel under avsnittet Fran det praktiska rattslivet, som
refererade ett beslut fran JO angaende kommunala handlingars offent-
lighet. Det drdjde darefter fram till 1921 innan statsrdtten aterkom i
tidningen. Det aret publicerades tva artiklar; en om det proportionella
valsittet och en om kungens benadningsritt. Generellt sett ror det sig
om relativt fa artiklar pa det statsrattsliga omradet under tidningens for-
sta period.

Detta hindrar dock inte att man, vid botaniserandet i de tidiga ar-
gangarna, sa smaningom hittar en hel del intressanta artiklar. Som ex-
empel pa detta kan nidmnas Hogsta domstolen och laggranskningen
i SyJT 1927 s. 141, publicerad under avdelningen Aktuella sporsmal.
Artikeln behandlar ett framlagt forslag om att avskaffa det 1909 inrat-
tade Lagradet for att ater lagga laggranskningen i Hogsta domstolen.
Ett av skdlen till forslaget angavs vara att mojliggora for lagradsledamo-
terna ”att lata dessa syssla med dispens- och nademal under de tider, d&a
tillaventyrs inga lagforslag forelage till behandling”.

En paminnelse om att vissa fragor, aven pa det juridiska omradet,
kan sdgas vara eviga aterfinns i 1922 ars argang. Som narmare kommer
att beroras i det f6ljande har relativt betydande kritik under senare tid
riktats mot vad som manga ansett vara en klafingrighet nir det giller
att i tid och otid genomféra grundlagsindringar. Andringarna riskerar
enligt kritikerna att underminera grundlagens stadga och dess karak-
tar av fundament for samhallets uppbyggnad. Manga ganger har den
norska grundlagen — och forstas den amerikanska konstitutionen —
framhallits som foéredéomen i den diskussionen. Att inte denna kritik
ar ny far man veta om man laser Otto Varenius anmélan i SvJT 1922
s. 309 av Robert Malmgrens 1921 utgivna grundlagsedition. Varenius
konstaterar i artikeln att en 1915 utgiven grundlagsedition blivit forald-
rad "genom det i senare tid rastlost fullfdljda nydaningsarbetet inom
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den konstitutionella rattens omrade”. Malmgrens kommentar var dar-
for enligt artikelforfattaren mycket valkommen. Han fortsatter: "Och
denna i sakens egen natur liggande kansla okas efter tagen kinnedom
om det sitt, varpd forf. 16st sin uppgift. Man behoéver icke bladdra langt
i denna grundlagskommentar for att finna, att det dr en i akademisk
undervisning val forfaren man, som hér fort pennan och lagt fram ett
rikt kunskapsmaterial.”

Naturligtvis &r sammansattningen av artiklar pa statsrattens omrade,
i likhet med pa andra rattsomraden, i mangt och mycket en spegling av
planerade och genomférda reformer och av utvecklingen i samhéllet i
stort. Under 1920-talet forekommer flera artiklar om den medborgar-
rattslag som da infordes. Och under 1930- och 1940-talen publiceras ett
stort antal artiklar med anledning av det reformarbete som da pagick pa
tryckfrihetsrattens omrade.

Nar det galler tryckfrihetsférordningen skulle det som bekant droja
anda fram till 1949 innan 1812 ars tryckfrihetsforordning ersattes med
en ny grundlag. Av sarskilt intresse i sammanhanget ar dock de férand-
ringar av rattegangen i tryckfrihetsmal som skedde redan 1937. Om
detta kan man ldsa i en artikel av Natanael Garde 1 SvJT 1937 s. 326.
Genom dessa féorandringar brots rattegangsreglerna ut fran tryckfrihets-
forordningen och en sarskild lag infoérdes. Det mest intressanta med
detta var att de processuella grundbultar — koncentration, muntlighet
och omedelbarhet — som sedan kom att sjosattas generellt i och med
rattegangsbalkens ikrafttradande 1949 fanns med som huvudprinciper
i denna reglering redan 1937. Den stora processrattsliga reformen kan
saledes sidgas ha smygstartat genom 1937 ars lag om rattegangen i tryck-
frihetsmal.

Jag kan inte lata bli att nimna nagot om en annan i svensk juridisk
miljo aterkommande fragestillning som uppmarksammas i en artikel
fran denna tidsperiod. Henning Nitelius redogor for réttsfall fran Hog-
sta domstolen och Regeringsratten och framhaller i SvJT 1947 s. 296 det
bekymmersamma lige som uppkommit genom att dessa bdda domstolar
kommit till olika slutsatser nar det gallde skattskyldigheten enligt en for-
ordning om s.k. varuskatt. Narmare bestimt rorde det sig om julgranska-
rameller och fragan var om dessa var av sadant slag att varuskatt skulle
utga. Regeringsratten fann att skattskyldighet forelag for de aktuella
julgranskaramellerna. Hogsta domstolen gjorde en annan bedémning
och uttalade: "Med hansyn sérskilt till anvindningen av de med étalet av-
sedda — av ett pappersomholje med en dari inlagd karamell bestaende
— s.k. julgranskaramellerna och till att priset & den inlagda karamellen
ar obetydligt i forhallande till priset a hela julgranskaramellen finner
K. M:t julgranskaramellerna boéra betraktas viasentligen som prydnads-
foremal och icke vara hanforliga till de varuslag for vilka enligt 1941
ars forordning varuskatt skall utga.” Risken for olika bedémningar i de
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bada hogsta instanserna av en och samma rittsfraga finns forstas aven
i dag.? Aven risken for s.k. negativa kompetenskonflikter bér namnas i
sammanhanget.” Och av och till vaknar diskussionen om en gemensam
hogsta domstol till liv. Men det finns knappast anledning att tro att en
sammanslagning kommer att bli aktuell under den narmaste tiden, aven
om det som jag ser det finns goda skil att nirmare dverviga en sadan
forandring.

Om vi tar oss fram ytterligare i tiden nar vi det forsta skedet av det
omfattande grundlagsarbete som kom att paga under flera decennier. I
SvJT 1954 s. 683 konstaterar Sten Rudholm: "De genomgripande férand-
ringar i det svenska styrelseskicket som skett under detta arhundrade har
i betydande utstrackning dgt rum vid sidan av den skrivna forfattningen.
Den sedvaneratt som utvecklat sig utgor inte bara ett komplement till
den skrivna forfattningen utan den har ocksa medfort att atskilliga for-
mellt orubbade bestimmelser i denna forlorat sitt reella innehall.” Rud-
holm redogor i artikeln for tillsittandet av Forfattningsutredningen och
for de huvudsakliga fragor som utredningen hade att behandla.

Efter andra varldskrigets slut borjar fri- och rattighetsfragorna goéra
entré pa ett tydligare satt. I 1948 ars argang aterfinns tva anmalningar av
verket Medborgarritt av Erik Fahlbeck, Stig Jagerskiold och Halvar G.
F. Sundberg. Boken hade utkommit 1947. Enligt férordet var forfattar-
nas avsikt att astadkomma en modern lirobok inom medborgarritten,
nagot som fram till dess saknats. Boken behandlar bl.a. fraigan om dom-
stolarnas lagprovningsratt. Dar sigs att "sporsmalet om domstolarnas
kontroll av den styrande och den lagstiftande makten genom prévning
av lagars och forfattningars grundlagsenlighet har lainge behandlats i
den statsrattsliga litteraturen, men nagon fullt samstimmig mening har
icke utbildats, dven om utvecklingen i stort sett gatt i riktning mot ett
vidgat erkdnnande av lagprévningsratten”.* Till bilden hor att den s.k.
tingstenska utredningen — som bl.a. hade haft till uppdrag att 6vervaga
om fri- och rattighetsskyddet skulle byggas ut genom en dndring av § 16
11809 ars RF — nagra ar tidigare hade presenterat sina férslag och i det
sammanhanget uttalat att det inte i vart land ar klarlagt genom bestim-
melser eller praxis huruvida nidgon lagprovningsritt tillkommer dom-
stolarna. Utredningen ansag sig inte heller varken "bora uttala” nagon
uppfattning i denna fraga eller "bora foresla” inférandet av en klargo-
rande bestimmelse pa denna punkt.”®

? Har kan namnas bl.a. fragan om den svenska rattsordningens forenlighet med Euro-
pakonventionens dubbelbestraffningsférbud, som i olika avseenden har prévas av bade
Hogsta domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen. Detta har dock kunnat ske utan att
nagra motstridiga bedémningar av de centrala rattsfragorna skett.

¥ Se om denna fraga bl.a. Johan Hirschfeldt, Efter Stallknechtmalet — tva farska fall fran
Hogsta domstolen, i Regeringsratten 100 ar, 2009.

* Erik Fahlbeck m.fl., Medborgarritt, 1947, s. 32.

> SOU 1941:20 s. 16.
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Just fragan om det fanns en lagprovningsratt for domstolarna blev
foremal for ett vid denna tid mycket uppmarksammat meningsutbyte
mellan Gustaf Petrén och Osten Undén i 1956 ars argang. Enligt den
forre gav en genomgang av praxis en entydig bild och rattsfallen kunde
knappast inte forstas pa annat satt an att domstolarna hade en lagprov-
ningsratt.® Undén var bestimt av en annan uppfattning och angav bl.a.
att det forhallandet att “enstaka teoretiker under arens lopp fillt utta-
landen till f6rman fér en domstolarnas kontrollratt 6ver statsmakternas
lagstiftning har dock mindre intresse. En sa betydelsefull konstitutionell
princip vacklar inte pa grund av nagra juridiska forfattarens angrepp.”’
Debatten mellan Undén och Petrén och andra fragor om domarnas roll
som konstitutionella aktorer behandlas i Martin Sunnqvist artikel som
aterfinns langre fram i detta avsnitt.

Aven pa andra sitt dterspeglas det omfattande arbete som ledde fram
till 1974 ars regeringsform tydligt och i relativt stor omfattning fran
1950-talet och fram in pa 1970-talet i tidningens argangar under denna
period.®

JO-ambetet reformerades 1968. Da andrades ordningen med en justi-
tiecombudsman (JO) och en militiecombudsman (MO). I stillet inférdes
en myndighet med tre ombudsman som alla fick titeln justiticombuds-
man. Vid denna tid publicerades ett antal artiklar om det svenska om-
budsmannasystemet, bl.a. den fore detta justitiecombudsmannen Hugo
Henkows artikel Det reformerade JO-ambetet i SvJT 1970 s. 461. Det
forhallandet att offentliga forvaltningsuppgifter i dag i stor utstrackning
utfors av enskilda vacker nya frigor om JO:s tillsyn. Denna fragestall-
ning behandlas langre fram i detta avsnitt av Lotta Lerwall i artikeln JO:s
tillsyn over privata utforare av offentlig forvaltningsuppgift — sarskilt
fristaende skolor.

Domstolsverket inrittades 1975 och man kan i borjan av 1970-talet se
flera artiklar med koppling till fragor om styrningen av domstolarna och
domstolarnas stillning.? Diskussionen om dessa fragor har fatt férnyad
aktualitet under senare ar, nagot som ocksa avspelats i Svensk Juristtid-
ning."

Ett annat tecken i tiden &r att artiklar om datalagstiftningen borjar
forekomma, bl.a. kan nidmnas en artikel av Stig Stromholm i SvJT 1973
s. 513 med titeln Datalagen och datamaterialet i tryckfrihetsratten. Data-
lagstiftningen var vid denna tid ett nytt och relativt begransat juridiskt
omrade, i dag ar det minst sagt ett synnerligen omfattande och kompli-

& SvJT 1956 s. 500.

7 SVJT 1956 5. 261.

% Se exempelvis Nils Herlitz i SvJT 1959 s. 305, 1963 s. 385 och 1970 s. 1, Fredrik Sterzel i
SVJT 1973 5. 597 samt Gustaf Petrén i SvJT 1966 s. 458.

? Se exempelvis Gustaf Petrén i SvJT 1975 s. 1 och 651.

10" Se exempelvis Dag Mattsson i SyJT 2014 s. 587, Lotta Lerwall i SvJT 2014 s. 597 samt
vidare ett antal artiklar i Svea hovratt 400 ar, 2014.
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cerat rattsomrade. Om nagra aktuella fragestallningar pa detta omrade
kan man lasa i Kristina Svahn Starrsjos artikel Personuppgiftslagen och
yttrandefriheten, som aterfinns langre fram i detta avsnitt av boken.

Som tidigare berorts har fragor i omvérlden och framfoér allt politiska
stridsfragor satt tydliga spar i tidningens argangar. Den som trott att tid-
ningen pa det statsrattsliga omradet framst dgnat sig at mer juridiskt
tekniska fragestillningar sasom delegationsreglerna i 8 kap. regerings-
formen misstar sig sdledes. Lontagarfondsfragan, som genererade ett
antal artiklar under 1970-talet, ar ett tydligt tecken pa det.!!

Det rdder i dag enighet om att svensk ratt genomgiatt en betydande
s.k. europeisering. Tidiga tecken pa detta aterfinns forstas ocksa i Svensk
Juristtidning. Har kan namnas artikeln Europakonventionens krav pa
domstolsprovning av Erik Fribergh i SvJT 1986 s. 325. Fribergh diskute-
rar dar bl.a. vilka fordndringar som kan behdva géras inom ramen for
det svenska rattssystemet. Fran foljande ars argang kan namnas Hans
Danelius artikel med titeln De ménskliga rattigheterna — racker 2 kap.
RF eller beh6vs mer?'*

Och nagra ar senare framtrdder ocksa de EG-rittsliga aspekterna
tydligare. I 1992 ars argang aterfinns exempelvis Ola Wiklunds artikel
med rubriken Om svenska domstolars sjalvstandighet i ett EG-rattsligt
perspektiv.’? Tre ar senare skriver Iain Cameron en artikel med rubriken
Infoér inkorporeringen av Europakonventionen om ménskliga rattighe-
ter."

Det forhallandet att det internationella, och framfor allt det euro-
peiska perspektivet, i dag utgoér en central del av den svenska ratten
illusteras bl.a. av tvd artiklar lingre fram i detta avsnitt; Iain Camerons
och Johan Hirschfeldts artikel Om Venedigkommissionen — uppdrag,
arbetssitt och resultat samt Karin Ahmans artikel 2 kap. RF, Europakon-
ventionen och EU:s stadga om grundlaggande rattigheter — en jamfo-
relse. Och i Lena Marcussons artikel Forvaltningsratt som konkretiserad
forfattningsratt diskuteras bl.a. vilken betydelse det europeiska inflytan-
det kan ha haft fér en utveckling i riktning mot ett slags konstitutionali-
sering av forvaltningsratten.

Fran tiden strax fore millennieskiftet kan ocksa nidmnas en annan s.k.
tidsmarkor, ndmligen Erik Ullenhags artikel Karnkraftsavvecklingen och
Europakonventionen, publicerad 1998."5

Den forsta halften av 2000-talet innebar en viss nedgiang nar det gél-
ler artiklar pa det konstitutionella omradet. Nagra artiklar frin borjan av

' Se exempelvis Stig Stromholm i SvJT 1976 s. 452 och 656, Fritz Kaijser i SvJT 1976
s. 650, Joachim Nelhans i SvJT 1976 s. 647 och Ulf Brunfelter i SyJT 1983 s. 295.

12 SvJT 1987 s. 645.

B SvJT 1992 5. 188.

1 SvJT 1995 s. 241.

5 SvJT 1998 5. 315.
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detta decennium skvallrar dock om ett begynnande intresse féor de mer
principiella konstitutionella fragestillningarna. Jag tinker dd bl.a. pa
Eyvind Smiths artikel fran 2000 med rubriken Sverige som konstitutio-
nell demokrati.'® och Joakim Nergelius artikel Domstolar och demokrati
— Ar det dags for maktdelning? fran samma ar.'” Den konstitutionellt
intresserade delen av tidningens lasekrets fick dock ett slags revansch
senare under 2000-talet. I 2007 ars argang ingick ett temahéfte benamnt
Lagprovning och andra fragor om normkontroll. Och 2009 var drygt
en tredjedel av artiklarna hanforliga till det konstitutionella omradet,
déribland ett temahdfte om Lagradet och ett om integritetsskyddsfragor.

Det kan vidare finnas skal att namna Clarence Crafoords artikel fran
2009, Regeringsformens fri- och rattighetsskydd och skadestand,' och
Bertil Bengtssons artikel i 2011 ars drgang med rubriken Skadestand vid
brott mot regeringsformen.' Dessa bada artiklar framstar i dag ratt i ti-
den som sarskilt sedda i ljuset av rattsfallet NJA 2014 s. 323 angaende sta-
tens ersattningsskyldighet for ideell skada vid avregistrering av svenskt
medborgarskap, vilket berors narmare i det féljande.

Under de allra senaste aren har flera artiklar rort regleringen av
tryck- och yttrandefriheten. Har kan ndmnas flera artiklar av Goéran
Lambertz” samt en debatt mellan a ena sidan Olle Abrahamsson och
Henrik Jermsten och Magnus Schmauch a den andra.?! Tryck- och ytt-
randefrihetsfrigor berérs mer ingdende lingre fram i denna artikel
samt i Thomas Bulls bidrag Yttrandefrihet och konstitutionell kultur.

Med dessa nedslag och reflektioner kan det vara dags att lamna
det tillbakablickande perspektivet och i stillet se framat. Som tidigare
namnts kommer den resterande delen av artikeln att dgnat at nagra ak-
tuella fragestallningar pa grundlagsomradet. I de anslutande artiklarna
1 detta avsnitt kommer, som ocksa berorts, flera forfattare att vidareut-
veckla nagra av de fragor som jag tar upp och samtidigt komplettera
och bredda bilden genom att belysa andra fragor inom det statsrattsliga
omradet.

3 Regeringsformens genomslag
3.1 Bakgrund
Fragan om regeringsformens genomslag och betydelse i det svenska
rattssystemet har diskuterats alltsedan grundlagens tillkomst.

Den regeringsform som tradde i kraft den 1 januari 1975 hade fore-
gatts av ett mangarigt utredningsarbete. Ar 1954 tillsattes Forfattnings-

16 SyJT 2000 s. 11.

17SvJT 2000 s. 545.

18 SyJT 2009 s. 1062.

19 SyJT 2011 s. 605.

2 Se bl.a. SVJT 2011 s. 57 och 2014 s. 440.

2 SvJT 2014 s. 201 och 520 samt SvJT 2015 s. 8 och 199.
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utredningen och arbetet med att reformera 1809 ars regeringsform
inleddes. Utredningen redovisade sina forslag i betinkandet Sveriges
statsskick (SOU 1963:16-19), som lade grunden for vissa grundlagsand-
ringar under aren 1964-65. Sedan det kunnat konstateras att enighet
radde om att en total forfattningsreform borde genomforas tillsattes
Grundlagberedningen 1966. Beredningen presenterade delbetinkan-
det Partiell forfattningsreform (SOU 1967:26), som bl.a. ledde fram till
enkammarriksdagens inférande och ett nytt valsystem. Ar 1972 limnade
beredningen sedan sitt slutbetinkande Ny regeringsform — Ny riks-
dagsordning (SOU 1972:15) och grundlagen kunde trada i kraft den
1 januari 1975.

Reformarbetet fortsatte emellertid mer eller mindre omgaende dar-
efter eftersom fri- och rattighetsregleringen inte hade fatt sin 16sning.
Arbetet med dessa fragor bedrevs under de kommande aren av 1973 ars
fri- och rattighetsutredning och darefter av Rattighetsskyddsutredning-
en.” I och med detta reformsarbete fick regeringsformen vid ingangen
av 1980-talet ocksd en relativt omfattande reglering pa fri- och rattighets-
omradet.

Det vidare utredningarbetet kom dérefter att bl.a. avse tronfoljds-
frdgan och inférandet av den kvinnliga tronféljden, vissa andringar i
regeringsformens s.k. rattighetskatalog samt inkorporeringen av Euro-
pakonventionen. Vidare kan hir ndmnas de dndringar av 10 kap. reger-
ingsformen som foranleddes av Sveriges anslutning till EU.

Under arens lopp har kritik i olika avseenden riktats mot den ut-
formning som regeringsformen kom att fa.* Enligt en uppfattning har
grundlagsregleringen gjorts alltfor detaljerad. En annan kritik, som del-
vis hanger samma med fragan om detaljeringsgraden, har gatt ut pa att
regeringsformen har dndrats alltféor manga ganger sedan den infoérdes.
En text som andras ofta har med detta synsatt svart att uppna stallning
som en nationell symbol.

Forklaringen till att den svenska regeringsformen dndrats oftare
an manga andra linders grundlagar har ansetts vara ambitionen att
regeringsformen ska spegla styrelseskicket eller, som det angetts, vara
deskriptiv. Det har framhallits att om grundlagen ska stirkas som po-
litiskt instrument maste den forvandlas till en normativ konstitution.
Regeringsformen maste fullt ut bli en 6éverordnad och styrande norm.
Fredrik Sterzel skriver i artikeln Ett kvartsekel efter "det forfattningslosa
halvseklet”: Har Sverige nu fatt en forfattning i anslutning till denna
diskussion foéljande. ’Om man studerar grundlagens férarbeten finner
man, att lagstiftarna sag funktionen som vésentligen deskriptiv och ko-
difierande och var i huvudsak frimmande for vad vi idag lagger in i en
normerande forfattning. Den attityden svarar knappast mot den som

2 Se SOU 1975:75 och 1978:34.
% Se exempelvis Eivind Smith, Politikernas konstitution — eller folkets?, SyJT 2004 s. 676.
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flertalet jurister intar idag, men jag undrar om den inte fortfarande ar
utméarkande for flertalet svenska politiker.”**

Mycket av kritiken mot att regeringsformen inte fatt fullt genomslag
i rattslivet har varit inriktad pa lagprévningsbestimmelsen i 11 kap. 14 §
regeringsformen och det tidigare s.k. uppenbarhetskravet. Detta krav
togs som bekant bort den 1 januari 2011. I stillet inférdes ett andra
stycke i de, numera tva, lagprovningsparagraferna.

Kritiken har ocksa varit av mer grundliggande slag. Den har gatt ut
pa att regeringsformen inte tydligt ger uttryck for grundlagens principi-
ella foretradesratt och den splittrade bild som foljer av att Sverige inte
har en samlad konstitution utan fyra grundlagar. Det har ocksa hévdats
att regeringsformen mer kan ses som en ordningsstadga for politikerna
an en konstitution for folket. Det har darvid framhallits att grundlags-
andringar i Sverige i regel genomférs utan nagon form av folklig in-
blandning i beslutsprocessen.

3.2 Efter 2011 drs reform

Fragan om regeringsformens stillning var féoremal for relativt omfat-
tande diskussioner under Grundlagsutredningens arbete under 2004—
2008. Nagra mer principiella slutsatser drogs dock inte i utredningens
betainkande En reformerad grundlag (SOU 2008:125). Daremot be-
handlades fragan om regeringsformens struktur och sprakliga utform-
ning relativt ingaende (se betinkandet s. 123 ff.). Och i det samman-
hanget berérdes ocksa diskussionen om det stora antalet grundlagsand-
ringar. Den reviderade regeringsform som tradde i kraft den 1 januari
2011 innebar ocksa betydande fordndringar nar det galler grundlagens
struktur och sprak.

2011 ars reform innebar vidare materiella dndringar av regerings-
formen pa en rad punkter. Bland dessa kan namnas avskaffandet av up-
penbarhetskravet i 11 kap. 14 §, inforandet av sarskilda kapitel rérande
regleringen av rattskipningen, forvaltningen och kommunerna. Vidare
kan ndmnas férandringar avseende utndmningen av ordinarie domare,
andring av bestimmelsen om skyddet for dganderdtten och inférandet
av en bestimmelse om s.k. statsministeromrostning efter val.

Fragan ar da om nagot i grunden har andrats efter den 1 januari
2011 nar det géller regeringsformens stillning och betydelse. Har Sve-
rige, vilket Olof Petersson efterlyste under ett seminarium i Grundlags-
utredningens inledande skede, fatt en konstitution vird namnet?®

# Fredrik Sterzel i Eivind Smith (red.), Grundlagens makt, Konstitutionen som politiskt
redskap och som rittslig norm, 2002. Se dven samme forfattare i Forfattning i utveckling,
2009.

% Konferens om grundlagen den 21 mars 2005, Behover demokratin nya spelregler?,
s. 371.
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Det forsta man kan fraga sig d&r om avskaffandet av uppenbarhets-
kravet lett till ett 6kat antal normproévningsfall. Under de drygt fyra ar
som gatt sedan den nya utformningen av lagprovningsbestimmelserna
har inte nagot storre antal fall forekommit pa normkontrollomradet.
De fall som i forsta hand kan ndmnas ar Hogsta forvaltningsdomstolens
avgoranden HFD 2013 ref. 37 och 2013 ref. 80 samt NJA 2015 s. 298.
Hogsta domstolen fann dar att en ansvarsbestimmelse i skyddslagen i
ett visst fall stod i strid med anskaffarfriheten i tryckfrihetsféorordningen
och yttrandefrihetsgrundlagen. Ansvarsbestimmelsen fick darfoér enligt
11 kap. 14 § inte tillaimpas i det fallet. I vilken utstrackning férandringen
av lagproévningsbestaimmelsen lett till fler lagprévningsfall i underrat-
terna torde inte ha undersokts.?

Nar det galler fragan om regeringsformens stillning och betydelse
fragar sig Thomas Bull i en artikel fran 2013, Regeringsformens rends-
sans,”” om vi nu, efter 2011 ars reform, har en "riktig” grundlag i Sverige.
Med detta avses, enligt Bull, en grundlag som inte bara ar ett symboliskt
dokument eller en mer formaliserad ordningsstadga for hur politiska
beslut fattas, utan ett rittsligt bindande dokument som tas pa samma
allvar som exempelvis rattegangsbalken och brottsbalken.

Slutsatsen i artikeln ar att regeringsformen i dag natt ganska langt
pa vagen fram till en riktig” grundlag. Den riktar sig, enligt Bull, inte
langre enbart eller ens framst till lagstiftaren, utan till medborgarna och
myndigheterna. Genom reformen 2011 kom konstitutionella fragor i
forgrunden pa ett sitt som inte varit aktuellt sedan 1970-talet. Till detta
kommer, enligt Bull, ett antal avgéranden fran i forsta hand Hogsta
domstolen (daribland det s.k. Manga-mélet, NJA 2012 s. 400, se nedan)
som har bidragit till denna utveckling. Ett ytterligare skal till utveck-
lingen pa detta omrade kan enligt Bull vara att europaréttens inflytande
har varit en draghjilp for regeringsformen, bl.a. genom att ett mer kon-
stitutionell forhallningssatt — dér réttsliga normer star i ett hierarkiskt
forhallningssatt till varandra — har vunnit acceptans.?®

Den konkreta betydelsen av avskaffandet av uppenbarhetskravet —
i den meningen att antalet normprovningsfall 6kar — har annu inte
kunnat skénjas. Och fragan dr om nagon dramatisk foérdndring pa detta
omrade ens kommer att visa sig langre fram. Det dterstar att se. Sam-
tidigt tror jag inte att betydelsen av den férandring som borttagandet
av uppenbarhetskravet innebar ska underskattas. Dels innebar férand-
ringen ett klargérande av att principen om normhierarkin galler fullt

% Avseende tiden fore avskaffandet av uppenbarhetskravet har sadana undersékningar
diremot gjorts. Se bl.a. Karin Ahman, Normproévning — Domstols kontroll av svensk lags
forenlighet med regeringsformen och europaratten 2000-2010, 2011.

¥ Thomas Bull, Regeringsformens renéssans i Allmént och enskilt — offentlig ratt i for-
vandling, Festskrift till Lena Marcusson, 2013.

% Aven andra forfattare har berért betydelsen av 2011 ars dndringar, se exempelvis Joa-
kim Nergelius, Stirkta — men inte starka, 2011.
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ut, lat vara att all normprovning maste utoévas med respekt for riksda-
gens lagstiftande roll. Dels undanrdjdes den motsittning som uppen-
barhetskravet innebar och som sdrskilt kom till uttryck nar det gallde
den inhemska réttens forenlighet med Europakonventionen; a ena si-
dan gallde ett krav pa uppenbar konflikt for att Europakonventionen
skulle fa genomslag, a andra sidan var vi folkréttsligt forpliktade att ge
konventionen genomslag.

Den tydlighet som trots allt kom tll uttryck i férarbetena till and-
ringen av 11 kap. 14 § regeringsformen saknar nog inte heller betydelse
for hur domstolarna kan se pa dessa fragor. Jag tanker hir sarskilt pa
uttalandena i forarbetena om att mojligheten till lagprévning framstar
som sarskilt angeldgen nar det galler vissa centrala delar av fri- och rat-
tighetsregleringen och att det dir ansags vara av sarskild betydelse att
grundlagens regler fullt ut fir genomslag i rittstillimpningen. Aven
den nyss berérda fragan om relationen till Sveriges internationella atag-
anden och svensk ratts féorenlighet med Europakonventionen framfor-
des som ett exempel pd ett omrade dar lagpréovningsmojligheten ansags
vara av sarskild vikt. (Se prop. 2009/10:80 s. 147.)

Sasom Bull ar inne pa i den nyss namnda artikeln kan det s.k. man-
ga-malet, NJA 2012 s. 400, tas till intakt for ett andrat synsitt nar det
galler regeringsformens betydelse. Ett annat avgorande av stort intresse
i detta sammanhang ar NJA 2014 s. 323 angaende ideellt skadestand
vid avregistrering av svenskt medborgarskap. Vi ska titta lite narmare pa
dessa bada mal. Aven NJA 2014 s. 332 och 2015 s. 374 ska beroras.

3.3 Nagra avgoranden som berort 2 kap. regeringsformen

NJA 2012 s. 400 géllde ansvar for barnpornografibrott, narmare bestamt
bestaende i innehav av s.k. mangateckningar. Prévningen i Hogsta dom-
stolen kom sdrskilt att avse 38 teckningar.

Hogsta domstolen konstaterade att det i svensk ratt visserligen inte
gjorts nagon skillnad mellan verklighetstrogna teckningar och sadana
som forestiller fantasifigurer. Nar det galler verklighetstrogna teck-
ningar gor sig emellertid skyddsintresset gillande pa ett tydligare satt.
Sadana far enligt Hogsta domstolen utan tvivel anses omfattade av straft-
bestammelsen. Domstolen konstaterade vidare att de aktuella teckning-
arna i och for sig kunde sigas utgoéra avbildningar av barn. Men samti-
digt rorde det sig om fantasifigurer och det var uppenbart att det inte
var fraga om avbildningar av nagra verkliga barn. Det skyddsintresse som
bar upp bestimmelsen om barnpornografi var darfér uttunnat i fraga
om dessa bilder. Slutsatsen blev mot denna bakgrund att avgransningen
av straffbestammelsens tillampningsomrade kunde anses oklar i forhal-
lande till de aktuella teckningarna. Tolkningen av straffbestimmelsen
maste da enligt Hogsta domstolen i ett fall som detta ske aven med beak-
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tande av grundldaggande principer om yttrandefrihet och informations-
frihet.

Hogsta domstolen gick darefter vidare och uttalade att en prévning
av om det skulle innebéra en otilliten begransning i yttrandefriheten
och informationsfriheten att falla den tilltalade for innehav av de aktu-
ella teckningarna i forsta hand bor goras enligt regeringsformen och da
med utgangspunkt i bestimmelserna i 2 kap. 20, 21 och 23 §§. En sadan
provning ledde enligt domstolen till slutsatsen att en kriminalisering av
innehav av de berorda teckningarna skulle ga utéver vad som ar nédvan-
digt med hansyn till de andamal som hade féranlett straffbestimmelsen.
Vid en tolkning i 6verensstimmelse med regeringsformen kunde straff-
bestimmelsen darmed inte anses omfatta innehav av dessa teckningar.

Det ligger narmast till hands att uppfatta Hogsta domstolens resone-
mang pa sa satt att domstolen anvander regeringsformens bestimmelser
om forutsattningarna for begransningar av fri- och rattigheter (vilka tra-
ditionellt sett har ansetts i forsta hand ha lagstiftaren som adressat) som
underlag for tolkning av straffbestimmelsens omfattning. Domstolen
konstaterar darefter att en sidan grundlagskonform tolkning leder till
slutsatsen att straffbestimmelsen inte kan anses omfatta innehav av de
aktuella teckningarna. Detta framstar som ett nytt grepp dar regerings-
formens betydelse tydligt framtrader.?

Rittsfallet NJA 2014 s. 323 gallde B som ar 1984 fotts inom aktenska-
pet mellan en svensk medborgare och en brittisk medborgare. I enlighet
med da gillande medborgarskapslag forvarvade han svenskt medbor-
garskap vid fodseln pa grund av faderns, R:s, medborgarskap. Ar 1992
bosatte sig B och hans mor i Sverige. I samband harmed folkbokfordes
B med uppgift om att han hade svenskt medborgarskap. Ar 2000 forkla-
rade domstol att R inte var far till B.

Skattemyndigheten beslutade déarefter att andra den i folkbokfoérings-
databasen registrerade uppgiften om B:s svenska medborgarskap och
registrerade honom i stillet som medborgare i Storbritannien. Hogsta
forvaltningsdomstolen fann sedermera att Skattemyndighetens atgard
att dandra uppgiften om medborgarskap i registret varit felaktig och stred
mot forbudet att franta svenskt medborgarskap.

Skattemyndighetens beslut innebar att B varit ofrivilligt avregistrerad
som svensk medborgare i drygt fyra ar. B framholl att han under den
tiden betagits mojligheten att utéva sin rostratt i ett riksdagsval och i en
folkomroéstning, att gora militdrtjdnst och att vilja polis som yrke. Fragan

# Viss kritik har riktats mot Hogsta domstolens metod. Kritiken har bl.a. avsett det forhal-
landet att domstolen inte berér lagprévningsbestimmelsen och den eventuella betydelse
som avskaffandet av uppenbarhetskravet kan ha haft. Se bl.a. Dag Victor i SvyJT 2013
s. 394 f., Hans-Gunnar Axbergeri JT 2012-13 s. 893 samt Thomas Bull i Festskrift till Lena
Marcusson, se not 26.
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i malet var om staten pa grund av avregistreringen adragit sig en skyldig-
het att utge ersattning for ideell skada till B.

Hogsta domstolen konstaterade att en 6vertradelse i ett enskilt fall av
forbudet i 2 kap. 7 § andra stycket regeringsformen betar den drabbade
de rattigheter som foljer av medborgarskapet. Den innebdar att staten
bryter mot den grundliggande skyldigheten i det réttsliga forhallande
som medborgarskapet utgor. En sadan 6vertradelse har skadeverkningar
som inte liter sig virderas efter en allmin mattstock. Aven om bestim-
melsen i forsta hand riktar sig till lagstiftaren och myndigheter, utgoér
en Overtradelse av den ett sadant avsteg fran statsskickets grunder att
overtradelsen aven bor kunna aberopas av den enskilde som grund for
skadestandsskyldighet for staten.

Hogsta domstolen framholl vidare att utgangspunkten i svensk ratt
anses vara att det kravs sarskilt lagstod for att en ritt till ersattning for
ideell skada ska anses foreligga. Det saknas bestammelser som ger den
enskilde ratt till sadan ersattning vid 6vertridelse av 2 kap. 7 § andra
stycket regeringsformen. En overtradelse av den bestimmelsen var
emellertid enligt Hogsta domstolen av sadant slag att 6vervagande skil
talade for att ideellt skadestind skulle kunna doémas ut av domstol. Ska-
destandet bestamdes till 100 000 kr.

En ledamot var skiljaktig och framholl att det finns synnerligen goda
skal for att tillerkdnna en enskild ersattning for ideell skada vid statens
overtriadelse av forbudet i 2 kap. 7 § andra stycket regeringsformen. En-
ligt den skiljaktiga ledamoten reser det ocksa principiella betankligheter
om staten inte blir ersattningsskyldig vid en klar 6vertradelse av en i
regeringsformen skyddad rattighet som har ansetts sa betydelsefull att
den inte far inskrankas genom lag, men ersiattning daremot kan utga vid
en overtradelse av en rattighet som kan vara av lagre dignitet, men som
skyddas av Europakonventionen. Ledamoten framholl samtidigt att det
saknas lagstod for att nu tillerkdnna B ersattning for 6vertradelsen och
att det inte heller i svensk ritt finns nagon allmin skadestandsrattslig
princip eller nagon folkrittslig forpliktelse som utgor stod for ett utvid-
gat rattighetsansvar. Det borde darfér ankomma pa lagstiftaren att vidta
erforderliga atgarder for att 6verbrygga den svarforklarliga diskrepans
som nu foreligger, och i det sammanhanget ta stillning till de fragor av
principiell natur som uppkommer. Talan skulle darfoér nu ogillas.

Avgorandet ar onekligen mycket intressant och den skiljaktiga me-
ningen illustrerar tydligt den svara frigestallningen om grinserna for
rattsbildning genom praxis. Det ar samtidigt svart att ha nagon uppfatt-
ning om vilken betydelse avgorandet kan komma att fa for andra situa-
tioner dir bestimmelser i 2 kap. regeringsformen har asidosatts. Hogsta
domstolen markerar i avgéorandet medborgarskapets centrala betydelse
och den starka kopplingen till réstratten och folkstyrelsen. Domstolen
lyfter ocksa sarskilt fram att rattigheten ar absolut och alltsa inte kan be-
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gransas. Vidare framhalls att en 6vertridelse av den aktuella bestimmel-
sen utgor ett "sddant avsteg fran statsskickets grunder att overtradelsen
aven bor kunna aberopas av den enskilde som grund for skadestands-
skyldighet for staten”. Det nu sagda kan tas till intakt for att domstolen
velat markera att det varit fraga om ett sarskilt kvalificerat asidoséttande.
Det aterstar att se om andra fall avseende ideell skada vid asidosdttanden
av bestimmelserna i 2 kap. regeringsformen aktualiseras framoéver och
hur dessa i sd fall kan komma att beddmas.

I detta sammanhang kan dven NJA 2014 s. 332 kort beroras. I ratts-
fallet dlades staten skadestandsansvar med stdd av 2 kap. 18 § regerings-
formen i den lydelse bestimmelsen hade fére den 1 januari 2011. Be-
stimmelsen fick enligt Hogsta domstolen anses ge uttryck for en allman
rattsgrundsats om ratt till ersittning vid radighetsinskrankningar i vissa
fall. Malet rérde den s.k. gransilvsoverenskommelsen mellan Sverige
och Finland betraffande bl.a. fiske och fiskevard i Torne alv (jfr bl.a. NJA
1996 s. 370). Hogsta domstolens avgorande innebar att staten forkla-
rades ersattningsskyldig gentemot ett antal enskilda fastighetsagare for
den ekonomiska forlust som kan ha uppkommit till £6ljd av fiskeférbud
som gallt mellan 1997 och 2010 enligt en viss férordning.

Slutligen i denna del ska nagot sigas om NJA 2015 s. 374. Malet, som
avgjordes i plenum, gallde frigan om en enskild som vinner ett 6verkla-
gat utmatningsmal som avser fordran pa skatt, boter eller liknande har
ratt till ersittning av staten for rattegangskostnader. Malet aktualiserade
tillimpningen av den bestimmelse om ratt till rattvis raittegang som in-
fordes i 2 kap. 11 § regeringsformen den 1 januari 2011. I domskélen
framholl Hogsta domstolen, med hénvisning till uttalanden i forarbe-
tena, att bestimmelsen har utformats efter monster av artikel 6.1 i Eu-
ropakonventionen och anknyter till de grundliggande principer som
anges ddr, bl.a. att parterna ska vara likstdllda i processen. Domstolen
konstaterade vidare det inte gjorts nagon begransning till sidana fall dar
provningen avser civila rattigheter eller skyldigheter — en begransning
som finns i artikel 6.1 i Europakonventionen — och att grundlagsbe-
stimmelsen dirmed har ett vidare tillimpningsomrade genom att den
géller alla rattegangar i domstol. Regeringsformens krav pa en rattvis
rattegang fick darfor anses gilla en domstols handlaggning av 6verkla-
gade mal om utmatning, som har flera inslag av réttskipning.

Hogsta domstolen konstaterade darefter att deti vissa fall skulle strida
mot grundlagsbestimmelsen om den enskilde inte ges ratt till ersattning
av staten for sina rittegangskostnader i ett allmant utmatningsmal, t.ex.
rorande skattefordringar. Sarskilt tydligt framstod detta nar det ar en
tredje man som dras in i ett féorfarande och med framgang forsvarar sin
egendom mot de exekutiva atgarder som riktas mot gildeniren. Med
hénsyn till det sagda maste enligt domstolen av bestimmelsen i 2 kap.
11 § regeringsformen anses folja att en enskild som vinner ett 6verkla-
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gat utmatningsmal har ratt att under vissa forutsittningar fa ersittning
av staten for rittegdngskostnader aven nir utmitningen sker for skat-
tefordringar eller liknande. Domstolen var inte enig. Sju justitierad var
skiljaktiga i fraiga om motiveringen.

3.4 Kort om den s.k. dndamdlsbestimmelsen i 1 kap. 2 § regeringsformen

Den kritik som under arens lopp riktats mot regeringsformens utform-

ning har dven tagit sikte pa den s.k. andamalsbestimmelsen i 1 kap. 2 §.
Stadgandet har foljande lydelse.

Den offentliga makten ska utévas med respekt for alla manniskors lika varde
och for den enskilda manniskans frihet och vardighet.

Den enskildes personliga, ekonomiska och kulturella valfard ska vara grund-
laggande mal for den offentliga verksamheten. Sarskilt ska det allménna trygga
ratten till arbete, bostad och utbildning samt verka for social omsorg och trygg-
het och for goda forutsattningar for halsa.

Det allménna ska frimja en hallbar utveckling som leder till en god milj6 for
nuvarande och kommande generationer.

Det allmdnna ska verka for att demokratins idéer blir vigledande inom sam-
hillets alla omraden samt virna den enskildes privatliv och familjeliv.

Det allmdnna ska verka for att alla manniskor ska kunna uppna delaktighet
och jamlikhet i samhéllet och for att barns ratt tas till vara. Det allmdnna ska
motverka diskriminering av manniskor pa grund av kén, hudfirg, nationellt
eller etniskt ursprung, spraklig eller religios tillhorighet, funktionshinder, sex-
uell laggning, alder eller andra omstindigheter som galler den enskilde som
person.

Samiska folkets och etniska, sprakliga och religiésa minoriteters mdjligheter
att behalla och utveckla ett eget kultur- och samfundsliv ska framjas.

Som tidigare berorts lyftes rittighetsregleringens utformning ut fran
forslaget till ny regeringsform. Fortsatt behandling av dessa fragor kom
att ske i 1973 ars fri- och rattighetsutredning. I betinkandet Medborger-
liga fri- och rattigheter (SOU 1975:75) presenterade utredningen ett
forslag som avsag inférandet av ett s.k. malsittningsstadande i 1 kap.
2 §. Efter vissa sakliga och redaktionella dndringar infoérdes ett sidant
stadgande den 1 januari 1977.

Paragrafen har darefter andrats vid tva tillfillen. Genom en dndring
2002 tillkom bl.a. stycket om god milj6. Genom 2011 ars reform skedde
vissa sprakliga och redaktionella &ndringar. Vidare tillkom bl.a. formule-
ringen om barns ratt samt det uttryckliga omnamnandet av det samiska
folket.

Bestimmelsen avser numera féljande omraden: Alla ménniskors lika
varde och den enskildes intressesfir, den enskildes valfard, god miljo,
demokrati, skydd for den enskildes privatliv och familjeliv, delaktighet
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och jamlikhet, barns ratt samt skyddet for det samiska folket och andra
nationella minoriteter.*

Fragan om en grundlag bor innehdalla bestimmelser av detta slag var
lange omdiskuterad. I forarbetena till regeringsformen anfordes emel-
lertid att det var naturligt att ocksa samhéllsverksamhetens inriktning i
vissa viktiga hdnseenden kom till uttryck i férfattningen. En program-
forklaring for den samhalleliga verksamheten borde darfor inféras. En
sadan forklaring kunde visserligen inte ges réttsligt bindande karaktar.
Men detta hindrade inte att den kunde fa betydelse fo6r samhallsutveck-
lingen genom att stalla upp mal for statsmakternas handlande.”

Samma uppfattning hade 1973 ars fri- och rattighetsutredning, som
anforde att principen att grundlagsregleringen i allt vasentligt bor ha
rattslig verkan inte uteslot att vissa sarskilt viktiga principer for sam-
héllsverksamhetens inriktning fick komma till uttryck i grundlag. Ut-
redningen foreslog darfor s.k. malsiattnings- eller programstadganden
i friga om vissa virden som framstar som grundliggande f6r medborg-
arna men som av olika skdl inte kan skyddas genom rittsligt bindande
grundlagsregler.®? Aven i propositionen rérande inférandet av stadgan-
det betonades att det inte var mojligt att i regeringsformen ta in bin-
dande regler rorande bl.a. de sociala rattigheterna utan detta fick ske
genom en “paragraf av malsattningskaraktar”.*® Fragan i vad man det
allmanna lever upp till stadgandet har ansetts kunna bli foremal for en-
bart politisk och inte rattslig kontroll.**

Dérefter har i olika sammanhang uttalats att de program- och mal-
sattningsstadganden som paragrafen innehdller inte har karaktiren av
rattsligt bindande foreskrifter. Det betonas darvid att den enskilde inte
pa grundval av dessa kan pakalla ingripande gentemot det allminna.®
Aven i anslutning till de andringar som gjordes i paragrafen 2011 fram-
holls detta.™

Nar man tar del av dessa uttalanden kan man f3 intrycket av att lag-
stiftaren genom uttalanden i férarbetena skulle kunna bestimma om
en grundlagsbestimmelse ska vara réttsligt bindande eller inte. Kan det
verkligen vara sa? Och vilket stod finns i sa fall for detta i regeringsfor-
mens bestimmelser om normgivning i 8 kap.? Ar inte alla grundlagsbe-

% Se vidare bl.a. Anders Eka m.fl., Regeringsformen — med kommentarer, 2012, s. 25 ff.
samt Patrik Bremdal, Ar RF 1 kap. 2 § bara tomma ord?, i De lege, Regeringsformen 40 ar
1974-2014, 2014.

1 Prop. 1973:90 s. 194 f.

%2 SOU 1975:75 s. 93.

% Prop. 1975/76:209 s. 127 ff. och 136 ff.

3 SOU 1975:75 s. 184.

¥ Se exempelvis Erik Holmberg m.fl. Grundlagarna, 3 uppl., 2012, s. 60 f. Se dven SOU
2001:19 s. 31.

% SOU 2008:125 s. 454.
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stimmelser som beslutas i den ordning som regeringsformen foreskri-
ver rattsligt bindande?¥’

Fragan dr om det inte i sjalva verket ar sa att det i allt vasentligt ar
bestimmelsens utformning som styr i vilken utstrackning som det ar
mojligt att med framgang grunda en rattslig talan vid domstol pa be-
stammelsen. Det betyder med andra ord att det inte ar lagstiftarens ut-
talanden i forarbetena som innebdir att 1 kap. 2 § inte ar “operativ” pa
samma sitt som andra bestimmelser utan det ar det satt pa vilket para-
grafens bestimmelser formulerats. Uttryck som ”ska framjas” och "verka
for” ar ju svara att lagga till grund for en framgangsrik talan vid domstol.

Ibland har det dessutom hévdats att inte nagon av bestimmelserna i
1 kap. regeringsformen skulle vara "av rattsligt bindande karaktar”. Fra-
gan huruvida en bestimmelse ar rittsligt bindande framstir inte som
relevant utan diskussionen bor som sagt inriktas pa stadgandets narmare
utformning. Detta illustreras av 1 kap. 9 § som stadgar att domstolar samt
forvaltningsmyndigheter och andra som fullgor offentliga forvaltnings-
uppgifter i sin verksamhet ska iaktta allas likhet infor lagen samt iaktta
saklighet och opartiskhet. Bestaimmelsen ar utformad som en "ska-regel”
och innehdller konkretiserade krav nir det galler saklighet och opartisk-
het, vilket gor den rittsligt operativ”’. Det finns manga exempel pa att
bestimmelsen har lagts till grund for rattsliga bedéomningar.®®

Betydelsen av det sétt pd vilket den aktuella paragrafen kom att ut-
formas synes ocksa ha statt klar for 1973 ars fri- och rattighetsutredning,
som isitt betinkande angav att det alltsa i forevarande paragrafinte [ar]
fraga om rattsregler (“skall-regler”) utan bara om malsattningsstadgan-
den ("borregler”). Detta framgar klart av paragrafens formulering.”

Det forhallandet att bestimmelser av detta slag inte omedelbart
grundar nagra rattigheter som kan utkravas med domstols hjilp inne-
bar ju inte att bestimmelserna saknar betydelse. Sarskilt intressant i det
sammanhanget ar de uttalanden som gjordes i forarbetena till 2002 ars
andringar av paragrafen. Dar framholls att bestimmelserna kan fa ratts-
lig betydelse som tolkningsdata vid tillimpningen av olika rattsregler.*’

Som angavs redan av 1973 ars fri- och rattighetsutredning sa var av-
sikten att bestimmelserna i 1 kap. 2 § skulle bli féoremal for politisk kon-
troll. Av intresse ar dock att det inte sallan férekommer att JO och JK
aberopar 1 kap. 2 § regeringsformen i tillsynsverksamheten.*' Fran se-
nare ar finns ocksa ett par exempel pa att Hogsta domstolen och Hogsta
forvaltningsdomstolen hanvisat till bestimmelsen i sina avgéranden.

% Se angaende denna diskussion bl.a. Wiweka Warnling-Nerep m.fl., Statsrittens grun-
der, 5uppl., 2015, s. 60 f. och Patrik Bremdal, ArRF1 kap. 2 § bara tomma ord?,iDe lege,
Regeringsformen 40 ar 1974-2014, 2014.

% Se Anders Eka m.fl., Regeringsformen — med kommentarer, 2012, s. 41 ff.

3 SOU 1975:75 s. 184.

1 Prop. 2001/02:72 s. 16 och 24.

# Se Anders Eka m.fl., Regeringsformen — med kommentarer, s. 26 f.
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Rittsfallet NJA 2014 s. 307 gallde 6verflyttning av vardnaden om en
attadrig pojke som sedan ettarsaldern stadigvarande vistats i ett familje-
hem. Hogsta domstolen fann att vardnaden skulle flyttas over till familje-
hemsforaldrarna. I domskalen uttalade domstolen bl.a. foljande. I forar-
betena till 6 kap. 2 a § uttalades att det forhallandet att barnets bésta ska
vara avgorande for alla beslut om vardnad, boende och umginge inne-
bar att det inte finns ndgra andra intressen som kan ga fore barnets basta
(prop. 1997/98:7 5. 103 ff.). Bestimmelsen ansluter néra till de kravsom
foljer av FN:s konvention om barnens rittigheter fran 1989 (se sirskilt
artikel 3 som anger att barnets basta ska komma i frimsta rummet vid
alla atgarder som roér barn). Sedan 2011 anges vidare i 1 kap. 2 § femte
stycket regeringsformen att det allmdnna ska verka for att barns ratt tas
till vara. Enligt vad regeringen uttalade i férarbetena till grundlagsand-
ringen ligger den markering som stadgandet innebdr val i linje med Sve-
riges forpliktelser enligt barnkonventionen (prop. 2009,/10:80 s. 188).

Som ett annat exempel kan ndmnas HFD 2014 not. 65. Notisfallet
gallde rattsprovning av ett beslut om s.k. bearbetningskoncessioner for
gruvdrift. Nagot forenklat kan fragan sigas rora avvagningen mellan
renndringens och gruvverksamhetens intressen. I skdlen framholl dom-
stolen bl.a. att enligt 1 kap. 2 § regeringsformen ska det samiska folkets
mojligheter att behalla och utveckla ett eget kultur- och samfundsliv
framjas. Vidare framholls att det i férarbetena till stadgandets ursprung-
liga lydelse uttalas att ordet kultur i detta sammanhang ska ges en vid-
strackt tolkning och dven innefatta den renskotsel som ar ett centralt
inslag i samernas traditionella levnadssatt.

3.5 Avslutande synpunkter

Fragan huruvida regeringsformens betydelse har 6kat under senare ar
ar naturligtvis svar att besvara. En valgrundad bedémning forutsatter
rimligen att en lingre tidsperiod kan o6verblickas. Avsikten med diskus-
sionen i det foregaende har framfor allt varit att fasta uppmarksamheten
pa ett antal fall dar regeringsformens olika bestimmelser har tillimpats
eller pd annat satt dberopats av domstolarna. Och aven om det som dar
anforts inte kan tas till intdkt fér nagra bestamda uttalanden om ett 6kat
genomslag for regeringsformen sa finns det nog dnda underlag for att
tala om en tydlig tendens till en sadan utveckling.

Avgorandena fran Hogsta domstolen i det s.k. manga-malet och i ma-
let rorande ideellt skadestand vid avregistrering av svenskt medborgar-
skap framstar som mycket centrala i en sadan utvecklingstendens. Det-
samma kan sigas nir det giller malet om ersattning for rattegangskost-
nader i utmatningsmal dar bestimmelsen om rattvis rattegang i 2 kap.
11 § regeringsformen var av avgorande betydelse féor bedémningen.
Men aven det forhdllandet att domstolarna i sina domskal hamtar argu-
ment fran 1 kap. 2 § ar mycket intressant.
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Nar det géller den sistnimnda fragestallningen kan man undra om
tendensen att i 6kad grad hanvisa till 1 kap. 2 § regeringsformen kan
ha att géra med att rattstillampningen i allt hogre grad kommit att avse
proportionalitetsbedémningar och andra avvagningsfragor. Vid sadan
rattslig provning ar det ofta en 6ppen fraga vilka argument som kan vara
aktuella att vaga in vid bedomningen. Det kan da ligga nara till hands
for domstolarna att aberopa argument som har sin férankring i 1 kap.
2 § regeringsformen eftersom den paragrafen innehaller vissa — av riks-
dagen faststallda — sarskilt viktiga mal eller riktlinjer for den samhélle-
liga verksamheten som lagstiftaren dessutom gett grundlagsstatus.

Slutsatsen kan alltsa inte bli annan an att den utveckling som Thomas
Bull redovisat i sin artikel fran 2013 har befasts ytterligare genom de
exempel som har berorts. Sammantaget finns det darfér anledning att
instimma i Bulls uppfattning att regeringsformen tycks ha fatt nytt liv.

4 Regeringsformens reglering av kommunerna

4.1 Inledning

Som ett nytt inslag i regeringsformen inférdes 2011 ett kapitel med reg-
ler om kommunerna. Har ska nagra aspekter av denna reform behand-
las.

Det forhallandet att kommuner och landsting utgor en central del av
den svenska folkstyrelsen framgar redan av regeringsformens inledande
paragraf. Dar anges att den svenska folkstyrelsen forverkligas bl.a. ge-
nom kommunal sjalvstyrelse.

Lika tydligt som detta féorhallande slas fast i regeringsformens inled-
ning lika oklar ar den narmare inneborden av begreppet kommunal
sjalvstyrelse. Nagon bestamd avgransning mellan statens och kommu-
nernas verksamhet finns inte i regeringsformen och det har aldrig heller
varit avsikten eller ansetts mojligt att astadkomma en avgransning eller
narmare definition av den kommunala sjalvstyrelsen. Tanken har i stél-
let varit att den kommunala sjalvstyrelsesektorn maste kunna férandras
under skiftande samhéllsférhallanden, nigot som betonades av fore-
dragande statsradet i forarbetena till regeringsformen (prop. 1973:90
s. 190).

Regeringsformen kom vid ikrafttradandet 1975 att i olika kapitel
innehalla bestimmelser om kommunerna. Flera centrala bestimmelser,
utover den nyss berorda s.k. portalparagrafen, aterfanns i det inledande
kapitlet. I 1 kap. 7 § angavs att beslutanderatten i kommunerna utovas av
valda forsamlingar samt att kommunerna har ratt att ta ut skatt for skot-
seln av sina uppgifter. Bestimmelser fanns tidigare ocksa bl.a. i 8 kap.
5§ och 11 kap. 6 §.

Fragan om grundlagsregleringen avseende kommunerna kom att bli
foremal for debatt sarskilt under 1990-talet. I fokus var sarskilt grundlags-
enligheten av olika begransningar i den kommunala beskattningsratten.
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De aktuella fragorna vid den tiden géllde sarskilt kommunalt skattetak,
kommunalt skattestopp och kommunal skatteutjamning. Diskussionen
har ocksa rort sjalvstyrelsefragor pa bostadsforsorjningens och sjukvar-
dens omraden. Det har bl.a. handlat om olika s.k. stopplagar med syfte
att hindra kommuner fran att géra sig av med sina kommunala bostads-
foretag eller att 6verlamna driften av akutsjukhus. I den debatten har
bl.a. ifragasatts om inte grundlagsreglerna borde ge fylligare riktlinjer
for forhallandet mellan stat och kommun eller med andra ord for den
kommunala sjdlvstyrelsens reella innebord.

4.2 Ett kapitel om kommunerna

Denna diskussion ledde bl.a. till tillsittandet av Kommittén om den
kommunala sjalvstyrelsens grundlagsskydd — Sjalvstyrelsekommittén —
med uppgift att analysera inneborden av den kommunala sjalvstyrelsen
och beskattningsritten och dess forhallande till grundlagsbestammel-
serna. I sitt betinkande Den kommunala sjalvstyrelsen och grundlagen
(SOU 1996:129) limnade kommittén forslag pa fortydliganden av och
andringar i grundlagsbestimmelserna om den kommunala sjalvstyrelsen
och beskattningsratten samt foreslog att det i regeringsformen skulle in-
foras ett sarskilt kapitel om kommuner och landsting.

Betankandet remissbehandlades men ledde inte till lagstiftning.
Flera av de fragor som kommittén behandlade i betinkandet kom emel-
lertid att tas upp av Grundlagsutredningen och ledde som ndmnts till
grundlagsiandringar, vilka tradde i kraft den 1 januari 2011.* Dessa édnd-
ringar innebar att det i regeringsformen inférdes ett nytt kapitel om
kommunerna. Kapitlet har sex paragrafer. Tre av dessa: 14 kap. 1 § (om
beslutanderatten i kommunerna), 4 § (om den kommunala beskatt-
ningsratten) och 6 § (om grunderna féor kommunindelningen) fordes
over fran andra kapitel.

De 6vriga tre paragraferna, 14 kap. 2, 3 och 5 §§, ar daremot helt nya.

14 kap. 2 § behandlar principen om kommunal sjalvstyrelse. Den
innebdr inte nigot steg mot en narmare definition av detta begrepp
utan syftar framst till att klargéra att principen om kommunal sjalvsty-
relse galler for all kommunal verksamhet, savidl den som omfattas av
kommunallagen som den som regleras av annan lagstiftning. I 14 kap.
3 § foreskrivs att en proportionalitetsbedomning ska ske vid all lagstift-
ning som innefattar inskrankningar i den kommunala sjalvstyrelsen. Ge-
nom bestaimmelsen i 14 kap. 5 § klargors att s.k. kommunal skatteutjam-
ning ar mojlig.

Innan vi tittar ndrmare pa bestimmelsen i 14 kap. 3 § om proportio-
nalitetsbeddmning ska nagot sigas om fragan om kommunal skatteut-
jamning.

2 Nar det galler skilen for att infora ett sirskilt kapitel i regeringsformen om kommu-
nerna, se prop. 2009/10:80 s. 208.
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Som tidigare berorts var fragan om kommunal skatteutjamning en
stor debattfraga inom bade politiken och juridiken pa 1990-talet.* Fra-
gestallningarna satte ocksa spar i praxis. Sedan vissa kommuner forsokt
att fa fragan om skatteutjamningens grundlagsenlighet prévad av dom-
stol avvisade Hogsta domstolen en talan mot staten som en kommun
vackt. Malet gallde utbetalning av uppburna men inte utbetalade kom-
munalskattemedel. HD fann att allmdn domstol inte var behorig att
prova kommunens talan (NJA 1998 s. 656 II). Vidare ansokte en annan
kommun om resning rérande ett regeringsbeslut genom vilket kommu-
nens overklagande av skattemyndigheternas beslut om faststillande av
kommunernas fordringar pa staten efter avrakning av avgifter till utjam-
ningssystemet hade avslagits. Hogsta foérvaltningsdomstolen avslog res-
ningsansokan (RA 2000 ref. 19).

Med tanke pa de starka kinslor som var féorknippade med denna fraga
under 1990-talet framstar det mojligen som 6verraskande att Grundlags-
utredningens ledamoter enades om att i grundlag sla fast att system med
skatteutjamning ar majliga och tillatna. Den enda forutsattning som be-
staimmelsen uppstiller ar att skatteutjamning ska kravas for att uppna
likvardiga ekonomiska forutsiattningar mellan kommuner.

Men man kan a andra sidan havda att det trots allt inte ar si forva-
nande att en bestimmelse av detta slag nu inférts med tanke pa att det,
vilket ocksa framholls i Grundlagsutredningens betiankande,** sedan
1917 funnits nagon form av kommunal skatteutjamning. Det nuvarande
systemet for skatteutjimning har lagts fast genom lagen (2004:773) om
kommunalekonomisk utjamning.

4.3 Bestimmelsen om proportionalitetsbedomning
Bakgrunden till bestimmelsen
Den kanske storsta nyheten i kapitlet om kommunerna var bestimmel-
sen om proportionalitetsheddmning av lagstiftning pa det kommunala
omradet.

En bestaimmelse av liknande slag hade diskuterats av den ovan be-
rorda Sjalvstyrelsekommittén. Och den kommittén foreslog i sitt betan-
kande (SOU 1996:129) en bestimmelse med foljande lydelse.

Vid all normgivning rérande kommunerna och landstingen skall principen om
kommunal sjalvstyrelse tillméatas sarskild betydelse.

Kommitténs forslag ledde som framgatt inte till lagstiftning. Men tanken
att en proportionalitetsbeddmning borde goras innan lagstiftning som

** Se bl.a. Joakim Nergelius, Nagra synpunkter pa grundlagsskyddet for den kommunala
sjalvstyrelsen, FT 1997 s. 33 och Hikan Stromberg, Ager allmin domstol prova en fraga
om kommunal skatteutjaimning?, FT 1999 s. 1.

# SOU 2008:125 s. 539.
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begransar den kommunala sjalvstyrelsen beslutas togs darefter upp av
Lagradet, kanske mest tydligt i ett lagstiftningsdrende om inskrankning
i landstingens ritt att 6verlimna driften av akutsjukhus. Lagradet utta-
lade déarvid att det, nar man diskuterar huruvida de féreslagna lagbe-
stimmelserna inkraktar pa den kommunala sjalvstyrelsen, ligger néra till
hands att undersdka om syftet med bestimmelserna kan uppnas pa ett
for det kommunala sjalvbestimmandet mindre ingripande sitt dn det
som foreslas. Tanken skulle vara att, om olika mdjligheter finns att na
samma mal, riksdagen ska valja den som lagger minst band pa kommu-
nernas sjalvbestimmanderatt.*

Aven Grundlagsutredningen kom att arbeta med fragan. En expert-
grupp som utredningen tillsatte féreslog en bestimmelse formulerad pa
foljande satt (se SOU 2007:93).

En inskrankning i den kommunala sjalvstyrelsen far aldrig ga utéver vad som ar
nodvandigt med hansyn till de &andamal som har foranlett den.

Den av expertgruppen foreslagna bestimmelsen var saledes utformad
som en “far inte”-regel. Den regel som kom att inforas i regeringsfor-
men, och som hade foreslagits av Grundlagsutredningen, formulerades
daremot pa ett annat och, far det val sigas, mer ovanligt sitt. Den lyder:

En inskrankning i den kommunala sjilvstyrelsen bor inte ga utéver vad som ar
nodvandigt med hansyn till de &ndamal som har foranlett den.

Nar det galler skilen till utformningen angav utredningen bl.a. att en
bestimmelse som gar ut pa att det vid all lagstiftning som kan fa bety-
delse for den kommunala sjalvstyrelsen ska provas om skilen for den
tankta regleringen motiverar det eventuella intrang i den kommunala
sjalvstyrelsen som regleringen innebér, skulle fylla en viktig funktion till
stod for den kommunala sjalvstyrelsen. Pa detta satt skulle, enligt utred-
ningen, man astadkomma inte bara en regelmassig prévning av sjalv-
styrelseintressena under lagstiftningsprocessen utan riksdagen skulle
ocksd ges ett battre underlag nar det galler att bedéma olika besluts
foljder for den kommunala sjdlvstyrelsen. Enligt utredningen skulle den
slutliga bedomningen av hur denna provning faller ut géras av riksda-
gen i samband med att riksdagen tar stallning till forslaget. Vid den be-
doémningen foreligger resultatet av Lagradets granskning — som ocksa
avsett proportionalitetsprovningen av sjalvstyrelseintressena — som en
del av underlaget. Enligt utredningens mening saknades det skal att lata
riksdagens beddmning i denna fraga bli féoremal for lagprévning i efter-

# Se prop. 2000/01:36 5. 30 f.
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hand. Detta har, enligt utredningen, beaktats vid utformningen av den
aktuella grundlagsbestimmelsen.*

Viss remisskritik riktades mot Grundlagsutredningens forslag i denna
del. JO, Sveriges Kommuner och Landsting och flera enskilda kommu-
ner ansag att bestimmelsen borde utformas sa att den blev tvingande
i den meningen att lagstiftning inte far innebdra en inskrankning av
den kommunala sjalvstyrelsen som gar utéver vad som ar nodvandigt
med hénsyn till dess andamal. Regeringen gick dock som framgatt pa ut-
redningens linje och "bérregeln” inférdes. Regeringen uttalade darvid
att det genom bestimmelsens fakultativa utformning framgar att riks-
dagens bedomning nar det giller konsekvenserna fér den kommunala
sjalvstyrelsen inte kan bli foremal for lagprovning i efterhand.

Inférandet av en bor-bestimmelse som den nu aktuella maste ses i
samband med det férhallandet att uppenbarhetskravet samtidigt avskat-
fades. Om bestammelsen skulle ha formulerats som en “far inte-regel”
pa det sitt som bla. JO och SKL ansag, hade det kunnat innebara att
domstolarna, om en lagproévningssituation hade uppkommit, skulle ha
att gora en proportionalitetsprovning i férhallande till de i regeringsfor-
men mycket allmint hallna bestimmelserna om kommunal sjalvstyrelse.
Jag kan inte se annat an att detta skulle ha inneburit en pataglig 6ver-
foring av makt fran den politiska sfaren till domstolarna. Fragor dar det
slutliga avgorandet tidigare hade ansetts ligga hos de folkvalda skulle
med en “far inte-regel” kunna komma att avgoras av domstol. Situatio-
nen skulle ha varit en annan om grundlagen hade innehallit bestimmel-
ser som preciserar den narmare innebérden avden kommunala sjalvsty-
relsen, exempelvis genom en upprikning av fragor dir kommunen har
ett sjalvbestimmande som inte far begrinsas.

Lagstiftaren ville siledes undvika att riksdagens proportionalitets-
beddémning skulle bli foremal for lagprovning i efterhand genom att
utforma bestimmelsen som en "bor inte-regel”. Det ar en ovanlig lag-
stiftningsteknik men det saknas inte exempel pa fall dar lagstiftaren
gjort liknande vagval. Fram till den 1 januari 2011 var bestimmelsen om
lagradsgranskning i davarande 8 kap. 18 § andra stycket utformad som
en bor-bestimmelse. Dar angavs att yttrande av Lagradet bor inhdmtas
innan riksdagen beslutar viss i bestimmelsen narmare uppréaknad lag-
stiftning. Fragestallningen om utformningen av bestimmelser av detta
slag ar besldktad med frigan om s.k. andamalsbestimmelser av det slag
som finns i 1 kap. regeringsformen (se mer om sadana bestimmelser
under avsnitt 3.4).

46 SOU 2008:125 s. 538 f.
17 Prop. 2009/10:80 s. 213.
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Kritik och diskussion

Kritik har riktats mot utformningen av bestimmelsen i 14 kap. 3 § och
framfor allt mot uttalandet i férarbetena om att riksdagens proportiona-
litetsbeddmning inte ir avsedd att kunna bli fé6remal fér lagprovning i
efterhand. Joakim Nergelius har framhallit att varken 11 kap. 14 § eller
12 kap. 10 § regeringsformen namner att nagot undantag i lagprov-
ningen bor ske just for denna typ av lagar och att en tydlig grundlags-
regel rimligen bor gi fore ett otydligt grundlagsmotiv av detta slag. Aven
Marianne Eliason har kritiserat uttalandena och menat att det ar fraga
om ett “ganska klart fall av lagstiftning genom motiv”.*

Man kan ha manga synpunkter pa den aktuella bestimmelsen och pa
den utformning som den fick. Och det finns nog ocksa skal att fundera
over om “borregler” av detta slag 6ver huvud taget hér hemma i en
grundlagsreglering. Samtidigt tycker jag att lagstiftaren i detta fall har
varit Oppen med att uttrycket "bor inte” valts just for att uppna denna
effekt. Jag ar darfor inte bendgen att hdlla med kritikerna om att det
ar fraga om lagstiftning genom motiv. Bestimmelsen i sig kan natur-
ligtvis, i likhet med alla bestimmelser i regeringsformen — liksom all
annan lagstiftning — bli féremal for lagprévning. Vad det handlar om
har ar att bestimmelsens utformning, med en bor-regel, far till effekt att
utrymmet for lagprévning av riksdagens proportionalitetsbedémning i
realiteten blir mycket begransat.

Bestaimmelsen foreskriver daremot tydligt att det under lagstiftnings-
skedet ska goras en proportionalitetsbedomning inriktad pa nodvand-
igheten av den foreslagna inskrankningen. Om nagon sadan provning
inte alls gjorts, torde det finnas grund for att havda att "stadgad ordning
i nagot vasentligt hanseende har asidosatts vid foreskriftens tillkomst”
(se 11 kap. 14 § regeringsformen). I en sddan situation kan lagprévning
aktualiseras.

En annan sak ar att rattspraxis, sisom Marianne Eliason dr inne pa,
kan utvecklas sa att domstolarna ligger en annan inneboérd i uttrycket
“bor inte” an den som redovisades i forarbetena. Men det aterstar att se.

Bestammelsens praktiska betydelse

Aven om den utformning som bestimmelsen i 14 kap. 3 § fatt kan dis-
kuteras fran olika utgangspunkter kan konstateras att den nog inte kan
betecknas som verkningslés. Som framgatt var avsikten med bestimmel-
sen att astadkomma en regelmassig provning av sjélvstyrelseintressena
under lagstiftningsprocessen och ge riksdagen ett bittre underlag nar
det galler att bedoma olika besluts foljder for den kommunala sjalvsty-
relsen. For att sakert se till att fraigan kom under Lagradets granskning

* Joakim Nergelius, Svensk statsratt, 3 uppl., 2014, s. 354 ff. och Marianne Eliason, And-
rad grundlagsreglering av den kommunala sjilvstyrelsen — Hur gick det sen? i Allmant
och enskilt — offentlig ritt i forvandling, Festskrift till Lena Marcusson, 2013.



SvJT 100 ar Svensk Juristtidning och statsratten 377

fordes lagstiftning som innebir aligganden for kommunerna till det
obligatoriska omradet for lagradsgranskning. Pa detta satt skulle Lagra-
dets yttrande ocksa ta sikte pa fragan om en fullgod provning av sjalvsty-
relseintressena skett under lagstiftningsprocessen.

Har da denna effekt intratt? Gors grundligare och fylligare bedém-
ningar i lagradsremisserna? Och redovisas skélen for varfor en lagstift-
ningsatgiard som innebir en inskrankning i den kommunala sjalvstyrel-
sen ar nodvandig pa ett tillfredsstallande satt?

Nagon heltickande kartliggning av denna fragestallning har mig ve-
terligen inte gjorts. En genomgang av lagradsyttanden fran senare tid
ger dock ett visst stod for att dessa fragor behandlas mer ingaende och
grundligare dn fore den aktuella regelns tillkomst.*” Som exempel pa
ett lagstiftningsarende dar bestimmelsens proportionalitetsprincip be-
handlats av Lagradet kan namnas Lagradets yttrande den 14 maj 2013
rorande kommunalt mottagande av ensamkommande barn. Lagradet
anforde i yttrandet foljande.

Forslaget innebér att Migrationsverket far utvidgade mojligheter att anvisa asyl-
sokande ensamkommande barn till en kommun som inte har en 6verenskom-
melse med verket om mottagande av ensamkommande barn. Forslaget innebar
héarigenom en inskrankning i den kommunala sjalvstyrelsen. Enligt den vid den
senaste grundlagsreformen inférda foreskriften i 14 kap. 3 § regeringsformen
bor en sadan inskrankning inte ga utéver vad som ar nédvindigt med hansyn
till det andamal som foéranlett den.

I forarbetena till den ndmnda foreskriften betonades vikten av att det i lag-
stiftningsprocessen gjordes noggranna analyser av den paverkan som olika for-
slag hade pa den kommunala sjalvstyrelsen och i vad man skilen for en tinkt
reglering motiverar det intrang i sjilvstyrelsen regleringen innebéar. Det fram-
holls att detta innefattade en skyldighet att undersdka om det syfte som den
tankta regleringen tar sikte pa kan uppnas pa ett féor det kommunala sjilvbe-
stimmandet mindre ingripande sitt. Om det fanns olika méjligheter att na
samma mal borde med hénsyn till den kommunala sjélvstyrelsen den reglering
valjas som ligger minst band pa sjalvbestimmanderatten.

Lagradet konstaterar att fragan om den kommunala sjélvstyrelsen och den
proportionalitetsbeddomning som foreskrivs i regeringsformen dgnats ett bety-
dande utrymme savil i remissen som i det betinkande som ligger till grund
for forslaget. Fragan har ocksa kommenterats av ett stort antal remissinstanser,
daribland manga kommuner, vid remissbehandlingen av betinkandet. Darvid
har fran flera hall ifragasatts om en tvingande lagstiftning star i dverensstam-
melse med proportionalitetsprincipen bl.a. mot bakgrund av skyldigheten att
overvaga alternativa atgarder. Andra remissinstanser har daremot godtagit den
proportionalitetsbeddmning som forslaget i betinkandet bygger pa.

¥ Marianne Eliason redogor i artikeln, se féregaende not, for nagra fall dar proportio-
nalitetsfragan behandlats i lagstiftningsarenden och finner vid sin genomgang att det nu-
mera gors en ordentlig analys av vilka konsekvenser forslagen far. Se aven Statskontorets
rapport Kommunalt sjalvstyre och proportionalitet (2011:17).
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I lagradsremissen redovisar och kommenterar regeringen bl.a. de synpunk-
ter som framforts under remissbehandlingen samt gor for sin del den bedom-
ningen att det allménna intresset av att se till att mottagandet av de asylsokande
ensamkommande barnen fungerar viger 6ver kommunernas intresse av att den
kommunala sjalvstyrelsen inte inskranks ytterligare.

Enligt Lagradet far underlaget for regeringens bedémning anses vara till-
rackligt for att motsvara de krav som féljer av foreskriften i regeringsformen.
Det har inte heller framkommit nagon annan omstindighet som gor att det
skulle finnas anledning for Lagradet att avstyrka det framlagda forslaget pa den
grunden att det skulle sta i strid med den proportionalitetsprincip som kommit
till uttryck i regeringsformen.

4.4 Avslutande synpunkter

Kommunerna fick sidledes i och med 2011 ars reform till slut ett eget
kapitel i regeringsformen och vissa nya bestimmelser tillkom. En fraga
som diskuterats i flera decennier fick pa det sittet sin 16sning. Samtidigt
star det klart att regleringen inte heller efter den 1 januari 2011 kan
sagas vara sarskilt fyllig. Det kan mot den bakgrunden finnas anledning
att fraga sig om det finns behov av ytterligare reglering pa grundlags-
niva eller om det dr bra som det ar. Annu tycks den fragan inte vara pa
agendan och sannolikt kommer det att dréja en tid innan en ny ambitios
grundlagsoversyn initieras. Det aterstar alltsa att se om ytterligare grund-
lagsreglering av den kommunala sektorn aktualiseras i framtiden.

5 Reformarbetet pa tryck- och yttrandefrihetsomradet

5.1 Ndgra inledande utgangspunkter

Under flera decennier har ett i stort sett oavbrutet utrednings- och re-
formarbete bedrivits pa tryck- och yttrandefrihetsomradet. Fragorna har
ocksa varit foremal for en stundtals livlig diskussion. Det gor att det finns
anledning attidetta sammanhang nagot narmare berdra det arbete som
bedrivits och som alltjamt bedrivs.

I 2 kap. 1 § regeringsformen anges att var och en gentemot det all-
manna ar tillférsakrad bl.a. yttrandefrihet (definierat som frihet atti tal,
skrift eller bild eller pa annat sitt meddela upplysningar samt uttrycka
tankar, asikter och kinslor) och informationsfrihet (definierat som fri-
het att inhamta och ta emot upplysningar samt att i ovrigt ta del av an-
dras yttranden).

Vidare anges i paragrafens andra stycke att i fraga om tryckfriheten
och motsvarande frihet att yttra sig i ljudradio, television och i vissa lik-
nande overforingar (t.ex. overfoéringar ur databaser genom internet),
offentliga uppspelningar ur en databas samt filmer, videogram, ljudupp-
tagningar och andra tekniska upptagningar galler tryckfrihetsférord-
ningen och yttrandefrihetsgrundlagen.

Det skydd som regeringsformen ger for yttrande- och informations-
friheten tar saledes inte sikte pa tryckta skrifter, 6verféringar och tek-
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niska upptagningar. Dessa regleras i stallet genom det system som TF
och YGL utgor.

5.2 Nar blir TF och YGL tillimpliga och vad innebdr det?

En central och stindigt aterkommande fraga i den svenska tryck- och
yttrandefrihetsratten ar vilka situationer som omfattas av de bada grund-
lagarnas tillimpningsomraden. Hur avgransas det tryck- och yttrandefri-
hetsrattsliga omradet i forhallande till den “allmdnna yttrandefriheten”,
dvs. den som féljer av bestimmelserna i regeringsformen?

Dessa avgransningsfragor dr komplicerade och kan hir endast beré-
ras oversiktligt. Man kan tala om tre typer av grundkrav som aktualiseras
nar tillimpningsomradet bestams.

Det ror sig om formella krav, dels i form av krav pa att vissa kommu-
nikationstekniker ska anvandas och dels i form av krav pa spridning till
allmanheten. Dessa krav i fraga om tekniken innebar att regleringen
nagot forenklat kan sigas omfatta maskinellt framstallda skrifter, tek-
niska upptagningar och 6verféring med hjilp av elektromagnetiska va-
gor (daribland radio, tv och internet i vissa fall).

Det finns ocksa vissa materiella krav. I grunden ar tanken att systemet
ska vara innehallsneutralt, vilket innebar att TF:s och YGL:s tillimplig-
het inte ska styras av innehallet eller syftet. Fran denna huvudprincip
géller dock vissa undantag. Att barnpornografiskt material inte omfat-
tas av regleringen framgar direkt av lagtexten.”® Men det finns ocksa
oskrivna undantag som grundas pa en tolkning av syftet med det tryck-
och yttrandefrihetsrattsliga systemet. Ett sadant undantag ar rent kom-
mersiell reklam som alltsa anses falla utanfor systemet.

Slutligen kan man ocksa tala om territoriella krav. Dessa innebar, na-
got férenklat, att det tryck- och yttrandefrihetsrattsliga systemet fullt ut
galler bara for yttranden som framstélls och sprids har i landet.

Vad betyder det da i det konkreta fallet att ett yttrande omfattas av
det tryck- och yttrandefrihetsrattsliga systemet?

Det centrala ar att ett antal sarskilda bestimmelser, speciellt av straft-
och processrattslig natur, blir tillampliga. Tanken bakom detta ar att ge
ett sarskilt skydd at yttrandefriheten nar den utévas med hjalp av vissa
kommunikationstekniker. Det skydd som grundlagsregleringen i TF och
YGL ger ar mycket detaljerat och begransningar i skyddet far endast
goras med uttryckligt stod i de bada grundlagarna. Detta ar en viktig
skillnad i férhallande till regeringsformen, dir begrinsningar av fri- och
rattigheterna under vissa angivna forutsattningar i manga fall kan goras
genom vanlig lag.

Skyddet enligt TF och YGL anses bygga pa sex grundprinciper, nam-
ligen censurforbud, etableringsfrihet, ensamansvar, meddelarskydd, sar-

% 1 kap. 10 § TF och 1 kap. 13 § YGL.
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skild brottskatalog och en sirskild rattegangsordning. (For en narmare
beskrivning av dessa principer, se exempelvis SOU 2012:55 s. 157 ff.)

Nar man talar om utméarkande drag for det svenska systemet bor var
tradition med inslag av sjilvsanering ocksa lyftas fram. En betydelsefull
del av detta system utgors av Allmdnhetens pressombudsman (PO) och
Pressens Opinionsnamnd.

5.3 Reformarbetet under senare dr

Lagstiftningsarbete och utredningsverksamhet har som berorts pagatt i
stort sett oavbrutet pa TF:s och YGL:s omraden under de senaste 25 dren.
Ett stort antal kommittéer och utredningar har brottats med de olika
fragestillningarna. Bland dessa kan ndmnas Mediekommittén (SOU
1997:49), Mediegrundlagsutredningen (SOU 2001:28), Tryck- och ytt-
randefrihetsberedningen (SOU 2004:114 och 2006:96) samt Yttrandefri-
hetskommittén (SOU 2009:14, 2010:68 och 2012:55).

En tydlig anledning till utredningsarbetet har varit behovet av att
anpassa de bada grundlagarna till teknikutvecklingen. Detta anpass-
ningsbehov har i sin tur vackt tanken att forsoka astadkomma en mer
teknikoberoende reglering, nagot som ingatt i vissa av utredningarnas
uppdrag. I nagra fall har utredningsarbetet haft sin grund i ett behov att
andra regleringen for att mota EU-rdttens krav.

Nar det géller de forandringar som utredningsarbetet har resulterat
i kan namnas borttagandet 1999 av barnpornografi fran TF:s och YGL:s
tillampningsomrdden och utvidgningen av den s.k. brottskatalogen
2003 till att aven avse bl.a. olaga hot, hot mot tjainsteman och 6vergrepp
i rattssak.

En annan viktig forandring 2003 gallde den s.k. databasregeln i
1 kap. 9 § YGL. Regeln innebar — ndgot férenklat — att YGL ér till-
lamplig nar en “redaktion for en periodisk skrift eller fér radioprogram,
ett foretag for yrkesmassig framstillning av tryckta eller darmed enligt
TF jamstallda skrifter eller av tekniska upptagningar eller en nyhetsbyra
med hjalp av elektromagnetiska vagor pa sarskild begaran tillhandahal-
ler allmanheten information ur en databas, vars innehall kan andras
endast av den som driver verksamheten”.

Genom andringen inférdes en mojlighet till s.k. frivilligt grundlags-
skydd for databasverksamhet (se 1 kap. 9 § tredje stycket). Om ett utgiv-
ningsbevis finns fér databasen omfattas verksamheten av det grundlags-
reglerade systemet dven om forutsattningarna for s.k. automatiskt skydd
enligt regeln inte ar uppfyllda.

Andringarna 2003 innebar ocksd att databasregeln numera dven
omfattar s.k. print on demand-framstallning (av tekniska upptagningar,
skrifter eller bilder) ur en databas samt viss anvandning av s.k. pushtek-
nik.
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Databasregeln dndrades ocksa 2011 genom att skyddet enligt bestam-
melsen da dven kom att omfatta offentlig uppspelning ur databaser (dvs.
framst s.k. e-bio).

Ar 2011 genomfordes dven den andringen i regleringen att de s.k.
repressalie- och efterforskningsférbuden numera straffsanktioneras ge-
nom uttryckliga bestimmelser i grundlagarna (se 3 kap. 4-5 §§ TF och
2 kap. 4-5 §§ YGL).

Slutligen kan har namnas de senaste féorandringarna, som var ett re-
sultat av Yttrandefrihetskommitténs forslag (SOU 2012:55). Pa grund-
lagsomradet genomfoérdes en mindre dndring av det geografiska till-
lampningsomradet. Andringen tridde i kraft den 1 januari 2015. Kom-
mitténs forslag resulterade dven i férandringar pd lagniva, som tradde i
kraft den 1 juli 2014. Dessa innebar att kraven foér vackande av allmant
atal avseende drekrankningsbrotten sinktes nagot genom att det tidi-
gare kravet pa sarskilda skal togs bort. Vidare 6kades mdjligheterna till
s.k. kvittning av rattegangskostnader i tryck- och yttrandefrihetsmal.

De 6vriga av Yttrandefrihetskommitténs forslag har inte genomforts.
I stillet har ytterligare en kommitté tillsatts, Mediegrundlagskommittén
(dir. 2014:97), vars uppdrag berors nedan.

5.4 Fragor som inte lett till lagindringar

Det finns naturligtvis ett stort antal frigestallningar som har varit uppe
under drens lopp och som inte har lett till lagdndringar. Nagra kan nam-
nas har.

En mer 6vergripande fragestallning galler forstas om det i stallet for
den nuvarande regleringen borde inféras en generell grundlag som
skyddar aven direkt kommunikation till allmanheten. Dagens ordning
utmarks som berorts av att det kravs att viss teknik anviands for att skyd-
det ska aktualiseras. Nagon bedémning av yttrandets innehall eller an-
dra typer av andamalsdvervaganden tillater lagstiftningen inte. En fraga
som sammanhanger med detta ar om det inte borde inféras en gemen-
sam grundlag for yttrandefrihetsomradet.

Dessa fragor dverviagdes senast av Yttrandefrihetskommittén. Under
arbetet hade kommittén utarbetat ett forslag till en ny mer teknikobero-
ende grundlag men kommitténs majoritet kom i slutbetinkandet fram
till att yttrandefriheten bast stirks och utvecklas genom att TF och YGL
forbattras. Kommittén foreslog darfor ett antal forandringar inom ra-
men fér den nuvarande ordningen samt gjorde en allmin 6versyn av
grundlagarna. Kommittén var dock inte enig. Ordféranden, Goéran
Lambertz, reserverade sig och presenterade ett eget forslag till en mer
teknikoberoende grundlag.

En annan fragestillning som varit aktuell har géllt hur grundlags-
skyddet for kommunikation dver internet ska utformas. Har har diskus-
sionen bl.a. rort det forhallandet att webbplatser som har en koppling
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till redaktioner for periodiska skrifter eller till radioprogram i YGL:s me-
ning omfattas med automatik av grundlagarna medan digitala redaktio-
ner utan denna koppling saknar sadant skydd.

Vidare kan namnas fragan om inférandet av ett integritetsskydds-
brott. Denna fraga behandlades ocksa av Yttrandefrihetskommittén
men nagot forslag lamnades inte. For narvarande pagar en utredning
som bl.a. har till uppdrag att 6verviga inférandet av ett sidant brott pa
brottsbalksomridet. (Utredningen om ett modernt och starkt straffratts-
ligt skydd for den personliga integriteten, dir. 2014:74).

5.5 Utvecklingen leder till nya krav
Utvecklingen pd medieomradet och i samhallet i 6vrigt har naturligtvis
ocksa stor betydelse for de krav som stalls pa regleringen i TF och YGL.

Den 6kande s.k. mediekonvergensen ar en sadan faktor. Med detta
uttryck avses att de traditionella press-, radio- och tv-tjansterna succesivt
vaxer samman pa internet. Detta bidrar till nya distributionsvagar for
medieinnehallet och nya konsumtionsmonster. Det kan illustreras t.ex.
med det stora inslaget av rorliga bilder som férekommer pa tidningar-
nas webbplatser och med de skrivna artiklar som finns pa radio- och
tv-foretagens webbplatser. Fragan ar om TF och YGL behover reforme-
ras for att battre svara mot denna utveckling?

Aven den 6kade anvindningen av sociala medier 4r en central fraga
i sammanhanget. De sociala medierna har stor betydelse for opinions-
bildningen i samhdllet men har trots detta ingen sjalvklar plats i det
system som TF och YGL utgor.

Utvecklingen inom det internationella samarbetet bér ndmnas ocksa
hér. Det sitt pa vilket vart system pa tryck- och yttrandefrihetsomradet ar
konstruerat framstar som unikt internationellt sett. EU-ratten och annat
internationellt samarbete leder till krav som ibland kan vara svara att
forena med regleringen i TF och YGL.

5.6 Behovet av ytterligare forandringar — det korta perspekiivet

Som ovan berorts har regeringen tillsatt ytterligare en kommitté, Medie-
grundlagskommittén. Uppdraget ar mer begransat dn vad som gallt de
narmast foregaende kommittéerna. I direktiven (dir. 2014:97) sags ut-
tryckligen att nagon total forfattningsreform inte ska genomforas. Och
detligger inte i uppdraget att féorandra de grundlaggande principer som
bar upp tryck- och yttrandefriheten. I vissa fragor tar kommittén éver
stafettpinnen fran Yttrandefrihetskommittén, andra fragestallningar ar
nya.

Direktiven innebéar bl.a. att TF:s och YGL:s sprak och struktur ska ses
over. Syftet ar att géra grundlagarna sa tydliga och littillimpade som
mojligt. I detta ligger att 6vervaga om detaljbestimmelser i de bada
grundlagarna kan foéras ned pa lagniva.
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Kommittén ska vidare se 6ver databasregeln, bl.a. nar det galler vilka
aktorer som ska ha automatiskt skydd for sina webbplatser, hur skyddet
for s.k. e-bocker respektive print on demand ska vara utformat, hur s.k.
anvindarkommentarer ska beaktas samt vilka preskriptionsregler och
ansvarsregler som ska galla for databaser.

Den sistnimnda fragan ar sarskilt intressant néar det galler tidning-
arnas arkivdatabaser. Fragan var uppe till bedémning i NJA 2013 s. 945.
Hogsta domstolen fann dér att den ansvarige utgivaren dven ansvarar for
sadant material i en tidnings databas som har tillforts databasen innan
utgivaren tilltradde sin befattning.

En sarskild fraga i direktiven ror skyddet for den personliga integri-
teten och det frivilliga grundlagsskyddet genom utgivningsbevis. Frage-
stillningen ar inte ny. Men den har fatt fornyad aktualitet sarskilt mot
bakgrund av att det har uppmarksammats att det finns webbplatser som
mot betalning tillhandahéller allmdanheten uppgifter om bl.a. brottmals-
domar. Om utgivningsbevis finns fér en sidan webbplats blir bestimmel-
serna i personuppgiftslagen (1998:204) i praktiken inte tillimpliga pa
verksamheten, se 7 § forsta stycket i lagen. Det skydd for den personliga
integriteten som personuppgiftslagen ar tankt att ge blir dairmed 6ver-
spelat.

Direktiven avser ocksa fragor om internationellt rattsligt bistand,
vissa fragor om produktinformation samt nagra fragestillningar pa
TV-omradet.

Kommittén ska redovisa sitt uppdrag senast den 1 september 2016.

5.7 Behovet av ytterligare fordndringar — det lingre perspektivet
Huvudfragan i Yttrandefrihetskommittén gillde om det rddande syste-
mets grundstruktur skulle bevaras eller om det var méjligt att infoéra en
mer teknikoberoende regleringsmodell. For skydd enligt den nuvarande
ordningen krévs att det ar fraga om yttranden till allmanheten som sker
med hjalp av viss medieteknik. En av de barande grundtankarna dr inne-
hallsneutralitet. Under Yttrandefrihetskommitténs arbete diskuterades
aven fragan om en forandrad regleringsmodell i stillet skulle bygga mer
pa en bedémning av andamalet med yttrandet dn pa vilken teknik som
kommer till anvindning (se bl.a. kommitténs debattbetinkande SOU
2010:68 s. 263 ff.).

Yttrandefrihetskommitténs majoritet stiallde sig som namnts inte
bakom nagot férslag om en forandrad regleringsmodell. Att det nu-
varande systemet ska besta dr ocksa, som framgatt, utgangspunkten i
Mediegrundlagskommitténs direktiv. I uppdraget ingar inte att féorandra
de grundldaggande principer som bar upp tryck- och yttrandefriheten.

Man kan siledes konstatera att det i dagsldget inte finns nagon poli-
tisk majoritet for forandringar av grunddragen i TF och YGL. Betyder
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det da att de 6vergripande fragorna om hur tryck- och yttrandefriheten
bor regleras inte kommer att aktualiseras under den narmaste tiden?

Svaret pa den fragan ir sannolikt inte sa enkelt. Av betydelse ar
framst i vilken utstrackning som olika delar av det radande systemet kan
komma att ifragasattas, vilket sannolikt leder till att fragorna ater kom-
mer upp pa den politiska agendan. I det ssmmanhanget kan det finnas
anledning att nidgot berora fragan om systemets forenlighet med vara
internationella dtaganden.

Yttrandefrihetskommittén konstaterade, efter ett ingdende resone-
mang, att det inte fanns nigra "EU-rattsligt betingade skal att vidta ge-
nomgripande férandringar av det svenska grundlagsskyddet for tryck-
och yttrandefriheten”.”!

Kommitténs bedémningar och slutsatser har utsatts for kritik, bl.a. i
artiklar av Olle Abrahamsson och Henrik Jermsten i denna tidskrift (se
SvJT 2014 s. 201 och 2015 s. 8). De har anfért bl.a. att Sverige i EU-sam-
arbetet far betala ett hogt politiskt och ekonomiskt pris for att ha kvar det
nuvarande svenska systemet med en omfattande detaljreglering av tryck-
och yttrandefriheten pd grundlagsniva. Synpunkter med anledning av
artiklarna har framférts av Géran Lambertz och Magnus Schmauch (se
SvJT 2014 s. 440 samt SvJT 2014 s. 520 och 2015 5. 199). Dessa fragor stalls
naturligtvis pa sin spets om det kommer EU-rattsliga avgéranden som pa
ett konkret satt utmanar regleringens grundprinciper.

Det kan ocksa tankas att avgéoranden fran Europadomstolen kan
komma att utmana den svenska ordningen. Det géller da kanske sarskilt
fragor med koppling till ratten till skydd for privat- och familjeliv enligt
artikel 8 i Europakonventionen.

Det finns mot denna bakgrund sannolikt anledning att rdkna med
ytterligare utredningsarbete pa tryck- och yttrandefrihetsomradet dven
i det lite langre perspektivet. Det ar med andra ord en inte alltfor vigad
gissning att aven den nu arbetande Mediegrundlagskommittén kommer
att fa efterfoljare.

1 SOU 2012:55 s. 289.



