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FORVALTNINGENS LAGPROVNING*

av Henrik Wenander**

1. Inledning

Kontroll av att freskrifter av olika slag 6verensstimmer med hogre regler, lag-
provning, ir ett vilkint dmne i den konstitutionella ritten.! Uppmirksam-
heten i den juridiska diskussionen har d& frimst riktats mot domstolarna (se
11 kap. 14 § regeringsformen, RF). Ndgot som har berorts betydligt mindre
ir i vilken utstrickning ocksd forvaltningsorgan av olika slag ska kunna dgna
sig at en sidan konstitutionell efterhandskontroll.” I svensk ritt finns emeller-
tid i 12 kap. 10 § RF en bestimmelse om offentliga organs prévning av fére-
skrifter som #r parallell till vad som giller f6r domstolarna:

Finner ett offentligt organ att en foreskrift stdr i strid med en bestimmelse i grundlag eller
annan Sverordnad fdrfatening far foreskriften inte tillimpas. Detsamma giller om stadgad
ordning i ndgot visentligt hinseende har dsidosatts vid foreskriftens tillkomst.

Vid prévning enligt forsta stycket av en lag ska det sirskilt beaktas att riksdagen 4r fol-
kets frimsta foretridare och att grundlag gir fore lag.

Bestimmelsen kan vid nirmare eftertanke verka egendomlig, konstitutionellt
sett. Ska inte den offentliga forvaltningen vara et verktyg for att prakeiske
genomfodra demokratiske fattade politiska beslut avseende exempelvis skatter,

Artikeln har peer review-granskats.
** Artikeln har tillkommit inom ramen fér forskningsprojektet Regeringsformen och férvaltningen
— styrning och rittslig reglering, vilket bedrivs vid Juridiska fakulteten, Lunds universitet och
finansieras av Vetenskapsridet. Innehéllet har i delar presenterats vid den riteshistorisk-férvale-
ningsrittsliga konferensen Den svenska modellen, Gorvilns slott, Jirfilla i oktober 2014. Jag vill
rikta ett tack till deltagarna i konferensen fér virdefulla synpunkter. Ett stort tack gir ocksd till
Bengt Lundell, Vilhelm Persson och Martin Sunngqyist for kommentarer till utkast till artikeln.
Med lagprévning avses hir provning av sdvil lagar som ligre foreskrifter. Se vidare om termino-
login och innebérden av lagprévning (ocksd betecknad normprévning eller foreskriftsprévning)
Joakim Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd. Svensk ritt i ett komparativt perspektiv, 1996
s. 660 fotnot 1; Annika Lagerqvist Veloz Roca, Féreskrift och foreskriftsprévning enligt 1974 &rs
regeringsform, 1999 s. 12; SOU 2007:85 s. 13; Karin Ahman, Normprévning. Domstols kontroll
av svensk lags forenlighet med regeringsformen och Europaritten 2000-2010, 2011 s. 19 ff;
Martin Sunngqyvist, Konstitutionellt kritiskt démande. Forindringen av nordiska domares attity-
der under tvi sekel, 2 rev. uppl. 2014 5. 87 f.

Jfr Maartje de Visser, Constitutional Review in Europe. A Comparative Analysis, Oxford 2014
kap. 1 som uppmirksammar lagprévning genom icke-judiciella statsorgan, dock utan att nirmare
behandla férvaltningsmyndigheter.
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social trygghet och miljoskydd? Varfor ska da till exempel en linsstyrelse ha
kompetens att dsidositta riksdagens lagar eller regeringens forordningar?
Uttryckliga regler av detta slag tycks vara mycket ovanliga i andra statsskick.?
I ett internationellt perspektiv har annars traditionella teorier om (horison-
tell) maktdelning mellan lagstiftande, démande och verkstillande make i
Montesquieus efterfoljd varit mycket inflytelserika (se om betydelsen av
sidana teorier i den svenska rittsutvecklingen avsnitt 2).# Dessa teorier riknar
den offentliga férvaltningen som en underordnad del av den verkstillande
makten. Det kan d& vara svért ate tillerkiinna forvaltningen en lagprovande
roll.?

Joakim Nergelius har angdende svensk ritt framfrt att det dr principiellt
fel ate forvaltningsorgan ska kunna idgna sig &t lagprévning. Uppgiften ate pd
detta sitt kontrollera de normgivande organen bér, menar han, vara f6rbehal-
len domstolarna. Likstillandet av domstolar och forvaltning i detta hinseende
utgdr en “reminiscens av grumligt konstitutionellt tinkande” som inte borde
ha bevarats i grundlagsreformen 2010. Lagprovning f6r andra in domstolar
skulle dessutom kunna medféra oreda i rittstillimpningen.® Aven andra
bedémare har uttrycke sig skeptiske till en sddan prévningskompetens for f6r-
valtningsorgan.”

I denna artikel undersoks innebsrden av bestimmelsen i 12 kap. 10 § RF
i forhéllande till den kritik som Nergelius och andra har framfért. Det éver-
gripande syftet 4r att belysa forvaltningens rittsliga stillning i det svenska
konstitutionella systemet mot bakgrund av exemplet lagprévning. Undersok-
ningen ir rittsvetenskaplig och ir inriktad pé att kartligga och diskutera de

3 Se Iain Cameron, Protection of Constitutional Rights in Sweden, [1997] Public Law 488-512,
509 som menar att de svenska forvaltningsorganens lagprévning troligen #r unik i internationell
jimforelse; Anders Eka m.fl., Regeringsformen med kommentarer, 2012 s. 496 (kommentaren till
12 kap. 10 § RF); jfr den mer begrinsade lagprévningen for férvaltningen enlige 107 § Finlands
grundlag.

Se allmint om flexibiliteten — och vagheten — hos maktdelningsteorier Henrik Palmer Olsen,
Magtfordeling. En analyse af magtfordelingsleeren med sarligt henblik pa den lovgivende magt,
Kobenhavn 2005 s. 4 f.

Jfr den juridiska debatten i USA ang. presidentens utrymme att dsidositta lagstiftning som strider
mot konstitutionen Dawn E. Johnsen, Presidential Non-Enforcement of Constitutionally Objec-
tionable Statutes, 63 Law and Contemporary Problems (2000) s. 7—60.

6 Se Nergelius 1996 (not 1) s. 672 £.; Nergelius, Svensk statsritt, 3 uppl. 2014 s. 105 fotnot 86 och
247 f.

Se Bertil Bengtsson, Om lagprévning ur svenskt perspektiv, NAT 1989 s. 323-336 pa s. 331:
"Men lagprévningen torde d4 [vid en utékad lagprévning utan uppenbarhetsrekvisit] fi reserveras
for domstol; att varje forvaltningsmyndighet skulle f3 &sidosdtta en lagregel s& snart den ter sig
grundlagsstridig tycks inte ha satts i friga [sic] och 4r nog inte tinkbart.”; se dven Olof Petersson
i Statlig styrning och ansvarsutkrivande, rapport frin riksdagen 2012/13:RFR1s. 11: ”... att en
vanlig liten myndighet skulle kunna sitta sig dver riksdagen hade vi [forfattarna till en tidigare

° »

rapport] aldrig gtt med pa.
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rittsliga ramarna for forvaltningens lagprévning. Den rekonstruktion av
rittsldget som blir resultatet av en sidan undersskning kan utgora kunskaps-
underlag till den ritts- och forvaltningspolitiska diskussionen om férvaltning-
ens roll i statsskicket, dd framfor allt nir det giller frigan om utrymmet for
lagprévning i andra organ in domstolar.

Framstillningen utgdr frin det rittsliga materialet i form av lagstiftning,
rittsvetenskaplig diskussion, forarbetsuttalanden och praxis. En utgings-
punkt om grundlagarna ir att de ricesligt bor betraktas som 6verordnade
rittsregler (lex superior) som dr bindande pa samma sitt som annan lagstift-
ning, och inte enbart som forsok att empiriskt beskriva det faktiskt existe-
rande statsskicket.® Nir det giller praxis kan det redan hir konstateras att till-
limpning av bestimmelsen tycks vara ovanlig.” Eftersom det hir dessutom ror
sig om underordnade organ, vars beslut i minga fall kan 6verklagas dll for-
valtningsdomstol, kan det inte enbart bli friga om att sammanstilla aukeori-
tativa avgoranden (prejudikat). De fitaliga avgoranden som jag refererar till i
det f6ljande ska i stillet ses som exempel pa hur bestimmelsen i 12 kap. 10 §
RF kan bli aktuell i forvaltningen.

Undersokningen ir avgrinsad pa s sict att den behandlar frigor om lag-
provning som ir specifika f6r forvaleningen, det vill siga de offentliga organ
som omfattas av 12 kap. 10 § RE Domstolarnas lagprovning kommer endast
att berdras om de ir av betydelse for férvaltningens roll och funktion i detta
avseende. Nir det giller aspekter som #r gemensamma for domstolarna och
den offentliga forvaltningen hinvisas till den omfattande litteraturen om
domstolarnas normkontroll. Till dessa gemensamma aspekter hor balansen
mellan politiskt och ritsligt beslutsfattande, det nu avskaffade uppenbarhets-
rekvisitet och forhallandet till andra former for konstitutionell kontroll."’

En teoretisk utgéngspunkt f6r undersskningen 4r att det finns en spinning
i férvaltningens konstitutionella roll som 4 ena sidan genomférare av demo-
kratiskt grundade organs beslut och 4 andra sidan sjilvstindig tillimpare av
rittsregler. I statsvetenskaplig forvaltningsteori har Lennart Lundquist — utan
act uttryckligen anknyta till lagprévning — allmine identifierat en konflike
mellan grundliggande virdenivier i forvaltningen, nimligen vad han beteck-

Se Thomas Bull — Fredrik Sterzel, Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013 s. 46; Henrik
Wenander, En princip om internationell 8ppenhet — 1 kap. 10 § regeringsformen och socialf6r-
sikringsritten, FT 2011 s. 537-561 pa s. 548; Nergelius 2014 (not 6) s. 14; jfr ocksd Thomas
Bull, Maktdelning i den svenska forfattningen, i: dens., Fundamentala fragment. Ett konstitutio-
nellt lappticke, 2013 s. 15-28 pé s. 27.

Se Wiweka Warnling-Nerep — Annika Lagerqvist Veloz Roca — Jane Reichel, Statsrittens grunder,
4 uppl. 2011 5. 229 f.

Se for aktuella framstillningar Nergelius 2014 (not 6) s. 233-283; Ahman (not 1); Sunnqvist
(not 1).
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nar som virdena lojalitet gentemot sverordnade och lydnad infor lagen."* Vidare
har Helena Wockelberg gjort en statsvetenskaplig undersskning av de poli-
tiska partiernas syn pa férvaltningen mellan 1975 och 2000. Hon har d& upp-
mirksammat bland annat politiska uppfattningar om forvaltningens lagpro-
vande roll utifrin kategorierna foljsamt verktyg och motmaks.'* Dessa beskriv-
ningar passar in vil pd den grundliggande frigan om f6rvaltningens utrymme
for lagprovning,

I svensk ridtc kommer intresset av lojalitet till uttryck genom att de statliga
forvaltningsmyndigheterna 4r underordnade regeringen eller — nir det giller
vissa speciella organ — riksdagen (12 kap. 1 § RF). Det féreligger dirmed en
grundliggande lydnadsplikt f6r dessa myndigheter i forhallande dll rege-
ringen (eller riksdagen).13 I friga om kommunala férvaltningsmyndigheter
och andra organ som kan riknas till den offentliga férvaltningen i vid mening
(se vidare avsnitt 3) 4r dock denna lojalitet mot den centrala politiska makten
i riksdag och regering mindre tydlig.

Intresset av vad Lundquist betecknade som fdnad infor lagen manifesteras
genom att organ inom den offentliga férvaltningen pa samma sitt som dom-
stolarna dr bundna av legalitetsprincipen (1 kap. 1 § tredje stycket RF). Prin-
cipens effektiva genomslag kan tinkas forutsitta att forvaliingsorgan kan
ssidositta regler som inte dverensstimmer med hégre rittsliga normer.'* Med
legalitetsprincipen sammanhinger att forvaltningsmyndigheter enligt den sd
kallade svenska forvaltningsmodellen ska agera sjilvstindigt nir de fattar
beslut i drenden som rér myndighetsutévning mot en enskild eller en kom-
mun eller som rér tillimpningen av lag (12 kap. 2 § RF)."”” Dessutom kan
EU-rittens krav pd effektivt genomslag f6r enskildas rittigheter innebira ace
forvaltningsorgan méste kunna 3sidositta nationella regler. For ate legalitets-
principen ska f3 praktiskt genomslag enligt RF och EU-ritten krivs ett stort
mdtt av integritet hos tjinsteminnen i forhallande till riksdag, regering och

andra organ.'®

Se Lennart Lundquist, Férvaltning, stat och samhille, 1992 s. 56 f.

Se Helena Wockelberg, Den svenska forvaltningsmodellen. Parlamentarisk debatt om forvalt-
ningens roll i styrelseskicket, 2003 s. 29.

13 Se SOU 2008:125 s. 351; Eka m.fl. (not 3) s. 478.

Se om den principiella anknytningen mellan legalitetsprincipen och lagprévning i allménhet Ner-
gelius 1996 (not 1) s. 671; Nergelius 2014 (not 6) s. 248 f.

Till det som brukar betecknas som den svenska férvaltningsmodellen kan 4ven riknas att myn-
digheterna lyder under regeringen (12 kap. 1 § RF), och att denna fattar sina beslut kollektivt
(7 kap. 3 § RF). Se vidare ang. oklarheten i vad som omfattas av beteckningen Shirin Ahlbick
Oberg, Férvaltning och revision, i: I. Mattsson — O. Petersson (red.), Svensk forfattningspolitik,
3 uppl. 2011, s. 156-172, 160 f.

16 Se SOU 2007:75 s. 207 ff.; Sten Heckscher, Lydnadsplikt, sjilvstindighet och ministerstyre, i S.
Heckscher — A. Eka (red.), Festskrift till Johan Hirschfeldt, 2008 s. 145158, sirskilt s. 151.
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Nir det slutligen giller betydelsen av makedelningsteorier har dessas tradi-
tionella syn pd forvaltningen som en del av den verkstillande makeen utma-
nats i den samtida internationella rittsvetenskapen. Det har d4 framhéllics ace
forvaltningen ("The Administrative State”) sedan linge har vuxit s mycket i
omfattning och ansvar att det 4r rimligt att rikna med den som en egen stats-
makt, som bor behandlas dtskilt frin regeringsmakten.'” Allt detta kan prin-
cipiellt tala for att férvaltningen dtminstone i vissa situationer ska kunna
utgora en, med Wockelbergs terminologi, motmake till den politiska makeen.

I det foljande redogdrs mot bakgrund av dessa forutsiteningar f6rst f6r den
historiska bakgrunden till forvaltningens lagprévning i Sverige (avsnitt 2).
Direfter underséks innebérden av dagens bestimmelse 1 12 kap. 10 § RF nir
det giller vilka organ som omfattas (avsnitt 3), vilka regler som kan privas
(avsnitt 4) samt hur forfarandet dr utformat (avsnitt 5). I det avslutande
avsnitt 6 limnas nigra sammanfattande kommentarer till undersskningen.

2. Historisk bakgrund

Det dr inte hir mojlige att pa ett heltickande site undersska den historiska
utvecklingen av lagprévning inom forvaltningen i svensk rict. Framf{or alle for
de ildre skedena fram till 1900-talets bérjan skulle detta kriva omfattande
rittshistorisk forskning genom arkivstudier i anslutning till primirkillor,
nigot som faller utanfér artikelns ramar. I detta avsnitt gors dirfor endast
vissa nedslag i den historiska utvecklingen mot bakgrund av exempel som har
uppmirksammats i tidigare rittsvetenskaplig forskning. Fokus ligger pa den
utveckling under 1809 ars och 1974 ars regeringsformer (avsnitt 2.2 och 2.3)
som ledde fram till den nuvarande regleringen.

2.1 Frin medeltiden till 1809 ars RF

Grundliggande idéer om krav pé lagstod i den offentliga verksamheten tycks
ha forekommit i nigon utstrickning redan mycket tidigt i den svenska offent-
liga rittens historia.'® Sedan medeltiden och tillkomsten av nigot som kan
betraktas som en svensk stat hade kungen betraktats som innehavare av den

17 Se Eoin Carolan, The New Separation of Powers. A Theory for the Modern State, Oxford 2009
s. 42 ff;; Bruce Ackerman, Good-bye Montesquieu, i: S. Rose-Ackerman — P. Lindseth (red.),
Comparative Administrative Law, Cheltenham — Northampton 2010 s. 128-133 pd s. 129:
”Almost three centuries later, it is past time to rethink Montesquieu’s holy trinity”; i svenske per-
spektiv Bull (not 8) s. 24 ff.

Se Nils Stjernquist, Land skall med lag byggas. Svensk forfattningshistoria. I: Sveriges konstitu-
tionella urkunder, 1999 s. 945, pas. 11.
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hégsta administrativa makeen i riket. Denna make skulle dock utévas i enlig-
het med lagarna och rittsordningen, ngot som bland annat kom dll uttryck
i Magnus Erikssons landslag frin omkring 1350." Det fir betraktas som givet
att det faktiska genomslaget for sidana krav pé lagstéd i utévandet av kunglig
makt kunde variera stort beroende pi de politiska forutsiteningarna och
maktforhillandena.”’

Den statliga offentliga férvaltning som frameridde i det tidigmoderna
Sverige under 1500- och 1600-talet kan betraktas som ett utflode av den
kungliga makten. Inrittandet av sirskilda organ for forvaliing, tydligast
genom 1634 4rs RE forindrade inte detta forhillande. Den svenska forvalt-
ningens sjilvstindiga ritestillimpning (jimfér idag den ovan nimnda
bestimmelsen i 12 kap. 2 § RF) utgér ett betydligt senare fenomen.*!

Det kan hir papekas att dcskillnaden mellan riteskipning och férvaltning
mycket linge spelade en begrinsad roll i det svenska konstitutionella systemet
och att administrativa och judiciella funktioner ofta kunde férenas i samma
organ och betraktas pi likartat sitt.” Myndighetsinstruktioner och liknande
tycks inte sillan ha omfattat pdminnelser om att verksamheten skulle utévas
inom rittsordningens ramar.

Som ett exempel pd att vad som idag skulle ses som lagprévning i forvalt-
ningen inte var helt utesluten har tidigare forskning uppmirksammat kung-
liga besluts forhallande till riksstaten (statsbudgeten). Denna ansdgs nimligen
rittsligt bindande ocksé for kungen, s dven under det karolinska envildet.
Nir kungen 4nda av nigon anledning ansdg sig behova avvika fran riksstaten

19 Se SOU 1964:27 s. 57 ff; Hans-Heinrich Vogel, Grundlagen und Grundziige staatlichen Ver-
fassungsrechts: Schweden, i: A. von Bogdandy — P. Cruz Villalén — P. Huber (red.), Handbuch ITus
Publicum Europacum. Band I. Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts, Hei-
delberg 2007 s. 507-564, pd s. 510 (punke 3); jfr V.3 § konungabalken i Magnus Erikssons lands-
lag, Sveriges konstitutionella urkunder (not 18) s. 47.

20 Se Nils Herlitz, Nordisk offentlig ritt. I. Historisk inledning, 1958 s. 6 ff.; SOU 1964:27 s. 63.

2l Se Thomas Bull, Oxenstierna och omvirlden, i: T. Bull m.fl. (red.), Arvet frin Oxenstierna —

reflektioner kring den svenska forvaltningsmodellen och EU, 2012 s. 7-19 pd s. 7 f. som menar

att myndigheternas sjilvstindighet kan knytas till utvecklingen under 1700-talet, men att en for-
utsittning for denna var de organisatoriska forindringarna genom 1634 érs RF; se dven SOU

1983:39 s. 96, ang. att dualismen mellan regeringsmakten (Kungl. Maj:t) och dmbetsverken for-

stirktes under 1800-talet; se dven Nils Stjernquist, Regerar regeringen over de centrala ambets-

verken? StvT 1984 s. 211-226, 219 for uppfattningen att tesen om forvaltningsmyndigheternas
sjilvstindighet mot regeringen kom att etableras p4 allvar pa 1920-talet; se vidare Catrin Anders-

son, Tudelad trots allt — dualismens 6verlevnad i den svenska staten 1718—1987, 2004.

2 Se SOU 1964:27 s. 58 ff.; sirskilt angdende Kammarkollegiet och dess domande funktion (s&
sminingom betecknad Kammarritten) Kjell A Modéer — Christian Hiithén, Kammarens jurister.
Kammarritten 1695-1995, 1995 s. 12 ff.

3 Se SOU 1964:27 s. 63 med hinvisning till 1635 4rs landshévdingeinstruktion, kammarradseden
i 1618 érs instruktion for kammarrddet samt 1689 &rs férordning om processen i kammar- och
kommerskollegierna.
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skulle han f6rst héra Statskontoret som var ansvarig myndighet. Om kungen
hade underlétic att pd detta sitt hora Statskontoret nir ett beslut fattades,
skulle myndigheterna betrakta beslutet som en nullitet.”* Som har framhllits
av Nils Stjernquist kan en sddan kompetens f6r myndigheterna knytas till
deras mera allminna, och enligt Stjernquist nirmast tidlgsa, plikt att for
hégre myndighet patala fel eller brister i regler eller anvisningar, ibland
betecknad som remonstrationsskyldighet.”

Det arbete med att reformera lagstiftningen som hade inletts under Karl
XI:s tid resulterade s sminingom i 1734 4rs lag. Amnen som i var tid skulle
betraktas som stats- eller forvaltningsrittsliga berdrdes inte i nigon stérre
utstrickning. Av intresse for denna undersékning dr dock bestimmelsen i
10 kap. 26 § rittegdngsbalken, vilken angav att forfateningsbestimmelser om
provning i férvaltingsmyndighet uteslét provning i domstol. P4 detta site
etablerade lagstiftningen en sidoordning av domstolar och férvaltingsmyn-
digheter som byggde vidare pa forhillandena under 1634 &rs RE.

Frin 1700-talet finns ett ytterligare méjligt exempel pd utrymme for lag-
provning i férvaltningen, da gillande de formella kraven pé kungliga beslut.
Enlige § 21 i 1772 &rs regeringsform skulle befallningar som saknade kontra-
signering inte dtlydas. Bestimmelsen leder nirmast tankarna dll en form av
nullitetsresonemang.*®

2.2 Utvecklingen under 1809 ars RF
2.2.1 Regeringsformen och maktdelningen

Genom 1809 &rs RF kom upplysningstidens idéer om maktdelning i olika
mening att i viss utstrickning paverka den svenska konstitutionella ord-
ningen.” Det ir dock omdiskuterat i vilken min grundlagen kom att inne-
bira en maktdelning av det slag som har brukat forknippas med Montesquieu
med en dtskillnad mellan lagstiftande, ddmande och verkstillande make. Det
ir visserligen mojligt att i ndgon man se 1809 ars RF som ett uttryck f6r en
sddan maktdelning, inte minst som konstitutionsutskottet i sitt memorial ill
forslaget till ny RF uttalade ate det med sitt f6rslag hade forsoke ate bilda en

2 Se Fredrik Lagerroth, Statsreglering och finansférvaltning i Sverige till och med frihetstidens

ingdng, Skrifter utgivna av Fahlbeckska stiftelsen XI, 1928 s. 120 f. med hinvisning till en forkla-
ring av Karl XI frin 4r 1685; Fredrik Lagerroth, 1809 &rs regeringsform. Dess ursprung och tolk-
ning, 1942 s. 135.
2% Se Stjernquist 1984 (not 21) s. 217.
26 Se Karl Willgren, Den historiska utvecklingen av Finlands férvaltningsrite, Helsingfors 1934
s. 84.
Se Vogel (not 19) s. 531 (punkt 55) ang. att idéer om maktdelning mellan kung och riksdag kom
till uttryck redan i 1772 &rs RE.

27
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styrande, en lagstiftande och en démande makt.”® Samtidigr fick denna tre-
delade makedelning inte ndgot stérre genomslag i den slutliga grundlagstex-
ten. Snarare byggde 1809 ars RF till stor del pd en delning av makten mellan
kung och riksdag. Dessa ansvarade, delvis tillsammans, delvis var for sig, for
vad som kunde beskrivas som fem statsmakter, nimligen den lagstiftande, sty-
rande, démande, beskattande respektive kontrollerande.” Sirskilt kan hir
noteras att forvaltningen fortsatt hingde nira samman med domstolarna.*
Det 4r méjligt act betrakta grundlagen som ett resultat av en lingtgdende
anpassning av utlindska idéer till svenska historiska och konstitutionella erfa-
renheter.’  friga om teoretisk grund kan hir alltsi noteras en spinning mel-
lan de olika formerna av maktdelningssystem, ndgot som kan ha betydelse f6r
hur utvecklingen av forvaltningens stillning ska forstds.

Uppdelningen mellan kung och riksdag kan skénjas i grundlagens dispo-
sition, dir §§ 1-48 rérde kungamakten, medan bestimmelserna for riksda-
gen foljde i §§ 49-77, med nigra ytterligare bestimmelser i skilda amnen i de
resterande paragraferna.” Till den kungliga sfiren horde enligt grundlagens
systematik sdvil domstolarna som férvaltningen. Hégsta domstolen, och frin
1909 Regeringsritten, démde i kungens namn och omfattades av kungens
plikter enligt § 16 att folja lag och laga stadgar. Bestimmelsen forde till sin
ordalydelse vidare innehallet i kungaeden frin Magnus Erikssons landslag,
vars konungabalk slutligt hade upphivts genom 1809 ars RE* De ligre dom-
stolarna samt forvaltningsmyndigheterna behandlades i § 47 i 1809 &rs RF:

% Se konstitutionsutskottet, Wordsamt memorial, publicerat i Sveriges konstitutionella urkunder

(not 18) s. 183191 pa s. 184; Mats Kumlien — Kjell A Modéer, Staat, Verwaltung und Verwal-
tungsrecht: Schweden, i: A. von Bogdandy — S. Cassese — P. Huber (red.), Handbuch Ius Publi-
cum Europacum. Band III. Verwaltungsrecht in Europa: Grundlagen, Heidelberg 2010 s. 273—
312, 283 f. (punke 27 £).
2 Se Hikan Stromberg, Sveriges forfattning, 2 uppl. 1968 s. 88 f.; Nergelius 1996 (not 1) s. 592 ff;
Bull — Sterzel (not 8) s. 13; Sunnqvist (not 1) s. 112.
Se Caroline Taube, En tredje statsmakt? Domstolarna under 1809 rs regeringsform, i: M. Brun-
din — M. Isberg (red.), Maktbalans och kontrollmaket. 1809 &rs hiindelser, idéer och férfattnings-
verk i ett tvihundradrigt perspektiv, 2009 s. 343-372 pd s. 344.
Se Warnling-Nerep — Lagerqvist Veloz Roca — Reichel (not 9) s. 27 som betecknar systemet under

30

31

1809 4rs RF som “en inhemsk tolkning av Montesquieus maktdelningslira i kombination med
den maktdelning som vuxit fram i konstitutionell praxis”; Sunngvist (not 1) s. 113; om receptio-
nen av Montesquieus idéer i Sverige fram till 1809 4rs RF Torbjorn Vallinder, Montesquieu and
Constitution-making in Sweden, 1809-1815 Part I, i: Vetenskapssocieteten i Lund, Arsbok 1989
s. 112-130.

32 Se Lagerroth 1942 (not 24) s. 31 ff.

3 Se§ 1711809 ars RF; se ang. HD:s bindning till lagen genom § 16 Robert Malmgren — Halvar
G. E Sundberg — Gustaf Petrén, Sveriges grundlagar och tillhérande forfattningar med forkla-
ringar, 11 uppl. 1970, kommentar dll § 47 (s. 60).
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Rikets hovritter och alla andra domstolar skola efter lag och laga stadgar déma; rikets kol-
legier, lantregeringen tillika med alla andra verk samt hdgre och ligre ambetsmin, skola
forvalta de dem 4liggande sysslor och viirv, enligt de instruktioner, reglementen och fore-
skrifter, som redan givna 4ro eller framdeles kunna givas, lyda Konungens bud och befall-
ningar och ricka varandra handen till fullgérande dirav och av allt vad rikets tjinst utav
dem fordrar; blivande de Konungen i laga ordning ansvarige, om nigot av dem underldtes
och férsummas eller olagligen behandlas.? 4

Samtidigt som forvaltningen behandlades i samma sammanhang som dom-
stolarna, uttryckee grundlagstexten alltsd en skillnad mellan de tva typerna av
organ. Hir kan mgjligen skonjas ett utslag av ambitionen att skilja pd
démande och styrande make. I friga om f6rvaltningsmyndigheterna betonade
grundlagstexten dessas underordnade stillning i férhallande till kungamak-
ten. Domstolarna omfattades inte p samma sitt av lydnadsplikten.”

Den forvaltningsapparat som fanns nir 1809 ars RF antogs hade fortfa-
rande den kombination av démande och férvaltande organ som hade etable-
rats under 1600-talet. Under 1800-talet kom emellertid forvaltningsorganens
démande funktioner i brottmal och tvistemal att successivt dverflyteas till de
allminna domstolarna. Till ndgon del framférdes argument knutna till Mon-
tesquieus makedelningsteori i anslutning till denna forindring. Prakeiska
motiv tycks dock ha dominerat.*® Vid sidan av denna renodling av f6rvalt-
ningens uppgifter tycks emellertid den statliga forvaltningens juridiska och
domstolsliknande inriktning i praktiken till stor del ha bestdtt i friga om
rekryteringen av tjinstemin och arbetssittet i forvaltningsmyndigheterna.”’
Hoégre offentliga tjinstemin hade vidare pé liknande sitt som domare skyd-
dade anstillningar, vilket som i domstolarna tillgodosdg intresset av obero-
ende i ritestillimpningen.”® Det kan vidare noteras att bestimmelsen i
10 kap. 26 § rittegdngsbalken i 1734 4rs lag kvarstod. Detta innebar att for-
valtningsmyndigheter och domstolar dven under 1800-talet i praktiken kan
ha framstitt som parallella organ utan stérre skillnader.*

3 Citerat efter den moderniserade lydelse som &terges i Malmgren — Sundberg — Petrén (not 33)

5. 60 f.
3 Se Lagerroth 1942 (not 24) s. 95; Andersson (not 21) s. 143 f.
3¢ Se Rune Lavin, Domstol och administrativ myndighet, 1972 5. 41 ff.; Sunnqvist (not 1) s. 117 f£.
Se Nils Herlitz, Grunddragen av det svenska statsskickets historia, 6 uppl. 1964 s. 324; jfr dven
diskussionen i SOU 1968:47 s. 19 ff.
3 Se § 3611809 ars RE i dess lydelse fram till 1965; Hakan Stromberg, Allmin forvaltningsritt,
1 uppl. 1962 s. 32 ff.
% Se Willgren (not 26) s. 114 f.; Sunnqvist (not 1) s. 118.
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2.2.2 Diskussioner om lagprivning

Nir det giller lagprévningen kom det under 1800-talet att diskuteras i vilken
man de svenska domstolarna hade utrymme att asidositta ritesregler som —
med nutidens terminologi — stred mot bestimmelser pa en hgre konstitutio-
nell nivd. Denna diskussion pagick fram till att det konstitutionella reformar-
betet hade paborjats vid 1900-talets mitt (se vidare nedan).® Vid sidan av
debatten om domstolarnas roll forekom ocks3 vissa diskussioner om forvale-
ningens lagprévning frén slutet av 1800-talet fram till f6rsta halvan av 1900-
talet. Till ate bérja med konstaterade Christian Naumann att grundlagstexten
1§ 3811809 ars RF krivde att kungliga befallningar till férvaltningen “for ate
bliva gillande” skulle vara forsedda med underskrift och kontrasignering (jaim-
fér om motsvarande bestimmelse i 1772 4rs RF ovan avsnitt 2.1). I den min
sidana beslut var generella och motsvarade vad vi idag betraktar som forfatt-
ningar (vil nirmast fsrordningar inom regeringens restkompetens) fanns allesé
hir utrymme for vad som idag kan betecknas som en formell lagprévning, !
P4 liknande sitt anférde C.A. Reuterskiold i sin grundlagskommentar:

Hvarje myndighet har alltid formell préfningsritt d. v. s. den har att préfva, huruvida dbe-
ropad lag eller forfattning dels 4r 4kea eller af den gifven, som anges sdsom dess utfirdare,
dels fortfarande giller: den forra frigan besvaras jakande, nir stadgade former f6r utfirdan-
det finnas iakttagna, den senare, nir det konstateras, att hvarken dndring eller upphifvande
senare skett.*?

Reuterskiélds rittspolitiska inriktning kan, bland annat avseende lagprov-
ning, betraktas som en strivan bort frin de maktdelningsidéer som till viss del
hade priiglat det sena 1800-talets utveckling.*®

Nils Herlitz uppmirksammade vidare situationer dir tjinsteforeskrifter
skulle kunna &sidosittas pa grund av ogiltighet. Med tjinsteforeskrifter avsig
Hetlitz beslut av Kungl. Maj:t eller myndigheter inom férvaltningen som reg-
lerade forvaltningsverksamheten utan att direke ge upphov till rittigheter eller
skyldigheter for enskilda. Stod f6r méjligheten att &sidositta sddana foreskrif-
ter fanns till viss del i speciallagstiftning. Som en fSrutsittning for ace dsido-

0 Se Nergelius 1996 (not 1) s. 660 fF.
41 Se Christian Naumann, Sveriges statsforfateningsrite I1, ny uppl., 1880 's. 195 £; se dven vid slutet
av 1809 &rs RF:s tid Malmgren — Sundberg — Petrén (not 33), kommentar till § 38 (s. 52); se ang.
motsvarigheterna i nuvarande RF dill forfattningstyperna under 1809 rs RF Hikan Strémberg,
Normgivningsmakten, 3 uppl. 1999 s. 57.

2 C. A. Reuterskisld, Sveriges grundlagar med dirtill hérande forfattningar och konstitutionell sed-
vaneritt samt vissa internationella verenskommelser m.m. I. Regeringsformen och successions-
ordningen, 2 uppl. 1934 s. 81 (kommentar dll § 47).

Se vidare om Reuterskidlds rittspolitiska dskddning Stjernquist 1984 (not 21) s. 219 f.; Andersson

(not 21) s. 143 f.
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sitta en felaktig tjinsteforeskrift angav Herlitz ate felet maste vara uppenbart.
Resonemanget byggde till viss del pa teorier om forvaltningsrittslig nullitet.*
Enligt dagens syn pd 4tskillnad mellan beslut i enskilda fall och ritesregler,
omfattade Herlitz uppfattning atminstone delvis sidant som idag skulle
betecknas som lagprévning. Det kan dock noteras att det hir handlade om
interna regler p3 ligre nivi.”

Nir det gillde provning i forhallande till lagar framférde Herlitz i ett
senare sammanhang act det, dtminstone i vissa situationer, kunde vara aktuellt
act tillerkiinna forvaltningsorganen samma méjligheter tll lagprovning som
domstolarna. Som skil angav han att forvaltningstjinstemin pd samma sitt

som domare hade att tillimpa lagar sjilvstindigt utan att styras av verord-
nade.*

2.2.3 Reform av forfattning och forvaltning

Frigan om lagprévning — inklusive forvaltningsmyndigheternas roll i sam-
manhanget — kom att uppmirksammas under efterkrigstidens arbete med
reformering av forvaltningsforfarandet och regeringsformen. Besvirssakkun-
niga, den kommitté som utredde férvaltningsforfarandet, behandlade i sitt
principbetinkande frén 1955 kort frigan om domstol eller annan myndighet
hade ridte att préva normers giltighet. Kommittén konstaterade att det fanns
flera exempel pd att sdvil HD som Regeringsritten hade gitt in pa en sddan
provning, men att det var osikert var grinserna f6r denna provning gick. Den
uttalade sig inte nirmare om vare sig domstolars eller andra organs lagprov-
ning.”

Forfattningsutredningen berdrde 1963 isitt forslag till regeringsform “fra-
gan om lagprivningsritten, varmed avses i forsta hand domstolarnas ritt att
prova huruvida stadgande i lag eller annan forfatening star i verensstimmelse
med grundlag”.48 Det kan noteras att utredningens formulering (*i forsta
hand domstolarnas”) kan forstds som att den ansdg att lagprovningsritten
kunde omfatta andra organ in domstolar.*’ Utredningen limnade inte nigot

4 Se Nils Herlitz, Foreldsningar i forvaltningsrite II. Den offentliga férvaltningens organisation,

2 uppl. 1948 s. 159 ff. (definition av tinstefdreskrift) och 191 ff. (utrymmet for &sidosittande)
med hinvisning till bl.a. polisreglementet. Jfr ocksd, med anknytning tll nullitetsresonemang,
diskussionen om forvaltningens utrymme att vigra verkstillighet av en lagstridig dom, refererad
i Sunngvist (not 1) s. 445.

# Jfr ang. myndighetsinterna regler i dagens svenska forvaltning Vilhelm Persson, Intern normgiv-

ning efter myndighetsférordningen, FT 2009 s. 233-245.

4 Se Nils Herlitz, Nordisk offentlig rdtt II. Riksdagarna och tingen, 1958 s. 81 f. och 89.

“ SOU 1955:195. 51 och 92.

% SOU 1963:17 s. 155 (kursivering i original).

# Fér en mojligen annorlunda tolkning se SOU 2007:85 s. 18.
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forslag om en regel om lagprévning, men utgick i sitt betinkande fran act
domstolarna hade ritt att genomféra sidan provning. Diremot uttalade den
sig inte om vad som gillde for andra offentliga organ.*

I den rittsvetenskapliga diskussion som foljde pd betinkandet framférde
Nils Herlitz att Forfattningsutredningens forslag rimligen kunde f6rstds som
att forvaltningsmyndigheterna méste tillerkiinnas samma ritt som domstol.
Motiveringen var att legalitetsprincipen forutsatte en sidan ritt.”’ Hakan
Stromberg menade diremot att en lagprovningsrice f6r forvalingsmyndig-
heter skulle strida mot ”subordinationsférhallandet inom statsférvaltningen”
och att en sidan dirfor knappast kunde komma ifrdga. Ocksé f6r regeringen
i dess roll som hégsta instans i forvaltningsirenden skulle lagprévning vara
utesluten. Han uppmirksammade dock som ett sirskilt problem forvalt-
ningsdomstolarnas lagprévningsritt. Enligt tidens synsitt var dessa organ inte
nédvindigtvis helt och hillet att betrakta som domstolar.’* Stromberg
menade att de inda borde tillerkiinnas lagprévningsritt, detta for att mojlig-
gora lagprovning i de forvaltningsirenden dir regeringen inte var hogsta
instans. Om férvaltningsdomstolarna skulle tillerkinnas en sddan ritt, kon-
staterade Stromberg, skulle de emellertid i strid med forvaleningsritesliga
principer fi stérre befogenheter 4n de myndigheter, vars beslut de dverpro-
vade.”

I remissvaren till betinkandet uppmirksammade nédgra instanser frigan
om lagprévning i forvaltningen. Kammarritten konstaterade att dven andra
rittstillimpande myndigheter in domstolar hade “en viss formell lagprév-
ningsritt, avseende befogenhet att prova formerna for ete stadgandes dill-

komst.”*

Hovritten 6ver Skdne och Blekinge gick dnnu lingre och menade
att administrativa myndigheter hade principiellt samma prévningsritt som
domstol. Denna ritt kunde visserligen vara inskrinkt av myndighetens lyd-
nadsplikt i forhallande till en 6verordnad myndighet. Nir det gillde beslut
som kunde hamna under Regeringsrittens prévning kunde det dock knap-
past tinkas, menade hovritten, att forvaltningsmyndighetens prévningsrice
skulle vara mindre in Regeringsrittens.” Ocksi Besvirssakkunniga menade
att “grundsatsen att forvaltningsmyndigheterna skall fullgsra sina uppgifter

efter vad i lag och forfattning stadgas”, alltsd legalitetsprincipen, férutsatte en

0 Se SOU 1963:17 5. 155 f.

Se Nils Herlitz, 1969 &rs regeringsform? Kommentarer till Forfattningsutredningens forslag, 1963
s. 136 f.

Se Sunngvist (not 1) s. 468.

Se Hékan Strémberg, Lagprévningsritt och medborgerliga rittigheter, S&vT 1964 s. 21-31, pé
s. 24 f.; se for en mer sentida kommentar Nergelius 1996 (not 1) s. 666 ff.

** SOU 1965:2 5. 61.

55 Tbid. s. 63.
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lagprévningsritt och lagprovningsskyldighet.*® Det fanns dock andra remiss-
instanser som stillde sig mer tveksamma dill en lagprovningsrice f6r andra
offentliga organ in domstolar.”

Parallellt med reformen av stats- och férvaltningsritten forindrades regle-
ringen av de offentliga tjinsteminnens anstillningsvillkor. Tidigare hade som
nimnts minga offentligt anstillda haft et sirskilt anstillningsskydd pa lik-
nande sitt som domare (avsnitt 2.2.1). Frin och med 1960-talet férsvann
detta sirskilda skydd successivt.’®

I det fortsatta arbetet med forfattningsfrigan fick Grundlagberedningen
1966 bland annat i uppdrag att behandla "frigan om domstolars och andra
myndigheters lagprovningsritt”.”” Grundlagberedningen kom dock att avsta
frin acc limna ndgot forslag om grundlagsreglering av lagprovningen for, som
den uttryckte det, domstolar och andra ritestillimpande organ”. Bakgrun-
den var en politisk kompromiss.”’ I sammanfattningen av betinkandet angav
beredningen att ddvarande rittspraxis om “de rittstillimpande myndigheter-
nas” lagprévning skulle bestd.®" Kommitténs formulering kan hir uppfattas
som att den — sd som hade diskuterats redan i remissbehandlingen av Forfate-
ningsutredningen — ansag act lagprovningsritten inte bara gillde domstolarna
utan ocksd andra “rittstillimpande myndigheter”. Det kan hir noteras ate
Hogsta domstolens och Regeringsrittens praxis i friga om lagprévning inte
gav ndgot tydligt besked om forvaltningsmyndigheternas eventuella roll i lag-
provningen.®?

Vad som méjligen var av betydelse i sammanhanget var att Grundlagbe-
redningen tydligt utgick frin att den nya grundlagen inte skulle bygga pé
nigon makedelningstanke som den som till nigon del priglat 1809 &rs RE 1
stillet skulle folksuverdnitetens princip, forverkligad genom parlamentaris-
men, vara vigledande.®® T linje med detta synsitt ansigs domstolar och for-
valtningsorgan till stor del 4gna sig &t i stort sett likartad verksamhet, nim-
ligen ridtestillimpning som syftade till att forverkliga politiska beslut. Angé-

%6 Ibid. s. 73. Besvirssakkunniga limnade kort tid efter sitt remissyttrande slutbetinkander SOU

1964:27, dir frigan om lagprovning inte berdrdes.

7 Tbid. s. 73.

8 Se Eskil Hinn — Lennart Aspegren, Offentlig arbetsritt (18 maj 2010, Zeteo), kommentaren till
lagen om fullmakesanstillning, under rubriken Allmint; Erik Holmberg — Nils Stjernquist m.fl.,
Grundlagarna (1 jan. 2012, Zeteo) kommentaren till 12 kap. 7 § RE.

2 Se redogdrelsen for utredningsdirektiven i SOU 1972:15 s. 73 (kursiverat hir).

% Se SOU 1972:15 s. 107 £; se ang. den politiska éverenskommelsen Nergelius 1996 (not 1)
5. 605 f.

1 SeSOU 1972:15's. 14.

02 Ge Nergelius 2014 (not 6) s. 239 ang. att Hgsta domstolens prejudikat NJA 1964 s. 471 (butiks-
stingning) om lagprévning gillde domstolarna men troligen inte férvaltningsmyndigheterna.

% Se SOU 1972:155. 76 och 119 £,
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ende forvaltningen konstaterade beredningen dock att en tydlig skillnad
bestod i att férvaltningsmyndigheterna kunde vara skyldiga att lyda rege-
ringen eller 6verordnad myndighet.**

2.3 1974 ars RF
2.3.1 Den nya grundlagen

Ar 1974 antog riksdagen slutligt den nya regeringsformen (1974 4rs RF).®
Regleringen kom i stor utstrickning att folja Grundlagsberedningens forslag.
Utgéngspunkten f6r statsskicket skulle vara folksuveriniteten, och dirmed
skulle de uttryck for makedelning som fanns i 1809 ars RF forsvinna. Den
konstitutionella strukturen enligt 1974 ars RF kunde i stillet beskrivas som
en funktionsférdelning.*®

Domstolar och forvaltning kom ate behandlas i ett gemensame kapitel
(11 kap.). I propositionen uttalade departementschefen, den socialdemokra-
tiske justitieministern Lennart Geijer, allmint att det inte var méjligt att ut-
ifrin gillande rite tydligt skilja pd forvaltning och domstolar. Bada slagen av
organ dgnade sig 4t att prova ritesfrdgor, och bddas verksamhet innefattade att
verkstilla beslut av riksdag och regering.”” Ocks4 detta synsitt kan knytas till
folksuverinitetens princip och avvisandet av en traditionell maktdelning cill
forman for en funktionsfordelning.

Nir det gillde lagprovningen anférde departementschefen i propositionen

foljande:

Som jag har nimnt i det foregiende forutsitter jag i likhet med [Grundlag-]beredningen
att den s.k. lagprovningsritt som har utvecklats i ritespraxis skall bestd dven efter antagan-
det av den nya RE. Denna ritt har hittills i huvudsak kommit till uttryck genom domstols-
avgoranden. Den torde emellertid anses tillkomma samtliga organ som tillimpar rittsreg-
ler under utévande av rittskipning eller offentlig ftjrvaltning.68

Det kan hir noteras att justitieministern inte nirmare utvecklade skilen till
act lagprovningsritten “torde anses tillkomma” dven andra organ idn domsto-

¢ TIbid.s. 190 f.

5 Rskr. 1974:19; jfr rskr. 1973:265. Se kungprelsen (1974:152) om beslutad ny regeringsform. Den
nya RF tridde i kraft den 1 januari 1975.

66 Se KU 1973:26 5. 17 £; prop. 1973:90 s. 156; allmiint SOU 1963:17 s. 151 ff. (diir med beteck-
ningen funktionsuppdelning); Warnling-Nerep — Lagerqvist Veloz Roca — Reichel (not 9)
s. 26 ff; se dven Bull (not 8) for en diskussion om skillnaden mellan maktdelning och funktions-
fordelning i svenskt konstitutionellt perspektiv.

7 Se prop. 1973:90 s. 233; se Sunnqvist (not 1) s. 728.

8 Se prop. 1973:90 s. 200.



FORVALTNINGENS LAGPROVNING 435

lar.% T ett ritespolitiskt perspektiv har framhivandet av férvaltningen i detta
avseende forklarats med ambitionen att undvika act fokusera pi domarnas
roll. I bakgrunden fanns den ideologiska konflikten om juristmakt kontra
.- 70 .. R . ..
folksuverinitet.”” Mot bakgrund av forarbetenas starka stillning i svensk ritt
—ocksd 1 friga om grundlagstolkning — fr uttalandet betraktas som ett viktigt
steg 1 utvecklingen mot att befista att férvaltningsorgan har ritslig kompe-
tens att igna sig at lagprévning.”!

2.3.2 Firstirkt skydd for fri och riittigheter

I det fortsatta arbetet med att forstirka skyddet for fri- och rittigheter i den
nya RF foreslog 1973 rs fri- och rittighetsutredning att en bestimmelse om
lagprévning for "domstol eller annan myndighet” togs in i RE Utredningen
konstaterade i linje med det ovan citerade propositionsuttalandet (se avsnitt
2.3.1) att lagprovningsritten tillkom inte enbart domstolar, utan ocksi andra
rittstillimpande myndigheter. Angiende de senare tillade utredningen dock
act lagprévning “mera sillan torde aktualiseras i forvaltningsmyndigheternas
verksamhet.””?

Regeringsritten (majoriteten) papekade i sitt remissvar att forslaget kunde
passa for domstolar och f6r andra myndigheter nir dessa éverprovar ligre
instansers beslut. Domstolen pekade dock pé vissa majliga problem nir det
gillde andra organ. Till att bérja med kunde det hos minga férvaltningsmyn-
digheter saknas personer med tillricklig juridisk skolning och erfarenhet for
att kunna genomféra en lagprovning. Vidare kunde det enligt Regeringsrit-
ten uppstd svirigheter pa grund av att forvaltningsmyndigheter i vissa fall var
underordnade andra forvaltningsmyndigheter och hade lydnadsplike i forhal-
lande till dem. Det skulle da i praktiken vara svart for den Ligre myndigheten
att lagprova den Gverordnade myndighetens foreskrifter.”

Ett regeringsrdd, Sjoberg, menade i ett eget remissvar att det fanns flera
invindningar mot forslaget om lagprévning. Han ifrigasatte om alla myndig-
heter verkligen var limpade att dgna sig at lagprévning. Dessutom, menade
han, var det inte ovanligt att det inte fanns ndgot egentligt partsforhéllande i

©  Se ang. Socialdemokraternas syn pi forvaltningens lagprévande roll Wockelberg (not 12)

s. 224 ., diir det anfors ate grundlagsfistandet av vad Wockelberg betecknar som motmakt (se
ovan avsnitt 1) skulle forhindra att férvaltningen "tog sig for stora friheter”.

Se Warnling-Nerep — Lagerqvist Veloz Roca — Reichel (not 9) s. 229.

Se om forarbetenas betydelse for grundlagstolkning Nergelius 1996 (not 1) s. 681; Bull — Sterzel
(not 8) s. 40 f.

72 Se SOU 1975:75 s. 34, 103 och 107; Sunngvist (not 1) s. 737 ff.

7> Se referatet av remissvaret i prop. 1975/76:209 s. 203 f.

70
71
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forvaltningsirenden. Detta medf6rde att frigan om lagprovning di skulle
kunna komma att stanna i forsta instans.”*

I den efterfoljande propositionen refererade departementschefen (som
fortfarande var Lennart Geijer) till sina uttalanden i grundlagspropositionen,
ocksa denna ging med hinvisning till >myndigheterna” och “de rittstillim-
pande organen”. Nigon bestimmelse om lagprévning foreslogs dock inte i
detta sammanhang. Det rittslige som framgick av praxis, och som enligt

departementschefen alltsd omfattade dven forvaltningsorgans lagprovning,
skulle best3.”

2.3.3 Grundlagsfistandet av forvaltningens lagprovning

Ar 1977 tillkallade den borgerliga regeringen en kommitté for att yterligare
utreda regeringsformens skydd for fri- och rittigheter, Fri- och rittighetsut-
redningen.”® Uppdraget omfattade ocksi att behandla frigan om lagprév-
ningsriteen. I sitt betinkande konstaterade utredningen att lagprévningen
hade klargjorts inte bara av rittspraxis, utan ocksd “genom uttalanden sévil
av ledaméterna av de bida hogsta domstolarna som av statsmakterna”. Hir
stddde sig utredningen pd bland annat de uttalanden som har redovisats hir
ovan. Den féreslog att detta rittslige — som alltsd omfattade f6rvaltnings-
organs ritt och skyldighet att utfora lagprévning — skulle kodifieras.””

I enlighet med forslaget infordes en bestimmelse om lagprévning i 11 kap.
14 § RE vilken omfattade sdvil domstol som “annat offentligt organ”. Vid
remissbehandlingen hade Hogsta domstolen ifrigasatt varfor detta ovanliga
uttryck anvindes i stillet f6r "annan myndighet”. I propositionen anférdes att
avsikten var att "offentligt organ” inte enbart skulle omfatta forvaltningsmyn-
digheter, utan alla organ som i rittskipning eller offentlig férvaltning tillim-
par rittsregler. Departementschefen, justitieministern i den borgerliga rege-
ringen Sven Romanus, uttalade i propositionen att detta innebar att dven
enskilda som har ficc en forvaltningsuppgift 6verlimnad il sig kunde
komma att utova lagprévning.”® Det kan hir konstateras att de tidigare forar-

74 Se prop. 1975/76:209 s. 212.

7 Ibid. s. 90 ff.

76 Se om det arbete som ledde fram till 1980 rs grundlagsrevision Sunnqpvist (not 1) s. 742 ff.

77" Se SOU 1978:34 5. 103-109; se iven bet. 1978/79:KU39 som i friga om lagprovningsritten pa
liknande sitt konstaterade: "Den har utvecklats i rittspraxis och har befists genom uttalanden
under det konstitutionella reformarbetet. Den anses tillkomma samtliga organ som tillimpar
rittsregler under utdvande av riteskipning eller offentlig férvaltning”; se allmint om grundlags-
fistandet av lagprovningskompetensen Sunnqpvist (not 1) s. 742 ff.

78 Prop. 1978/79:195 s. 66 (justitieministerns uppfattning) och bilaga 2 s. 102 (referat av HD:s
remissvar); bestimmelsen om 8verlimnande av férvaltningsuppgift ill privata organ finns nu i

12 kap. 4 § andra stycket RF.
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betsuttalandena (av socialdemokratiska regeringar) om forvaltningsmyndig-
heternas sedvanerittsliga utrymme for lagprévning nu kompletterades med
uttalanden (frin en borgerlig regering) om att ocksd privata organ skulle

omfattas.”’

2.3.4 EU-medlemskaper

Sveriges medlemskap i EU 1995 innebar en omfattande forindring av det
svenska statsskicket och innebsrden av 1974 ars RE Bland annat kom EU-
ritten att i stor utstrickning paverka den svenska forvaltningens roll och upp-
gifter. Medlemskapet i unionen medférde allmint att EU-rdtten skulle gilla
enligt sitt innehall i Sverige (se nu 1 kap. 10 § och 10 kap. 6 § RF samt lagen
[1994:1500] med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen).
Det innebar bland annat att Sverige som medlemsstat i enlighet med princi-
pen om lojalt samarbete skulle agera fér att EU-ritten ska f& genomslag i
praktiken (artikel 4.3 i fordraget om Europeiska unionen, FEU).

I EU-domstolens praxis hade denna princip tidigt kommit ate ligga «ill
grund for EU-rittens direkta effekt och foretride i nationella domstolar.*® Sa
sminingom hade domstolen i mélet Costanzo klargjort att ocksa nationella
forvaltningsorgan skulle ge EU-ritten genomslag pa dessa sitt.”!

I den grundliggande EU-rittsliga strukturen lig silunda redan vid tid-
punkten for Sveriges medlemskap att forvaltningsorgan ir skyldiga acc i
enskilda fall verka for EU-rittens foretride och effektiva genomslag for regler
pa alla nivder i EU-rdtten i forhallande dll alla slags nationella foreskrifter.
Denna skyldighet ska tillimpas ex officio av de nationella organen i samma
utstrickning som dessa av egen kraft ska tillimpa nationella regler. EU-
domstolen kom sedermera att upprepa sin praxis i flera avgoranden gillande

7 Seang. de forvaltningspolitiska ssmmanhangen 6versikten Gver de politiska partiernas instillning

hos Wockelberg (not 12) s. 106 f. (Moderaterna), 147 ff. (Folkpartiet), 185 ff. (Centern), 224 f.
(Socialdemokraterna), 264 (Vinsterpartiet kommunisterna).

80 Se om foretride mal 6/64 Costa mot E.N.E.L., EU:C:1964:66; se sedermera 4ven forklaring (nr
17) om foretride, EUT 2012 C 326/337.

81 Se mil 103/88 Costanzo, EU:C:1989:256 punkterna 29-33; se for den tidigare utvecklingen av
praxis pd detta omréde mal 167/73, kommissionen mot Frankrike, EU:C:1974:35 punkt 35; mél
158/80 Rewe-Handelsgesellschaft, EU:C:1981:163 punkt 43.

82 Se Sacha Prechal, Does Direct Effect Still Matter? (2000) 37 Common Market Law Review 1047—
1069, 1049; Carl-Fredrik Bergstrom — Jorgen Hettne, Introduktion till EU-rdtten, 2014 s. 118;
Jane Reichel, God forvaltning i EU och Sverige, 2006 s. 71 ff.; dens., Ansvarsutkrivande. Svensk
forvaltning i EU, 2010 s. 80 ff.; Reichel har uppmirksammat att bide praxis och rittslig reglering
i Sverige ger uttryck for denna skyldighet: i RA 2004 not. 135 uttalade Regeringsritten (nu HFD)
att ”[m]yndigheter och domstolar har en skyldighet att beakta gemenskapsritten” och av 3 § myn-
dighetsforordningen (2007:515) framgér vidare att myndigheter som omfattas av regleringen ska
bedriva sin verksamhet i enlighet med EU-ritten.
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bade statliga och lokala myndigheter. I denna senare praxis klargjordes det
ocks att skyldigheten att dsidositta nationella regler kan gilla bide lagar och
forvaltningsforeskrifter.®’

I den juridiska litteraturen har Sacha Prechal, sedermera domare i EU-
domstolen, uppmirksammat att avgdrandet i Costanzo har mycket lingtgs-
ende konstitutionella konsekvenser nir det giller maktdelning och att
utgingen kan betraktas som kontroversiell.** Med tanke pi den svenska for-
valtningsmodellen och att 1974 érs RF inte avsdg att bygga pd maktdelning
av detta slag (avsnitt 1) 4r konsekvenserna dock méjligen mindre dramatiska
i svensk ritt. I samband med att Sverige blev medlem i EU uppmirksamma-
des att svenska forvaltningsmyndigheter inte ska tillimpa svenska regler som
strider mot EU-ritten, men att myndigheterna i allminhet inte kan begiran
forhandsavgorande fran EU-domstolen.®

Ett langtgiende exempel pa att en svensk forvaltningsmyndighet har age-
rat for att ge EU-ritten genomslag finns pa skatteomradet. Dir har Skattever-
ket i sina allminna rdd (s kallade styrsignaler) vid olika tillfillen bedémt att
EU-domstolens praxis gor att vissa svenska skattebestimmelser inte far tillim-
pas. Myndigheten har dirmed provat svensk skattelagstiftnings forenlighet
med EU-ritten utan anknytning till nigot enskilt fall.*®

Det ska understrykas att EU-ritten inte medforde nigra krav pa att det
skulle vara méjligt att prova svenska foreskrifters forenlighet med hégre
inhemska f6rfattningar. Dock kom EU-rittens krav pa direke effekt och fore-
tride f6r EU-ridttsliga regler att pverka debatten om hur den svenska inhem-
ska lagprévningen borde vara utformad. Inte minst kom uppenbarhetsrekvi-
sitet att ifrigasittas.”’

2.3.5 Grundlagsreformen 2010

Mot bakgrund av utvecklingen sedan EU-medlemskapet kom bestimmelsen
om lagprévning att forindras genom 2010 4rs grundlagsreform. D3 delades
det gamla 11 kap. RF upp pd ett kapitel f6r domstolarna (11 kap.) och ett for
forvaltningen (12 kap.). Bakgrunden till férindringen var enligt forarbetena
att skillnaden mellan domstolar och f6rvaltning hade forstirkts i den ritesliga

8 Se mil C-224/97 Ciola, EU:C:1999:212 punkterna 30 och 31; C-198/01 Consorzio Industrie
Fiammiferi (CIF), EU:C:2003:430 punkt 49; C-606/10 Association nationale d’assistance aux
frontieres pour les étrangers (ANAFE), EU:C:2012:348 punkt 75.

Se Prechal (not 82) pd s. 1049 dir hon framfér att avgérandet har “enormous constitutional
impact”; H.C.H. Hoffmann — G.C. Rowe — A. Tiirk, Administrative Law and Policy of the Euro-
pean Union, Oxford 2011 s. 118.

8 Se prop. 1994/95:19 5. 529.

Se vidare, delvis kritiskt, Robert Pahlsson, Konstitutionell skatteritt, 3 uppl. s. 121 ff.

8 Se Nergelius 2014 (not 6) s. 277; jfr SOU 2008:125 s. 381; prop. 2009/10:80 s. 147 f.
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regleringen, bland annat genom att ansvaret for att prova vissa drenden hade
overflyteats frin forvaltningen till domstolarna. Rimligen avsdgs hir forvale-
ningsdomstolarnas utdkade roll i 6verprévningen av forvaltningsbeslut. Sir-
skilt framhélls att EU-medlemskapet hade péverkat domstolarnas uppgifter.
Férarbetena betonade ocksa forvaltningens stora betydelse och angav att den
statliga forvaltningsmodellen skulle finnas kvar. Genom att forvaltningen
behandlades i ett eget kapitel i RF kunde dess betydelse tydliggoras.®®

Lagprovningsbestimmelsen delades upp pd motsvarande site i 11 kap.
14§ och 12 kap. 10 § RE Ritesliger kom dock inte att f6rindras nir det
gillde vilka organ som var behériga att utfora lagprévning. Den expertgrupp
som pd Grundlagsutredningens uppdrag hade undersdke olika former av lag-
provning hade visserligen diskuterat méjligheten ate avskaffa forvaltningens
lagprovningskompetens eller att begrinsa den till sicuationer av myndighets-
utdvning eller tillimpning av lag (se nu 12 kap. 2 § RF). Expertgruppen upp-
mirksammade som ett motargument den processekonomiska sidan av for-
valtningens lagprévning. Det kunde, menade gruppen, hivdas att felaktiga
bestimmelser bor kunna sidosittas redan pa forvaltningsmyndighetsnivén s&
att det inte blir n3dvindigt med domstolsprovning.®

I propositionens férfactningskommentar angavs att “offentligt organ” i
den nya 12 kap. 10 § RF liksom tidigare skulle avse forvaltningsmyndigheter
samt “andra organ som utdvar offentliga forvaltningsuppgifter, t.ex. rege-
ringen eller olika privatrittsliga subjeke till vilka sidana uppgifter har Gver-

limnats.”*°

3. Vilka organ omfattas av lagprévningskompetensen?

3.1 Allmint

Nir det giller att definiera vilka myndigheter och andra som omfattas av i
12 kap. 10 § RF kan det forst konstateras att bestimmelsen talar om “offent-
ligt organ”. Uttrycket férekommer i 6vrigt i grundlagarna endast i 15 kap. 9 §
RF som handlar om forhéllandena under ockupation. Med tanke pa att den
bestimmelsen handlar om helt andra rittsliga problem och intresseavvig-
ningar, ir det inte meningsfullt att forséka dra ndgra nirmare slutsatser av
uttryckets innebord dir. Uttrycket kan vidare pé ett mer principielle plan kny-

8 Se prop. 2009/10:80 s. 119 £,; SOU 2008:125 s. 346 f.; se for en diskussion om betydelsen av
grundlagsreformen och europaritten for férvaltningens roll Jane Reichel, Domstolar och/eller fér-
valtning, SvJT 2011 s. 440—450.

¥ Se SOU 2007:85 5. 69 f. och 91 .

% Se prop. 2009/10:80 s. 292; SOU 2008:125 s. 374 ff.
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tas till 1 kap. 9 § RF som avser “domstolar samt férvaltningsmyndigheter och
andra som fullgor offentliga forvaltningsuppgifter” och till uttrycket "allmint
organ” som foérekommer i bland annat 1 kap. 1 § tryckfrihetsférordningen
(TF) och 1 kap. 3 § yttrandefrihetsgrundlagen (YGL).”' Inte heller dessa
bestimmelser bor dock vara avgorande f6r tolkningen av lagprévningskom-
petensen.

Den ursprungliga lagprévningsbestimmelsen {rén 1979 talade om ”dom-
stol eller annat offentigt organ” (11 kap. 14 § RF i lydelse enligt SFS
1979:932). Som framgdtt (avsnitt 2.3) avsigs enligt den bestimmelsens for-
arbeten vid sidan av domstolar béde forvaltningsmyndigheter och andra
organ som i rittskipning eller offentlig forvaltning tillimpar rittsregler.”?

Utlindska organ och internationella organisationer som inte omfattas av
regeringsformens tllimpningsomride kan inte utgdra offentliga organ i
bestimmelsens mening. Justitickanslern, JK, har angdende den svensk-finska
grinsilvskommissionen uttalat att den som mellanfolkligt organ inte var skyl-
dig att tillimpa divarande 11 kap. 14 § RE”

I det foljande underssks nirmare de olika typer av organ som omfattas av
lagprévningsbestimmelsen i 12 kap. 10 § RE

3.2 Regeringen

Till ace borja med ir det tydlige act regeringen som stér i spetsen for den stat-
liga forvaltningen (12 kap. 1 § RF) utgér ett offentligt organ i bestimmelsens
mening. I forarbetsuttalanden i anslutning till grundlagsreformen 2010
nimns regeringen ocksa uttryckligen som ett sidant.”* Silunda ir det tydligt
att regeringen har ritt och skyldighet till lagprévning i de drendetyper dér den
beslutar i enskilda fall efter ansékan eller dverklagande (férvaltningsirenden).

Ett exempel p4 lagprovning i regeringen rérde ett drende dir en kommun till regeringen
hade &verklagat en skattemyndighets beslut enligt lagstiftningen om kommunal skatteut-
jimning. Kommunen menade att lagarna stred mot dévarande bestimmelser i RF om
kommunal sjilvstyrelse och beskattningsritt. Regeringen fann att lagstiftningen inte
uppenbart stred mot bestimmelse i grundlag och avslog éverklagandet (beslut 1997-03-
20, dtergett i RA 2000 ref. 19. I det malet provade Regeringsriitten en resningsansokan i
drendet och fann att lagstiftningen — med tillimpning av ddvarande 11 kap. 14 § RF —inte
uppenbart stred mot grundlagsbestimmelser.)

o Se Holmberg — Sjernquist m.fl. (not 58), kommentaren till 12 kap. 10 § RE

%2 Se prop. 1978/79:195 s. 66.
% JK beslut 1999-02-15, Dnr 2437-96-40.
% Se prop. 2009/10:80 s. 292.
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Med tanke pé regeringens roll dr det svart att tinka sig att den vid sddan lag-
provning helt skulle bortse frin de politiska aspekterna av de foreskrifter som
ifrigasites. Regeringen omfattas dock av kravet pé saklighet och opartiskhet
enligt 1 kap. 9 § RF nir den avgor forvaltningsirenden.

Det har vidare varit omdiskuterat om regeringen med stéd av 12 kap. 10 §
RF ska kunna vigra att utfirda lagar som 4r grundlagsstridiga (se 8 kap. 19 §
RF om regeringens uppgift att utfirda lagar). I praktken skulle en sidan
situation rimligen frimst kunna uppstd for en minoritetsregering, nir riksda-
gen har antagit en lag efter ett utskottsinitiativ. I propositionen till regerings-
formen uttalade departementschefen att detta bor vara majligt med stod av
”den myndigheterna tillkommande lagprovningsritten”.”” Annika Lagerqvist
Veloz Roca har pdpekar att lagprovningsbestimmelsen (som tillkom efter det
nimnda forarbetsuttalandet) avser asidosictande av en foreskrift vars tillimp-
ning akcualiseras i ett enskilt drende. Nir regeringen utfirdar en lag tllimpar
den dock inte den lag som ska utfirdas utan regeringsformen, och nigon lag-
prévning kan dirfor inte ske enligt bestimmelsens lydelse.”® Joakim Nergelius
har diremot anfért att 12 kap. 10 § RF medf6r att regeringen inom vissa
ramar kan vigra att utfirda en lag.”’

Diskussionen rér sig hir om tva frigor som kan behéva hillas isdr, nim-
ligen dels om regeringen har en kompetens att vigra utfirda en beslutad lag,
dels var denna kompetens i s fall finner sitt ritsliga stod. Nir det giller den
forsta frigan idr det med tanke pé forarbetsuttalandet svért att se att regeringen
helt skulle sakna sidan kompetens. En sédan méjlighet kan dessutom fungera
som en konstitutionell férhandskontroll vid sidan av Lagrddet (8 kap. 20—
22 §§ RF) och talmannens méjlighet att besluta att inte stilla proposition
(11 kap. 7 § riksdagsordningen, RO). Angdende den andra frigan passar, som
Lagerqvist Veloz Roca har papekat, formuleringen i lagprévningsbestimmel-
sen inte helt for situationen att regeringen vigrar att utfirda en grundlagsstri-
dig lag. St6d for att regeringen har en méjlighet ate vigra att utfirda en lag far
da sokas i atc det skulle finnas kvar en sedvaneriteslig kompetens — men inte
nédvindigtvis en skyldighet — dll provning av detta speciella slag for rege-
ringen, s som framfordes i grundlagspropositionen 1973.”® Savitt kint har
denna form av kontroll av lagstiftningen inte aktualiserats i regeringens
arbete.

%5 Se prop. 1973:90 s. 328.

% Se Lagerqvist Veloz Roca (not 1) s. 310.
%7 Se Nergelius 2014 (not 6) s. 105.

% Se Holmberg — Stjernquist m.fl., (not 91), kommentaren till 8 kap. 19 § RE dir det anfors att
11 kap. 14 § och 12 kap. 10 § RF inte omfattar situationen att regeringen vigrar utfirda en lag

men att forarbetsuttalandet frin 1973 fortfarande ir relevant trots lagprovningsbestimmelserna.
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3.3 Forvaltningsmyndigheter under regeringen

Enligt 1 kap. 8 § RF finns for den offentliga férvaltningen bland annat statliga
forvaltningsmyndigheter. Det ir tydligt att dessa omfattas av lagprovnings-
kompetensen. Hit hér till att borja med forvaltningsmyndigheter under reger-
ingen av skilda slag sisom Skatteverket, Forsikringskassan och linsstyrelserna.

Sirskilt kan i denna grupp framhéllas forvaltningsmyndigheter som i sin
sammansittning och verksamhet har domstolsliknande drag.” Just i katego-
rin domstolsliknande nimnder finns flera exempel pd tillimpning av bestim-
melsen i 12 kap. 10 § RE

Till ate borja med har Skatterittsnimnden vid dtminstone i dllfillen
haft anledning att ta stillning dll om bestimmelser i skattelagstiftningen ska
dsidosittas i det enskilda fallet.'"

I Skatterittsnimndens drende Dnr 58-09/D (2011-03-17) menade sékanden bland annat
att en viss bestimmelse i inkomstskattelagen (1999:1229), IL, hade tillkommit i strid med
REF:s krav pa beredning av regeringsirenden (7 kap. 2 § RF) och att stadgad ordning dir-
med hade sidosatts pd det sitt som avses i 12 kap. 10 § RE. Nimnden konstaterade att det
inte var limpligt att gora en sddan bedémning inom ramen for ett forhandsbesked. Anss-
kan avvisades dirfor i denna del. I samma avgérande konstaterade nimnden att bestim-
melsen inte, si som hade anforts, stred mot retroaktivitetsforbudet i 2 kap. 10 § andra
stycket RE. Nir beslutet verprovades av Hogsta forvaltningsdomstolen berérdes inte den
del av ansskningen som hade avvisats (HFD 2011 not. 86). Skatterittsnimndens avvis-
ningsbeslut dr nimligen enligt 23 § lagen (1998:189) om f6rhandsbesked i skattefrdgor
inte dverklagbara. Det kan i sammanhanget noteras att Skatterittsnimnden enligt 12 §
samma lag ska avvisa en ansékan om nimnden med hinsyn till anskans innehall finner
att forhandsbesked inte bér limnas, vilket kan férklara beslutets formulering.

Arendet Dnr 10-14/D (2014-07-03) rorde verkningarna av att riksdagen efter ett
utskottsinitiativ hade 4dndrat det som den tidigare hade beslutat i statsbudgeten angdende
skikegrinsen for statlig inkomstskatt i IL. Den sokande anférde att riksdagens beslut hade
tillkommit i strid med stadgad ordning fér budgetprocessen enligt bestimmelserna i RO.
Skatterittsnimndens majoritet genomférde lagprovning enlige 12 kap. 10 § RE. Slutsatsen
blev att det inte kunde faststillas att den stadgade ordningen i visentligt hinseende hade
4sidosatts. Skilet var att RO:s ordalydelse inte uteslot ett senare utskottsinitiativ, att riks-
dagen i tidigare fall hade fattat beslut som paverkade en beslutad budget samt att tidigare
lagstiftningsirenden inte hade innehallit ndgra férslag om hantering av beslut som paver-

% Exempelvis ©verklagandenémnden for hogskolan, 1 och 4 §§ férordningen (2007:991) med

instruktion for C)verklagandenéimnden for hogskolan; arrende- och hyresnimnderna, lagen
(1973:188) om arrendenimnder och hyresnimnder; Skolvisendets 6verklagandenimnd, 27 kap.
skollagen (2010:800).
100" Se om Skatterittsnimndens sammansittning och uppgifter lagen (1998:189) om forhandsbesked
i skattefrigor. Jfr dock att nimnden i EU-rittens perspektiv inte utgor en domstol enligt nuva-

rande artikel 267 FEUF mal C-134/97 Victoria Film, EU:C:1998:535. Nimndens forhandsbe-
sked finns tillgingliga pd www.skatterattsnamnden.se (besskt 2015-05-15).
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kar budgeten. En ledamot var skiljaktig och menade att ansskningen borde ha avvisats
eftersom det inte hade stillts nigon specifik taxerings- eller beskattningsfriga.'” Efter
overklagande beslutade Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD 2014 ref. 74) att avvisa
ansdkningen med hinsyn till att fsrhandsbeskedsinstitutet inte var avsett for denna typ av
frigor. Domstolen fick dirmed inte anledning att uttala sig om nimndens majoritets till-
limpning av 12 kap. 10 § RE

Lagprovning har ocksd berores av JO i ett drende som rérde Nirradionimn-
den, en numera avskaffad férvaltingsmyndighet under regeringen. Nimn-
den var domstolsliknande i det avseendet att dess ordférande skulle vara eller
ha varit ordinarie domare, samt i det att den tillimpade rittegingsbalkens

omrdstningsregler. 102

1JO 1992/93 s. 235 hade en nirradioférening JO-anmilt Nirradionimnden. Grunden
for anmilan var att nimnden hade ingripit mot nirradiostationer som hade sint kommer-
siell reklam, detta i enlighet med ett reklamf6rbud som fanns i nirradiolagen (1982:459),
numera upphivd. Anmilaren menade att agerandet stred mot den da nya YGL eftersom
uttalanden vid grundlagens tillkomst innebar att ett reklamférbud nu bara skulle kunna
omfatta public service-foretag. JO Ragnemalm fann att anmilan aktualiserade frigan om
nimnden skulle ha bortsett frin bestimmelsen i lagen i enlighet med ddvarande 11 kap.
14 § RE Han konstaterade att grundlagsbestimmelsen som gav stéd for reklamférbud
(1 kap. 12 § andra stycket YGL) till sin ordalydelse inte var begrinsad till public service-
foretag. Diskussionen i férarbetena kunde inte innebira en sidan begrinsning i strid med
bestimmelsens klara formulering. JO:s slutsats blev dirfér att Nirradionimnden inte hade
brutit mot 11 kap. 14 § RF genom sin tillimpning av nirradiolagens reklamférbud efter
att YGL hade tritt i kraft. Han avslutade med att konstatera att uppenbarhetsrekvisitet i
11 kap. 14 § RF gjorde att slutsatsen framstod som #dn mer sjilvklar.

3.4 Mpyndigheter under riksdagen

Ocksd myndigheter under riksdagen omfattas av 12 kap. 10 § RE Hit hér
bland annat Riksrevisionen, Sveriges riksbank, Riksdagens ombudsmin (JO)
och Valprévningsnimnden. Det ror sig hir om organ med uppgifter av
grundliggande konstitutionell betydelse, det sistnimnda med domstolslik-
nande sammansittning och uppgifter.'® Savitt kint har Riksrevisionen, riks-

10 Se vidare om avgérandet Eleonor Kristoffersson, Lagprovning i Skatterittsnimnden, Skattenytt

2014 s. 871-877.

Se den numera upphivda férordningen (1988:340) med instruktion fér Kabelnimnden och Nir-

radionimnden.

103 Se 9 kap. 13 § RF (Sveriges riksbank); 13 kap. 7 § RF (Riksrevisionen); 1 § forsta stycket lagen
(2011:745) med instruktion f6r Riksdagsforvaltningen; 1 § andra stycket lagen (2012:880) med
instruktion for Valprévningsnimnden. Ang. Riksdagens ombudsmin som myndighet se Hans-
Gunnar Axberger, JO — i riksdagens tjinst, 2014 s. 61 {f.
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banken eller JO inte dsidosatt en foreskrift med hinvisning till att den strider
mot en hogre forfattning. Det dr méjligen ocksd svdre att tdnka sig exempel
pa hur dessa myndigheters ritestillimpning i enskilda fall skulle avse regler
som strider mot hogre foreskrifter.

Férvaltningens lagprovningskompetens har diremot bersrts i Valprov-

ningsnimndens praxis.'**

I Valprévningsnimndens beslut 2014:53 och 86 hade en person éverklagat Valmyndighe-
tens respektive linsstyrelsens beslut att faststilla utgdngen av val. Klaganden menade att
han inte hade garanterats allmin och lika réstritt i enlighet med 1 kap. 1 § RF eftersom
han inte sjilv hade fitc ligga ner sitt valkuvert i valurnan. Att viljaren ska limna Sver sina
iordninggjorda roster till réstmottagarna framgér av 7 kap. 3 § vallagen (2005:837). I sitt
yttrande Sver dverklagandet hinvisade Valmyndigheten till 12 kap. 10 § RE, men bedémde
att det inte hade framkommit nigot som gav stdd for att reglerna i vallagen stred mot be-
ropade grundlagsbestimmelser. Valprévningsnimnden konstaterade att bestimmelserna
inte var oférenliga med de aktuella bestimmelserna i regeringsformen.

Valprovningsorgan har i den internationella rittsvetenskapliga diskussionen
nimnts som exempel pd utvecklingen bort frin den traditionella maktdel-
ningsmodell, dir forvaltningsorgan utgér en del av den verkstillande mak-

ten.'”

3.5 Kommunala organ

Inom kommunerna finns tll att bérja med beslutande forsamlingar (kom-
mun- och landstings- eller regionfullmiktige). Dessas utrymme att genom-
fora lagprovning enlige 12 kap. 10 § RF berordes inte i forarbetena till nuva-
rande 12 kap. 10 § RE Med tanke pd att det hir ror sig om organ som ingér
i den offentliga organisationen och som tillimpar rittsregler (se ovan avsnitt
2.3) bor de omfattas av lagprévningsbestimmelsen.'® En sidan tolkning
Oppnar for att exempelvis kommunfullmikeige kan &sidositta foreskrifter
med dligganden f6r kommunen som i nigot avseende strider mot RE I sam-
manhanget kan det noteras att ett centralt intresscomride {6r kommunerna,
skyddet f6r den kommunala sjilvstyrelsen, i 14 kap. 3 § RF har utformats som
en bér-regel. Den bestimmelsen kan dirfér rimligen inte ligga till grund for

isidosittande av foreskrifter genom lagprovning.'?”

Valprovningsnimndens beslut finns tillgingliga pd www.val.se (besoke 2015-05-15).

105 Se Ackerman (not 17) s. 129.

Se Lena Dalman m.fl., Kommunallagen med kommentarer och praxis, 5 uppl. 2011 s. 20.
197 Se prop. 2009/10:80 s. 296.
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Vid sidan av de statliga forvaltningsmyndigheterna finns kommunala for-
valtningsmyndigheter f6r den offentliga férvaltningen (1 kap. 8 § RF). Ocks
dessa mdste utgdra sidana offentliga organ som avses i bestimmelsen. P&
samma sitt bér kommunala partssammansatta organ och sjilvforvaltningsor-
gan enligt 7 kap. kommunallagen (1991:900), KL, eller kommunalférbund
enligt 3 kap. 20-28 §§ KL utgora offentliga organ enligt 12 kap. 10 § RF i
den utstrickning dessa tillimpar ricesregler.

Sévite kint har kommunala organ inte provar foreskrifters forenlighet med
hogre forfattning i enlighet med 12 kap. 10 § RE'*®

3.6 Enskilda

Enligt forarbetena till nuvarande 12 kap. 10 § RF (se avsnitt 2.3) kan, 6ver-
raskande nog, enskilda utgora offentliga organ i bestimmelsens mening.'”
Forutsittningen ir att dessa har fitt forvaltningsuppgifter 6verlatna till sig
och dirfor tillimpar ritesregler (jfr 12 kap. 4 § RF). Det kan d& rora sig om
bland annat aktiebolag, foreningar, stiftelser samt enskilda individer.'"

Stod f6r dverlatelse av forvaltningsuppgifter till sidana privata organ finns
i svensk ritt bland annat i hilso- och sjukvirdslagen (1982:763), socialtjinst-
lagen (2001:453) och skollagen (2010:800).'"" P4 dessa och andra omriden
har ett stort antal privatrittsliga subjekt av olika slag anfortrotts ate tillimpa
offentligritsliga regler, delvis med inslag av myndighetsutévning. Dirfor kan
enligt 12 kap. 10 § RF exempelvis en friskola i sin tillimpning av rittsregler
ha kompetens att i ett enskilt fall dsidositca en foreskrift som bedéms strida
mot en dverordnad forfattning. De praktiska forutsittningarna att utéva lag-
provning hos dessa olika typer av organ kan troligen variera stort.

Inte heller inom denna breda kategori organ finns savitt kiint nigra exem-
pel pa att ett privatrittslige subjekt har ignat sig at lagprovning.''? T JO:s
praxis har dock denna form av lagprévning berrts i anslutning till arbetslds-
hetskassornas verksamhet.

198 Se dock Vilhelm Persson, Svenskt riteslige skydd mot sikerhetsridets beslut, FT 2010's. 271-301,
pd s. 295 ang. att kommuner i strid med folkritt och EU-ritt beviljat ekonomiske stod till perso-
ner som fanns upptagna pd FN:s och EU:s listor éver terrorister och vars tillgingar skulle frysas.

19" Se Gustaf Petrén — Hans Ragnemalm, Sveriges grundlagar och tillhérande forfattningar med for-

klaringar, 1980 s. 309.

Se vidare om uppgiftsmottagare enligt nuvarande 12 kap. 4 § RF Lena Marcusson, Offentlig for-

valtning utanfér myndighetsomradet, 1989 s. 252 ff.; Alf Bohlin — Wiweka Warnling-Nerep, For-

valtningsrittens grunder, 2 uppl., 2007 s. 29 ff.

110

1L Se girskilt ang. skolor Asa Ornberg, Kommunal verksamhet genom privatritsliga subjekt, 2014

s. 278 ff.
12 Se Nergelius 2014 (not 6) s. 247 fotnot 101; Eka m.fl. (not 3) s. 495 f.
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JO 1998/99 s. 199 handlade om en foreskrift frin Arbetsmarknadsstyrelsen (AMS) om
arbetsloshetskassors méjlighet att vid utbetalning av ersittning gora avdrag for forfallna
och obetalade medlemsavgifter. Foreskriften rorde silunda arbetslgshetskassornas hand-
liggning och tillimpades i frsta hand av kassorna. Frigan var om foreskriften hade med-
delats med stod i den aktuella lagen och férordningen. JO Lavin hinvisade inledningsvis
till ddvarande 11 kap. 14 § RE. Han konstaterade att lagprévningsbestimmelsen innebar
att foreskriften inte fick tillimpas om den skulle strida mot regeringens bemyndigande.
Slutsatsen i beslutet blev att AMS hade 6verskridit sina befogenheter och att AMS fore-
skrift “egentligen inte har fitt tillimpas”. I beslutet berdrdes inte frigan om ndgot fel hade
blivit beginget, rimligen beroende p4 att beslutet var inriktat pA AMS foreskrift och inte

p4 ndgon viss kassas handliggning.

Lagprévningskompetensen for enskilda som anfértrotts forvaltningsuppgifter
motiverades i forarbetena med att de dllimpar ritesregler (se avsnitt 2.3).
Dirfor fir denna kompetens antas vara begrinsad till tillimpningen av de reg-
ler som rér de overldtna forvaltningsuppgifterna.

4. Vilka regler kan provas?

En siirskild friga dr vilka regler som kan omfattas av provningen enligt 12 kap.
10 § RE och mot vad denna provning ska ske. Bestimmelsen giller enligt sin
lydelse foreskrifter. Med detta uttryck avses allmint generella och riteslige
bindande bestimmelser i form av lagar, férordningar, myndighetsforeskrifter
och kommunala foreskrifter.''? Andra typer av regler, sisom allminna rid,
faller siledes utanfor bestimmelsen.''* Provningen avser enligt ordalydelsen
dessa foreskrifters verensstimmelse med hogre forfattningar.

Det kan konstateras att férvaltningens lagprovning inte ir inskrinke vare
sig nir det giller provningens foremal eller mittstocken for prévningen. Aven
om de offentliga organens prévningskompetens alltsd inte skiljer sig frin vad
som giller for domstolarna, kan nigra kommentarer goras till férvaltningens
lagprévning av olika kategorier av forfattningar.

4.1 Lagar

Nir det forst giller lagprovning av lagar i forhallande tll grundlagarna och
RO far det antas att det kan framstd som ett stort steg for en forvaltningsmyn-
dighet eller annat organ att asidositta sidana. Lagstiftningsprocessen ska ju

13 Se Holmberg — Stjernquist m.fl. (not 91), kommentaren till 8 kap. (inledningen) under rubriken
Foreskrifter.

14 Se for ett exempel JO 1983/84 5. 276 pi s. 289 ang. s.k. riktvirden i den dévarande fastighetstaxe-
ringen.
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omfatta en omsorgsfull beredning inklusive en bedémning av férslags grund-
lagsenlighet i kommittévisendet, Regeringskansliet och regeringen (7 kap.
2 § RF), Lagrddet (8 kap. 22 § RF) samt riksdagen (10 kap. 2 och 3 §§ samt
11 kap. 7 § RO).""> Aven om det inte lingre finns nigot uppenbarhetsrekvi-
sit, kan det framstd som langtgiende for en forvaltningsmyndighet som har
begriinsade juridiska resurser att ifrigasitta beddmningar av grundlagsenlig-
het som har gjorts i ett lagstiftningsirende.

Hele uteslutet idr det dock givetvis inte att tinka sig att en forvaltnings-
myndighet i praktiken skulle gd emot riksdagens (och det relevanta departe-
mentets) beddmning. Som nimnt ovan (avsnitt 2.3.4) har Skatteverket
bedémt att vissa bestimmelser i skattelagstiftningen strider mot EU-ritt och
inte fir dllimpas. Det kan emellertid noteras atc det d4 allesd har rért sig om
en provning av férhallandet dll EU-ritten och inte till svenska grundlagar.
Vidare kan det — p& samma sitt som for domstolar — tinkas att en forvalt-
ningsmyndighet stills infér en situation som inte har uppmirksammats i
beredningen av nigon viss lagbestimmelse.

Utformningen av 12 kap. 10 § andra stycket RF bor inte ritesligt sett inne-
bira att férvaltningsmyndigheter skulle vara mer begrinsade i prévningen av
lagar 4n domstolarna. De senare har ju motsvarande bestimmelse i 11 kap.
14 § andra stycket att forhalla sig till. I praktiken kan den férsiktighet i till-
limpningen av lagprévningsbestimmelsen som har ansetts prigla domsto-
larna dock alltsi antas vara innu mer pétaglig for férvaltningsorgan.''®

De exempel pd lagprovning i statliga myndigheter (domstolsliknande
nimnder) som har anférts ovan (avsnitt 3.3) rorde provning av lagar mot RF,
YGL och RO. Som framgétt utmynnade dir lagprévningen i att myndighe-
terna inte &sidosatte lagarna.

4.2 Forordningar

Nir det giller forordningar kan liknande 6verviganden som fér lagar ha bety-
delse for benigenheten att i praktiken genomfora lagprovning i férvaltningen.
Hir tillkommer avseende de statliga forvaltningsmyndigheternas under rege-
ringen deras hierarkiska underordning (12 kap. 1 § RF). Det kan tinkas ta
emot for exempelvis en generaldirekedr ace i forhallande till departementet

behgva forsvara varfor myndigheten har dsidosatt nigon viss bestimmelse.''”

U5 Jfr i forhallande till bdde domstolar och andra offentliga organ Petrén — Ragnemalm (not 109)
s. 309.

116" Se Warnling-Nerep — Lagerqvist Veloz Roca — Reichel (not 9) s. 229 f.

17" Se Goran Lysén, Négot om lagprévning och skadestind, FT 1983 s. 129-154, pd s. 131 som i
forhallande till domstolarnas lagprovning konstaterar: "An mer mod torde fordras av forvalt-
ningsmyndigheter att dsidositta en lagstridig bestimmelse och inte snegla p4 eventuella synpunk-
ter, som ifrdgavarande departement kan tinkas ha.”
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Sirskilt kan detta tinkas vara fallet i forhallande till de l6pande kontakterna
med det ansvariga departementet inom ramen for den informella styrningen
av myndigheten.''®

Det ir viktigt att notera att de fall dir lagprovning kan bli aktuell minga
génger ligger inom det omride som skyddas av férvaltningens sjilvstindighet.
Om en minister skulle uttrycka synpunkter pa lagprévning i ett sddant drende
kan detta strida mot forbudet i 12 kap. 2 § RE Lagprévningskompetensen
enligt 12 kap. 10 § RF omfattar dock alla situationer av tillimpning av ritts-
regler i de statliga forvaltningsmyndigheterna. Statliga férvaltningsmyndighe-
ter under regeringen kan dirfor behova prova foreskrifter ocksa i situationer
dir de inte skyddas av forbudet mot paverkan i 12 kap. 2 § RE!'"” Sidana
hypotetiska situationer saknar motsvarighet f6r domstolarnas del och illustre-
rar tydligt den spinning mellan lojalitet och motmakt som ligger i forvale-
ningens lagprévning.

4.3 Mpyndighetsforeskrifter och kommunala féreskrifter

De nu beskrivna faktorerna som kan begrinsa forvaltningens benigenhet att
i praktiken lagpréva lagar och férordningar gor sig inte p& samma sitt gil-
lande ifriga om foreskrifter antagna av forvaltingsmyndigheter (myndig-
hetsforeskrifter). Bull och Sterzel har i sin kommentar till regeringsformen
angett att den prakriska betydelsen av 12 kap. 10 § RF nirmast finns i prov-

ningen av foreskrifter som har beslutats av nigon annan férvaltningsmyndig-
het.'?

Ett exempel pd bedomning av myndighetsforeskrifter i forhallande till hogre foreskrifter
finns 1 JO 1990/91 s. 264, 4ven refererat i FT 1990 s. 59-65. Dir konstaterade JO Rag-
nemalm — utan att hinvisa till ddvarande 11 kap. 14 § RF — att vissa foreskrifter om pils-

djursuppfédning frén Lantbruksstyrelsen svérligen kunde férenas med de krav som fram-

gick av ddvarande djurskyddslagen (1988:534).

Det ir dll och med tinkbart att ett organ med mer eller mindre sjilvstindig
stillning inom en forvaltningsmyndighet lagprovar den egna myndighetens
foreskrifter. Ett mojligt exempel 4r att en miljoprévningsdelegation inom en
lansstyrelse provar om tillimpning av den egna linsstyrelsens foreskrifter i ett
drende strider mot miljobalken.'?' P4 liknande sitt kan det tinkas att en

18 Se om den informella styrningen SOU 2007:75 s. 207 ff.; Heckscher (not 16) s. 153 f.; Thomas
Bull — Fredrik Sterzel, Regeringsformen — en kommentar, 3 uppl. 2015 s. 264 f.

119 Se SOU 2007:85 s. 70 och 91 f. (behandlad i avsnitt 2.3).

120 Se Bull — Sterzel (not 118) s. 271.

121 Se om sammansittning och uppgifter forordningen (2011:1237) om miljoprovningsdelegationer.
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ginsteman eller ett underordnat organ inom en kommun ifrigasitter en fore-
skrift som har beslutats av kommunfullmiktige.'** Lagprovningskompeten-
sen for forvaltningen kan pa si sitt ge ett inte enbart teoretiskt ucrymme for
rittsliga konflikter inom myndigheterna.'* Av betydelse i ssmmanhanget ir
att forvaltningsmyndigheterna under regeringen i stor utstrickning nu ir
organiserade som stora enmyndigheter.'** Som exempel kan nimnas Polis-
myndigheten, Forsikringskassan och Skatteverket. I sidana myndigheter kan
det 4 ena sidan finnas storre juridiska resurser for konstitutionella bedom-
ningar. A andra sidan kan intresset av central styrning av myndigheten méj-
ligen tinkas begrinsa det praktiska utrymmet for beslutsfattare att i enskilda
fall dgna sig &t lagprovning.

Férordningen (2014:570) om regeringens medgivande till beslut om vissa
foreskrifter innehéller bestimmelser om antagande av foreskrifter i forvale-
ningsmyndigheter under regeringen. Innan en sidan myndighet antar fore-
skrifter med vissa kostnadsmissiga effekter méste regeringen ge sitt medgi-
vande (2 §). List s& langt, skulle forordningen kunna tinkas utgora stéd for
lagprévning enlige 12 kap. 10 § RF av kostnadspaverkande myndighetsfore-
skrifter som antagits utan medgivande frin regeringen i enlighet med férord-
ningen. I 4 § anges emellertid: ”Att regeringens medgivande inte har inhim-
tats utgdr inte hinder mot att foreskrifter tillimpas.” Det kan ifrigasittas om
det 4r forenligt med regeringsformen att pd detta sitt inskrinka kontrollen av
myndighetsforeskrifters Gverensstimmelse med forordningen.'*

Ocksa kommunala féreskrifter kan tinkas bli foremdl for lagprovning hos
andra offentliga organ:

JO 1991/92 5. 404 rorde ett beslut av kommunfullmiktige i Goteborg att pabérja ett for-
sok med bilfria l6rdagar i city. En person JO-anmilde polismyndigheten for att den inte
hade gjort vad den skulle for att hindra biltrafik under en dag som omfattades av forséket.
JO Eklundh fann att det inte hade funnits ndgot stéd for ett beslut om tillfilligt férbud

122 Se for detta exempel Lars Bejstam, Kommunal normgivning — en bokanmilan, FT 2000 s. 78—

91 pds. 90.
123 Jfr SOU 2008:125 s. 358 dir det allmint anférs: "Normprovning i den mening termen anvinds
hir forutsiitter att provningen utfdrs av ngon annan 4n den som beslutar den foreskrift som ska
prévas. Den som utfér provningen ska dessutom inta en sjilvstindig stillning i forhallande dill
beslutsfattaren.”
124 Se om denna utveckling Lena Marcusson, Myndighet som myndighet? Om begreppsforvirring i
den offentliga forvaltningsorganisationen i C. Mogll — V. Persson — H. Wenander, Festskrift till
Hans-Heinrich Vogel, 2008 s. 275-284.
Se vidare Ds 2014:10; remissvar frin Juridiska fakultetsstyrelsen, Lunds universitet, Dnr V 2014/
760; jfr dven remissvar frin Juridiska fakultetsnimnden, Uppsala universitet, Dnr JURFAK 2014/
14. Remissvaren finns tillgingliga pd www.jur.lu.se respektive www.jur.uu.se (besdkta 2015-03-

24).

125



450 HENRIK WENANDER

mot biltrafik. Med hinvisning till ddvarande 11 kap. 14 § RF uttalade JO att polisen dir-
med varken hade ritt eller skyldighet att ingripa f6r att genomdriva ett sidant forbud.'*

5. Forfarandet

Nir lagprévning i ett offentligt organ enligt 12 kap. 10 § RF aktualiseras kan
det 6vervigas hur det berérda organet ska genomféra denna. I detta avsnite
kommenteras nigra principiella aspekter av hur lagprovning i offentliga organ
enligt bestimmelsen ska g8 dill.

5.1 Initiativet

Nir det forst giller inidativet till lagprovning dr forarbetena inte helt tydliga.
Aven om de hinvisar till en majlighet till prévning ex officio, anger de ocksa
att lagprovningsskyldigheten f6r sdvil domstolar som andra offentliga organ
ska intrida om nigon uttryckligen &beropar en normkonflike till stéd for ett
yrkande eller om det finns sirskild anledning f6r en myndighet att uppmirk-
samma frigan.'?” Eftersom parter i forvaltningsirenden normalt saknar juri-
diskt ombud ir det troligen inte s& ofta som nigon enskild part pd detta sitt
uttryckligen hinvisar till en normkonflike i ett forvaltningsirende.'”® Med
tanke pd att forvaltningsirenden till stor del handliggs av personer som ir
specialister pa ndgot omréde, men ofta saknar generell juridisk utbildning,
skulle det ocksa vara praktiske orimligt att kriiva en prévning ex officio (se
vidare avsnitt 5.2 om méjligheten att ta hjilp av myndighetsjurister och mot-
svarande om en part aktualiserar lagprévning). Ett exempel pd att det finns
sirskild anledning att uppmirksamma lagprévning skulle kunna vara nir ett
drende aktualiserar en bestimmelse som Hogsta forvaltningsdomstolen i ett
tidigare fall har dsidosatt med stod av 11 kap. 14 § RE'®

En sirskild aspeke dr hir ace forvaltningsmyndigheter och andra offentliga
organ till skillnad frén domstolar kan eller ska ta initiativ dll att inleda édren-
den sjialvmant. Ect exempel kan vara foreligganden enligt miljoricesliga regler.

126 Se sven kommentaren i Warnling-Nerep — Lagerqvist Veloz Roca — Reichel (not 9) s. 199 och

230.

127 Se prop. 1978/79:195 s. 42; jfr dock ibid. s. 40 och uttalandet i prop. 1975/76:209 s. 93 f. som
anger det ddvarande rittsliget som att lagprovningsritten utdvas i princip ex officio, men som sam-
tidigt menar att lagprovning blir aktuell endast om négon uttryckligen &beropar en normkonflike
eller om en myndighet har sirskild anledning att férmoda att det foreligger en sddan; jfr kritiken
mot de oklara uttalandena hos Nergelius 1996 (not 1) s. 671 f.

128 e Ulrik von Essen, Kommunal normgivning, 2000 s. 349 f.

12" Jfr bl.a. Hikan Strombergs uppfattning att utrymmet for lagprovning for forvaltningsmyndighe-

ter bér vara detsamma som for fdrvaltningsdomstolar, refererad i avsnite 2.2.3.
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Om den aktuella regleringen d& strider mot en hogre foreskrift skulle myn-
digheten vara skyldig att inleda ett drende {6r act sedan sjilvmant lagprova de
relevanta foreskrifterna mot hogre forfattning.'*® Detta hypotetiska scenario
illustrerar frvaltningens sirdrag i friga om lagprévning.

I praktiken ir det dock troligt att lagprévningsfrigor allmint aktualiseras
av enskilda. Det kan d évervigas i vilka typer av drenden det ir tinkbart att
en enskild uppmirksammar nigon konstitutionell brist i en foreskrift."*! Nir
det giller ansokningar frdn enskilda om gynnande beslut dr det mojligen svare
att tinka sig exempel dir den enskilde tycker att det dr nédvindigt att vid
ansokningen papeka att nigon relevant bestimmelse strider mot en hogre for-
fattning. I sddana drenden kan frigan om lagprovning snarare tinkas bli aktu-
ell vid ett 6verklagande. Helt uteslutet dr det nog dock inte att tinka sig exem-
pelvis att en forordning som anger forutsittningar for en formén skulle vara
snivare utformad in den bakomliggande lagen, vilket skulle kunna aktuali-
sera lagprovning.'?

I friga om betungande beslut ir det diremot tinkbart att en enskild i sitt
svar pd exempelvis ett foreliggande vicker frigan om lagprévning. Ovan
(avsnitt 3.3) har vidare getts exempel pd att lagprovning kan aktualiseras i
drenden om bindande forhandsbesked (dir frin Skatterittsnimnden). Prak-
tiske sett vikeigast dr kanske situationer dir forvaltningsmyndigheter verpro-
var en ligre myndighets beslut, exempelvis i domstolsliknande nimnder (se
avsnitt 3.3 och 3.4).

Utévandet av lagprévning i ett enskilt fall fir mot bakgrund av formule-
ringen av 12 kap. 10 § RF betraktas som en skyldighet f6r det berérda offent-
liga organet (se avsnitc 2.3.3). Avskaffandet av uppenbarhetsrekvisitet har
gjort att denna skyldighet for myndigheterna har utskats och fortydligats.'>
Som framgitt foreligger dock denna skyldighet alltsd frimst nir nigon abero-
par en normkonflike i ett enskilt fall eller diir det annars finns ndgon sirskild
anledning till lagprévning. Av den f6rvaltningsrittsliga motiveringsskyldighe-
ten foljer att myndigheten i sitt beslut méste besvara partens pistdende om
normkonflike (jfr 20 § forvaltningslagen [1986:223]).1%

I situationer dir det inte foreligger ndgot drende som aktualiserar lagprov-
ningsskyldighet kan ett offentligt organ vilja andra atgirder for att uppmiirk-

130" Se for detta argument avseende dansk ritt Poul Andersen, Dansk Statsforfatningsret, Kebenhavn

1954 5. 476 f.

Se om olika kategorier av férvaltningsbeslut Hikan Strémberg — Bengt Lundell, Allmin forvalt-
ningsritt, 2014 s. 60 ff.

Jfr NJA 1988 s. 15 som rorde méjligheten till provning i allmin domstol av regeringens beslut

131

132

om verkstillighet av riksdagens anslagsbeslut.
133 Jfr JO 1991/92 5. 153 som behandlas nedan avsnitt 5.3.
134 Se allmint SOU 2010:29 s. 492 fF.



452 HENRIK WENANDER

samma en méjlig normkonflike. T4dnkbara strategier ir att kontakta den myn-
dighet eller den kommun som har beslutat en viss ligre foreskrift eller ate, i
friga om forordningar och lagar, vinda sig till regeringen eller annan $verord-
nad myndighet och pépeka problemet (se avsnitt 2.1 om s kallad remonstra-
tionsskyldighet).'?

5.2 Vem beslutar?

En sirskild aspekt av forvaltningens lagprévning dr vem inom ett offentligt
organ som genomfor lagprévningen och eventuellt beslutar att dsidositta en
foreskrift. Allmint giller att instruktioner och arbetsordningar anger vem
som fir fatta beslut pa en forvaliningsmyndighets vignar. Sddana regler kan
innebira att viktigare drenden ska avgoras av exempelvis en myndighets sty-
relse.'?® Fragor om lagprovning hor rimligen till denna kategori.

Det kan konstateras att beslut i offentliga organ — till skillnad f6r vad som
giller f6r domstolar — ofta fattas utan att ndgon person med juridisk utbild-
ning deltar. Andi forutsitter grundlagsregleringen att en tjinsteman eller ett
beslutande kollegialt organ ska kunna genomftra en lagprévning, dtminstone
om ndgon i drendet dberopar en konstitutionell aspekt som kriver en sidan
provning. Regeringsformens system bygger silunda pa en juridiskt inriktad
forvaltning, som vid behov kan goéra kvalificerade juridiska bedémningar i
forhéllande dll grundlagar och hégre foreskrifter i 6vrigt. I ett statsvetenskap-
ligt perspektiv ger denna syn pé forvaltningen uttryck f6r vad Lennart Lund-
qvist har betecknat som dmbetsmannaskolan, det vill siga att myndigheterna
och de offentliga tjinsteminnen ir juridiske inriktade och fattar beslut pa lik-
nande sitt som domstolar.'”” Hir kan det foreligga en skillnad mellan det
ideal som uppstills av grundlagen och de praktiska forutsittningarna i for-
valtningen for ett sidant riteslige inrikeat forvaltningsforfarande.'”® Art tjins-
temin eller politiker (exempelvis i kommunala nimnder) utan juridisk skol-
ning ska fatta beslut i ritesligt komplexa drenden ir dock inte unike for lag-
provning. Tvirtom ir sidana situationer det normala i den offentliga

135 Jfr slutbetinkandet frén 2006 4rs forvaltningskommiteé, SOU 2008:118 s. 172: “Enskilda tjins-
temin har t.ex. bide ritten och skyldigheten att anmiila att de tycker att ett beslut i ett drende som
de dr inblandade i ir fel.”

136 Se Stromberg — Lundell (not 131) s. 121 ff.

137" Se Lundquist (not 11) s 91 f.

138 Se Gustaf Petrén [Debattinligg i anslutning till Bent Christensen, Fullmaktslovgivning og annen

delegasjon av lovgivningsmyndighet], Forhandlingene ved det 30. nordiske juristmotet Oslo 15.—

17. august 1984. Del 2 pd s. 278 (tillginglig p& htep://jura.ku.dk/njm/30/30_26.pdf, bescke

2015-05-15), som exemplifierar med en prist som (enligt ditida regler) ska tillimpa en folkbok-

foringsforeskrift.
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forvaltningen. P4 samma sdtt som annars far beslutsfattare i de sillsynta fall
dir lagprovning blir akcuell dirfor forlica sig pd juridisk sakkunskap i bered-
ningen och foredragningen av drenden.

Det kan noteras att offentliga tjinstemins agerande vid myndighetsutév-
ning, inklusive bedémningen av lagprévningssituationer, kan omfattas av
instefelsansvar enligt 20 kap. 1 § brottsbalken. Sévitt kint har ansvar for
ginstefel f6r underliten eller felaktig lagprévning dock inte aktualiserats i
praktiken.

En annan aspekt av vem som beslutar om lagprovning pd ett offentigt
organs vignar ir offentliga tjinstemins och andra berérdas anstillningstrygg-
het. I friga om domstolarna kan deras lagprévningskompetens sittas i sam-
band med domarnas oberoende som i sin tur hinger samman med deras
starka anstillningsskydd. Tidigare hade som framgicc (avsnice 2.2.1) ocksd
vissa hogre statliga tjinstemin i férvaltningen ett starke anstillningsskydd.
Numera omfattas den som fattar beslut fér en forvaltningsmyndighet eller
annat offentligt organ dock normalt inte av nigon sidan sirskild reglering.'”’
Som anf6rdes ovan (avsnitt 4.1 och 4.2) kan det allmiint sett vara ett stort steg
att ifrigasitta foreskrifter antagna av riksdagen eller regeringen.'*® Avsakna-
den av sirskile anstillningsskydd kan tinkas begrinsa den praktiska tillimp-
ningen av bestimmelsen ytterligare.

For de domstolsliknande forvaltningsmyndigheterna ir situationen méj-
ligen en annan. Om en sidan har ledaméter som ir ordinarie domare och
beslutsfattandet sker kollegialt kan det upplevas som mindre problematiske
act lagpréva. I avsnite 3.3 och 3.4 har getts exempel pé att domstolsliknande
nimnder utfore lagprovning. Inte i nigot av dessa fall blev resultatet dock att
en foreskrift dsidosattes.

5.3 Overprovning och tillsyn

Nir lagprovning har akeualiserats i ett offentligt organs beslut kan frigan om
konflikt med en hogre foreskrift givetvis komma att behandlas vid en éver-
provning av beslutet i forvaltningsdomstol. Detta forutsitter dock att beslutet
ir overklagbart och att det finns ndgon som ir klagoberittigad. Nir det giller
klagoritten kan det hinda att det inte finns ndgon som kan f6ra mélet vidare

139" Se ang. att justitiekanslern och riksiklagaren med hinsyn till intresset av sjilvstindighet i riteskip-
ningen anstills med fullmake SOU 2011:81 s. 72 och 126.

140 7 i dansk ritt Andersen (not 130) s. 476 f. som papekar att ”[...] Forvaltningsmyndighederners
Afgorelser vedrorende Retssporgsmaal ikke er omgaerdet med saadanne Garantier, at de med den
forngdne Autoritet kan treede op imod Lovgivningsmakten.”
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till domstolsprévning. S& kan vara fallet om ett beslut som innefactar lagprév-
ning ir till en enskilds fordel.'*!

Vid sidan av domstolsprévning kan skyldigheten till lagprévning ocksd
komma att bedémas inom ramen for den konstitutionella kontrollen av rege-
ringen och férvaltningen. For regeringens del giller att handliggningen av
regeringsirenden, ocksa avseende tillimpning av 8 kap. 19 § RF och lagprév-
ning i forvalmingsirenden, kan granskas av konstitutionsutskottet (KU)
enligt 13 kap. 1 § RE I praktiken har dock svitt kint inte ndgra sadana frigor
aktualiserats i KU.

De statliga forvaltningsmyndigheterna, deras tjinstemin och andra som
innehar tjinst eller uppdrag som avser myndighetsutdvning stdr under JO:s
tillsyn enligt 13 kap. 6 § RF och 2 § lagen (1986:765) med instruktion f6r
Riksdagens ombudsmin, JO-instruktionen. Av JO:s praxis framgr att denna
tillsyn omfactar kontroll av att myndigheterna nir s behovs dllimpar 12 kap.
10 § RE

1JO 1991/92 5. 153 uttalade JO Ragnemalm efter en redogérelse fér ddvarande 11 kap.
14 § RF inklusive uppenbarhetsrekvisitet: "En foljd av att myndigheterna har att foretaga
sidan normkontroll 4r, att JO kan kritisera en myndighet, om han finner, att den har till-
limpat en foreskrift i en av riksdagen beslutad lag, men alltsd endast under den snivt utfor-
made forutsittningen, att lagbestimmelsen uppenbarligen stdr i strid med foreskrift i
grundlagen.”

Avskaffandet av uppenbarhetsrekvisitet gor att JO har utrymme 61 en mer
ingdende granskning av forvaltningens lagprévning. Som framgitt ovan
(avsnitt 5.1) kan en begrinsning av lagprovningsskyldigheten dock vara att
det krivs att nigon har uppmirksammat det offentliga organet pé en konsti-
tutionell brist i aktuell lagstiftning eller att det annars finns sirskild anledning
att utéva lagprovning. En annan tinkbar situation — som sdvitt kiint inte har
aktualiserats i praktiken — skulle vara att JO kritiserar ett forvaltningsorgan
som har dllimpat 12 kap. 10 § RF felaktigt och sidosatt en foreskrift utan
grund.

Ocksa JK:s tillsyn kan omfatta tillimpningen av lagprévningsbestimmel-
sen (2 och 3 §§ lagen [1975:1339] om justitiekanslerns tillsyn och 3 § forord-
ningen [1975:1345] med instruktion for Justitiekanslern).'%

P4 liknande sitt som de statliga férvaltningsmyndigheterna och de privata
organen med forvaltingsuppgifter och myndighetsutévning stdr kommu-

141 Jfr regeringsradet Sjobergs synpunkter i prop. 1975/76:209 s. 212, refererade i avsnitt 2.3.2.
Y2 Tfr det ovan (avsnitt 3.1) berérda drendet dér JK kom fram till att den svensk-finska grinsilvs-
kommissionen inte var skyldig att tillimpa 11 kap. 14 § RE, JK beslut 1999-02-15, Dnr 2437-

96-40.
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nala myndigheter under JO:s och JK:s tillsyn. D4 ska dock det kommunala
sjalvstyret beaktas (3 § JO-instruktionen och 3 § lagen om JK:s tillsyn). Det
kommunala sjilvstyret kan dock inte ha nigon betydelse for skyldigheten att
tillimpa lagprovningsbestimmelsen.

Slutligen kan hir nimnas betydelsen av det allminnas skadestindsansvar.
Hogsta domstolen har i sin praxis tillerkiint en person skadestind f6r att Skat-
teverket i strid med 2 kap. 7 § RF hade avregistrerat hans svenska medborgar-
skap i folkbokféringsdatabasen.'®? Rickvidden av avgérandet ir osiker.'*
Domen kan dock allmint ses som en pdminnelse om att det ocksd med hin-
syn till skadestdndsansvaret kan finnas anledning for den offentliga forvalt-
ningen att dverviga att dsidositta grundlagsstridiga foreskrifter.

6. Sammanfattande kommentarer

Syftet med denna artikel har, som angavs inledningsvis, varit att belysa och
diskutera forvaltningens konstitutionella stillning i svensk rict med lagprév-
ning som exempel. Det kan d& forst konstateras att lagprévningen enligt
12 kap. 10 § RF prakeiske sett framstdr som en marginell foreteelse. Riteslige
sett finns det ind4 anledning att ta bestimmelsen pd allvar. Det handlar om
en regel i grundlag vars tillimpning kontrolleras av JO och andra tillsyns-
organ. I det foljande ges ndgra sammanfattande kommentarer till férvaltning-
ens lagprévning mot bakgrund av spinningen mellan lojalitet och legalitet i
forvaltningen. Efter nigra anmirkningar till den historiska utvecklingen av
forvaltningens lagprévning kommenteras ndgra sirskilda aspekter av den
nuvarande regleringen. Avslutningsvis behandlas den kritik mot forvaltning-
ens lagprovande roll som har framf{orts (avsnite 1).

Nir det giller den historiska bakgrunden f6ljer utvecklingen av forvalt-
ningens lagprévning inte ndgon tydlig linje. Visserligen tycks nullitetsresone-
mang som liknar lagprévning ha férekommit redan i dldre tid, sdsom var fallet
nir det gillde riksstaten och granskning av att kravet pa kontrasignering av
forfactningar var uppfylle (avsnitce 2.1). Hir kan det tidiga betonandet av vad
vi idag skulle kalla legalitetsprincipen ha haft viss betydelse. Detta utrymme
for formellt inriktade kontroller var dock av ett annat slag 4n den materiella
lagprévning i forvaltningen som bérjade diskuteras i rittsvetenskapen under
1900-talet (avsnitt 2.2). Som framgdr av dessa diskussioner var férvaltningens
lagprévning inte ndgon sjilvklarhet. Forst vid antagandet av 1974 ars RF med

143 Se NJA 2014 s. 323; jfr om bakgrunden till domen RA 2006 ref. 73.
144 Se for en kommentar till domen Bertil Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av

skadestindsritten, SvJT 2014 s. 431-439.
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senare indringar kom forvaltningens lagprévning att etableras. Detta skedde
inledningsvis genom vaga propositionsuttalanden om sedvaneritt och senare
med en grundlagsindring som stédde sig pd dessa uttalanden (avsnitt 2.3).
Den nirmare forvaltningspolitiska bakgrunden till denna utveckling har inte
kunnat utredas i denna ritesvetenskapligt inriktade artikel. Det kan dock
konstateras att tanken om forvaltningens lagprévning sammanfaller i tid med
act traditionella makedelningsidéer i Montesquieus efterfoljd tappade i bety-
delse under 1900-talet. I arbetet med forfattningsreformen kom de att helt
avfirdas tll f6rman for den folksuverinitetsprincip som ligger till grund for
1974 &rs RE.

Nigra aspekter av den nu gillande regleringen i 12 kap. 10 § RF kan sir-
skile lyftas fram. Hit hér dill att borja med den breda krets av organ som
omfattas. En ling rad offentliga och privata organ av mycket olika slag ir skyl-
diga att genomféra lagprovning. Det har inte framkommit ndgot som stoder
att dessa organs lagprovningsskyldighet skulle vara mer begrinsad 4n domsto-
larnas. Det innebir att ocksa prévningens omfattning blir mycket bred. Prov-
ningen ska alltsd omfatta savil lagar, forordningar, myndighetsf6reskrifter och
kommunala féreskrifter (se avsnitt 4).

Det angavs redan inledningsvis att tillimpning av bestimmelsen tycks vara
ovanlig. Detta giller dock ocksé lagprovning i domstol. Att en bestimmelse
sillan eller aldrig tillimpas 4r dock inte i sig ndgot skil till kritik (se ovan
avsnitt 1 om artikelns synsitt pa grundlagen som normativ och inte beskri-
vande).

At dllimpning ir sillsynt kan principielle sett bland annat forklaras med
act det skulle vara ovanligt med konstitutionella brister i lagstiftningen eller
med att eventuella brister sillan uppmirksammas i forvaltningsirenden.
Inom ramen for denna artikel har det inte varit méjligt att nirmare undersoka
hur det forhéller sig med dessa forklaringar. Ovan har dock pipekats att
avsaknaden av juridiska ombud, liksom ibland drendenas karaktir (se avsnitt
5.1) kan tiinkas gora act lagprovning mer sillan aktualiseras i forvaltningen.

Mot bakgrund av de exempel pa lagprévning som har getts ovan kan for-
valtningens lagprévning i svensk konstitutionell rice till ace bérja ses som en
mekanism for att legalitetsprincipen ska f& genomslag. Om 12 kap. 10 § RF
inte fanns skulle férvaltningsorgan kunna vara skyldiga att tillimpa exempel-
vis grundlagsstridiga bestimmelser, vilket kunde framstd som mirkligt. Sir-
skile i situationer dir Hogsta forvaltningsdomstolen i ett tidigare mal har &si-
dosatt en bestimmelse som grundlagsstridig skulle det vara otillfredsstillande
om denna praxis inte skulle kunna fi genomslag i ett liknande drende i en 6r-
valtningsmyndighet. Som framférts i debatten kan det vara rimligt att felak-
tigheter kan uppmirksammas redan i den ligsta forvaltningsinstansen.
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Bestimmelsen har vidare en praktisk funktion nir det giller de domstols-
liknande forvaltningsmyndigheterna. Inte minst nir sddana organ beslutar
som sista instans skulle det vara konstigt om det, bortsett frén situationer av
resning, saknades majlighet till lagprovning. I friga om Valprévningsnimn-
den och dess centrala konstitutionella roll skulle det ha varit mycket uppseen-
devickande att utesluta denna typ av kontroll (avsnitt 3.4).

En aspekt som talar for att inte bara domstolarna utan ocksa forvaltnings-
organ ska vara skyldiga act utéva lagprovning ir slutligen EU-ritten. Lojali-
tetsprincipen enligt EU-domstolens praxis forutsitter att nationella forvale-
ningsorgan av olika slag ska tillimpa EU-rittsliga regler med direke effekt och
vid behov ge dem f6retride framfor nationella regler pa alla nivier. Det skulle
da vara mirkligt atc forvaltningen inte skulle ha motsvarande befogenheter
och skyldigheter nir det giller att ge genomslag 4t svenska bestimmelser (se
angdende den motsvarande debatten i friga om domstolar avsnitt 2.3.4). Det
kan dock dter pdpekas att det 4r EU-rittsligt tillatet att pa ett sddant sitt ge
ett svagare skydd for nationella regler dn f6r EU-ritt.

Nir det giller den kritik som har framforts mot lagprévningsbestimmel-
sen i 12 kap. 10 § RF ir det rikeigt ace forvaltningens lagprévning i praktiken
kan komma att begriinsas av faktorer som inte foreligger nir det giller dom-
stolar. Hit hér for det forsta att de som handlidgger forvaltningsirenden inte
nddvindigtvis har en generell juridisk utbildning som gor att de kan f6rvintas
kunna bedoma konstitutionella frigor. Ovan har anf6rts att [6sningen hir bor
vara att pd samma sitt som i andra fall av komplexa rittsliga fragestillningar
vinda sig myndighetsjurister eller motsvarande. Den juridiske inriktade for-
valtning som forutsitts i RE, bland annac i 12 kap. 10 § RF, bygger p4 att det
finns ndgon sddan kompetens atr tillgd i olika férvaltningsorgan.

For det andra 4r ett sirdrag for forvaltningen den hierarkiska underord-
ningen och avsaknaden av ett sirskilt skydd for anstillningen som kan utgora
en garanti for oberoende rittstillimpning. For de statliga f6rvaltningsmyn-
digheterna mirks pa s3 sitt tydligt de lojalitetsaspekter som har uppmirksam-
mats i statsvetenskaplig forvaltningsforskning. P4 samma sitt som i friga om
andra aspekter av den svenska forvaltningsmodellen forucsitter forvaltning-
ens lagprévningsskyldighet att myndigheter och tjinstemin har integritet i
forhallande till hogre organ.

Fér det tredje anknyter en del av kritiken mot bestimmelsen till de tradi-
tionella maktdelningsidéerna i Montesquieus efterfoljd. Till f6ljd av den his-
toriska utvecklingen i svensk ritt och betonandet av folksuverinitet i 1974 ars
RF har den svenska forvaltningen en i internationellt perspektiv sirpriglad
fristdende stillning. P4 s4 sdtt dr det korreke att forvaltningens roll enligt RF
utgdr en rest av ldre tiders konstitutionella tinkande (se avsnitt 1). Samtidigt
har emellertid denna stillning kommit att éverensstimma med den interna-
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tionella ritesvetenskapliga diskussionen om att betrakea forvaltningen som
mera fristdende frdn den verkstillande makten. I linje med ett sddant synsite
kan ocksa ligga att tillerkdnna forvaliningen méjligheten att, med Wockel-
bergs ord, fungera som motmakt. Grundlagsreformen 2010, med den sir-
skilda regleringen av férvaltningen placerad i ett eget kapitel, snarare dn i
anslutning till bestimmelserna om regeringen, kan ocksa ses som ett f6rtyd-
ligande av forvaltningens roll i detta avseende.

Ett argument mot lagprévning i andra offentliga organ har slutligen, for
det fjirde, varit risken for en omfattande lagprovning som skapar oreda i ritts-
systemet. Detta argument rér den allminna utformningen av lagprévningen
i svensk ritt och valet av den starkt decentraliserade modell som redan f6ljer
av att alla domstolar ska utdva lagprovning enlige 11 kap. 14 § RE Med tanke
pa att lagprévningsbestimmelsen tridde i kraft 1980 och inte tycks ha skapat
nigon sddan oreda kan detta argument uppfattas som hypotetiske. Det ir &
ena sidan majligt att forvaltningens lojalitet fortsatt begrinsar en mer vid-
stricke tillimpning av lagprovning. A andra sidan kan en 6kad uppmirksam-
het kring konstitutionella frégor leda till att lagprévning blir vanligare ocksé
i forvaltningen. Etc cinkbart exempel dr Skatterdccsnimndens lagprévning av
riksdagens tillimpning av RO (avsnitt 3.3). Inforandet av en sirskild bestim-
melse i 12 kap. 10 § RF kan tinkas synliggdra forvaltningens lagprovning och
gora att den dberopas i storre utstrickning. Det kan hir sirskilt understrykas
att privatrittsliga subjeke inte nddvindigtvis kan forvintas vara lojala med
riksdag, regering och statliga frvaltningsmyndigheter. Hir finns en — hicills
hypotetisk — risk for att lagprévning kan bidra till oreda i rittssystemet.

Lagprovningsskyldigheten f6r offentliga organ vid sidan av domstolar
illustrerar ndgra viktiga aspekter av den svenska forvaltningens konstitutio-
nella roll. P4 samma siitt som nir det giller myndigheternas sjilvstindighet
(12 kap. 2 § RF) bygger lagprovningsskyldigheten pa en offentlig férvaltning
med allmin juridisk sakkunskap och integritet. Férvaltningen ska vara lojal,
men den ska ocksa vid behov kunna utgéra en motmakt. Den svenska forvalt-
ningsmodellen har dirmed kommit att passa vil in i EU-rittens krav och i
den samtida internationella rittsvetenskapliga diskussionen. En grundlig-
gande utmaning ir att praktiskt i drendehandliggningen férena dessa roller.



