Svenska Akademien som
en blandning av gammalt
och nytt

Jakob Heidbrink

Inledning

Innan jag kommenterar argumenten frin Gustafsson och Wenander & Sunn-
qvist bor jag klargora vad jag hir menar med begreppet offentligrdttsliga kor-
porationer. Begreppet ir helt tydligt bildat i anslutning till det tyska begrep-
pet Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, och kirnan i detta begrepp ér att det
ska rora sig om en association av personer pa grundval av stadgar ¢ver vilka
dessa personer inte sjilva disponerar. Stadgarna ska vidare ha emanerat fran
den offentliga sfiren. I det tyska sammanhanget 4r exempelvis universiteten
annu sadana Koperschaften des offentlichen Rechts, sidana offentligrdittsliga
korporationer.

En offentligrittslig korporation agerar alltsa sjialvstindigt pa grundval av
stadgar som det allminna eller ndgon annan offentlig part givit den. Det inne-
bir att konstruktionen omsluter bade offentlig och privat ritt: sjilva stadgarna
ar offentligrittsliga, medan verksamheten genom korporationens medlemmar
bedrivs sa att sdga privat, alltsa enligt eget skon. Detta utesluter i och for sig
inte att verksamheten som utévas i sin tur kan vara reglerad: nir allt kommer
omkring, dr ocksa en niringsidkares handlande i forhallande till konsumen-
ter offentligrittsligt reglerat, utan att vi for den skull pastir att niringsidkaren
agerar offentligrittsligt.

Alltsd sammanfattningsvis: nér jag hir talar om en offentligriittslig korpora-
tion, talar jag om en sammanslutning av personer (vars nirmare sammansitt-
ning sjilvfallet kan vixla 6ver tid) pa grundval av stadgar som hirror fran den
offentliga sfiren och over vilka stadgar medlemmarna (eller ledaméterna, om
man foredrar det begreppet) inte disponerar. Diremot agerar korporationen
pa det sitt vilket medlemmarna pa grundval av stadgarna bestimmer. Detta
agerande kan i sin tur vara paverkat av rittsliga normer, som dock da normalt
foljer av generell lag.
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En boskillnad mellan offentlig och privat ritt?

Henrik Wenander och Martin Sunnqgvist menar i sitt bidrag att nuvarande reger-
ingsform utgar fran en strikt boskillnad mellan offentlig och privat ritt. Hakan
Stromberg, ett av den svenska offentliga rittens stora namn under 1900-talet,
har framfort samma synsitt (Stromberg 1985: 49). Ligger man en sadan boskill-
nad till grund for betraktelseséttet, dr forstas foreteelser som offentligrdittsliga
korporationer inte mojliga: offentligrittsliga korporationer utgor ju figurer som
bdde tillhor den offentliga och den privata ritten. Privata medlemmar i en sidan
korporation far basen for sitt gemensamma agerande i en offentligrittslig akt
over vilken de inte disponerar. Stromberg konstaterar ocksa lakoniskt: I nya
RF:s begreppsschema finns inte utrymme for andra offentligrittsliga juridiska
personer in staten och kommunerna” (Stromberg 1985: 56).Jag noterar detta
med viss forvaning: vart har den skandinaviska réttsrealismen tagit vigen? Var
finns instillningen att positiva rittsregler gar fore teoretiska konstruktioner?
Fran Georg Jellinek i Tyskland till Stig Jagerskiold i Sverige har mera realistiskt
inriktade jurister undersokt boskillnaden mellan offentlig och privat réitt och
forklarat att nagon sadan inte finns. Aven Hakan Stromberg sjilv skriver i sin
nyss citerade skrift att: ”[m]an kan fraga sig om denna skarpa grinsdragning
overensstimmer med rittsordningen sadan den faktiskt gestaltar sig, eller om
det ar en konstruktion som inte ger rittvisa at rittsordningens irrationella drag”
(Stromberg 1985: 49). Oavsett vilka former det kan finnas enligt den forestill-
ningsvirld som ligger till grund for regeringsformen, méste man konstatera att
det bortom den strikta statsriitten inte finns nagon klar grins mellan offentlig
och privat ritt. I sin i skrivande stund manadsgamla dom i mal T 2196-17 mellan
Milardalens hogskola och en amerikansk student hade Hogsta domstolen inga
problem att inom den offentligrittsligt priglade utbildningsriitten ge en beta-
lande student ritt till prisavdrag med tva tredjedelar nar utbildningen befunnits
vara undermalig: Hogsta domstolen tillimpade utan bekymmer en privatritts-
lig sanktion i en offentligrittslig kontext. Domstolen gjorde detta pa ett sitt som
narmast forefaller betrakta den offentliga réitten som ett slags lex specialis, som
ett undantag fran den eljest gillande privata ritten."

Hogsta domstolens nyss omtalade dom star heller inte ensam, utan har fore-
gangare i bada domstolsslagen sedan atminstone 1982 (RA 1982 2:62.)* Det finns
mal om betalning, om utbildningssektorn och om vard dir den sista instansens
avgorande vilar pa en blandning av privat och offentligt. Mot den bakgrun-
den verkar det i mina 6gon vara fullstindigt frimmande att med vald forsoka
pressa in dldre, 4nnu kvarvarande foreteelser i antingen den offentligrittsliga

1 Jfr min kommentar till domen, som i skrivande stund dr under publicering och antagligen kommer att
tryckas som Jakob Heidbrink, Ett avtal i gréinslandet mellan offentlig och privat rdtt, JT 2018/19 nr 1
s. 134 och tills vidare gar att 14sa pa adressen http://www.jt.se/media/net/net_rattsfall_heidbrink.pdf.

2 Jfr om gransdragningsproblemen under den gamla regeringsformen fran 1809 ocksa Stig Jagerskiolds
Om allmdin forvaltningsrdtt (Jigerskiold 1958).
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eller den privata kategorin. 1974 ars regeringsform till trots finns enligt min
mening ingen som helst anledning att blunda for relevanta réttsliga drag nir
ett juridiskt fenomen ska klassificeras. Jag ar helt beredd att acceptera att fore-
teelser som har sitt ursprung i tiden fore 1974 inte gr att pressa in under reger-
ingsformens rigida kategorisering.?

Rittsteori: en bekinnelse

Till min syn att det visst kan finnas (kvar) foreteelser som ligger tvirs ¢ver den
stipulerade grinsen mellan offentlig och privat ritt bidrar ocksa en allméin
teoretisk hallning, ndmligen den som tidigare kallades for rdttsgenetisk och
numera med en kanske mera rumsren term kan kallas for rdttsevolutiondir.
Mycket kort uttryckt gar denna hallning ut pa att vi inte kan frigora oss fran
historien. Historien dr med oss, alldeles oavsett hur mycket vi forsoker skaka
av oss dess damm. Det innebir att det nya enligt min mening inte kan gora
ansprak pa att riattvisande kategorisera allt som foregétt det: regeringsformens
kategorisering kan inte gora ansprak pa att passa hela historien. Nar vi tvingas
hantera mycket gamla fenomen som Svenska Akademien dr 1974 ars regerings-
form helt enkelt ingen sirskilt lamplig mattstock. Ocksé i nuet maste vi forst
soka forsta den forestillningsvirld i vilken Svenska Akademien tillkom, alltsa
historien. Om vi upplever att resultatet av ett sdidant sitt att betrakta det gamla
blir stotande, kan vi sedan gora nagot at det: vi ir inte de dodas slavar, men de
doda dr med oss.

Jag dr helt medveten om att detta later som en juridisk-teoretisk motsvarig-
het till den politiska konservativismen i den form som Edmund Burke formu-
lerade den: "a partnership not only between those who are living, but between
those who are living, those who are dead, and those who are to be born.” Det
ar mahinda olyckligt, dels for att jag sjilv inte uppfattar mig som sirskilt kon-
servativ, dels for att det kan tinkas provocera nigon som annars kanske skulle
lyssna till att stinga sina sinnen for ett riattsevolutionirt synsitt. Men pa samma
sitt som en modern ménniskas matsméltning inte utan vidare kan hantera stora
mingder protein- och kaloririk mat eftersom var biologi bir pa det forflutnas
livsvillkor kan inte heller juridiska fenomen forstas endast med moderniteten
framfor 6gonen. Juridiska institut utvecklas och anpassas till nya forhéllanden,
och en fullstindig forstaelse kriver att man foljer reglernas utveckling ¢ver tid.

Man kan ocksa notera att dven 1974 ars regeringsform numera &r snart ett
halvsekel gammal. Den som insisterar pa att 16sa alla rittsliga problem som
moter oss idag med regeringsformens numera gamla forestillningsvirld, och

3 En annan sak kan, men behover inte, gilla avseende foreteelser som har sin grund i tiden efter 1974.
Aven hir torde dock den berémda nordiska pragmatism - som inte alltfor sillan liknar principloshet —
kunna bjuda pa overraskningar. Lagstiftaren dr inte kind for att bry sig om teoretiska kategorier.
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det dessutom enligt en ganska bokstavlig tolkning av grundlagen, kan dels
ocksa betecknas som konservativ, dven om de normer som da forsvaras ar
yngre dn de normer som mahinda gillde nir Svenska Akademien grundades,
och tycks dels foresprika en bokstavlig och oforinderlig tolkning av regerings-
formen pa samma sitt som dem som foresprikar en literal interpretation av
den amerikanska konstitutionen. Saker och ting dndras, och dven om reger-
ingsformen skulle ha skrivits med en forestillning om att allt maste antingen
vara privat eller offentligt, utan mellanformer, finns inget som hindrar oss att
hantera materialet pa ett annat sétt idag &n man kanske hade gjort 1974.

Forsoken att kategorisera Svenska Akademien

Nils Gustafsson argumenterar i sitt bidrag med atskillig styrka for att ritten att
dndra Svenska Akademiens stadgar tillkommer regeringen. Hans argumentation
vilar dock atminstone till viss del pa att Svenska Akademien, pa samma sitt som
andra akademier, kan anses ha myndighetsliknande karaktir. Fragan dr da vad
man menar med myndighetsliknande. Veterligen har alla forsok att juridiskt
avgransa vad som dr en myndighet slagit fel, och ar juridiken ndrmast hjalplos
nir definitioner i detta avseende ska tas fram. Det ar lite som Potter Stewarts
berémda uttalande om pornografi i malet Jacobellis v. Ohio 378 U.S. 184 (1964):

I shall not today attempt further to define the kinds of material
[ understand to be embraced within that shorthand description;
and perhaps I could never succeed in intelligibly doing so. But I
know it when I see it, and the motion picture involved in this case
is not that.

Att fraga huruvida Svenska Akademien dr "myndighetsliknande” ser alltsi inte
ut att vara sarskilt lovande, atminstone inte om man ska forsoka arbeta med
intellektuellt forsvarbara kategorier. Forsoket att med skohorn stoppa in Aka-
demien i kategorin stiftelse eller privat forening 4r inte mycket bittre.* Hur
man 4n vrider och vinder pa problemet, passar Svenska Akademien inte vara
numera invanda kategorier, och da kanske maste man gora det obekvima och
acceptera att Akademien inte omfattas av dessa kategorier, utan utgér nagot
annat, ndgot som man inom det svenska juridiska samfundet inte trodde lingre
fanns, namligen just en offentligrittslig korporation.®

4 Ocksa Nils Gustafsson avvisar ju den tanken.

5 Aven Carl Hemstrom antyder en liknande tanke i ett promemoria fran april 2001 som jag fick i samband
med seminariet vid vilket detta och andra bidrag har sitt ursprung (Hemstrom 2001). P4 s. 4 i promemo-
rian skriver han: “Sammanfattningsvis skulle saledes de lirda samfunden kunna tinkas vara foreningar
eller stiftelser eller offentligrittsliga organisationer sui generis. [..] For offentligrittsliga organisationer
sui generis saknas likaledes generella normer men man synes, da sa behovs, i hog utstrackning kunna
hiamta ledning i naraliggande civilrittsliga modeller sisom foreningar eller eventuellt stiftelser.” Sedan
utgar Hemstrom i resten av sin text “som hypotes” ifran att saidana samfund ”"om inte sirskilda skél talar
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Konstitutionell praxis i vardande

Alldeles oavsett hur man ser pa historien, pa regeringsformen och hur det
“egentligen” borde vara, ar ett faktum att statschefen nu pé eget bevag dndrat
stadgarna, och att den politiska sfiren varit helt tyst om detta. Inte ens fran de
politiska partierna, dn mindre fran riksdag eller regering, har det horts nagon
som helst protest. Statschefen har atminstone tagit sig en ratt som han kanske
inte borde ha haft, men som han nu utan protester utévat.

Till en del har detta sidkerligen med tiden att gora: det ar valar, och frigan
om Svenska Akademien synnerligen mangfacetterad och svar. Det hela liknar
en halvrutten och synnerligen het potatis, dir en politiker som maste ta hinsyn
till olika gruppers meningar och overtygelser riskerar att brinna sig ordent-
ligt nir han eller hon forsoker ta tag i den. Jag dr déarfor helt 6vertygad om att
statschefens agerande informellt hade forankrats hos ledande politiker. Jag kan
ocksa narmast hora en littnadens suck fran Helgeandsholmen.

Fragan ar forstas vad detta betyder for Torekovskompromissen och for den
svenska konstitutionen. Vad giller den forra, vill jag notera att den kompro-
missen i huvudsak ir politisk. Den utgor forvisso bakgrunden till nuvarande
regeringsform, som bara kan forstas mot bakgrund av kompromissen. Sjilva
kompromissen och de dirav foljande mera detaljerade reglerna for statsche-
fens beteende i den offentliga sfiren 4r dock inte lagfista. Formellt sett har
statschefen yttrandefrihet i alla fragor pa samma sitt som vilken svensk som
helst, bland annat, dven om i kompromissen ingick att statschefen inte skulle
yttra sig i kinsliga fragor.® Torekovskompromissen utgor forvisso konstitutio-
nell praxis, men inte konstitutionell lag. Det fina - eller besvirliga - med praxis
ar att denna kan dndras. Alldeles oavsett vad som foljer av Torekovskompromis-
sen, och alldeles oavsett i vad man Akademiens stadgar “egentligen” hade bort
andras av regeringen, har stadgarna nu dndrats av statschefen utan att nagon
annan relevant aktor protesterat.

I mina 6gon utgor detta en ny form av Konstitutionell praxis. Kungen har
de facto normgivningsmakt &tminstone med avseende pa Svenska Akademien.
Vad detta sedan betyder for de 6vriga barande elementen i Torekovskompro-
missen, far framtiden utvisa. Det 4r mycket mojligt att politiskt besvirliga pro-
blem i den mera perifera sektorn som kulturen nu kan fa en 16sning genom att
statschefen uppmanas agera, eller genom att den helt enkelt agerar: det finns
ju nu ett precedensfall att plocka fram om och nér en liknande situation upp-
star. Kanske kan ocksa i skandalens f6ljd statschefen fa ett atminstone begran-
sat utrymme att yttra sig i politiskt kinsliga fragor. Det far framtiden utvisa.

iannan riktning” dr privatrittsliga organisationer, men detta ér alltsa enbart en hypotes: Hemstrom tog
inte Kklart stdllning i fragan.

6  Till forebyggande av missforstand vill jag papeka att jag dr stolt (om dn enbart betalande) medlem i
Republikanska foreningen. Mitt resonemang hér dr alltsa inte resultatet av en monarkistisk grundhall-
ning, utan enbart av en juridisk analys av situationen sisom den nu ter sig for mig.
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Men att argumentera med ett "egentligen” dr nu for sent. Nu ligger landet som
det ligger.

Man kan ocksa undra vad de som nu d4nnu protesterar tinker sig astad-
komma. Vad skulle hinda om nu nagon med behorighet dértill skulle konsta-
tera att statschefens agerande saknar juridiskt bindande verkan (hur det nu
skulle ga till)? Ska de ledamoter som nu med slutlig verkan avgatt aterinséttas?
Ar alla beslut som Akademien framgent fattar ogiltiga till dess den uppfattade
ordningen ir aterstilld? Det kan vil knappast heller vara rationellt. Striden om
vem som har makten att forandra Svenska Akademiens stadgar har enligt min
mening avgjorts, och statschefen har vunnit.

Men fragorna ir fortsatt manga, och som jag forsokt visa, stricker de sig
bortom Svenska Akademien. Kanske dr det svenska samhillet inte ens i sin
juridiska dimension s genommodernt och rationellt som svenskar girna far
for sig. Kanske dr ocksa vart ett samhélle som bir pa en hel del brate och min-
nesforemal fran forna tider.

Jag skulle inte vara 6verraskad om det visade sig vara si.
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