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1. Inledning

Ar svenska domstolars konstitutionella stillning tillréckligt stark?
Det kan tyckas egendomligt att stélla frigan just nér de nyligen
fatt en mer framskjuten position i grundlagen till f6ljd av de &nd-
ringar som genomforts dér, sdrskilt i regeringsformen (RF), som
tradde i kraft 1 januari 2011. Frdgan upplevs kanske inte heller
omedelbart som politiskt het, och 4r inte ens nagon av de rattspo-
litiskt mest centrala frigorna i dagens Sverige. Amnen som brotts-
bekdmpning, straffsatser eller rattsliga konsekvenser av tolerans
gentemot skilda réttskulturer i det mangkulturella samhallet
intresserar och ber6r tveklost betydligt fler personer, vilket &r ett
faktum som alla partier och @ven regeringen anpassar sig till.

Samtidigt tyder ganska mycket pé att den vidare betydelsen av
fragan — inte bara hur domstolarnas stillning regleras i grund-
lagen och andra lagar, utan ocksd hur denna situation uppfattas
bland befolkningen — ar underskattad. Detta giller sdvil dom-
stolarnas stéllning i forhallande till andra myndigheter inom och
utanfor rattsvasendet, som deras relation till riksdag och regering,.
Dessa fragor har en stark koppling till sjalva statsskickets karak-
tér, liksom till kraven pa rattssidkerhet i en utvecklad réttsstat. Ett
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utbrett ointresse fran viljare och politiska partier f6r dessa fragor
kan dérfor potentiellt innebéra ett problematiskt svaghetstecken

i det rattsliga systemet.

Problemet kan formuleras ungefar sa hér: om dessa konstitutio-
nella nyckelfrdgor vicker ett sd svagt intresse i lugna tider, vad
finns det d& for garantier for att rattsstatens kdrna och nyckelvér-
den - som rittssdkerhet, inte minst i form av domstolars och
andra myndigheters sjilvstandighet — skyddas och respekteras i
oroliga tider? Méanga ser kanske dven detta problem som litet och
avlédgset. For Sveriges del kan det da récka att erinra om kaoset
efter Palmemordet 1986, med en ursparad polisutredning och
olagliga insatser fran av regeringen uppbackade privata aktorer,
for att inse att frdgorna hastigt kan bli aktuella. Frdgorna om dom-
stolarnas stéllning &r faktiskt pa tapeten oftare &n man kanske
tanker p&, men dé pa ett indirekt sétt. Frdn senare ar kan man ta
som exempel pé detta diskussionerna om domstolarnas grad av
oberoende under The Pirate Bay-réittegdngen, om nimndemén-
nens roll under nigra andra uppmaéirksammade réttegédngar, om
utvisning av terroristmisstankta personer utan foéregdende dom-
stolsprévning, eller for den delen den internationella diskussionen
om det svenska rattsvisendets karaktir, oberoende och kvalitet i
samband med fallet Julian Assange. Aven internationellt har
intresset for denna fraga pd senare ar okat starkt.!

! Se ndrmare om detta Sandgren (2008), s. 455—481.



Syftet med denna skrift ar dérfor att, med avstamp i géllande
rdttsregler, inklusive de nyligen genomférda grundlagsandring-
arna, granska domstolarnas stillning, for att slutligen foresla for-
battringsatgérder. Tystnaden i den offentliga debatten kring dessa
viktiga réttssdkerhetsfragor dr pataglig och flera utredningar om
domstolsfragor under senare ar visar ocksa bristande konstitu-

tionella insikter. En bredare debatt dr ddrfor hogst énskvard.
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2. Domstolarna
och den svenska rattsstaten

I november 2010 skrev justitieminister Beatrice Ask en, 4tmin-
stone bland jurister, relativt uppmarksammad debattartikel i
Dagens Nyheter, vilken frimst handlade om regeringens uppen-
barligen kritiska syn pé Brottsforebyggande rddet, Bra. Artikeln
inneholl ocksé en hel del principiella reflektioner kring rétts-
vasendets uppgifter samt forhallandet och samspelet mellan olika
berérda myndigheter, liksom mellan domstolarna och dessa. Har

foljer ndgra utdrag ur artikeln:

Ett effektivt rittsvisende dr en forutsittning for att samhillet ska
utvecklas viil. Brottslighet beskir minniskors frihet och orsakar
lidande, otrygghet och forluster. Hur rittsvisendet fungerar har
stor betydelse for minniskors rittstrygghet i vardagen och for
niringslivets mdjligheter att utvecklas.

I dagarna vidtar regeringen tvd viktiga dtgirder for att oka effek-
tiviteten i rittsvisendet. Det handlar dels om att rittsvisendet
biittre ska ta tillvara forskning och dels om hur kriminalstatistiken
kan bli bittre.

-
-
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Min ambition dr att rittsvisendets arbetsmetoder ska utvirderas
biittre for att utvecklas i takt med att ny kunskap tillkommer. Hela
rittsvisendet mdste bli en mer lirande organisation. Misstag ska
inte behdva dterupprepas. Erfarenheter ska bittre tas till vara och
spridas.

Brottsmalskedjan omfattar minga myndigheter. Det handlar om
Rikspolisstyrelsen och linspolismyndigheterna, Aklagarmyndig-
heten, Ekobrottsmyndigheten, Sveriges domstolar, Kriminalvirden,
Brottsoffermyndigheten och Rittsmedicinalverket. Diirtill finns
Brottsforebyggande ridet, Brd, som ett centrum for forsknings- och
utvecklingsverksamheten for hela rittsvisendet. 1 Brd:s uppdrag
sigs att riittskedjeperspektivet ska genomsyra dess utvirderings-
verksamhet och att rddet ska verka for och stodja hela rittskedjan.

De utvecklings- och forskningsprojekt som rittsvisendets myn-
digheter bedriver ir i och for sig ofta av hig kvalitet. Men det saknas
en fullstindig bild av vilka resurser som avsiitts och hur det sker.
Det iir inte heller tydligt hur myndigheterna tar tillvara resulta-
ten. Det behdvs ocksd bittre kunskap om hur myndigheterna i ritts-
kedjan ser pd Brottsforebyggande ridets arbete i forhdllanden till
den egna verksamheten och vilket stod ridet rent faktiskt utgor for
rittsvisendet.

En forsta reflektion som kan goras om denna artikel &r att den
uttrycker en 6verraskande stark tilltro till vardet av den forskning

som utférs om och inom de berdrda myndigheterna. Pastaendet



att det skulle vara nddvandigt for att den sa kallade rattskedjan
ska kunna fungera optimalt, att olika berérda myndigheter kdnner
till varandras forskning och “samordnar den samt later varandra
ta del av resultaten”, &r knappast invandningsfritt eller ens helt
verklighetsférankrat. Tvartom &r nog i allménhet intresset inom
domstolar och dklagarvasende for dessa sidogrenar av exempel-

vis polisens egentliga verksamhet 6verlag mycket begransat.

Viktigare och intressantare fran en konstitutionell synpunkt &r
emellertid den syn p& myndigheternas och domstolarnas olika
roller som artikeln ger prov pa. Det problematiska i detta ligger
kort uttryckt i det upprepade bruket av ordet “rittskedjan” som
en samlingsbeteckning f6r bAde domstolar och myndigheter med
anknytning till rattsvdsendet. For att utréna det problematiska
med denna term dr det nddvéndigt med ett par ndrmare defini-

tioner.

Raéttsstat och réttssidkerhet ses allmént som positiva vdrden i en
modern, 6ppen demokrati. Aven dessa begrepp kan dock defi-
nieras pa flera olika sitt, och kan ibland vara kontroversiella.
Enligt en klassisk definition, med rétter i tyskt 1800-tal, innebar
rattssdkerhet forst och framst ett krav pa forutsdgbarhet; lagarna
skulle vara klara och tydliga, s& att medborgare i forvdag med en
rimligt hog grad av sannolikhet ska kunna forutse de rattsliga
konsekvenserna av sitt handlande. I den moderna rittsvetenskap-
liga och réttsfilosofiska debatten har dock alltmer &ven ett krav
pé lagarnas kvalitet, liksom p& domstolars oberoende, kommit

-
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att prigla synen pa vad rittssikerhet innefattar. Aven i en dikta-
tur kan ju lagarnas konsekvenser vara rimligt férutsagbara, varfor
ordet réttsstat i en modern kontext i allménhet ocksd innefattar
faktorer som respekt och skydd foér medborgarnas grundldggande
rattigheter, att domstolar star fria fran politiska eller ekonomiska
péatryckningar och att lika fall ska behandlas lika (eller, annor-
lunda uttryckt, att alla &r lika inf6r lagen). Denna senare, nagot
modernare definition av vad som utgor en rattsstat sags ofta ligga

nirmare det ndgot svaroversatta brittiska uttrycket rule of law.

Man kan naturligtvis dven tala om rattsstat i formell respektive
materiell mening. For att dessa ideal ska kunna forverkligas kravs
forst och framst att staten tar ansvar for att finansiera och upp-
ratthalla ett val fungerande rittsvisende, i vilket ingar oberoende
domstolar och likaledes oberoende myndigheter som polis och
aklagare. Begreppet rattsvdsende kan dven tolkas extensivt, och
da ocksé innefatta kriminalvard, liksom méjligen andra myndig-
heter med koppling till brottsbekdmpning, som exempelvis tullen.
Oavsett var den exakta gransen dras dr omsorgen om ett funge-
rande réttsviasende och uppritthillandet av en god rittsordning
obestridligen en av den moderna statens absolut viktigaste upp-
gifter. Detta kan dven uttryckas sammanfattningsvis som att det
ar viktigt att staten har ett fungerande réttssystem.

Varje analys av de olika bestdndsdelarna i detta rittssystem eller
rattsvasende visar emellertid ganska snabbt att domstolarna skil-
jer sig frdn andra déri arbetande myndigheter. Bland annat méarks



detta genom det enkla faktum att domstolarna ju &ven dgnar sig
at mycket annat 4n de rena brottmalen, vilka &r ett utflode av poli-
sens och &klagarnas arbete. De allmdnna domstolarna (tingsrétt,
hovritt, Hogsta domstolen) ar forst och fraimst i vid mening
konfliktldsare, med central roll inom exempelvis allmén civilratt
och familjerétt. Ett reellt problem &r att denna roll minskar i bety-
delse i takt med att allt fler privata tvister, sarskilt inom nérings-
livet, avgdrs genom skiljeforfarande (en form av privat tvistelos-
ning vid sidan av de statliga domstolarna, dar domarna &r skilje-
méin som utsetts av parterna i avtal). Andra domstolar, som
Arbetsdomstolen (AD) eller férvaltningsdomstolarna, kommer
6verhuvudtaget aldrig i kontakt med brottmal, annat an mdjligen
hogst indirekt. Och de allmdnna domstolarna ar, nér de domer i
sddana mal, skyldiga att préva argument och bevis som talar
bade for och emot den tilltalade. Forvisso ar dven dklagarna
bundna av en sé kallad objektivitetsprincip, vilket innebér att de
innan de vacker dtal &ven méste beakta sddant som talar till den
misstanktes forman. Det gar dock inte att komma ifran att bade
polis och &klagare, till skillnad fran domstolarna, f6érst och framst
ar brottsbekdimpande myndigheter. Aven klagarna kan och bor
vérna rittssikerheten efter bista formaga, men domstolarna ska,
da de domer i brottmal, helt och héllet bortse frdn samhallsnytta,
effektivitet, brottsbekdmpning och dylikt, och enbart koncentrera
sig pé& kirnan: att avgdra om den av dklagaren framlagda bevis-
ningen récker for en fillande dom eller inte.

Detta &r egentligen sjdlvklarheter, och man kan mot denna bak-

-
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grund inte lata bli att forvana sig 6ver att begrepp som “rattsked-
jan” fatt en sddan spridning, ocksa i juristkretsar, eftersom det i
grunden ger uttryck for ett helt annat synsétt, som snarast kan
beskrivas som organiskt, eller mekaniskt. Idealet tycks i detta nér-
mast vara ett slags 16pande band, dér alla inblandade medverkar
till att en brottsling snabbt kan ga frdn misstankt, méjligen fri-
hetsberdvad, till domd och slutligen i bésta fall vardad eller rent-
av rehabiliterad genom kriminalvardens forsorg. Alla de inblan-
dade myndigheterna é&r lika fina, lika mycket vdrda och tycks i
stort sett ha samma — eller i vart fall likvardiga — uppgifter.2 Att
detta stimmer foga med hur det i verkligheten ser ut ar latt att
visa: inte nog med att ménga atalade faktiskt frikdnns, utan dven
bland de démda undgér ju faktiskt det stora flertalet ndrmare
bekantskap med kriminalvarden. Alla resonemang om férekoms-
ten av en réttskedja i ndgon form kan utan 6verdrift sigas vila pa
felaktiga premisser. De ger med andra ord en felaktig bild av
verkligheten, vilket i sig inte &r eller ndgonsin kan vara 6nskviért,
och fyller darfor kort sagt ingen funktion i stirkande av den

svenska rattsstaten.

For tydlighets skull ska sdgas att i den nimnda artikeln av Beatrice

2 Ett illustrativt exempel &tergavs i Dagens Juridik 25 april 2011, dir riksrevisorn Jan
Landahl lade ut texten om Riksrevisionens kommande rapport “Hanterar rétts-
visendets olika delar brottslighet pé ett samlat och effektivt satt?”. Har studeras
alla rattsvisendets myndigheter, med sikte pa att uppna dkad “helhetssyn och
effektivitet i hela rattskedjan”. Enligt Landahl kommer slutrapporten att granska
rittsvisendets “samlade effektivitet” och ge “forslag till forbattringar i réattskedjan”.



Ask anvéands begreppet “réttskedjan” i en vidare bemarkelse dn
det snévare “brottméalskedjan”. Dessutom talas om “den kedja av
aktorer som den enskilde moter i rdttsprocessen”. Bruket av
skilda termer antyder méjligen en 6nskan hos artikelférfattaren
att nyansera ett annars svepande begrepp. Daremot dr pastaendet
att det behdvs “bittre kunskap om hur myndigheterna i rattsked-
jan ser pa Brottsforebyggande rddets arbete i férhallande till den
egna verksamheten” endast relevant med avseende pa de myndig-
heter som arbetar med brottsbekdmpning och brottmél. Nagon
distinktion mellan olika slags kedjor uppritthalls sdledes inte, och
begreppsforvirringen minskar inte direkt av att Bra tydligen har
inskrivet i sitt uppdrag att riattskedjeperspektivet ska “genomsyra
dess utvarderingsverksamhet”.?

Denna begreppsforvirring tycks ha spritt sig @ven bland berérda
myndigheter. Domstolsverket angav tills nyligen pa sin hemsida*
som rdttsvisendets mél “att minska brottsligheten och att 6ka
ménniskors trygghet”; upplysningsvis angavs ocksd att dven
bland andra Kustbevakningen, Skatteverket och Tullverket "&r
en del av réttskedjan och arbetar med brottsbekdmpning”. Den
myndighet som under regeringen ansvarar fér domstolarnas
administration tycks saledes helt ha missuppfattat deras uppgift,

dven om formuleringarna nu ersatts av ndgot mer neutrala skriv-

3 Tanken att detta mojligen rentav kan vara en bidragande orsak till myndighetens
hér patalade problem tycks dock inte ha slagit justitieministern.
4Se <www.dom.se>.

-
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ningar om vad réttsvasendet innefattar och behovet av att dom-

stolarna &r sjalvstandiga.’

Justitieministern visar avsaknad av insikt om att domstolarnas
uppgifter och verksamhet principiellt skiljer sig frdn andra myn-
digheter inom réttsvidsendet, och uttrycker inte heller nidgon
onskan om att s& bor vara fallet. Enkelt uttryckt réjer artikeln bris-
tande konstitutionella insikter och en brist pa forstaelse for en av

de faktorer som djupast sett karakteriserar en réttsstat.

Poiangen med detta 4r dock inte att kritisera Beatrice Ask som per-
son. P4 ménga sitt dr en justitieminister som inte sjdlv &r jurist
och dérfor inser sin begransning pd omradet att foredra framfor
en svag jurist som Overskattar sin egen kompetens. Men som
uttryck for regeringens principiella syn pad domstolarnas roll i den
moderna demokratin och rittsstaten dr den citerade DN-artikeln
helt enkelt bedrovlig. Dess konstitutionella perspektiv, eller
kanske snarare brist pa sddant, rimmar dessutom mycket illa med
de grundlagsandringar som nyligen genomforts.

I det foljande genomgas vad de nyligen genomférda grundlags-
andringarna, jamte vissa andra géllande rattsregler, i dag innebar

5 Formuleringen anvénds dock fortfarande (juni 2011) pé Bréa:s hemsida:
<http:/ /www.bra.se/extra/pod/?action=pod_show&id=25&module_instance=2>.



fér domstolarnas respektive domarnas rittsliga och konstitutio-
nella stéllning. Dérefter behandlas ndgra genomforda och avise-
rade lagdndringar, rorande bland annat processformer, vilka
motiverats med effektivitetsargument, men som betraktade i hel-
het knappast kan sédgas vara dgnade att starka rattssidkerheten,
och dérfor ar problematiska. Slutligen gors ett forsok att blicka
framat och skissera en kommande utveckling inom detta rétts-
omrade, samt dess vidare politiska och konstitutionella konse-

kvenser.

-
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3. Domstolarnas konstitutionella stidllning

Idéhistoriskt, och &ven praktiskt, finns tvd konstitutionella
huvudmodeller for vilken stdllning domstolarna bor ha i en
demokratisk stat: folksuverdnitet och maktdelning. Det ldng-
variga arbete som foregick inforandet av 1974 ars regeringsform
(RF) préglades starkt av nigra centrala konstitutionella principer
(eller, om man s vill, dogmer), av vilka den framsta utan tvekan
var folksuverédnitet. RF bygger i hog grad pé tanken att demokrati
innebér att folket styr sig sjdlvt, vilket innebér en oundviklig
maktkoncentration till riksdag och regering (jfr RF 1:1 st. 1, 1:4
och 1:65).

Alla tankar och idéer om maktdelning avvisas i RF och dess samt-
liga forarbeten, vilket torde bero dels pé att maktdelningstankar
generellt hade hamnat i vanrykte eftersom de forekom pa flera
stdllen i 1809 &rs tamligen misslyckade grundlag, dels pa att
demokratiseringen kring 1920 i hog grad innebar att likhetstecken

sattes mellan demokrati och parlamentarism. Vidare spelade av

¢ Hinvisning till lagtext r genomgaende i denna skrift av formen (t.ex.) 1:6, vilket
innebir forsta kapitlet, sjitte paragrafen. Forkortningen “st.” innebar stycke, i de
fall en paragraf har flera stycken.

N
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allt att doma den gynnsamma sambhéllsutvecklingen efter 1920
en stor roll hidr; om parlamentarism och folksuveréanitet sigs som
demokratins 6verordnade principer och den samtidiga samhalls-
utvecklingen var mycket gynnsam s& fanns naturligtvis ringa
anledning att 6verge dessa vagledande principer.”

Till allt detta kommer sa att RF antogs just 1974, da den allmént
omhuldade ”svenska modellen” kan ségas ha statt pa hojden av
sin framgéng. Detta var generellt sett en tidpunkt i utvecklingen
da tilltron till politiskt beslutsfattande var véldigt stark och da
rattsliga hinder for folksuverénitetens férverkligande i form av
till exempel domstolsmakt ndrmast framstod som odemokratiskt
(och dessutom som hinder mot en fortsatt god samhallsutveck-
ling).# Det bor understrykas att bred politisk enighet rddde om
dessa konstitutionella utgdngspunkter under dren kring 1974.

Sjalv har jag dnda sedan jag borjade dgna mig &t konstitutionell
forskning vid 199o-talets borjan varit anhdngare av en samtida
och internationellt i dag helt dominerande uppfattning om grund-
lagen som 6verordnad vanliga lagar, som higher law eller lex supe-
rior, for att anvanda vedertagna uttryck. Detta priglar dock inte
RF i stort och aterspeglar inte heller grundlagstiftarnas avsikter.
Denna spéanning mellan RF:s regler (inklusive motivuttalanden)

7 Se allmént angdende detta Karlson (1999); Berggren, Karlson & Nergelius (1999),
s. 1-35.

8 Se till exempel RF 1:1 st. 1, grundlagens portalparagraf: “All offentlig makt utgér
fran folket.” (Min kursivering.)



och den faktiska verkligheten, dér det dven i Sverige borjar bli
uppenbart att en grundlag forst och frimst innehéller bindande
réttsregler som &ven riksdag och regering maste folja och som
domstolar maste dvervaka, dr i dag av stor vikt i den svenska
statsrdtten. P4 ménga omréden - till exempel bundenheten av
EU-regler, domstolarnas roll, skyddet for enskildas rattigheter
eller reglerna om normgivning i 8 kap. RF — kan det rentav ifraga-
séttas om RE:s regler aterspeglar den rittsliga verkligheten pé ett
korrekt sitt.

Det ar dérfor logiskt att en storre grundlagséversyn nu genom-
forts. Det perspektiv som dominerade pé 1970-talet och alltjamt
ar vanligt bland svenska politiker, enligt vilket RF innehaller
regler som beskriver statsskicket och anger hur riksdag och reger-
ing bor agera till exempel da lagar stiftas, men i 6vrigt till stor del
mest innehaller rattsligt inte forpliktande principstadganden, &r
enligt min mening péd vég bort. Det perspektivet haller pa att i
stéllet ersattas av ett mer normativt synsatt, ddr grundlagen bade
ger uttryck for de varderingar som styr samhallsutvecklingen och
sétter en rattslig ram for de valda politiska organens agerande,
vars efterlevnad det sedan blir domstolars och andra 6vervakande
organs uppgift att kontrollera. Svensk statsratt kan darfor just nu
ségas befinna sig i ett intressant brytningsskede mellan gammalt
och nytt. Denna “omtolkning” av RF har sin grund i férdndrade
synsatt sdvil i Sverige som i omvarlden under de dryga trettiofem
dr som gatt sedan RF antogs, vilka pekar i riktning mot bland
annat 6kad individualism, 6kad mangfald i samhallet, okad miss-
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tro mot politiker och inte minst en stark paverkan av Europarétten.
D4 den sistnaimnda &r 6verordnad svenska lagar maste fragan
stéllas varfor inte samma ska gélla fér den svenska grundlagen.’

I den statsrattsliga utvecklingen under tiden efter RF:s inférande
kan négra &rtal och perioder ses som viktigare d4n andra. Detta
géller till exempel perioden 1974-1979, dé rittighetsskyddet i 2
kap. RF byggdes ut successivt-samtidigt som reglerna om lag-
radsgranskning i RF 8:18 respektive normprovning i 11:14 fick sin
nuvarande utformning.’ Annu viktigare som ett markesdatum i
ett historiskt perspektiv dr sannolikt 1 januari 1995, da Sverige
gick med i EU samtidigt som Europakonventionen om ménskliga
rattigheter (EKMR) blev.-en del-avden nationella svenska rétten
(se RF 2:19). Harigenom 6kade dven de svenska grundlagarnas
betydelse, eftersom det nu var uppenbart att den svenska lagstif-
tarens handlingsfrihet blivit patagligt inskrénkt, da det inte langre
var mojligt att stifta lagar som strider mot Europarétten. Frdgan
om och i s3 fall varfor det &ndé ska vara mgjligt att genom lag
kringgé nationell grundlag fick da férnyad aktualitet. Det kan
ocksé noteras att antalet processer vid svenska domstolar dar RF
och EKMR é&beropats och tillimpats sedan dess 6kat kraftigt.
Aven det faktum att bdde EU-domstolen och Europadomstolen
regelmassigt asidosatter eller underkénner svenska lagar har

? Se allmént om denna bakgrund bland annat direktiven till Grundlagsutredningen,
dir. 2004:96, samt en tidigare Timbroskrift, nimligen Thelin (2001).

10 Denna utveckling skildras ingdende och fortjanstfullt av Algotsson (1987).

1 Har kan for ett historiskt perspektiv dven hénvisas till Bernitz (2002).



naturligt nog aktualiserat fragestallningen varfor svenska dom-
stolar inte bor ha motsvarande majligheter, i synnerhet eftersom
det ar svarare, dyrare och mer tidskrdvande for enskilda att
véanda sig till de europeiska domstolarna i Luxemburg och Stras-
bourg. EU-medlemskapet har dérfor kort sagt okat de svenska
domstolarnas betydelse.??

3.1 Efter grundlagsindringarna 2010

Mot bakgrund av denna vetskap ska nu de nyligen genomférda
férdndringarna i 11 kap. RF granskas lite ndrmare. Bland dessa
mérks da férst och framst att detta kapitel numera dgnas enbart
at domstolarna, efter att tidigare ha innehéllit regler om "Rétt-
skipning och forvaltning”. Reglerna om andra, “vanliga” myn-
digheter aterfinns nu i stéllet i 12 kap. RE.

Dessa fordndringar syftar naturligtvis till att 6ka domstolarnas
sjélvstandighet och oavhéngighet. I de senaste &rens internatio-
nella debatt pa detta omrdde har viss enighet nétts om ett antal
kriterier med hjdlp av vilka sdédan oavhidngighet kan matas, vilka
utvecklats bade av organisationer som EU och Europaradet och

12Maktdelning kan i dagens virld sigas hinga nira samman med begreppet konsti-
tutionalism, som 4r ett uttryck for att grundlagens hogre rattsliga status jamfort
med vanlig lag sdkerstéllts pa réttslig vdg. Normalt innebar detta att lagarnas
grundlagsenlighet kan bli foremal for provning i domstol. Att det naturligtvis inte
gar att faststilla en gang for alla vilka former for maktdelning som generellt sett dr
lampliga i en demokrati 4r en annan sak; detta foljer redan av att stater ar olika,
med skilda historiska traditioner, och darfor inte kan eller bor ha exakt samma regler.
Se ndrmare om detta Nergelius (1996), s. 27, 30 ff., dér resonemanget utvecklas.
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olika internationellt verksamma givarorganisationer.”® Bland dessa
kriterier, vilka kan avse saval domstolarnas oberoende gentemot
riksdag, regering eller parter som den enskilde domarens obero-
ende i sin dagliga ddmande girning, mérks vilka anslag i reella
summor eller som matt av BNP domstolarna far, forekomsten av
korruption, huruvida parter infér domstolarna ként sig ndjda och
blivit rimligt bemétta, att domar avkunnas utan paverkan fran
regering, riksdag eller andra myndigheter samt respekteras och
verkstills av dessa, att domare utndmns pa rimliga grunder och
svarligen kan avsittas samt att domstolarna administreras pa ett
effektivt sitt, sa att mal avgors rimligt snabbt och samtidigt korrekt.

Framjar d& de nyligen genomforda grundlagsédndringarna dessa
mal? Till att borja med innebér regeln i RF 11:4 (med en motsva-
righet f6r myndigheternas del i RF 12:3) ~ enligt vilken rattskip-
nings- eller férvaltningsuppgifter inte far fullgéras av riksdagen
i vidare man én vad som f6ljer av riksdagsordningen eller grund-
lag — dven ett skydd for domstolarnas sjalvstindiga domande
verksamhet, eftersom riksdagen till f5ljd av denna regel aldrig kan
Sverprova domstolars eller forvaltningsmyndigheters avgdranden. -

Trots att domstolarna i Sverige som framhallits ovan aldrig haft
ndgon stark sjdlvstandig stillning, och enligt RF inte anses utdva
nagon makt, skyddas deras sjalvstindighet i sjalva domandet inte
enbart genom ovan naimnda bestdmmelse i RF 11:4, utan dven av

13 Till exempel Ford Foundation. Se vidare om detta Sandgren (2008).



bestimmelsen i RF 11:3, enligt vilken ingen myndighet far be-
stémma hur en domstol ska déma eller tillimpa en réttsregel i ett
konkret fall. Denna sillan omstridda bestimmelse, som faktiskt
starkt domstolarnas sjalvstandighet jamfort med 1809 ars RFY,
kan tdnkas bli betydelsefull sarskilt i politiskt oroliga tider. Av
bestammelsen far dven anses folja att statsrad, riksdagsmén och
andra makthavare ska avhalla sig frén att kommentera enskilda
fall (vilket de i allméanhet faktiskt ocksa gor).!® Detta dr en del av
det sa kallade forbudet mot ministerstyre. Avvikelser frdn denna
traditionellt pabjudna forsiktighet brukar leda till skarp kritik.16

Aven flera andra grundlagsregler &r av intresse har. Enligt RF 2:11
géller ett forbud mot inrédttande av tillfdlliga domstolar, och enligt
2:9 ska den som blivit frihetsberévad kunna fa saken prévad av
domstol utan oskéligt drojsmal. Vidare fér réttstvist mellan enskilda
enligt 11:5 inte utan stéd i lag avgoras av annan myndighet dn
domstol; genom lag kan dock exempelvis skiljendmnder ges denna
befogenhet.!” I 6vrigt saknar RF emellertid helt generella stadgan-

14 Se till exempel Holmberg (1992), s. 78.

15 Se for ytterligare statsvetenskaplig forskning inom omradet Nordquist (2001), s. 13.

16 Det var darfor 6verraskande nar kulturminister Lena Adelsohn Liljeroth varen
2009 vid ett anforande infor en krets av kulturutovare sade sig gilla domen fran
Stockholms tingsritt i The Pirate Bay-mélet. Uttalandet borde nog ha lett till har-
dare kritik &n vad som nu blev fallet.

7 Som ndmnts ovan kan dessas starkt kande verksamhet ses som ett problem for de
allménna domstolarna, inte minst avseende hur dessa uppfattas av allmanheten.
Om allt farre kommersiella tvister avgors i domstol blir det med tiden alltmer
naturligt for allménheten att forknippa domstolarnas verksamhet framst med
brottmal. Att Domstolsverket genom sin information snarast underblaser detta
perspektiv &r inte heller helt idealiskt.
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den om ritt till domstolsprévning i vissa typer av mél. I kombi-
nation med myndigheternas traditionellt ganska vida méjligheter
att avgora enskilda drenden, och férekomsten av ett stort antal
"kvasi-judiciella” ndmnder av typen Skatterdttsnimnden och
Resegarantindmnden (vars status som domstolar &r oklar i ett
Europarittsligt perspektiv), torde upphovet till de ménga tvis-
terna om ndr ritt till domstolsprovning egentligen foreligger
enligt svensk ritt finnas hér.'® (2006 genomfordes dock en princi-
piellt grundldggande dndring av den sa kallade rattsprévnings-
lagen, varfor problemet férhoppningsvis kan minska avsevért.!?)
Vidare har nu inférts en ny mening i RF 2:11 st. 2 (i likhet med
Europakonventionens stadgande), enligt vilken rattegang “ska
genomforas rattvist och inom skilig tid”. Mer precist anges i
grundlagsmotiven att detta bland annat innefattar ett krav pé att
domstolen ska vara oavhéangig och opartisk.?

De historiska orsakerna till domstolarnas tillbakadragna stillning
i statsskicket &r flera. 1809 ars RF gav i vissa avseenden domsto-
larna eller domsmakten en dn starkare stillning &n nuvarande RF

18 Hir kan fran praxis nimnas att bdde Brottsskadenamnden, Presstddsndmnden
och Resegarantinimnden av Europadomstolen respektive Hogsta domstolen och
Regeringsrétten ansetts vara domstolar i den mening som avses i art. 6 EKMR.
Se fallen Rolf Gustafsson mot Sverige, dom 1 juli 1997, Reports of Judgments and
Decisions 1997 s. 1149, NJA 2002 s. 288 samt RA 2002 ref. 104. Angéende vissa
hithorande frégor, se &ven Ehrenkrona (1999), s. 486-495.

9 Se lagen (2006:304) om rattsprovning av vissa regeringsbeslut, och prop.
2005/06:56.

2 Se prop. 2009/10:80, s. 251f.



gor, men bilden &r inte helt entydig.?! RF 11:1 anger nu, i sin nya
lydelse, att Hogsta domstolen (HD) ar hogsta allmdnna domstol
och att Regeringsratten, som samtidigt dopts om till Hogsta for-
valtningsdomstolen (HFD)?, &r hogsta forvaltningsdomstol.
Dessutom anges vilka de &vriga allmidnna domstolarna respek-
tive forvaltningsdomstolarna dr?, att ratten att fa mal prévade av
HD, HED, hovritter och kammarrétter kan begransas genom lag
(vilket ocksa skett och kanske kommer att ske 4n mer framgent)
samt att endast den som ér eller har varit ledamot av ndgon av

dessa hoga domstolar kan tjanstgora dar.

IRF 11:1 st. 2—3 erinras om att andra domstolar én de nu ndimnda
inrédttas med stod av lag samt att det i dessa ska finnas ordinarie
domare. Undantag hérifrdn har gjorts fér specialdomstolar som
handlédgger sérskilda typer av mal, som Marknadsdomstolen eller
Arbetsdomstolen (AD).2* En ny regel i RF 11:3 innebér ddrutéver

att ingen myndighet — till exempel Domstolsverket — far bestimma

2 Se narmare Holmberg (1992).

2 Motiveringen till detta (prop 2009/10:80 s. 122) &r intressant; namnbytet anses
namligen markera domstolens sjilvstandighet gentemot regeringen.

2 Olyckligtvis har hér det sprékligt sett helt omotiverade och rentav obegripliga
uttrycket “allmén férvaltningsdomstol” lyckats smita in i grundlagstexten, vilket
ar beklagligt.

% Partssammansatta domstolar av den typ som AD representerar dr ocksa nagot som
varit omstritt utifrdn de krav som EKMR stiller. Bostadsdomstolen ansags 1989
inte uppfylla kravet p& en domstol i mélet Langborger (dom 22 juni 1989, Series A
No 155). Diremot 6verlevde AD 2004 den med spanning emotsedda prévningen
i mélet Kellermann (41579/98, dom 26 oktober 2004).
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hur arbetsuppgifter vid en domstol ska fordelas mellan enskilda

domare.?

Ur dessa (i och for sig mycket kortfattade) regler kan utlésas att
svenska domstolar, forutom de ndmnda specialdomstolarna, dr
antingen allmidnna domstolar eller forvaltningsdomstolar, med
HD och HFD som respektive hogsta instanser. De forra prévar
brottmal och tvistemdl, medan de senare huvudsakligen prévar
besvir over beslut av statliga eller kommunala férvaltningsmyn-

digheter.

Regleringen av domstolsvasendet i 11:1 dr dock alltjamt foga
uttommande. Effekten detta far &r inte minst att endast domarna
i HD och HFD har ett i RF reglerat fullgott anstillningsskydd. For
ovriga domstolar &r kravet endast att det skall finnas minst en
ordinarie domare (till exempel en radman eller ett kammarrétts-
réd). I dessa domstolar arbetar ocksa icke ordinarie domare, till
exempel hovrittsassessorer eller -fiskaler, i betydande utstréck-

ning.

Anstallningstryggheten for justitie- och regeringsrdd péverkas
ocksa av en bestimmelse i RF 11:8 st. 1-3, dar det framgar att atal

2 En annan inte ovésentlig férandring &r att JO:s och JK:s vidstrickta befogenheter
gentemot domstolarna efter reformen 2010 minskat nagot. JO kan silunda inte
langre kréva att fa delta vid domstols dverlédggningar och inte heller JK kommer
langre att kunna nédrvara vid domstols eller férvaltningsmyndighets 6verldgg-
ningar. Se 4ven nedan i kap. 4.



for brott i tjansten i bada fallen vécks i HD av JO eller JK. Aven
om det hér inte sdgs ndgot om att atal forutsatter att den hoge
domaren grovt forsummat sin tjansteplikt s& far nog forutsittas
att sa ar fallet. HD eller HFD ska ocksa préva om ndgon av de
béda kategorierna av domare ska skiljas eller avstdngas fran sin
tjanst eller vara skyldig att underga lakarundersokning. Talan
vacks ocksa i1 dessa fall av JO eller JK.26

Justitie- och regeringsrad har saledes fatt ett forstarkt anstall-
ningsskydd jamfort med andra domare, i RF 11:8. Icke ordinarie
domare saknar helt grundlagsskyddad anstéllningstrygghet. For

andra ordinarie domare géller bestimmelserna i RF 11:7 och 11:9.

Utgangspunkten édr att en ordinarie domare ar oavsattlig och far
skiljas frén tjansten endast om denne genom brott eller grovt eller

2 De brott som avses ar alltsd endast sddana som begas i sjilva tjansteutdvningen, till
exempel om ett justitierdd skulle ta en muta for att déma pa ett visst sitt. HD kom-
mer i den situationen att sjalv fa ta stéllning till om en kollega begatt ett brott och
eventuellt d& ocksa senare om vederborande éven ska skiljas fran tjansten, vilket
principiellt ar ganska mérkligt. Om domaren i fréga begar ett annat, “vanligt” brott
provas ddremot ansvarsfragan i vanlig ordning av tingsritt, medan daremot den
eventuella frdgan om avsked, i héndelse av fillande dom, kommer att provas av
HD (vilket naturligtvis ocksa ar ganska mérkligt). Under 2005 aktualiserades dessa
bestimmelser &tminstone indirekt for forsta gdngen, da justitieradet Leif Thorsson
konstaterades ha kopt sexuella tjanster, vilket var ett klart lagbrott. Thorsson god-
tog ett strafforeldggande och blev ddrmed inte dtalad. Daremot tog JK efterat still-
ning till om han borde skiljas fran sin tjanst, eller rattare om JK skulle forsoka fa
detta provat i HD, men fann att sa inte borde ske. Thorsson sitter ddrmed kvar i
HD fram till sin pension, men tjénstgjorde fram till 2007 enbart i Lagradet. I okto-
ber 2005 uppmiérksammade media att han deltagit i ett plenumavgorande, vilket
ar ett exempel pa det for HD nagot besvirliga i denna situation.
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upprepat dsidosattande av tjanstedliggande har visat sig uppen-
barligen oldmplig att inneha tjansten, eller helt enkelt &r skyldig
att avgd med pension. Exakt vad den forra orsaken innebér ar
svart att ange, men det krdvs uppenbarligen inte att vederbd-
rande formellt fallts for brott. Den ordinarie domare som skilts
fran jansten genom beslut av annan myndighet 4n domstol kan
alltid begira domstolsprévning av detta beslut. Detta géller ocksé
beslut varigenom domaren avstingts fran sin tjanst, lagts att
underga likarundersékning eller meddelats en disciplinpaféljd.
En komplikation uppstér da, eftersom frdgan prévas av Statens
ansvarsnamnd i forsta instans, vars beslut den aktuelle domaren
kan 6verklaga till AD. Och AD &r ju som ndmnts ovan en special-
domstol, vars ledaméter — med undantag av dess ordforande —
ar forordnade av regeringen for viss tid och dér representanterna
for arbetsmarknadens parter dr i majoritet. Just pa denna punkt
tycks dérfor skyddet f6r domarna ha férsvagats jamfort med 1809
ars RF. I den nya formuleringen av RF 11:7 stadgas dock otvety-
digt att ordinarie domare maste ingd nér en sddan prévning som

nu nimnts sker.

For att dessa bestimmelser ska kunna bli aktuella méaste ju dock
domaren i fraga forst ha blivit anstilld. Av RF 11:6 st. 1 foljer att
ordinarie domare utndmns av regeringen. Dessa domare ska
enligt den nya formuleringen i RF 11:11 vara svenska medbor-
gare, medan de krav som stills pa icke-ordinarie domare regleras
i andra lagar. Betrédffande ordinarie domartjanster limnades tidi-
gare rekommendation av en sérskild ndmnd, Tjansteforslags-



ndmnden for domstolsvasendet, vars beslut regeringen vanligtvis
(men inte nédvéndigtvis) féljde. Tjansterna som justitie- och reger-
ingsrad var dnnu 2010 sa kallade kallelsetjanster, som tillsétts av
regeringen utan ndgot sarskilt ansokningsférfarande. Det har
sedan lidnge forts en debatt om det lampliga i att majoriteten av
dessa htga domare hamtas fran kretsen av framtrddande jurister

i Regeringskansliet (se vidare nedan, avsnitt 6.1).

Tillsammans med en del andra omdiskuterade fragor rorande
regeringens utndmningsmakt ingick ocksé en 6versyn av denna
fraga i Grundlagsutredningens uppdrag. Som ett resultat av detta
presenterades i mars 2010 en sdrskild proposition om utndmning
av ordinarie domare.” I korthet innebdr denna att alla ordinarie
domartjanster ska kunna sokas av alla som dr intresserade.
Kallelseférfarandet for de hogsta domartjansterna avskaffades
och alla drenden om anstéllning av ordinarie domare ska framéver
beredas i en fristdende statlig ndmnd vid namn Domarndmnden,
som bestdr av nio ledaméter, som forordnas av regeringen. Av
dessa ska fem vara eller ha varit ordinarie domare och tvé jurister
utanfoér domstolsvasendet (varav en ska vara advokat). De 6vriga
tvé ska representera allméinheten och utses av riksdagen. Namn-
den ska sedan lamna motiverade kandidatforslag till regeringen
(som dock inte &r bunden av ndmndens férslag). Om regeringen

utndmner ndgon som inte foreslagits av namnden s& ska namnden

¥ Se prop. 2009/ 10:181 Utndmning av ordinarie domare.
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forst f4 tillfille att yttra sig 6ver vederbérande.?® Dessa fordnd-
ringar har kodifierats genom den nya lagen (2010:1390) om

utndmning av ordinarie domare.

Som alltid &r det svért att bedéma en d@nnu icke i praktiken pro-
vad reform, men det dr intressant att ta del av vissa av reger-
ingens motiveringar fér dndringarna i grundlagspropositionen
och den efterfoljande propositionen med forslag till lagénd-
ringar.?? Har ndmns bland annat — med hénvisning exempelvis
till Europarddets rekommendation frdn 1994 om domares sjélv-
standighet?® — behovet av tkad insyn i utndmningsférfarandet
vad giller de hogsta instanserna, s& att domare inte bara &r sjélv-
standiga utan ocksé ska ”synas vara det”. Den nya ordningen
anses kraftigt minska risken for att ovidkommande hénsyn tas
vid utndmningar. Eftersom regeringen utndmner domare ér den
dock som ndmnts ovan aldrig formellt bunden av den nya ndmn-
dens forslag. An mer forvanande ar kanske att nuvarande ordning,
dér fragan om skiljande av en domare frdn dennes anstillning
i forsta instans provas av Statens ansvarsndmnd, anses kunna
bibehéllas.®! Det kan dock noteras att det i den nya lagen om
utndmning av ordinarie domare regleras vilka domartjénster som
ska ses som ordinarie® (och ddrmed ska s6kas genom ett 6ppet

2 Se ndrmare om motiveringen till forslaget prop. 2009/10:80 s. 133ff.
» Se prop. 2009/10:80 s. 130ff samt prop. 2009/10:181 s. 65ff.

% Vilken f.5. 2010 ersatts av en ny rekommendation, R 2010 (12).

3 Se prop. 2009/10:181, s. 137f.

2 Bland dessa mirks ordférandena i AD och andra specialdomstolar.



ansokningsforfarande), vilket i kombination med de nya reglerna
i RF 11:9 om domarnas anstéllningstrygghet starker de ordinarie
domarnas stillning och ddrmed réttssékerheten.

De gjorda dndringarna innebér vasentliga markeringar av vikten
av sjalvstindiga domstolar, sdvil gentemot riksdag och regering
som gentemot andra myndigheter. Domstolarnas egenart lyfts
fram i hogre grad an tidigare och den utvidgade lagprévnings-
ratten (som berdrs nedan) 6kar hur man &dn ser pa saken i prakti-
ken domstolarnas makt, oavsett om nigon reell maktdelning varit
avsedd eller ej. Aven de nya reglerna fér domarrekrytering mins-
kar banden mellan regeringen och domstolsvésendet.

Dessutom ska hidr nimnas att bestimmelser om domstolarnas upp-
gifter, huvuddragen av deras organisation och om réttegangen
enligt RF 11:2 ska meddelas i lag. Detaljer kring domstolarnas orga-
nisation, bortsett numera fran den rena malférdelningen mellan
domare, kan dock séledes meddelas pa andra sitt, vilket torde ge
ganska stora mojligheter for regeringen eller Domstolsverket att
péverka méanga delikata fragor. Inte heller denna regel tycks darfor
vara helt andamalsenlig for att sdkra domstolarnas fulla sjdlvstan-
dighet. Har foreslar dock den sa kallade Domstolslagsutredningen
2011 en rad mer konkreta forandringar, vilka kanske kan skapa
okad klarhet pd omradet (mer om detta nedan i kapitel 5).3

3 Se narmare om detta SOU (2011), sarskilt kap. 7.
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I detta sammanhang bor ocksa nimnas en bred undersdkning om
domstolars oavhéangighet i ett sjuttiotal linder, vilken utférdes
2003—2004 av tva tyska forskare, Lars P. Feld och Stefan Voigt.3 I
denna gors atskillnad mellan oavhingighet de jure respektive de
facto, dér den forra formen tar sikte pa domarnas och domstolar-
nas réttsliga skydd, genom grundlag och annan lag, medan den
senare dven beaktar resurstilldelning, 16nenivéer, antalet domar
som verkstidlls, med mera. Sverige hamnade dé pa plats 48 i den
forra kategorin respektive plats 26 i den senare. Oavsett om dessa
ganska laga placeringar &r korrekt uppmitta eller inte, s& manar
de onekligen till eftertanke: allt &r kanske inte sé bra stillt som

manga tror i Sverige, nér allt kommer omkring?

3.2 Om lagprévning

Den allra viktigaste férandringen i RF 11 kap. som trétt i kraft
2011 — och som for Svrigt paverkar oavhéngigheten de jure enligt
de niamnda tyska forskarnas distinktion — géller den normprév-
ningsrétt som orsprungligen inférdes 1979, i RF 11:14. Denna
regel hade tidigare foljande formulering:

Finner domstol eller annat offentligt organ att en foreskrift stir i
strid med bestdmmelse i grundlag eller annan dverordnad forfatt-
ning eller att stadgad ordning i ndgot visentligt hiinseende har
dsidosatts vid dess tillkomst, far foreskriften icke tillimpas. Har

34 Se niarmare om detta Sandgren (2008), s. 469ff.



riksdagen eller regeringen beslutat foreskriften, skall tillimpning

dock underldtas endast om felet dr uppenbart.

Hiér fanns som synes i andra meningen ett omdiskuterat uppen-
barhetskrav (eller uppenbarhetsrekvisit), som alade domstolarna
stor forsiktighet vid utévandet av denna norm- och lagprévnings-
ritt. Senare grundlagsutredningar var ovilliga att dndra pé detta,
men Demokratiutredningen féreslog i sitt slutbetinkande fran
2000 intressant nog ett avskaffande av uppenbarhetskravet®,
samtidigt som frdgan ocksa diskuterades livligt i den juridiska
doktrinen.® Direfter hinde det att majoriteten i Konstitutions-
utskottet (bestdende av Milj6partiet och de borgerliga partierna)
i ett betdnkande 2001% begérde en utredning om avskaffande av
uppenbarhetskravet, samt att &ven Grundlagsutredningen avise-
rade att fragan skulle ses 6ver.® Sa skedde som bekant ocksa, och
Grundlagsutredningens forslag fran 2008 om ett avskaffande av

uppenbarhetskravet i RF 11:14 har nu genomforts.

35 SOU (2000a).

% Bland bidrag frdn denna tid, se bland annat Holmstrém (1998), Uppsala, som var
kritisk till lagprévning, samt de mer positiva antologierna Berggren, Karlson &
Nergelius (1999), Makt utan motvikt — Om demokrati och konstitutionalism. Stockholm,
respektive Berggren, Karlson & Nergelius (2001), Stockholm, respektive
Demokratiutredningens egna skrifter SOU, dér olika synsitt lyfts fram.

% KU 2000/01:11.

3 Se dir. 2004:96. Fredrik Sterzels spddom frén 1998, "att frdgan nu lar vara avford
fran dagordningen for lang tid” (1998), s. 83—93) har sdledes helt kommit pa skam.
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Vad innebdr dé detta? Denna forandring ar av tydlig, principiell
karaktidr. Den nya normprovningsregeln i RF 11:14 har nu f6ljande

lydelse:

Finner en domstol att en foreskrift stdr i strid med en bestdmmelse
i grundlag eller annan 6verordnad forfattning fir foreskriften inte
tillimpas. Detsamma giller om stadgad ordning i ndgot visentligt

hiinseende har dsidosatts vid foreskriftens tillkomst.

Vid provning enligt forsta stycket av en lag ska det siirskilt beaktas att
riksdagen ir folkets frimsta foretridare och att grundlag gir fore lag.

Hir ser varje lasare snabbt att uppenbarhetskravet har avskaffats
och att ndgon atskillnad betriffande provning inte langre gors
mellan olika typer av foreskrifter (vilket bland annat maérks
genom att uppenbarhetskravet alltsd avskaffats helt, och inte bara
i forhéllande till regeringsforordningar). Det &r ocksa en forbatt-
ring att regeln klart uttalar att detta stér i samband med att svensk
ritt sedan lange erkdnner en normhierarki, i vilken foreskrifter
pa hogre niva helt enkelt méste ges foretrdde framfor lagre
saddana om rittssystemet ska kunna fungera.

Det &r dnnu for tidigt att beddma vilken effekt avskaffandet av
uppenbarhetskravet kan komma att fa i praxis, men det far ses som
troligt att det, liksom flera andra faktorer under det senaste decen-
niet - varav Europaréattens stérkta stallning naturligtvis ar viktigast
- kan bidra till eh 0kning av rattspraxis pa omradet. Vid presenta-



tionen av betdnkandet i riksdagen den 17 december 2008 framgick
ocksa att utredningens ledaméter i princip tycktes valkomna moj-
ligheten till réttslig provning av formenta réttighetskrankningar
vid svenska domstolar, sarskilt mot bakgrund av att de bada euro-
peiska domstolarna i Luxemburg och Strasbourg inte visar ndgon

aterhdllsamhet som pdminner om det gamla uppenbarhetskravet.

Samtidigt framstdr ndgra rittsliga frdgor som alltjamt oldsta i
sammanhanget. Detta géller till exempel méjligheterna for dom-
stolar att véigra tillimpa en av Lagrédet godkénd lag® och Europa-
konventionens status i den svenska normhierarkin. Frdgan om
Europakonventionen om manskliga rattigheter star 6ver vanliga
svenska lagar eller inte paverkar onekligen de praktiska méjlig-
heterna till normprévning vésentligt, men har &nnu inte fatt sin
definitiva, av grundlagsstiftaren vilsignade 16sning.#

Viktigare &r dock en annan fraga, ndmligen den ndrmare innebor-
den av det nya st. 2i RF 11:14. Vad innebér det egentligen att det
vid prévning av en lag ska beaktas att riksdagen ar folkets

* Att en sdidan mojlighet kan ha ett virde visas inte minst av den av Lagradet med
“tvé roster mot en” accepterade FRA-lagen, vars brittiska motsvarighet sedan i juli
2008, efter det att lagen godkénts av svenska riksdagen, av Europadomstolen
befanns strida mot Europakonventionen (Liberty v. UK, 58243/00, dom 7 juli 2008).

4 Grundlagsutredningen foredrog hr, synbarligen i den politiska enighetens namn,
ett bibehallande av nuvarande ordning, samtidigt som praxis och doktrin ovanligt
enstammigt pekar mot att denna hallning &r mer eller mindre forlegad. Se SOU
(2008b), s. 403ff., samt till exempel NJA 2001 s. 439 och NJA 2005 s. 462, liksom
i doktrinen Nergelius (2006), s. 145-156. Aven utredningen medger indirekt att s&
faktiskt skett; se SOU (2008b), s. 393ff.
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framsta foretrddare, men ocksd att grundlag, som det uttrycks,
"gar fore lag”? Grundlagsutredningens eget resonemang antyder
att formuleringen avser att ge uttryck bade for ett slags folksuve-
rénitetsprincip, av samma slag som i RF 1:1 st. 1, och ett genom
normbhierarki uttryckt konstitutionellt ideal, vilket av utredningen
sjalv anknyts till réttsstatens idé.#! Att avsikten med férdndringen
ar att tydligare dn tidigare markera att grundlagsstridiga lagar
inte ska kunna tillimpas tycks hursomhelst vara alldeles klart.
Den domstol som i ett konkret fall kommer fram till att en sddan
situation foreligger bor da rimligen inte kunna kinna sig férhind-
rad att Oppet konstatera detta (oaktat att den samtidigt for ett
Ogonblick ma beakta eller begrunda att riksdagen alljamt kvar-
star som “folkets framsta foretradare”).®

Desto mer anmérkningsvirt dr emellertid att motsvarande méj-
lighet att p4 samma grunder i ett konkret drende asidosétta en
lagbestimmelse eller annan norm alltjimt dven anfdrtros ocksé
andra myndigheter &n domstolar. Detta dr namligen den solklara
innebérden av den nya formuleringen i RF 12:10, en normprov-
ningsregel av identiskt samma lydelse som 11:14, men med sikte
pa myndigheter i stillet for domstolar (vilket ju dr logiskt efter-
som 12 kap. RF numera har rubriken “Férvaltningen”).

41 50U (2008b), s. 376, 381f. Se dven prop. 2009/ 10:80, dér dock fradgan behandlas
mycket kort.

4 For vrigt kan ju dven denna reverens till folksuveréniteten sagas inskédrpa grund-
lagens foretrade, om denna helt enkelt ses som ett hogre uttryck for folksuveriniteten
an den vanliga lagen; se Karlson (2009), s. 269-74, p4 s. 273, liksom Smith (1993).



Det kan verkligen ifragasittas varfor Grundlagsutredningen och
regeringen pa detta sitt velat bevara denna kvarleva av grumligt
konstitutionellt tinkande fran “gamla” 11:14, i ett skede d4 sa gott
som all modern konstitutionell doktrin understryker vikten av att
normprovning anfoértros domstolar och andra judiciella organ.®
Det kan ocksa ndmnas att den nya finska grundlagens normprov-
ningsbestimmelse* fran 2000 uttryckligen reserverar mojligheten
for lagprovning till domstolar, medan 6vriga myndigheter kan
prova andra foreskrifters forhallande till hogre normer. Detta
forefaller onekligen vara en klokare ordning. Hér finns darfor en

av de stora bristerna i 2010 ars svenska grundlagsreform.

3.3 Hur styrs domare och domstolar?

For att fa rétt perspektiv pa dessa nya reformer med sarskilt avse-
ende pa utndmning av domare och deras efterfoljande anstallnings-
trygghet ska har, innan Domstolsverkets roll behandlas, en 6versikt
goras 6ver de manga forslagen frén de senaste decennierna rérande
forandrad domarrekrytering och liknande fragor.#> Dessa kan f6r
enkelhetens skull indelas i storre, mer principiella reformforslag
respektive forslag till detaljregleringar avseende domarrekrytering.

4 Jfr Brewer-Carias (1992), s. 132: "Theoretically, all public authorities and individuals
could be entitled to inspect the irregularity of state acts and to consider whether
the act is valid and obligatory. Since this would lead to judicial anarchy, positive
law normally reserves this power to judges.”

# [ paragraferna 106-107.

5 Fa fragor har £.5. utretts si ofta under de senaste decennierna som just domartill-
séttningar, vilket vél sdger en del om fragans svarighetsgrad och kontroversialitet.
Se for en 6versikt Ekeberg (2008), s. 107-116.
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Bland de forra mérks framst tva utredningar, ndmligen 1993 ars
domarutredning, som limnade sitt betinkande 1994%, och Kom-
mittén om domstolschefens roll och utndmningen av hégre domare,
vars betinkande Domarutnimningar och domstolsledning kom
2000.7 Bdda dessa utredningar leddes for 6vrigt av den kidnde
(numera pensionerade) hovrittspresidenten Johan Hirschfeldt.
Vidare marks fore 2010 och 2011 ars dndringar, snarast relevant i
den senare kategorin, ett betinkande fran 2001 &rs domarutred-
ning (avgivet 2003)*, samt propositionen om rekrytering av
domare fran 2008.% Slutligen kan ndmnas en PM om domarut-
bildning frén 2007.5 Denna PM och den nimnda propositionen
syftar bada till att bredda rekryteringsunderlaget for domarkéren,
sé att det inte bara ska finnas en enda i forvag utstakad domar-
bana, i form av notariemeritering, fiskalsaspirant, fiskal, hov- eller
kammarrittsassessor och slutligen en ordinarie domartjanst, som
rddman, hov- eller kammarrittsrdd (med méjlighet naturligtvis
till ytterligare avancemang). Aven om denna traditionella domar-
utbildning behélls sa ses det som onskvért att 4ven andra jurister
- som advokater, bolagsjurister och &klagare — ska ha méjlighet
att soka sig till domarbanan och erhélla domartjanster. Denna
tankegéng fullféljs i viss man genom de nya utndmnings- och
ansokningsregler som nyligen antagits, vilka dock dven har fokus

46 SOU (1994)-

47 SOU (2000b).

48 50U (2003).
 Prop 2007/08:113.
% Ds 2007:11.



pa utndmningen av domare i de allra hogsta instanserna, Hogsta
Domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen.

De mer principiella resonemangen om domarnas och domstolar-
nas roll &terfinns saledes i de tva férstnimnda utredningarna, av
vilka den forsta i hog grad utgick fran att Sverige gatt eller skulle
gé med i EU och att europeiseringen av den svenska ratten under
alla omsténdigheter skulle bidra till att ge domstolarna hir en
starkare stillning. Mot denna bakgrund, som kan ségas ha fort in
ett nytt perspektiv i debatten, féreslog utredningen ett antal 4nd-
ringar, bade i RF 11 kap. och i andra lagar, betrdffande utnam-
ningar av domare, deras konstitutionella stillning, anstallnings-
trygghet med mera. Flertalet av dessa har nu genomférts, drygt
femton ar senare. Utredningen frdn 2000 berdr daremot i hogre
grad, som dess namn anger, frdgor om hur domstolarna leds.
Medan frdgan om domstolschefens roll delvis faller utanfor
denna framstédllning — hir diskuteras atskilligt om ledarskap och
liknande fragor — finns det ddremot anledning att titta ndrmare
pé Domstolsverket, den myndighet som sedan 1975 ansvarat for
administrationen av de svenska domstolarna.

Domstolsverket tillkom 1975 — ungefar samtidigt som RE. (Det
kan anas mer &n ett rent tidsméssigt samband bakom statsmak-
ternas onskan att vid denna tidpunkt, da réttskipning och forvalt-
ning nyss buntats ihop i ett gemensamt kapitel i RF, direkt kunna
styra over domstolarna genom en ny myndighet.) Dessforinnan
ansvarade domstolarna for sin egen administration direkt under
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Justitiedepartementet, varvid hovréitterna hade ansvar fér de all-
minna underratterna (tidigare hdrads- respektive rddhusritt; fran
1971 tingsratt). Denna administrativa ordning ansags dock oprak-
tisk och otidsenlig, varfor ett antal utredningar tillsattes under
férsta halvan av 1970-talet med sikte pa en forandring.5! En av
dessa utredningar, Domstolsstyrelseutredningen, yttrade 1974 att
eftersom domstolarnas sjdlvstandighet i démandet skrivits in i
nya RF si kunde inte inrdttandet av en ny, central forvaltnings-
myndighet fér domstolarna rubba denna ordning; i eventuella
svérartade lagen géllde det enligt utredningen for domstolarna
att sjilva med stod av grundlagen vérna sin ritt.52 Tanken att en
administrativ kontroll 6ver hela domstolsvisendet, utévad av en
myndighet som 4r understilld regeringen, méjligen skulle kunna
strida mot allménna rattsstatsideal om domstolars oberoende
tycks saledes ha varit helt frimmande f6r denna utredning.>

Domstolsverkets verksamhet och befogenheter har aldrig regle-
rats i lag, utan f6ljer av en instruktion som uppdaterats senast
2007.% 1 § 1 foreskrivs att Domstolsverket ska ge administrativt
stod och annan hjalp &t domstolarna samt i administrativt han-
seende leda och samordna verksamheten f6r att skapa forutsétt-
ningar for en rattssaker verksamhet och se till att denna bedrivs

51 Se ndarmare om detta SOU (2000b), s. 154ff.

52 DsJu 1974:5 . 34£.
53 ] Domstolsverkets instruktion (1 § 2 st.) togs dock f6r sdkerhets skull in en erinran
om domstolarnas sjalvstandighet vid fullgérandet av deras démande uppgifter.

54 SFS 2007:1073.



effektivt. Detta kan till exempel ske genom att Domstolsverket
meddelar foreskrifter och allmédnna rad. Nagon egentlig begrans-
ning av Domstolsverkets verksamhet, utéver respekten for sjilv-
standigheten i sjidlva démandet, uppstills med andra ord egent-
ligen inte.

Den borgerliga regeringen 1991-1994 gjorde ett ambitidst forsok
att avveckla Domstolsverket, vilket inte lyckades helt, &ven om
verkets uppgifter sedan mitten av 1990-talet minskat (sa till den

2

grad, for ovrigt, att det i SOU 2000:99 anges att verket “gatt in i
en konsultroll i forhéllande till domstolarna”.%%) Samtidigt har
dock flera av Domstolsverkets initiativ under 2000-talet, sedan
verket av regeringen uppmanats att vara “ledande i forandrings-
arbetet” for domstolarna, viackt irritation och ilska inom stora
delar av domarkaren; detta géller inte minst reformen i riktning
mot individuella och i ndgon mening prestationsbaserade domar-
I6ner. Kanske kan situationen beskrivas sa att Domstolsverket ar
en nagel i 6gat pd i rdttsstatsfragor principiellt intresserade
domare%, medan flertalet andra mer forsiktigt lagda domare
saktmodigt finner sig i dess existens.

De internationellt vedertagna kriterier fér domstolars sjélvstan-
dighet och oavhéngighet som Sandgren nyligen redogjort f6r och
som berdrts ovan visar for 6vrigt ocksé att de enskilda domarna

% SOU (2000b), s. 163.
% Se till exempel Ekstedt (2009), s. 77-101, sarskilt s. 91ff.
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i Sverige har storre sjilvstandighet &n domstolarna som sddana,
vilka inte sjdlva beslutar om exempelvis sin egen, interna struktur
eller anstéllning och befordran av domare.’” Domstolsverket
bidrar darfér inte, oavsett kvaliteten pd myndighetens &vriga
arbete, till att direkt forskona bilden av domstolsvasendet och
rattsstaten i Sverige. Verkets existens framstar snarare som négot
av en konstitutionell anomali.’

3.4 Sammanfattning

Vad som mot bakgrund av ovanstdende kan konstateras om: till-
stdndet for domstolarna i den svenska réttsstaten &r att den gene-
rella medvetenheten om vikten av att vérna deras oberoende och
sjélvstandighet tycks vara beklagligt 14g. Detta géller saval bland
politiker som bland myndigheter (exempelvis Domstolsverket
och Riksrevisionen) och i allt vésentligt 4ven media, 4&ven om den
aspekten inte behandlats ndrmare hér ovan.” Det gér séledes inte
att klandra regeringen f6r nagra speciellt onda anslag i samman-
hanget, men ddremot passar det allmédnna ointresset fér de konsti-
tutionella fragorna ~ av vilka domstolarnas sjélvstandighet hir
star i fokus — vél in i den bredare bilden av ideologiskt viktiga men
inte omedelbart rostknipande fragor som regeringen helt enkelt

% Sandgren (2008), s. 467.

% Verkets ndgot egenartade karaktér blir inte mindre av att det gidrna presenterar sig
~ till exempel p4 sin hemsida <www.domstol.se> - s som féretradande “Sveriges
domstolar”, ungefar som om detta vore en enhetlig massa forkroppsligad just
genom Domstolsverkets existens.

% Se ndrmare hirom Thelin (2001), s. 119ff., liksom i artikeln (2009), s. 211—-227.
Angéende Riksrevisionen, se fotnot 2 ovan.

]



tycks ha tappat eller glomt bort. Om felet inom den ekonomiska
politiken méjligen kan sigas ligga i ett alltfor ensidigt fokus vid
arbetslinje och jobbskatteavdrag, s& kan man om dessa klassiska
konstitutionella fragor, vilka &r en central del av det liberala idé-
arvet, sidga att de dels &dr allmént bortglomda, och dels, i den man
de ndgon géng aktualiseras, skyms av starka och politiskt mer
géngbara 6nskeméal om besparingar, effektivisering och prioriter-
ing av brottsbekdmpande atgéarder.
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4. Tva processuella forandringar - till
gagn eller skada for réttssakerheten?

I detta kapitel behandlas tva aktuella reformer pé processrattens
omrade, vilka bada paverkar domstolarnas stdllning och i syn-
nerhet forhallandet mellan underratt och dverratt. Av dessa tva
forslag, som har ett tydligt inbérdes samband, har det ena redan
genomforts medan det andra nu &r foremal for remissbehandling.
Att doma av den harda kritik som blivit kdand forefaller det just
nu osannolikt att det senare forslaget kan genomfdras, men

osvuret dr som bekant bést i dessa sammanhang.

Det ror sig hdr om tvé forslag som bédda bygger pa att maltill-
stromningen frdn underrétt (forvaltningsrédtt och tingsratt) till
overratt (kammarratt och hovratt) bér minska. Detta var forst och
framst det 6vergripande syftet med den ganska stora process-
reform som bendmns En modernare rattegdng (EMR), d&ven om
de férandringar som denna medfort — vilka géller sedan 1 novem-
ber 2008 - ocksd motiverats med behovet av att anpassa domsto-
larnas arbetssitt till ny teknik och utveckla deras forméaga att
utnyttja exempelvis ny videoteknik.®® Samtidigt har dock prov-

% Se narmare Prop. 2004/05:131.
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ningstillstdnd inférts for i princip samtliga mal i hovrétt och kam-
marritt, utom betriffande allvarliga brottmal, vilket alltsa innebar
att missnojda parter i andra mél numera saknar en ovillkorlig
klagoritt mot domar och beslut frdn underritterna. Férvisso har
den ursprungligen mer eller mindre automatiska 6verklagande-
rétten till hogre instans inskrénkts dnda sedan 1970-talet, men
framst da i s& kallade smamal, det vill sdga tvistemal rérande
begransade tvistesummor. Under 199o-talet utvidgades detta till
att omfatta enklare brottmal, s kallade botesmélé!, men den
genomgripande férandring som EMR stod f6r var 4ndé nagot
principiellt nytt.

Inte helt ovéntat har denna stora forandring ocksd motiverats
med ekonomiska skil. Det ar darfor ingalunda ologiskt att en
utredning 2010 tagit steget fullt ut och med hédnvisning till effek-
tivitet och liknande skil helt enkelt foreslagit att den hdvdvunna
klagoritten till hogre instans helt ska inskrankas, sa att hovrétter
och kammarritter blir helt suverdna att avgéra vilka méal de vill
befatta sig med (utifrdn vissa i rattegdngsbalken och andra lagar
givna kriterier, nota bene).®2 Som ndmnts ovan har dock protes-
terna mot detta forslag varit tdimligen livliga, bland annat fran
tunga remissinstanser som JO och Advokatsamfundet.

Nedan genomggas férst vad EMR inneburit, varefter det nya for-

61 Se narmare om denna utveckling SOU (2010), s. 226f.
62 Ibid.



slaget om helt avskaffad ovillkorlig klagoritt till hogre instans
ska granskas ndrmare.

4.1 En modernare riitteging

Den reform som tradde i kraft i november 2008 &r ovanlig pa sa
sétt att forslaget antogs av riksdagen redan 2004, varefter ikraft-
tradandet dr6jde néstan fyra ar. Denna tidsutdrakt motiverades
med att domstolarna behévde tid pé sig for att stdlla om till ny
teknik, men &r naturligtvis dnda lite originell.s3

Arendet som sddant var dock vél forberett fran regeringens sida.
Redan 1999 hade, sedan ett tidigare forslag om krav pa utvidgat
provningstillstdnd i hovrétten 1997 faktiskt rostats ner i riks-
dagen®, en sirskild rattegangsutredning tillsatts, vilken limnade
sitt slutbetdnkande med den adekvata titeln En modernare rétte-
géng 2001.% Sérskilda forslag fanns dé redan framlagda om en
"effektivare och mer dndamalsenlig hovrittsprocess”.% Gemen-
samt for dessa forslag var onskemal om en utvidgning av
systemet med provningstillstand samt dokumentation av alla

domstolsforhor i tingsratterna genom videoupptagningar.s’

6 Just pd processréttens omrade finns hir dock ett “foredome” i form av sjilva ritte-
géngsbalken, som antogs 1942 men av olika skal tradde i kraft forst 1948.

¢ Detta gillde prop. 1996/97:131.

65 SOU (2001).

% Se bland annat SOU (1995) samt departementspromemorian Ds 2001:36.

¢ Se till exempel prop. 2004/05:131 s. 78: “I arbetet med att gora processen i allmén
domstol sd effektiv och &ndamalsenlig som méjligt ligger ocksa att ta till vara den
tekniska utveckling som skett i samhillet.”

o
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Vikten av snabbare avgéranden och dkad “genomstrémning” av
mal genom domstolarna har hér betonats starkt. En ytterligare
férdel med forbattrad teknik kan tankas vara att en uppspelning
av ett vittnesmal eller annat forhor fran tingsratten kanske ger en
bittre bild av vad som férevarit i malet 4n ett helt nytt férhor i hov-
rétten, vilket i en del fall kan dga rum flera &r efter att hindelsen
i fraga intréffade. Vidare har anférts att det &r positivt om parter-
nas ansvar for att mal drivs fram mot avgorande 6kar, bland
annat av processekonomiska skil. En 6kad ”funktionsférdelning”
mellan tingsrdtt och hovritt dr tydligt efterstrivad.® S& har
uttryckte sig exempelvis regeringen i EMR-propositionen:

Ett effektivt domstolsviisende forutsitter att varje instans dgnar
sig dt det som den dr avsedd for. Det stiller krav pd att arbetsfor-
merna dr anpassade efter domstolens uppgifter i instansordningen.

Att tvistefragorna si ldngt mojligt kan l0sas redan i forsta instans
av en resursstark och kompetent tingsritt bidrar till att stirka
rittssikerheten och Oka tillgingligheten till domstolsprocessen.
Det skapar ocksd forutsittningar for en smidig och rittssiker hov-
rittsprocess i de fall tingsrittens avgorande dverklagas. Det anses

8 Se till exempel ibid., s. 172: “Forutsittningarna for en serids och gedigen tingsritts-
process och darmed ett riktigt avgérande 6kar, om de inblandade aktérerna vet att
det ar hir och nu det géller och att en eventuell rattegdng i hovrétten inte med nér-
mast automatik blir lika omfattande som den i foérsta instans. Om hovratten kan
koncentrera sin verksamhet och sina resurser till siddant som direkt motsvaras av
hovrittens funktion, kommer hovritterna att bli effektivare och fir dirmed béttre
férutsitiningar att hantera sina uppgifter.”



dirfor sedan linge att instansordningen skall bygga pd en funk-
tionsfordelning mellan de olika nivderna i domstolsorganisationen
och att tyngdpunkten i rittskipningen skall ligga i forsta instans.
... Regeringen foreslir diirfor en reformering och renodling av hov-
rattsprocessen for att ge hovritterna majligheter att koncentrera
sitt arbete till det som dr deras egentliga uppgift, nimligen att
granska de tingsrittsavgdranden som Overklagas och ritta even-

tuella felaktigheter i dessa avgoranden.s

Lat oss nu titta lite ndrmare pa reformens innehall och konsekven-
ser samt hur de genomférda férandringarna motiverats. Refor-
men har av kunniga bedémare beskrivits som den storsta proces-
suella férandringen i Sverige sedan rdttegdngsbalken inférdes
194870 och maste sdledes i dag analyseras som det visentliga steg
framat — eller om man sa vill bakat, i rikining mot sdmre ratts-
sakerhet — som den faktiskt ar.

Mot denna bakgrund méste konstateras att reformen fatt for-
vanansvirt lite uppmarksambhet, bade i den allménna debatten
och i den juridiska doktrinen.” En av dess upphovsman, pro-
fessorn Peter Fitger, “presenterade” den nérmare i en artikel

® Ibid., s. 82.
7 Jfr Levén & Wersill, (2011), s. 18-31.

71 Detta konstaterades redan 2007 av numera docenten Bylander (2007), s. 516~526.
lakttagelsen &r 4n mer relevant i dag.
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200872, varefter en annan av dess tillskyndare, den utomordent-
ligt kunnige hovrittspresidenten Fredrik Wersill, beskrivit
forandringen i mycket positiva ordalag i tva artiklar.”® I 6vrigt
har det i stort sett varit tyst.

Av dessa artiklar dr den forsta utvdrdering som gjorts av just
Wersill (tillsammans med hovréttslagmannen Staffan Levén) pé
manga sitt den intressantaste utgangspunkten for vidare diskus-
sioner, eftersom denna — 14t vara att den endast géller forhallandet
mellan hovritter och tingsratter och saledes inte behandlar fér-
valtningsdomstolarna — inte bara beaktar lagstiftarens intentioner
utan dven reformens faktiska konsekvenser, sa langt dessa later
sig studeras. Vad géller de tekniska férandringarna géller numera
att samtliga forhor i tingsritten spelas in pa video, varefter de
vanligtvis helt enkelt spelas upp i hovritten da malet provas dar.
Nya f6rhor i hovratten far hallas endast om nya frdgor behdver
stéllas till den hérde.

Vad har detta da lett till? Wersall och Levén tonar ner det i media
uppmaérksammade problemet att manga hovréattsdomare kommit
att uppfatta arbetet som trakigt, eftersom det alltmer kommit att
innebéra att titta pa film i stallet for att mota manniskor av kott

72 Se Fitger (2008), 5. 453—465, med bland annat en utforlig historisk bakgrund.
En i huvudsak rent beskrivande artikel dr ocksd Hellners (2009), s. 119-142.
Aven hir ges dock pa s. 122ff en viss historisk bakgrund till den nya reformens
genomforande, liksom i prop. 2004/05:131 s. 170f.

3 Se ovan i not 11 samt artikeln Wersall (2009), s. 229-236.



och blod. I stéllet betonar de att andra domare dr mer positiva
eftersom de nu kan koncentrera sig pa sin “6verprovande roll”
(trots att hovritterna alltsa inte som HD &r tinkta att vara renod-
lade prejudikatinstanser). Vidare framhailer de att antalet fram-
stillningar om férnyad bevisupptagning i hovrétten varit ldgre
dn vintat (vilket dock som de ndmner helt enkelt kan bero pa att
hovritterna tillimpar de nya reglerna om provningstillstdnd allt-
for strikt). De konstaterar ocksa att antalet vittnen som kallats att
hoéras i brottmal i hovrétterna minskat fran drygt 5000 under
forsta halvéret 2008 till drygt 600 under samma period 2010.7
Déremot berdr de inte om denna utveckling i grunden &r positiv
eller inte; att den dr positiv frén ett rent processekonomiskt per-
spektiv dr nog givet, men hur forhéller det sig utifran rattssaker-
hetens krav?

An viktigare utifrén detta sistnimnda perspektiv &r kanske dock
forandringen avseende villkoren for provningstillstand. Sadant
kan numera meddelas av fyra olika skal: om det dr av vikt f6r
framtida rattstillimpning (prejudikatfall), om det inte utan en ny
provning gar att bedoma riktigheten av underréttens avgérande
(granskningsfall), om det finns anledning att betvivla riktigheten
i detta (dndringsfall) eller om det annars finns synnerliga skél att
prova overklagandet (extraordindra fall). Om hovritten vid avgo-
randet av om sddant tillstand ska meddelas — da den naturligtvis
har tillgang till videoinspelningar fran tingsrdtten — finner att

74 Levén & Wersill (2011), s. 22f.
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inget av dessa skil foreligger s kommer alltsd ingen provning i
hogre instans till stand.

Andelen beviljade provningstillstind sedan reformens genom-
férande har i Svea hovritt varit 30 procent i brottmal respektive
33 procent for tvistemalens del. Andelen har dock stigit sedan HD
i malet NJA 2009 s. 798 korrigerat tre olika hovrittsbeslut om att
inte medge provningstillstdnd.” Bland dessa mal visar sig sedan
dndringsfrekvensen vara mycket hog (i brottmal hela 47 procent,
om bade skuld-, p&foljds- och skadestandsfragor inkluderas?)
vilket antyder antingen att hovrétterna gor en ingéende prévning
av mélet redan d& man tar stdllning till om provningstillstdnd ska
medges, eller att provningstillstind borde medges oftare” (eller
helt enkelt att reformen &dr missriktad, frestas man tilldgga).
Forfattarnas nigot forsiktiga slutsats dr hursomhelst att reformen
bor utvérderas grundligt innan ytterligare forandringar genom-
fors, vilket det ar ldtt att instimma i.

75 Alla dessa mal gillde vardnadsfrégor. Se &ven Hellners (2009), s. 129f med hanvis-
ning till fler fall dér HD redan f6re 2008 &rs reform aterforvisat mal till hovrétterna
for att dessa gjort en mer restriktiv bedémning av om prévningstillstind borde
beviljas.

76 For ovrigt visade det sig att &ven om beslut om att inte meddela provningstillstind
skulle medriknas bland de faststidllda domarna, sa skulle dndringsfrekvensen anda
ligga s& hogt som pé 39 procent.

77 Levén & Wersill (2011), s. 26ff.



4.2 Forslaget fran "Madlutredningen”

Det timligen modesta 6nskemadlet om ytterligare utvardering
innan ytterligare dndringar genomférs, syftande exempelvis till
att an mer begrinsa mojligheten till verprovning i hogre instans,
var dock inget som hérsammades av den s& kallade Malutred-
ningen. I dess betainkande Mél och medel fran 2010 blir just darfér
flera av rattssdkerhetsproblemen vid denna typ av férandringar
tydligare 4n om reformen En modernare rdttegdng betraktas
isolerat.

Ett exempel pa detta dr den bristfilliga genomgéng utredningen
gjort av forslagets forenlighet med Europakonventionen om
minskliga réttigheter och andra internationella &taganden.
Denna fraga behandlades redan i EMR-propositionen’, men d&ven
denna ursprungliga analys kan kritiseras for att inte ha varit till-
rackligt djuplodande och allsidig. Dock bemédade sig regeringen
i den om att dela upp problematiken i dels rétten f6r den enskilde
att fa sin sak provad i flera instanser, dels utformningen av en
eventuell tillstindsprévning. En modernare rédttegdng har sedan
utformats med detta som riktmérke och dnnu inte varit foremal
fér provning i Europadomstolen eller for den delen i svensk dom-
stol, bortsett fran att HD som namnts i négra fall sént signaler till
hovrétterna om att de varit for restriktiva i sin prévning av nar

provningstillstand bor beviljas.” Det verkligt anmarkningsvarda

78 Prop. 2004/05:131 s. 174f.
7 Se till exempel NJA 2009 s. 798 och NJA 2008 s. 1066.
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ar dock att Malutredningen utan vidare analys helt enkelt skrivit
av EMR-propositionens text om férenligheten med Europakon-
ventionen om ménskliga rattigheter, trots att det giller ett nytt
forslag som gar vésentligt langre dn tidigare och trots att dtskilliga
ar forflutit sedan 2005.%° Detta &dr naturligtvis inte ett godtagbart
agerande av en statlig utredning, som lagger fram ett réttspoli-
tiskt kontroversiellt forslag. Nar den sa kallade Fri- och rittig-
hetskommittén pa liknande sitt 1993 “ertappades” med att ha
skrivit av tidigare utredningar pa omradet samt viss doktrin® var
upprordheten inte utan skil pataglig.

Det hela dr dock som antytts sdrskilt anméarkningsvért eftersom
redan EMR-propositionen férenklade sakernas tillstdnd beténk-
ligt. Har namndes att artikel 2 i det sjunde tilldggsprotokollet till
Europakonventionen om ménskliga réattigheter anger att var och
en som domts av domstol f6r brott ska ha ritt att fa skuldfradgan
eller paféljden omprévad av hogre domstol, med undantag for
mindre grova gérningar samt d& vederbérande domts i forsta
instans av den hogsta domstolen eller démts sedan en frikén-
nande dom frin en lagre instans &verklagats. Hanvisning gors
ocksa till liknande regler i FN:s konvention om medborgerliga

och politiska réttigheter frdn 1966.

Men vad innebidr dd detta mer konkret? Har dr naturligtvis i

880U (2010), s. 285f.
# SOU (1993)-



forsta hand Europadomstolens praxis vdgledande. Propositions-
texten hinvisar till ett stadgande i den ndmnda artikeln om att
sjdlva utdvandet av denna ritt till 6verklagande ska reglerasilag,
vilket enligt propositionen ger varje stat “en betydande frihet att
sjilv bestimma pé vilka villkor och i vilken omfattning en dver-
provning kan ske”, sé linge inte begransningarna i 6verklagan-
deritten gar s& langt att de gor den helt illusorisk eller menings-
165.82 Detta dr nog korrekt, men daremot maste man ifrdgasitta
det fortsatta resonemanget om att rétten att ansdka om ett prov-
ningstillstdnd i sig skulle utgéra en sddan rétt till omprovning
som ndmns i artikel 2 i tilliggsprotokoll 7 till Europakonventionen
om manskliga rattigheter. Hir hinvisas i stort sett endast till
nagra uttalanden fran den numera nedlagda Europakommissio-
nen f6r ménskliga rittigheter om att ett sddant system (i det fallet
i Norge) skulle vara godtagbart, samt till ett svenskt fall dér en
person (den forre SAPO-chefen P-G Niss) friats i tingsrétten men
féllts i hovréatten for buggning, varefter ritten att begira prov-
ningstillstaind i HD av konventionsorganen i Strasbourg hade
ansetts vara en tillracklig garanti, trots att HD ej beviljade denna
anstkan.® Denna analys framstir som svart ofullstdndig. Det
senare fallet &r ganska sjdlvklart redan utifran konventionstextens
krav. Det forra uttalandet, fran en (numera avskaffad) forbere-
dande instans, vilken aldrig varit lika viktig som sjdlva Europa-
domstolen, kan vil knappast, tjugo &r senare, tillméatas ndgon
storre vikt.

8 Prop. 2004/05:131 S. 175.
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Tyvérr ar analysen av rétten till en muntlig férhandling i hov-
rétten, utifrdn de krav som artikel 6 i Europakonventionen om
minskliga rittgiheter stiller, minst lika kortfattad och ofullstéandig.
Efter en summarisk behandling av ndgra avgdranden frén Europa-
domstolen uttalar EMR-propositionen har helt enkelt f6ljande:

De avgéranden och uttalanden som Europadomstolen hittills gjort
visar enligt regeringens mening att ett system med provningstill-
stdnd dr forenligt med Europakonventionens krav i artikel 6 pd
rittvis och offentlig forhandling dven om ett sidant system inte
innehdller ndgon generell ritt till muntlig forhandling i hovritten.
Inte heller Sveriges 0vriga konventionsdtaganden ligger hinder i

vigen for en sddan ordning.8

Denna slutsats &r inte bara knapphdndig utan framstar, med
beaktande av senare rittsutveckling, rentav som direkt felaktig,
eftersom nya avgoranden frdn Europadomstolen pekar i en
annan riktning, som framgar nedan. Anda néjde sig allts& den
utredning som 2010, drygt fem ar senare, ville inféra krav pa
provningstillstdnd 6ver hela linjen, med att hidnvisa till dessa
timligen ytliga betraktelser, som om inget nytt hade hént under
fem &r i den annars sd dynamiska europeiska réttsutvecklingen

8 Niss v. Sweden, Appl. No. 18061/91.
# Prop. 2004/05:131 S. 176.



och utredningen inte skulle vara skyldig att i s& fall redogdra for
detta .’

Pa senare ar har bland annat det hént att Europadomstolen funnit
att Island brutit mot artikel 6 i Europakonventionen om mansk-
liga réttigheter genom ett system dir muntlig forhandling i hogre
instans med automatik stédlldes in da ndgon av parterna var frén-
varande.® Vidare har alldeles nyligen férh6r med videolédnk, efter
overklagande till hogsta domstolen i Ryssland, inte ansetts utgora
en tillracklig rattssakerhetsgaranti.®” Ryssland fanns darfor ha
brutit mot artikel 6 i Europakonventionen, eftersom den tilltalade
inte haft tillrickliga méojligheter att samrada i enrum med sin
advokat (som var fysiskt narvarande vid férhandlingen i Moskva).
Den ovillkorliga rétten till muntlig forhandling i &tminstone en

instans har slagits fast i tva nya fall, varav ett géller Sverige.

8 Det enda nya utredningen tillfért harvidlag ar en hanvisning till en s.k. rekommen-
dation 2008 fran nagot som kallas “de europeiska domstolarnas konsultativa rad”
om behovet av mekanismer pa nationell nivé for att hindra {6r stor maltillstrém-
ning till “hégre domstolar” — vilket ju i Sverige sedan linge finns f6r HD:s och
Regeringsrattens/Hogsta forvaltningsdomstolens del. Se SOU (2010), s. 286. Detta
rad har £.6. hosten 2010 sammanfattat sina tidigare yttranden och rekommenda-
tioner i ett dokument betitlat “Magna Carta of Judges”, vilket dock tycks ha gatt
Milutredningen spérlost forbi.

8 Susanna Ros Westlund v. Iceland, dom 6 december 2007, ref. i SVJT 2008 s. 112.

8 Sakhnovskiy v. Russia, dom 2 november 2010, ref. i SVJT 2011 s. 228f.

8 Se Kugler v. Austria, dom 14 oktober 2010, ref. i SvJT 2011 s. 218, samt Andersson v.
Sweden, dom 7 december 2010, ref. i SVJT 2010, 5. 243 (som gillde Sverklagande av
beslut om arbetsskadeersattning fran Forsakringskassan, till lansratt, kammarratt
och RegR. Sistndmnda instans beviljade inte prévningstillstind, men lansratt och

kammarrétt provade fradgan utan muntlig forhandling, vilket anségs strida mot art.
6 i EKMR).
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Inget av dessa fall innebir kanske i sig sjélv att sjdlva En moder-
nare rittegadng-reformen strider mot Europakonventionen, men
visar daremot mycket tydligt att Sverige inte b6r ha brattom att
ta ytterligare steg pd vdg mot avskaffad overklaganderétt. Eller
for att uttrycka det annorlunda: d&ven om det finns méjligheter
enligt Europakonventionen att ldta 6verratter avgora mal enbart
pé handlingarna s& bor dessa méjligheter utnyttjas forsiktigt och
med urskiljning.

Malutredningen maélar, om man nu kan sédga sa, darutdver rent
allmént upp en alltfor positiv och idyllisk bild av den reella inne-
borden av att provningstillstdnd foreslds gélla i alla mal, och
menar rentav att begreppet provningstillstind som sddant &r
missvisande, eftersom det “kan felaktigt leda tanken till att ndgon
provning inte gors i de fall prévningstillstdnd inte meddelas”.
Tvértom, pastdr utredningen frankt och kategoriskt, “ar den
provning som sker ndr hovratten eller kammarrétten avgor fragan
om provningstillstdnd mycket noggrann och ibland ocks& mycket
omfattande”. Foljaktligen skapar enligt utredningens egen
bedémning dess forslag “tillréckliga garantier for att prévnings-
tillstdnd verkligen meddelas i mél och drenden dir underrétts-
avgorandet dr materiellt felaktigt”.® Som vi sett ovan visade dock
Svea hovritts interna utvérdering 2010 ndgot annat, varfor det
hér ndrmast framstir som om Malutredningen dgnar sig 4t rosen-

8 SOU (2010), s. 287f.



rott dnsketdnkande.® Det &r ju ocksé rent allmént lite djarvt av
en statlig utredning att i sa kategoriska ordalag garantera att Gver-
instansernas provning alltid, utan undantag, dr sd ingdende som
hér pastas.

Flera remissinstanser har, foga forvanande, riktat hard kritik mot
Malutredningen. De remissvar som inkommit kan indelas i posi-
tiva, direkt negativa och avstyrkande samt avvaktande eller for-
siktiga. Bland de f6rra finns forutom brottsbekdmpande myndig-
heter som Polisen och Tullverket av ndgon anledning Konsu-
mentverket, och dessutom olyckligtvis Domstolsverket, som i
detta definitivt tagit stdllning for effektivitet framfor réttssiker-
het. Aklagarviisendet, genom Riksaklagaren, framstar som avvak-
tande, och avvisar inte forslaget om generelit prévningstillstand
men vill se ytterligare utredning innan det genomfors, och har
dessutom ett eget férslag om att prévningstillstdnd i brottmal
endast ska kravas for klagande som démts till lindriga straff.%!

Bland de verkligt negativa finns Foreningen Auktoriserade
Revisorer (FAR), och Néringslivets skattedelegation, vilka dock
har ett ndgot ensidigt fokus pa behandlingen av skattemal (som
dock i och for sig ar vdsentliga i ssammanhanget, eftersom de kan

% Utredningen hénvisar hér i stillet (s. 284) till en rapport som Domstolsverket gjort
2002 (DV 2002:4). Flera remissinstanser har dock papekat att utredningen tycks ha
missuppfattat eller feltolkat slutsatserna i denna rapport.

% Mot detta kan naturligtvis dock invéndas att sjdlva den Gverklagade domen kan
vara lika felaktig and3, trots att straffet blivit lindrigt.
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vara nog si komplicerade f6r den enskilde som drabbats och det
i dem torde vara svart att fa bitrddesersittning for arbetet med
anstkan om provningstillstdnd). Vidare finns hdr foéga ovantat
Advokatsamfundet, som dr ensamt om att patala vissa av de ovan
namnda bristerna i Malutredningens arbete. Advokatsamfundet
invdnder ocksa mot forslaget att tingsratterna i stort sett sjdlva
suverdnt ska kunna avgora sin egen sammanséttning i tvistemal,
vilket ladr leda till stora lokala variationer och knappast dr dgnat

att starka rattssikerheten.”?

Allra tyngst kritik har dock kommit frén Justitiecombudsmannen
(JO), som pétalar att formenta effektivitets- och kvalitetshdnsyn
inte dr det enda som riknas i dessa sammanhang, utan att hansyn
ocksa maéste tas till allménhetens fortroende for rattskipningen
och rittsvasendet. JO fortsatter:

Jag befarar att ett fullstindigt brott med en tidigare under ling tid
oinskrinkt ritt att fi sin sak provad av dverritt kan urholka detta
fortroende. Jag anser sdledes att inforandet av ett generellt krav pd
provningstillstdnd dr ett olimpligt sitt att forbittra domstolarnas
forutsitiningar att avgora samtliga mdl med hog kvalitet och inom

rimlig tid.*

92 Se om detta SOU (2010), s. 305ff.
3 Aven JO avstyrker £.6. forslaget om att tingsrétterna sjilva skulle kunna rdda 6ver
sin sammanséttning i tvistemal.



Det ar onekligen férvanande att Mélutredningen — vars arbete
forvisso ocksd pa vissa andra punkter ger upphov till tvivel pa
den jamna och goda kvaliteten i det statliga utredningsvasendet
— s& helt tycks ha forbisett, eller &tminstone tagit mycket latt pa,
fragan om hur allménhetens fértroende for rattsvasendet bést ska
bevaras (och vilken betydelse detta fortroende har, for den delen).
JO:s anmarkning ar darfér hogst befogad.

Overhuvudtaget framstér det som ovisst om forslaget kommer
att genomfdras, med tanke pa den tamligen harda kritiken. Mer
sannolikt ar att frigan om utvidgat provningstillstind kommer
att bli foremal for ytterligare utredningar. Anda kan man inte lata
bli att tycka att det dr markligt att en utredning tillatits arbeta med
dessa frédgor, med regeringens goda minne, nagra fa &r efter att
en redan ganska ldngtgdende férandring innebarande minskad
overklaganderitt genomforts — och innan denna ens hunnit utvéar-
deras ordentligt. An en gang tycks for stunden gangbara ledstjar-
nor inom réittsvidsendet som effektivitet och brottsbekampning
ges foretrade framfor rattssikerheten.

Som jurist maste man ocksa, niar man laser Malutredningen samt
de utredningar som ligger till grund f6r En modernare rittegang,
reagera mot den ganska pafallande idétorka som préglar de for-
andringsforslag vilka dér laggs fram. Forslagen for att uppna
okad effektivitet, minskade dr&jsmal, minskad arbetsbelastning
och mélanhopning och sé vidare, gér néstan alltid ut pa att géra

det svarare att 6verklaga eller att 6ka tingsratternas méjlighet att
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snabbt avgdra mal. Nerldggning, sammanslagning och namnénd-
ring av olika domstolar &r variationer p&4 samma tema. Mer prin-
cipiellt inriktade juridiska forslag lyser helt med sin franvaro. Var-
for inte exempelvis lata utreda inférandet av det nya brottet dom-
stolstrots, efter monster frén det brittiska contempt of court, vilket,
med ndgra manaders fingelse som hogsta tankbara straff i straff-
skalan, skulle kunna drabba parter eller vittnen som regelmaissigt
uteblir frdn férhandlingar? Detta skulle sannolikt kunna leda till
vél sé stor effektivisering, men nya djérva grepp av detta slag
tycks av ndgon anledning inte std sirskilt hogt pd Justitie-
departementets tnskelista.



5. En reformerad domstolslagstiftning

5.1 Allmint

Den sa kallade Domstolslagsutredningen, som letts av hovratts-
presidenten Lennart Svensiter, fick 2010 i uppdrag av regeringen
att lJamna forslag till en ny lag om domstolar och domare. Dess
beténkande, En reformerad domstolslagstiftning (SOU 2011:42), lam-

nades i maj 2011.

Utredningen begransade tidigt sitt uppdrag genom att besluta att
bestaimmelser som enbart ror sjdlva rattegangsfoérfarandet, vilka
framst aterfinns i rattegdngsbalken (RB) och forvaltningsprocess-
lagen (FPL), inte bor ingd i den nu foreslagna lagen. Lagen har i
stillet kommit att rymma flertalet av de regler som i dag finns i
kap. 1—3 RB samt i lagen om allménna forvaltningsdomstolar
(vilken foreslds avskaffas helt), vilka beror instansordningarna

samt domstolarnas inre organisation.

Utifran denna avgransning lamnar utredningen ett pa det stora
hela invandningsfritt férslag till en ny lag om domstolar och
domare, vilket sannolikt utesluter mer omfattande forandringar.

Inom ramen for uppdraget bertr utredningen fortjanstfullt ocksé

o
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flera viktiga och principiellt intressanta fragor om malférdelning
mellan domare, domstolschefens stéllning och innebdrden av det
ovan i kapitel 1 berdrda begreppet domstolsintern sjilvstindighet.
Vad som emellertid samtidigt 4r anmarkningsvart &r de fragor
som utredningen undviker eller underlter att ta upp. Detta géller
framst den réttspolitiskt kénsliga men angeldgna frdgan om beho-
vet av en reformering av nimndemannainstitutet (trots att en ny
lag om namndemén féreslds), men ocksd, i anslutning till diskus-
sionen om forhallandet mellan domstolschefen och andra
domare, den i domarkretsar svért infekterade frdgan om sa kallad
individuell I6nesittning f6r domare.

Nedan behandlas forst huvuddragen i utredningens forslag, var-
efter ndgra intressanta aspekter av dess mer allménna och prin-
cipiellt inriktade resonemang tas upp. Slutligen behandlas det
problematiska och nagot 6verraskande faktum att utredningen
helt utelamnat tva av de rattspolitiskt mer kontroversiella frdgor
som rymdes inom ramen for dess uppdrag, och vad detta kan
tankas innebdra framgent.

5.2 Forslaget fran Domstolslagsutredningen

Som namnts ovan innehaller den nu féreslagna lagen om dom-
stolar och domare regler som berdr instansordningarna samt dom-
stolarnas inre organisation. Lagen “inkorporerar” ocksd storre
delen av den nyligen inférda, ovan ndmnda lagen (2010:1390) om
utndmning av ordinarie domare. Vidare inférs genom lagen, om

utredningens forslag genomfors, en lagreglering av vissa domar-



befattningar som assessor, fiskal och notarie, vilka i dag endast
regleras i forordning. Likasa lagregleras den flitigt utnyttjade maj-
ligheten f&r domstolarna att anvanda sig av extradomare (till exem-
pel pensionerade juristdomare). Aven méjligheten for justitierad
i HD respektive HFD att tjanstgora i den andra domstolen (sé kallad
korsvis tjanstgoring) behandlas.

Vad géller den foreslagna lagens innehall kan helt kort ndmnas
att lagen, som innehdller sammanlagt 17 kapitel, inleds med en
lite originell paragraf som konstaterar att den kompletterar eller
dr avsedd att komplettera RF:s bestimmelser om domstolarnas
organisation och domares réttsliga stallning. Domstolar dr enligt
2:1 allménna domstolar, allménna foérvaltningsdomstolar och
specialdomstolar, vilka sedan behandlas i olika kapitel. Har kan
dn en gang beklagas att det sprakligt misslyckade och sakligt helt
omotiverade uttrycket “allmén férvaltningsdomstol” fortsétter
att hanga kvar i lagtext, trots att det vedertagna uttrycket férvalt-
ningsdomstol inte behover detta onodiga prefix.

Domstolarnas organisatoriska sjalvstandighet garanteras bland
annat genom en bestimmelse i 2:7 om att regeringen eller myndig-
het, det vill siga Domstolsverket, far bestimma att en viss dom-
stol — sannolikt en storre - far vara indelad i avdelningar, men att
varje domstol i 6vrigt, i avsaknad av sddan reglering, sjilv
bestammer hur den ska vara organiserad. Den sé kallade Domar-
ndmndens verksamhet, som ndmnts ovan i kapitel 1, foreslés regle-
ras i 17:5-13, utan att ndgra sakliga dndringar tycks vara avsedda.
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Av vikt dr ocks4 forslaget om nya bestdimmelser rérande fordel-
ning av mal mellan enskilda domare, vilket behandlas i nésta
avsnitt. De mer administrativa férslagen om chefsstruktur och
dylikt vid domstolarna behandlas kortfattat nedan, medan det
diremot som ndmnts finns anledning att uppehaélla sig desto mer
vid forslaget till ny lag om ndmndemin, om &n framst frén det
perspektivet att utredningen genom detta forslag férsuttit moj-
ligheten att visa vigen mot en sannolikt nédvéndig moderniser-

ing av nimndemannainstitutet.

5.3 Principiellt intressanta fragor som utredningen behandlar

Domarlagsutredningen behandlar ett flertal védsentliga frégor,
bland annat hur sjalva domstolsbegreppet rétteligen bér definie-
ras.* Det torde vara alldeles riktigt att det svenska domstolsbe-
greppet ar snédvare dn de begrepp som anvénds i artikel 6 i Euro-
pakonventionen om ménskliga rittigheter respektive artikel 267
i det nya Fordraget om EU:s funktionssatt (betrdffande vilka
nationella organ som riaknas som domstolar enligt EU-rédtten och
diarmed kan inhidmta sa kallade férhandsbesked).® Vidare ar det
vérdefullt att utredningen innehaller en uppriakning av vad eller
vilka som utg6r domare enligt den féreslagna lagens synsétt. Hit

9 Se SOU (2011), s. 89f., dir dock pastéendet att termen “de allmidnna domstols-
slagen” ar vanligt férekommande forefaller oriktigt.

9 Som namnts ovan i not 20 har bland annat Resegarantinamnden och Brotts-
skadendmnden ansetts vara domstolar i Europadomstolens praxis, medan EU-
domstolen till exempel godkint Overklagandendmnden f6r hégskolan som en
domstol, trots att den inte ses som en sddan enligt svensk rétt.



hédnférs forutom ordinarie och andra yrkesdomare (assessorer och
fiskaler) dven stundtals notarier, beredningsjurister och féredra-
gande, liksom pensionerade ordinarie domare, for sirskilda mal
adjungerade domare, sérskilda ledaméter av typen experter och

sakkunniga, samt nimndemaén.%

Bland de punkter dér utredningens forslag kan ses som klargo-
rande och méjligen moderniserande mérks dven att den formella
tillsynsmojligheten i RB 2 kap. for hovriétterna dver tingsrétterna
foreslads avskaffas, och att regler om vad som framgent ska kon-
stituera sd kallad domarbehodrighet inférs. Behorigheten ska
kopplas till ett férordnande, vilket kan gélla for viss tid eller tills
vidare beroende pa omsténdigheterna.”” I anslutning till forslaget
att justitierdd ska kunna tjanstgora korsvis i Hogsta domstolen
och Hogsta férvaltningsdomstolen, da s& ménga ledamoter i
ndgon av de bdda domstolarna 4r javiga att domstolen i fréga inte
dr domfor, avskaffas ocksa en mojlighet att utndmna ledaméter i
Hogsta forvaltningsdomstolen vilka saknar juristutbildning (en
mojlighet som dock inte utnyttjats sedan 1967).%

Nagra andra fragor torde emellertid vara principiellt och prak-
tiskt viktigare dn s, i synnerhet i ett framtidsperspektiv. Detta

% SOU (2011), 5. 91.

9 SOU (2011), s. 185. Sérskilt klart 4r ddremot inte ett avsnitt pé s. 160f rorande om
och i vilka mél som HD kan fungera som hogsta instans; hir skingras definitivt
ingen oklarhet.

% SOU (2011), s. 249ff.
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géller till en borjan distinktionen mellan domstolarnas sjadlvstan-
dighet & ena sidan och den sa kallade domstolsinterna sjalvstan-
digheten & den andra, dir utredningen bemédar sig om att reda
ut begreppen.” Nagra exempel pa vad domstolsintern sjalvstan-
dighet kan innebéra har givits ovan i kapitel 1, men utredningen
pekar ocksd pa sddana fragor som individuell 16neséttning av
domare, chefsutnamningar och férdelning av arbetsuppgifter vid

domstolen.10

Gemensamt f6r dessa fragor ar att de hittills knappt alls varit fére-
mal for lagreglering. Daremot har flera tidigare domstolsutred-
ningar befattat sig med dem!, varvid bland annat konstaterats
att regeln i RF 11:3 om att ingen myndighet far bestimma hur en
domstol ska doma i ett enskilt fall skyddar ocksa den enskilde
domaren, sévél i relation till andra myndigheter som i férhallande
till aktorer inom domstolsviasendet. En domstolschef anses dock
ha en mgjlighet att ingripa mot “underlydande” domare som i
vart fall inte 4r mindre 4n motsvarande utrymme for JO och
JK” .12 Samtidigt har det dock 2008 konstaterats av den si kallade
Utredningen om fortursforklaring att &ven om ocksé en domstols-
chef &r sjdlvstandig i sin ddmande verksamhet pa samma sétt som
andra domare, sa ar han inte lika sjélvstandig i sin administrativa

styrning av domstolen, utan ir i det bunden av och ska fullgéra

% Amnet har tidigare dven behandlats av bland andra Ekstedt (2009), s. gof.
10 SOU (2011), 5. 96f.

101 Ibid., s. 98ff.

102 Ibid.



de mél som riksdag och regering stallt upp. Foljaktligen kan inte
domstolschefens sjalvstandighet dberopas som ett forsvar for
eventuella krdnkningar fran chefens sida av den enskilde doma-
rens sjdlvstandighet.10

Domstolslagsutredningen visar & andra sidan en viss forstaelse
for att domstolschefen bor ha vida mojligheter att leda och fordela
arbetet betraffande sédana aspekter som arbetstid och resursfragor,
medan den enskilde domaren naturligtvis dr sjdlvstandig betréaf-
fande den réttsliga handlédggningen och avgorandet av ett mal.1%
Fragan dr ju dock om en sddan gransdragning later sig goras. Har
konstaterade den ovan nimnda Fortursutredningen att det avgo-
rande dr om sjélva syftet bakom en viss atgard ar att paverka
utgéngen av ett visst mal eller inte. Med detta synsatt dr det nor-
malt sett tilldtet for en domstolschef att vid langsam handlagg-
ning bestdmma vilka mal som ska ges prioritet, liksom att omfor-
dela personalresurser och rentav omférdela mal eller dndra till-
delningen av maél till en viss enhet inom domstolen.!% Domstols-
lagsutredningen tar forsiktigtvis inte stallning till dessa kinsliga
fragor, utan ndjer sig med att konstatera att domarens sjalvstan-
dighet inte ger ndgon automatisk ratt fér en enskild domare att
sjélv delta i beredning och forberedelser infor det slutliga avgo-
randet, men ddremot ratt till “ett avgorande inflytande 6ver om

1% SOU (2008a).
104 Jfr SOU (2011), s. 100.
105 Detsamma hdvdas av Melin (2011), s. 34f.
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malet ska anses fardigberett for ett slutligt avgoérande”, liksom da
det giller att bestimma om malet kan avgoras pa handlingarna
eller forst efter huvudférhandling.1%

De nu ndmnda fragorna hinger naturligtvis ndra samman med
problematiken rérande férdelningen av mal mellan olika domare
eller mellan olika enheter inom en domstol, vilka behandlas i
utredningens kapitel 7. Som nimnts ovan stadgas nu i en grund-
lagsregel, RF 11:3, att ingen myndighet far bestdimma hur mal ska
férdelas mellan enskilda domare, men fradgan ar vilken mer kon-

kret betydelse detta nya stadgande kan komma att fa.

Det kan ndmnas att Grundlagsutredningen ursprungligen fore-
slog att motsvarande regel skulle lyda: “Varje domstol bestimmer
sjdlv hur ddmande uppgifter ska fordelas mellan enskilda domare”,
vilket efter viss remisskritik dndrades. Regeringen menade i
grundlagspropositionen att denna formulering kunde ge ett
intryck av att fordelningen av mal och drenden alltid skulle avgd-
ras av domstolschefen, vilket skulle ge denne alltfér stor makt,
samtidigt som mojligheten att i lag eller andra foreskrifter infora
generella regler om férdelning av mal och drenden i domstol
skulle forhindras.'?” Darfor foreslogs den mer neutrala formuler-

ing som alltsa géller nu.

106 SOU (2011), s. 108.
197 Prop. 2009/10:80 s. 128f.



Domstolslagsutredningen foreslar mot denna bakgrund en ny,
kompletterande regel i RB 4:1, med f6ljande lydelse:

Varje domstol bestimmer sjilv hur mdl och drenden ska fordelas
mellan enskilda domare. Fordelningen fir inte vara idgnad att

paverka malens eller drendenas utging.

Fordelningen ska vara baserad pd i forvig faststillda objektiva
kriterier som dr dgnade att medfora en rimlig arbetsfordelning och
ett effektivt utnyttjande av sdvil domstolens resurser som domar-
nas sirskilda kunskaper. Om det foreligger sirskilda skdl fir dom-
stolen besluta att visst mdl ska fordelas pd annat sitt dn vad som
foljer av dessa kriterier.108

Regeln dr avsedd att gélla bade vid férdelning av nya mal och vid
omfdrdelning av redan inkomna mal (varav det senare ofta anses
vara dnnu kénsligare).’® Men hur 4r dé regeln avsedd att tillim-

pas i praktiken?

Kérnan i den enskilde domarens sjélvstandighet &r enligt utred-
ningen att ingen ska kunna péverka hur ett enskilt mél avgors,
varfor det naturligtvis ska vara forbjudet att flytta ett visst mél
till eller fran en viss domare i syfte att paverka dess utgang. I

18 Av foreslagna bestimmelser i RB 4:13 och 4:16 framgdr att den som ér javig att
handlagga ett mél inte heller ska f4 pverka hur malet fordelas.
19 SOU (2011), s. 232, 242f.
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Ovrigt anses uppenbarligen kravet pa “i forvég faststillda objek-
tiva kriterier”"®, vilka alltsd varje domstol ska faststilla, vara ett
tillrdckligt skydd mot godtyckliga mélférdelningsbeslut fran
domstolsledningens eller -chefens sida, trots att lagform alltsa inte
kravs hér. Framtiden far utvisa om detta verkligen ar korrekt,
men ett visst framsteg jamfort med den tidigare oreglerade situa-
tionen innebér onekligen forslaget, i synnerhet dé det lases till-

sammans med den nya formuleringen av RF 11:3.

5.4 Viktiga frigor som utredningen inte tar upp

Domstolslagsutredningen foreslar som namnts inférandet av en
ny, sarskild lag om nimndemén, men utan att foresld ndgra som
helst sakliga fordndringar i de nuvarande reglerna.’! Detta méaste
beskrivas som forvanande och féga djdrvt, med tanke pa de
senaste drens allt livligare diskussion om behovet av forandringar

pé detta omrade.

Denna diskussion kan sidgas ha inletts, eller méjligen aterupp-
livats, i samband med det sd kallade Arbogamalet, en mordritte-
gang som handlades i Véasteras tingsritt och Svea hovritt 2008.
En kvinna fran Tyskland domdes av tingsritten fér mord, varefter
nagra nimndemin i en tidningsintervju berittade att de varit
overtygade om hennes skuld dnda sedan réttegangens borjan.

10 Detta anknyter till Europaradets tidigare nimnda rekommendation om domares
sjalvstindighet, p. 24 (férdelning av nya mal) respektive p. 9 (omférdelning).
M Ge nirmare SOU (2011), s. 154£f.



Darigenom brét de inte bara mot regler som mer eller mindre for-
bjuder domare att beratta for utomstdende om vad som inverkat
pa domslutet (sarskilt under 6verlaggningarna!'?), utan de spred
ocksd tvivel om att den tilltalade fatt en rattvis rattegang i enlig-
het med till exempel artikel 6 i Europakonventionen om ménsk-
liga rattigheter. Den fallande domen faststilldes emellertid av

hovratten.

Sjdlva debatten om det nuvarande systemets lamplighet har emel-
lertid fortsatt och snarast intensifierats darefter, inte minst till f6ljd
av vissa politiskt uppméarksammade hindelser och uttalanden.
Davarande ordféranden i Kristdemokraternas ungdomsférbund
Ella Bohlin protesterade redan 2007 mot att representanter for
Sverigedemokraterna hade utsetts till ndimndemaén i Migrations-
domstolen och efter valet 2010 har uttalanden fran sverigedemo-
kratiskt hall om vikten av ideologiskt baserat ddmande — det vill
sdga i praktiken att utlanningar ska domas hardare &n infodda
svenskar, om uttalandena ska tolkas ordagrant — rort upp sinnena
an mer. Detsamma giller forekomsten av representanter for det
nazistanstrukna partiet Nationaldemokraterna i ndgra tingsrétter
i sbdra och mellersta Sverige (bland annat i Sodertélje).

112 Harvidlag finns ett 4annu mer ként och avskriackande exempel fran 1988, da samt-
liga sex nimndemin i den s kallade styckmordsrittegangen i en stor artikel pa
Aftonbladets mittuppslag redogjorde for varfor de fallt de tilltalade, allmént
bendmnda “obducenten” och “allménlidkaren”. Rattegéngen i tingsratten fick till
foljd dédrav tas om med nya domare.
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Som framsta motiv for att bibehélla systemet med nimndemén
anfors ofta att deras medverkan ska ge allménheten insyn i den
domande verksamheten och sikerstilla att domstolarnas ddmande
verksamhet 6verensstimmer med rddande allménna vérderingar
i samhallet. Kritiken mot systemet handlar & sin sida ofta om att
eftersom namndemannen &ldersméssigt och etniskt avviker kraf-
tigt fran normal- eller medianmedborgaren sé finns det &ver-
huvudtaget inga garantier for att nimndemaé&nnen ska lyckas med
detta. Tvartom innebar det faktum att de ofta dr gamla och sdllan
representerar ndgra mangkulturella eller multietniskt praglade
befolkningsinslag en klar risk for att de snarast bidrar till att
fjarma domstolarna fran exempelvis mer ungdomligt préglade

véarderingar."'3

Framforallt sjdlva tillsdttningssystemet for nimndeménnen har
pa senare tid hamnat under debatt. Sjdlvaste ordféranden i riks-
dagens justitieutskott, Morgan Johansson (S), krdvde i en debatt-
artikel i mars 2011 att “rasistdomare” borde férbjudas att tjanst-
gora i svenska domstolar, men frdgan ar hur detta skulle kunna
vara mojligt utan att sjélva systemet for utndmning av namnde-
min fordndras i grunden. I dag nominerar namligen, enligt RB
4:5-7, de politiska partier som finns representerade i kommun-
fullméktige inom en viss domkrets de personer vilka sedan kan

113 Enligt en undersokning fran Domstolsverket 2007 (DV 2007:2) s& &r kénsfordel-
ningen bland nimndeménnen ganska jamn, medan 50 procent av dem &r 6ver 60
&r och endast 15 procent under 40 ar.



komma att tjanstgora som naimndeméan.!* T huvudsak har denna
ordning ratt sedan 1863.1> Namndemannauppdraget ar séledes
ett politiskt uppdrag pad kommunal niva och knappast nagot av
dem som &tnjuter hogst status, vilket méjligen forklarar det ndgot
skeva urvalet. Med tanke pad ndmndemédnnens individuella
rostratt och mojlighet att i tingsrétten 6verrosta yrkesdomarna
kan det naturligtvis inte heller uteslutas, &ven om just detta &nnu
inte hént, att tingsrattsdomar framover kommer att ifragasattas
pa rent politiska grunder; de diskussioner om sverigedemokra-
ters och nationaldemokraters roll i démandet som nyligen forts
dr da mojligen bara en forsmak. Risken for en debatt om att
nidmndemannainstitutet leder till en politisering av den démande

makten bor definitivt inte underskattas.

Som argument for inférande av en ny lag om ndmndeman anfor
Domstolslagsutredningen att reglerna om nimndemén da blir
“enklare att 6verblicka, klarare och mer lattillgangliga” dn forut:
“Exempelvis kan den som 6vervéger att kandidera for att bli
ndmndeman férhéllandevis latt sétta sig in i vilka bestimmelser
som géller.”16 Som argument for en lagandring pa detta ratts-
politiskt allt kdnsligare omrade framstar detta med forlov sagt
inte som sérskilt djarvt eller intressant.

114 Sedan regeringen eller Domstolsverket bestimt hur manga nimndemén som ska
finnas i respektive tingsritts och hovratts domkrets for tjanstgoring dér.

115 50U (2005), s. 22.

16 SOU (2011), 8. 154.
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Vad som i stéllet borde 6vervégas ar ett alternativ till de politiska
partiernas nominering av ndmndemé&n, om vi nu accepterar
utgéngspunkten att ett visst métt av lekmannainflytande och med-
borgarinsyn i domstolarna ir av godo.”” Aven detta urdldriga
system framstar i dag som en konstitutionell anomali. Varfor inte
som i USA gora domstolstjanstgoring till en medborgerlig plikt, som
det inte utan tungt vigande skal gér att avséga sig, och sedan slump-
vis lotta ut tjanstgoringsdagar i domstolarna bland alla myndiga
medborgare? Detta borde val om inte annat sékerstilla att domar-
kéren blir mer allsidigt sammansatt, men motstandet mot férand-
ringar tycks hér vara stort bade bland politiker och jurister. Sannolikt
kan man hér ana ett tyst samforstdnd bland de politiska partierna,
som anser sig behova det nuvarande systemet for att erbjuda ett
slags “avstjalpningsplats” for politiskt aktiva personer vilka av olika
skél dr mindre lampliga for andra, mer krdvande uppdrag. Detta
smétt korporativa partiintresse bor naturligtvis inte i lingden fé sta
i vagen for en angelégén reform pa detta omréade."® Atminstone
borde férutsdttningarna f6r en sddan reform snarast utredas.

17 Ifr hartill Lagerbjelke (1996), s. 81ff.

18 Tidigare har hér sannolikt funnits stérre ideologiska skillnader, d& Socialdemo-
kraterna varit mer positiva till nimndemén &n de borgerliga partierna och sett
dem som garanter for ett brett folkligt inflytande p4 de forment konservativa
juristdomarnas bekostnad. Se bland annat Sundberg-Weitman (1984), s. 132f.
Denna typ av ideologiska perspektiv spelar av allt att doma liten roll i dagens
debatt. I en motion frén négra socialdemokratiska riksdagsmén 1981 foreslogs for
dvrigt inférandet av nimndemén dven i HD och RegR; motionen avslogs dock,
foga férvanande (se JuU 1981/82:10). For en utforlig historik om nimndemanna-
institutets framvéxt och utveckling se bland annat SOU (1994), s. 173ff.



Den andra stora och aktuella frigan som Domstolslagsutred-
ningen av nagot skil inte behandlar giller hur domarnas 16ner
bor bestimmas. Har anger utredningen fran bérjan att denna
fraga inte ingatt i utredningsuppdraget!?, men problemet ar att
atskilligt av utredningens resonemang om inneborden av den
enskilde domarens sjélvstandighet hdanger i luften, i avsaknad av
anknytning till denna minst sagt infekterade tvistefrga. Féljande
passus illustrerar problemet:

Vi kan hir dterigen konstatera att alla dtgirder som en domstols-
chef vidtar i syfte att pdverka en domare att besluta pd visst sitt i
ett mdl eller drende iir ett angrepp pd domarens grundlagsskyddade
sjdlvstindighet. Att en domstolschef ger en domare sirskilda for-
mdner dr sdledes en krinkning av domarens sjilvstindighet om
det sker i avsikt att pdverka hans eller hennes démande. Aven
dtgirder som dr negativa for den enskilde dr naturligtvis pd samma

siitt otillitna om de sker med den angivna avsikten.'?

Men hur ska vi da se pa en situation ddr en domstolschef véljer
att Ionemassigt premiera en viss domare som enligt hans mening
démer “ratt”, eller helt enkelt snabbt och effektivt, pa andra
domares bekostnad, i ett lige da en av effekterna av domstols-
chefens allt starkare stillning faktiskt &r att denne (tillsammans
med Domstolsverket) fatt ett avgtrande inflytande i 16nefragor?

19 SOU (2011), s. 16.
120 Tbid., s. 289.
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Hirom ger utredningen ingen som helst orientering, vilket fak-

tiskt méste ses som en ganska allvarlig brist.

Detta giller desto mer som betdnkandet kom vid en tidpunkt da
16neforhandlingarna mellan Domstolsverket och Juseks dom-
stolssektion helt brutit samman.'?! Bakgrunden éar i korthet den
att Domstolsverket generellt vill ha individuella och prestations-
baserade l6ner for alla ordinarie domare enligt ménster fran den
6vriga myndighetsvirlden, varvid domarens effektivitet lar pre-
mieras. Domarnas organisationer Jusek och Sveriges Domarefor-
bund motsiatter sig detta pa principiella grunder, med stod i ett
flertal internationella dokument och rekommendationer. Konflik-
ten har pagatt under hela 2000-talet, men den kan sigas ha till-
spetsats da avtalet frdn 2007 nyligen 16pte ut, eftersom ett centralt
I6neavtal pd den statliga sidan samtidigt konstruerats sa att 16ne-
sittande samtal blivit huvudregel. Overfért till domstolsvirlden
innebdr detta att domstolschefen blir mer eller mindre fri att
bestdimma vilken 16n den enskilde domaren ska f&, vilket domar-
organisationerna inte dr beredda att gd med pa. Deras irritation
och ilska &r rentav sé stor att de den 18 mars 2011 i en ganska unik
atgard tillskrev justitieminister Beatrice Ask med ett 6ppet brev
f6r att uppmérksamma henne pé problemet.'?2

121 Se nirmare bland annat Jusektidningen 4/2011.

122 Brevet aterges i Tidskrift for Sveriges Domareforbund 1/2011. For ordningens skull
ska noteras att brevet den 18 mars kommer frin Juseks domstolssektion, varefter
Domareférbundet anslutit sig till dessa synpunkter genom en hemstillan till
justitieministern den 29 mars.



Resonemanget i brevet dr foljande. Jusek anser att ett prestations-
baserat l16nesystem riskerar att urholka domarnas grundlags-
skyddade oberoende, eftersom 16nen med ett sddant system kan
komma att anvéndas som ett patryckningsmedel mot domaren.
Det kan ddarmed &dven bidra till att minska allménhetens fortro-
ende for domstolarna. 5t6d for denna uppfattning finns bade i
Europarddets rekommendationer om domstolars och domares
oberoende samt i FN:s Basic principles on the independence of the
judiciary.'® Inget annat europeiskt land har enligt Domareférbun-
det infort liknande individuella prestationsbaserade 16ner. Det
hor ockséd till saken att det europeiska domareforbundet,
European Association of Judges, liksom flera av dess ledande
foretradare uttalat sig synnerligen kritiskt redan om avtalet fran
2007, vilket allmént sdgs som en kompromiss mellan Domstols-
verket och domarfacket.!?

Justitieministern har dock, féga ovantat, framhallit att domarl6-
ner liksom andra loner ska séttas av de avtalsslutande parterna,
utan inblandning av regering och riksdag. Det kan tilliggas att
konflikten férutom rddmén och hogre domare dven drabbar fore-
dragande, notarier och andra domstolsanstillda. Domstolsverkets
generaldirektr Barbro Thorblad har i en tidningsintervju uttalat

12 Se dess artikel 11, som efterlyser lagreglering av fragan: “The term of office of
judges, their independence, security, adequate remuneration, conditions of
service, pensions and the age of retirement shall be adequately secured by law.”

124 Dessa uttalanden aterges i den ovan namnda Tidskrift for Sveriges Domareforbund
1/2011, s. 18-27.
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att “[d]omarnas oberoende ar en sjalvklarhet f6r oss, men vi vill
ocksa att domare precis som andra grupper ska ha individuell
16nesittning”1%, till synes uppenbarligen helt ovetande om att det
ena av dessa tva goda ting sannolikt om&jliggér det andra. Skulle
en fullskalig arbetsmarknadskonflikt hér utbryta sa vore denna
naturligtvis osedvanligt principiell till sin karaktér. Och vem vet,
da skulle kanske domarnas sjalvstandighet i démandet plotsligt
bli ett mer allmént samtalsdimne &n det hittills varit.

125 Jusektidningen 4/2011.



6. Ytterligare reformforslag

Ovan i kapitel 4 och 5 har foreslagits ndgra tinkbara forandringar
avseende den bristande effektiviteten i réttsvasendet respektive
det 8kande problemet med politisering av nimndemannavasen-
det, och ddrmed dven av domstolarna (dtminstone tingsritterna).
Bada dessa forslag till lagéndringar bottnar i kritik mot 6verdriven
forsiktighet eller rentav missriktat reformnit frdn Malutredning-
ens respektive Domstolslagsutredningens sida.!?6 Bdda forslagen
— det vill sdga inférande av “domstolstrots” som ett nytt brott
respektive inférandet av en medborgerlig plikt att tjanstgora i
domstol med atféljande utlottning av uppdraget bland allméan-
heten - skulle utan tvekan bidra till att fértydliga bilden av dom-
stolarnas centrala samhalleliga roll i det “allmidnna rattsmedve-
tandet”. De framstér dessutom — mahénda just darfor — troligen
som svdrsmilta och djdrva i 6verkant for den genomsnittlige
svenske juristen. Gissningsvis dr jordmanen f6r denna typ av
genomgripande forandringsforslag i dag inte heller 6verdrivet
god inom departementsvirlden, men det hindrar inte att de inom
en tiodrsperiod kan komma att aktualiseras och rentav framsta

126 SOU (2010), resp. SOU (2011).
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som noédvindiga (eller i vart fall synnerligen énskvérda, eftersom
andra losningar eller ett bevarande av tingens ordning ter sig

véasentligt simre).

Detta &r forvisso spekulationer. Nedan behandlas emellertid
nagra andra rattsomrdden med anknytning till domstols- och
rattsvasendet dér storre eller mindre reformer av olika skl synes
vara angeldgna. Syftet med dessa forslag dr helt enkelt att fa rétts-
vasendet att fungera béttre. Sldende vid ldsningen av olika utred-
ningar inom omrédet, inte minst under 2000-talet, &r ndmligen
hur enkla 16sningar pa svara problem oftast undviks eller i vart
fall inte foreslas. Detta kan naturligtvis bero pa att utredningarna
i friga ként sig bundna av sina direktiv, men om de férslag som
ldggs fram i denna rapport skulle kunna leda till en nagot mer for-
utséttningslos och mindre direktiv- eller politikbunden diskussion
om domstolarnas framtida roll sa vore detta en verkligt god sak.

6.1 Domare i Regeringskansliet och i de hogsta instanserna

Att domare till de hogsta instanserna sedan lidnge i stort sett
endast (eller i vart fall huvudsakligen) rekryterats fran Regerings-
kansliet har lett till en efterhand alltmer kritisk diskussion om
dessa domstolars bristande sjdlvstandighet i férhallande till den
politiska makten. Tanken bakom kritiken &r i korthet att de
domare som gjort karridr frimst inom departementsvirlden och
da meriterat sig inte minst genom medverkan i lagstiftnings-
arbete, nir de vil utndmnts till de hdgsta domardmbetena, ldr ha
svért att bortse fran sina tidigare lojaliteter gentemot den politiska



och lagstiftande makten. De fir med andra ord &n svarare dn vad
de annars skulle haft att skilja de démande och lagstiftande
makterna at.

De dndringar i utndmningsforfarandet f6r domare som beskrivits
ovan i kapitel 1 géller som framgéatt ocksa for Hogsta domstolen
och Hégsta forvaltningsdomstolen, varfor en bredare och mer all-
sidig rekrytering till dessa instanser nu kan forvéntas ske. Vissa av
de nu ndmnda problemen kan dérfor férvantas minska. Samtidigt
kvarstar dock ett antal fragetecken inom detta omrade. Ar det till
exempel pa sikt dverhuvudtaget onskvart att tillméta medverkan i
lagstiftningsarbete for yngre jurister ett s& stort meritvarde i domar-
karridren som det i dag tycks ha? Borde inte visad skicklighet i
sjdlva domandet premieras mer? Och &r det lampligt att domare i
de hogsta instanserna eller hovréttspresidenter dven sedan de
utndmnts fortsitter att medverka i statliga utredningar? Detta tycks
i dag ses som ndgot helt oproblematiskt, men innebér en tveksam
sammanblandning mellan lagstiftande och domande makter, som
borde ifragasittas mer. Fragor som dessa visar kanske f6rst och
framst att domstolarna oftare borde ses som verkligt sjalvstandiga
organ, med en egen maktutdvning — med allt vad det kan innebéra.

6.2 Domstolarna under dvervakning frin JO och JK

Om négot enskilt svenskt konstitutionellt institut &r internationellt
beryktat s dr det Justitieombudsmannen (JO), Sveriges framsta kon-
stitutionella exportprodukt. Detta &mbete regleras kort i RF 13:6 (och

12:6), som endast anger att riksdagen viljer en eller flera (numera
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fyra, av vilka en dr chef) ombudsmén for att, i enlighet med den av
riksdagen genom lag beslutade sa kallade JO-instruktionen'”, utéva
tillsyn over tillimpningen av lagar och andra forfattningar i den
offentliga verksamheten. Ombudsmén far f6ra talan infér domstol i
de fall som anges i instruktionen. De har ocksa tillgang till myndig-
hetens protokoll och handlingar och tjansteman hos staten eller kom-
munen eller andra som star under JO:s tillsyn ska tillhandahélla

ombudsmannen de upplysningar och yttranden som denne begér.!8

Anledningen till denna kortfattade reglering av JO-dgmbetet i RF
ar enligt motiven'? att riksdagen sjilv genom den ndmnda
instruktionen ska kunna férbereda reformer av &mbetet. Ndrmare
bestammelser om hur JO utses finns i riksdagsordningen (RO)
8:11. Justitiecombudsmaén viljs for fyra &r och kan viljas om.!%
Ombudsman kan dock entledigas om han inte ldngre atnjuter
riksdagens fortroende. Eventuellt dtal mot JO beslutas enligt RO
9:8 av Konstitutionsutskottet.!3

127 SFS 1986:765.

128 Om nagon av dessa personer skulle vigra att medverka s kan JO enligt § 21
i JO-instruktionen féreldgga den motvillige tjanstemannen ett vite om maximalt
10000 kr, och vid behov &ven utdéma detta, vilket understryker “allvaret”

i dessa regler.

129 Se prop. 1973:90, S. 430.

130 Det kan noteras att dessa val hittills aldrig varit politiskt kontroversiella, utan
skett i enighet mellan riksdagspartierna. Valet skulle dock, om oenighet uppstar,
enligt RO 8:11 st. 2 kunna ske genom sluten omrdstning.

131 Detta ma tyckas teoretiskt, men faktum ar att KU 1987 fick ta stillning till om étal
skulle vdckas mot den da nyligen avgéngne chef-JO Per-Erik Nilsson, sedan denne
anklagats for vissa ekonomiska oegentligheter. KU beslot dock att sa inte skulle
ske. Ett eventuellt atal mot JO vicks enligt RB 3:3 st. 1 vid HD.



JO-dmbetet, som ursprungligen inrdttades 1766, har naturligtvis
en i sammanhanget intressant historia.!3? Allmént sett kan sdgas
att atalsfunktionen var viktigare under perioden fram till 1976,
dé det sa kallade dmbetsansvaret avskaffades. Numera mérks
JO:s granskning framst genom de arliga ambetsberittelser som
myndigheten utger. Det dr dock nog inte f6r mycket sagt att det i
dag &r en allméin uppfattning bland jurister och media att JO bli-
vit betydligt mer “tand1és” dn vad som tidigare varit fallet. Atals-
mdjligheten mot felande tjanstemén finns alltsd kvar, men utévas
numera mycket séllan, trots ett 6kat antal anmalningar. Den nor-
mala atgédrden da ett fel befinns ha skett ar i stéllet att JO medde-
lar en sa kallad erinran, vars juridiska betydelse &r ringa (dven
om den kan vara besvirande f6r den enskilde domaren eller tjians-

temannen).

JO kan aldrig d@ndra en kritiserad dom eller ett beslut. Darvidlag
dr extraordindra rattsmedel som resning av storre vikt. Fran med-
borgarnas synpunkt dr JO kanske mest betydelsefull vid myndig-
hetsbeslut som inte kan 6verprévas i domstol. Mgjligheten att
klaga pa och fa utrett hur myndigheterna hanterat olika drenden
ar naturligtvis da av stor principiell vikt for enskilda, dven i de
fall dér ingen @ndring i sak sker till foljd av klagan.

JO:s tillsyn omfattar enligt § 2 i JO-instruktionen statliga och kom-
munala myndigheter (inklusive domstolar) samt tjanstemén vid

132 Se allmént betriffande dmbetet och dess historia bland andra Ekroth (2001).
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dessa, liksom andra som genom tjanst eller uppdrag utfér myn-
dighetsutdvning. Daremot omfattas inte riksdagens ledamoter
och organ, Riksbanken, Justitiekanslern (JK), regeringen eller
enskilda statsrdd, samt ledamoter i beslutande kommunala for-
samlingar. En skillnad gors hir uppenbarligen mellan domstolar
och myndigheter & ena sidan och valda politiska organ & den
andra.

Traditionellt bor Justitieombudsmannen snarare ses som en del
av medborgarnas varn mot 6verheten &n som en del av riksdagens
kontrollmakt. For att utéva denna funktion har JO, som framgar
av RF 13:6, mycket vidstrdckta befogenheter. Dessa har dock efter
grundlagsreformen 2010 minskat ndgot; JO kan sdlunda inte
ldngre kriva att fa delta vid domstols 6verldggningar.1** Motsva-
rande géller for 6vrigt dven for Justitiekanslern efter en dndring
2010 i JK-instruktionen.

JK & sin sida ndmns bara pa tre stillen i RF (12:1, som anger att
denne lyder under regeringen; 12:6, som kréver att han eller hon
ska vara svensk medborgare; 11:8 st. 2 som anger att JK kan fa
vicka talan mot ledamot av Hogsta domstolen eller Hogsta for-

138 De konstitutionella implikationerna f6r domstolarnas del av detta férhallande
granskas ndrmare av Regner (1999), s. 257ff. Klagomal hos JO bér enligt JO-
instruktionen anfdras skriftligen, inom tvé &r fran det att den hidndelse intréffat
som den enskilde klagar mot. JO kan ta upp drenden pa eget initiativ, men torde &
andra sidan inte vara skyldig att préva alla inkomna klagomal, utan kan om de &r
uppenbart ogrundade limna dem utan atgard.



valtningsdomstolen), men pé desto fler stéllen i Tryckfrihetsfor-
ordningen (TF) och yttrandefrihetsgrundlagen (YGL). P& motsva-
rande sétt som JO ses som folkets och ddrmed i ndgon mening
riksdagens ombudsman s brukar JK traditionellt ses som reger-
ingens dito. JK foretrdder staten i ett flertal processer, handldgger
fragor om statens skadestdndsansvar mot enskilda och &r i vissa
avseenden ensam behorig att vidcka atal f6r 9vertradelser av
tryckfrihetsférordningen och yttrandefrihetsgrundlagen. Dess-
utom utdvar han tillsyn dver landets advokatvésende. Dessa upp-
gifter dr onekligen ganska viktiga, men dven Justitiekanslern har
under senare &r fatt kritik, bland annat for alltfor langt driven
lojalitet mot regeringen. Ett allmént intryck &r att bade JO och JK
dr medvetna om att viss kritik pé senare tid framforts och nu for-

soker béttra pa sina respektive &mbetens profil.

Justitiekanslerns verksamhet styrs av lagen (1975:1339) om JK:s
tillsyn och férordningen (1975:1345) med instruktion for JK.
Regeringen kan enligt RF 12:2 (och 11:7) inte bestdimma 6ver JK:s
beslutsfattande i drenden som ror tillimpning av lag. Den kan
dock, genom de nyss nimnda foreskrifterna, beordra att tillsyn
ska ske av viss myndighet eller domstol. Har skulle reglerna om
myndigheters och domstolars sjélvstandighet i RF 12:2 och 11:3
kunna trddas for nér. Savitt géller domstolarna dr denna tillsyns-
mojlighet dnnu ett exempel pé deras tamligen underordnade
stallning; hir har de séledes rentav, om dn i m&hénda nagot ovan-
liga fall, stéllts under regeringens tillsyn, vilket faktiskt 4r mycket
betédnkligt och borde atgérdas som ett led i en reform av domsto-
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larnas stillning'®, alldeles oaktat att JK som nyss nimnts inte
langre kommer att kunna nérvara vid domstols eller férvaltnings-
myndighets 6verldggningar (se § 9 i JK-lagen).

Hir har séledes skett nagra till synes viktiga férdndringar, men
infor framtiden &dr det &nda beténkligt att domstolarna i princip
ar understillda bade riksdagen genom JO och regeringen genom
JK. Om man ténker sig att nagot slags tillsyn dven 6ver domsto-
larna trots allt &r av godo och svér att undvara — enligt maximen
vem bevakar bevakarna? — sé dr det trots allt mer naturligt att denna
sker av JO, riksdagens ombudsman, dn av JK.1% JO:s tillsyn dver
domstolarna har ju for 6vrigt betydligt starkare stod i RF (13:6)
dn JK:s motsvarande méjligheter.

6.3 Delgivning och andra "effektivitetsfrigor”

En enkel reform for att avlasta domstolarna frdn onédigt och
betungande administrativt arbete, inte minst i brottmal, vore att
helt enkelt 1ata dem slippa det ansvar de i dag har for att delge
parter, vittnen med flera, kallelser till rattegngar och liknande. I
synnerhet i brottmal vore det férhallandevis enkelt att Sverlata
detta ansvar till Aklagarmyndigheten, som ju &r part i brottmalen
och dessutom har den formellt, i utrednings- och férundersok-
ningshinseende underordnade polismyndigheten att tillga for att
utfora det praktiska arbetet.

134 Jfr Regner (1999), s. 264f.
135 Exakt samma synpunkter framfordes £.6. av avgdende chefs-JO Mats Melin vid
den s.k. domardagen den 19 november 2010. Melin (2011).



Med tanke pé det myckna utredningsarbete som under senare ar
dgnats domstolarnas forment bristande effektivitet och resursbrist
sa dr det mycket forvanande att detta enkla férslag dnnu inte sett
dagens, av utredningsvisendet valsignade ljus. Det &r svart att
tédnka sig nagon annan enskild &tgérd som sa snabbt skulle kunna
frigora resurser for domstolarna att koncentrera sig pa sina
huvuduppgifter.

6.4 Var hamnar tvistemdlen?

Slutligen ska négot hér ségas, i all korthet, om situationen pa
tvistemdlssidan. Traditionellt uppfattas ju denna som den andra
sidan av de allménna domstolarnas verksamhet, men det &r inga-
lunda négon tillfallighet att sa gott som allt som sagts av ratts-
politiskt intresse i denna rapport haft en tydlig inriktning mot
brottmal.

Tvartom aterspeglar detta samhallsutvecklingen och den rétts-
politiska debatten i stort. S& gott som allt politiskt intresse for
domstolarnas verksamhet fokuseras kring brottsbekdmpning och
dértill relaterade frégor, vilket som framgatt ovan i kapitel 45
ocksd aterspeglas i de tongivande utredningarnas inriktning.
Samtidigt handléggs allt farre stora, renodlat kommersiella tvister
i domstol eftersom stora foretag och andra kommersiella aktorer
foredrar att 16sa dem snabbt och diskret genom skiljendmnd. Det
senare dr kanske en irreversibel och oundviklig utveckling, men
alldeles bortsett fran att rattsutvecklingen inom civilrétten héir-
igenom tyvarr avstannar — vilket majligen fraimst beklagas av
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ndgra rittsldrda och andra juridiska “nordar” — s& bidrar detta
faktum till att befésta felaktiga forestallningar om domstolarnas
brottsbekdmpande roll, deras plats i s& kallade réttskedjor och
andra egendomligheter, bade i politiska kretsar och bland allmén-
heten. Domstolarna borde ocksa av detta skal ha ett visst egen-
intresse i att framhalla sin verksamhet i mer nyanserade kulorer.
En mer kvalificerad diskussion om domstolarnas roll i framtidens

civilritt vore om inte annat pé plats inom den juridiska doktrinen.



7. Konstitutionell vaksamhet efterlyses

Den bild som viéxer fram efter en genomgdng av delar av de
senaste drens réttspolitiska debatt och ndgra centrala utredningar
om domstolarnas framtida roll och organisation ar tyvarr inte
alldeles ljus. De grundlagsindringar som genomfordes vid ars-
skiftet 2010/2011 och som onekligen stiarkt domstolarnas konsti-
tutionella stéllning framstar pd manga sitt som isolerade hindel-
ser, vars djupare resonansbotten moter ringa forstdelse i politiska
och f6r den delen dven breda juridiska kretsar.

Uppmirksammade hindelser som Assangemadlet eller att natio-
naldemokrater och sverigedemokrater blir nimndemén kan leda
till en viss massmedial debatt om hot mot rattssdkerheten, vilken
i och for sig kan vara mycket nyttig. Diskussioner av detta slag
riskerar dock att bli hastigt &vergdende om det i sa gott som hela
samhaillsdebatten saknas en djupgéende forstdelse kring varfor
ett sjdlvstandigt och oberoende domstolsvisende ar ett s omist-
ligt vérde. Inte heller detta &r emellertid tillrickligt, vilket kan
beklagas, eftersom ett sddant medvetande nog trots allt finns
(&tminstone i hogtidstal och principuttalanden frén olika utred-

ningar). Vad som déarutéver krédvs dr emellertid en medvetenhet,
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bade bland politiker och bland jurister, om att ett sikerstillande
av denna allmént hyllade sjdlvstandighet kréver inte bara ekono-
miska resurser till domstolarna utan ocksa en stindig konstitu-
tionell vaksamhet. D& kan tveksamma utredningsforslag likt de
Malutredningen presenterat ldttare avvisas och domarkéren lattare
fa forstaelse for att individuell I6neséttning av flera olika princi-
piella skal fungerar mindre bra for just den gruppen.

Hirtill kommer, som ndmnts inledningsvis, en pafallande brist
pé intresse pd politisk niva, ocksd inom sittande regering, for
denna typ av konstitutionella frdgor. Det kan noteras att Timbros
idégrupp for en ny borgerlig politik i en debattartikel i DN 3 maj
2011 lyft fram just ritts- och rittighetspolitiken som ett omrade
dir ett principiellt nytdnkande behdvs inom borgerligheten (var-
vid dven de hir inte berdrda integritetsfrdgorna i vid mening
naturligtvis dr av stor betydelse). Det aterstar att se om denna
uppmaning till nytinkande kommer att ge ndgra konkreta resul-
tat. Forhoppningsvis kan i s& fall denna lilla skrift bidra med
nagon inspiration fér framtiden.
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Arsvenska domstolars konstitutionella

stGillnimg ullrickligt stark ?

Rittegangarna mot Julian Assange och The Pirate Bay har gjort att
svenskt rittsviisende hamnat t det internationella stralkastarljuset.
Fria och oberoende domstolar ar hornstenar i varje modern rittsstat.

I Sverige sags lange politiken som 6verordnad juridiken. Men pa
senare ar har det skett flera forindringar. Den senaste grundlagsre-
formen har pa olika sitt stirkt ett oberoende rittsvisende.

Men ricker det? Joakim Nereelius eranskar de senaste
relormerna. bade ull moty och innchall, och hmner stora bris-
ter, Medan politker talar alle mer om risviiserndets effeknvitet
hamnen viittssakerheten 1 skvmundan. Domstolens uppailt i
mte att fa saomanga brottslingar som mojhgt démda - utn an
ge alla en riis ridegang. Huar gar det thop med reforme
som Kraftigt begriinsar mojligheterna att et domslut prova

1 hogre mstans? Joakim Nergelius granskime visar att e alli
st v all bsvenski rinsyviisende.

akim Nergelius ar professor 1
rittsvetenskap vid Orebro universitet.

Fotograt! Jespor Johmivon





