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Nagra reflektioner med anledning av Claes Sandgrens

artikel

Av hovrattspresidenten FREDRIK WERSALL

Hogsta domstolens och Hogsta forvaltningsdomstolens bedomning av jdv
Jfor externa adjungerade ledamdter i overratt paverkar forutsatiningarna for
sadan tjanstgoring pa ett tamligen dramatiskt sdtt. Besluten pdverkar ddri-
genom ocksd forutsdattningarna for juridiskt verksamma utan domarutbild-
ning att fa domartjanster. I artikeln konstateras att en sddan effekt inte lig-
ger i linje med en stravan om en oppen domarbana. Behovet av elt utred-
ningsarbete for att se over forutsatiningarna for tillfallig tjanstgoring i
domstol understryks.

Bakgrund

I SvJT 2014 s. 864 behandlar professor Claes Sandgren Hogsta dom-
stolens (HD) avgorande NJA 2014 s. 482 angdende jav mot dklagare
som tjanstgjorde som extern adjunkt i hovratt. Claes Sandgren ar po-
sitiv till HD:s bedémning i javsfradgan, en uppfattning som han ocksa
tidigare gett uttryck for. Oavsett vilken uppfattning man har i sakfra-
gan — jag sjalv hade inte beklagat en annan utgdng — kan konstate-
ras att HD:s, och tidigare Hogsta forvaltningsdomstolens (HFD), be-
doémning i fragan om jav mot externa ledamoter far stora konsekven-
ser, sarskilt nar det galler rekrytering till domaranstallningar i de all-
manna domstolarna. Det ar angelaget att diskutera vilka effekter be-
sluten far pa den allmédnna stravan efter en mer 6ppen domarbana.

Sverige ar ett litet, fredligt land med en lang demokratisk tradition
och en forvaltningstradition som gar tillbaka till i vart fall Oxenstierna
och Svea hovratts grundande. Svensk forvaltning har, i jamforelse sar-
skilt med liander med storre politisk oro, praglats av en stark tilltro till
myndigheterna och dmbetsmannens forméga att forsta sin roll och
upprétthélla ovald i sitt ambete. For rattsvasendets del kan noteras att
den svenska rattegangsordningen ar férhallandevis glest reglerad. I en
internationell jamforelse saknar exempelvis den svenska forunder-
sokningen mycket av detaljreglering, bl.a. vad avser regleringen av po-
lisens arbetsmetoder.

Denna tilltro har praglat ocksa var syn pa domarjav. Svenska do-
mare har allmint sett tolkat javsreglerna i 4 kap. 13 § rattegangs-
balken forhédllandevis restriktivt. Vi har, i enlighet med var forvalt-
ningstradition, ansett oss kunna skilja pa olika roller som vi kan ha in-
tagit. Denna syn kommer till uttryck bl.a. i det svenska systemet att
domare i stor utstrackning ar engagerade i lagstiftningsarbete. Den
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har ocksd kommit till uttryck i var férhallandevis generosa syn pa do-
mares bisysslor i 6vrigt.

Ett annat uttryck for denna tilltro kan sigas vara att en stor del av
domandet i vara domstolar sker av unga jurister under utbildning. De
har inte det konstitutionella skydd som normalt tillkommer domare.

Extern adjunktion
Systemet med extern adjunktion, alltsd att kvalificerade jurister kan
tjanstgora som domare i overratt under en begransad tid eller for en-
skilda mal, bygger pa tilltron till att svenska jurister och dmbetsméan
kan uppritthalla olika roller vid olika tidpunkter, utan att det kom-
mer i konflikt med javsreglerna. Extern adjunktion regleras for hov-
ratternas del i 44 § hovrittsinstruktionen, enligt vilken bl.a. en akla-
gare, en lagfaren professor eller docent i ett rattsvetenskapligt amne
eller annan med mangdrig erfarenhet av ett rattsomrade som fore-
kommer i hovritten eller en ledamot av Sveriges advokatsamfund far
forordnas till adjungerad ledamot. Ett skal for denna ordning har va-
rit att tillféra domstolen erfarenhet fran andra yrkesomraden och an-
straingningarna att bredda basen for anstillning till ordinarie domare.
Sddan adjunktion féorekommer ocksd i betydande utstrackning. Dom-
stolsverket avsatter arligen cirka 30 miljoner kronor for dndamalet.
Den har ansetts som mycket vardefull, savil féor domstolarna som for
dem som adjungerar. Det har ocksd visat sig att extern adjunktion
starkt bidragit till att sarskilt advokater och dklagare kunnat meritera
sig for att f4 domartjanster. De som adjungerat i overratt har ocksa
generellt klarat sig bra i domarrollen

Denna modell har sin motsvarighet i 6vriga nordiska lander, sar-
skilt i Danmark och Norge. I bada dessa lander finns en etablerad
ordning dar tjanstlediga dklagare och andra jurister férordnas som
domare under viss tid. I Danmark ar tjanstgoéring under minst nio
manader i lagmansritt obligatorisk for att erhdlla en ordinarie do-
martjanst.

Jav
Men den nordiska synen pa javsfragorna har paverkats av europarat-
tens intrade. Sarskilt Europakonventionen och Europadomstolens
praxis har betydande effekter pad fraigan om domarjav. Savil HFD som
HD har under senare tid provat fragan om domarjav vid extern ad-
junktion. I méalet HFD 2011 ref. 15 ansags jav foreligga for en adjun-
gerad ledamot i kammarrétt som var tjanstledig fran Skatteverket i ett
mal dar Skatteverket var part. I NJA 2014 s. 482 ansags, pa samma sitt,
jav foreligga for en adjungerad ledamot som var tjanstledig fran sin
anstillning vid Aklagarmyndigheten vid avgérande av ett brottmal.
Saval i HFD:s mal 2011 som i HD:s nu aktuella mal provades javs-
frigan inom ramen for ett resningsarende. Bada domstolarna kom-
mer, i respektive mal, fram till att det féorhdllandet att jav forelegat
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inte kunde anses ha paverkat utgangen i malet och avslar darfor res-
ningsansokningarna. Claes Sandgrens forvaning 6ver denna slutsats
kan jag i viss man dela. Aven om stillningstagandena i jivsfrigan ar
tydliga kan det paverka prejudikatvirdet av dessa avgoranden. Be-
doémningen i javsfragan framgar siledes inte av domslutet. HFD och
HD hade kunnat komma till samma slutresultat utan att formellt
prova javsfragan, om de konstaterat att, oavsett om jav forelegat, rat-
tens sammansattning inte paverkat utgangen. Frigan om tyngden av
domskal som inte varit nédvandiga for utgangen ar en rattsvetenskap-
ligt diskuterad fraga. Det finns val dnda anledning att utga fran att av-
sikten har varit att bedomningen i javsfragan skall vara normerande
och att respektive domstol med stor sannolikhet skulle stalla sig lojal
till bedéomningen i ett framtida avgérande. Med den utgangspunkten
torde domstolarnas bedémningar, i vart fall tills vidare, fa ses som ett
uttryck for gallande ratt.

I hovratterna har nog allméant adjunktion av just dklagare ansetts
vara relativt oproblematiskt fran javssynpunkt. Aklagaren foéretrader
inte myndigheten, utan dr, pd samma séitt som en domare, sjalvstindig
i sin myndighetsutévning. Aklagaren har i sitt utévande av dklagarrol-
len ingen lydnadsplikt i forhallande till hégre aklagare. Internation-
ellt forekommer att aklagare ar en del av domstolen. I vissa lander f6-
rekommer ocksa att dklagaruppgifter utfoérs av domare. Sa ar fallet
exempelvis i systemet med forundersokningsdomare i Frankrike, Ita-
lien och Spanien. Den svenska aklagaren har ocksa anfortrotts en hel
del domaruppgifter. Beslut om atalsunderlatelse, utfardande av straft-
forelaggande och vissa tvaingsmedelsbeslut kan ses som exempel pa
detta. Aklagaren har ocksa en ambetsplikt att vara opartisk. Att akla-
gare tillfalligt tjanstgjort som domare har ansetts naturligt och erfa-
renheterna har ocksa visat att flertalet aklagare mycket snabbt kommit
in i domarrollen.

Av HD:s motivering kan dras slutsatsen att det avgorande for be-
domningen ar att en tilltalad kan fa uppfattningen att en tjanstledig
aklagare som ar ledamot av ritten kan foretrada ett motstiende myn-
dighetsintresse. Av sarskilt intresse ar vad HD anfor om att en akla-
gare som ar ledamot av ratten kan uppfattas som foretradare for akla-
garfunktionen som sadan och hysa lojalitet mot sin yrkesroll (se p. 25
och 26 i beslutet). En sidan uppfattning utgdér enligt HD rimlig
grund for tvivel om ledamotens opartiskhet.

HD:s avgorande, sarskilt i kombination med HFD:s tidigare avgo-
rande, leder enligt min uppfattning till att personer som ar tjanstle-
diga fran myndigheter knappast kan tas in som externa adjunkter for
handlaggning av drenden dar myndigheten kan upptrada som part.
Det innebar till exempel att anstallda vid Kronofogdemyndigheten el-
ler Naturvardsverket, som erbjudits adjunktion pa grund av deras for-
djupade kunskap om utsokningsratt respektive miljoratt, inte langre
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ar aktuella for adjunktion, eftersom dessa kunskaper inte lingre
kommer till anvandning nar de inte far handlagga dessa typer av mal.

Fragan ar hur man ska se pa advokater? Med HD:s utgangspunkt
att det ar misstanke om lojalitet mot funktionen och yrkesrollen som
sadan som foranleder jav kan dven adjunktion av advokater bli pro-
blematiskt, nagot som jag uppfattar att ocksd Claes Sandgren menar.

En advokat som ar deligare i en byrd later normalt sett delagar-
skapet ”vila” under adjunktionstiden medan den anstallde advokaten
som adjungerar normalt dr tjanstledig. P4 samma satt som for akla-
gare ar den naturliga utgangspunkten att advokaten ska aterga till sin
ordinarie verksamhet efter adjunktionen.

Advokaten intar normalt en utpraglad partsroll aven om givetvis
uppdragen kan vaxla och se olika ut. Grunduppdraget ar att ta till
vara klientens intresse. Med HD:s utgangspunkt kan ifragasattas hur
en tilltalad i ett brottmal ska se pa en adjungerande advokat som hu-
vudsakligen har upptratt som malsigandebitride och som kan férvan-
tas atergd till en siddan roll efter adjunktionen. Likasa kan diskuteras
hur man ska se pa en adjungerande advokat som normalt upptrader
som forsvarare i ett mal dar det finns ett starkt malsigandeintresse.
Problemen torde inte inskrianka sig till brottmal, javsreglerna galler ju
alla typer av mal. Hur ska man se pa advokater som huvudsakligen fo-
retratt verksamhetsutovare i miljomal, naringsidkare i konsumenttvis-
ter eller hyresgéster i hyrestvister? Om dessa inte kan anvandas i mal
som ror det rattsomrade de har sarskild kompetens inom faller myck-
et av skdlen for den externa adjunktionen.

Slutsatsen av detta resonemang ar inte given. Sa mycket kan dock
sagas att HFD:s och HD:s avgéranden leder till att det mdste antas
vara av central betydelse for javsprovningen om den externa adjunk-
ten normalt foretrader ett partsintresse som forekommer i domstolen
och planerar att atergd till den verksamheten efter fullgjord adjunkt-
ion. I sadant fall talar mycket for att den adjungerande ar javig att
handligga mal dar detta partsintresse forekommer.

Dessa problem inskranker sig inte heller enbart till extern adjunkt-
ion. I tingsratter och forvaltningsratter finns manga tf. radman. Dessa
ar inte sallan tjanstlediga fran andra tjanster, som dklagare och i
andra myndigheter. Aven advokater som har sin anstillning kvar pa
en byra lar forekomma. Det kan knappast vara motiverat att goéra
skillnad mellan tf. riddméan och externa adjunkter. HD:s resonemang
torde inte ha baring pa anstillningsformen i domstolen, under forut-
sattningen att avsikten ar att den tjanstgoérande ska aterga till sin or-
dinarie tjanst efter tiden i domstolen. Pa detta satt har ocksa HD:s av-
gorande tolkats pa i vart fall vissa tingsratter, dar det funnits tf. rad-
man.
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Konsekvenser

Sarskilt HD:s avgoérande torde fa lingtgdende konsekvenser for syste-
met med extern adjunktion. Fragan ar om det finns nagot stérre ut-
rymme kvar for sidan tjanstgoring

Claes Sandgren anfor i sin artikel att HD:s dom inte behover leda
till stopp for adjunktion av dklagare, eftersom de kan arbeta med tvis-
temal. Samma forhéallande borde d& kunna galla dven 6vriga yrkeska-
tegorier — de kan arbeta med annat an sina specialiteter. Jag har hort
samma argument fran andra. Jag ar mycket tveksam till denna slutsats.

En av avsikterna med extern adjunktion ar att tillféra domstolen
fordjupade kunskaper om ett visst rittsomrade. Aklagare har, normalt
sett, djupgaende kunskaper inom straffriatten och straffprocessritten,
men ofta ratt begrinsade erfarenheter av andra rattsomraden. Mot-
svarande kan i regel anforas for specialiserade advokater och myndig-
hetsféretradare for deras respektive rattsomraden.

Som Claes Sandgren papekar ar hovritten normalt sett sista in-
stans. Hovrattens grundlaggande uppgift ar att kontrollera kvaliteten i
tingsrattens avgorande. Kvalitetskontrollen sakras bl.a. genom kolle-
gialt domande med domare kvalificerade for uppgiften. Fordjupade
kunskaper inom ett visst rattsomrade forvarvade utanfér domstol kan
inte sallan vara av betydande gladje vid hovrattens provning. Denna
tordel gar forlorad om den externa adjunkten inte far sitta pa sidana
mal som berdr just det rattsomradet. Det kan tvartom tyckas egen-
domligt att en av de normalt tre domare som skall gora hovrattens
kvalitetskontroll saknar erfarenhet av det aktuella rattsomrdadet och
dessutom saknar de processrattsliga erfarenheter och erfarenheter av
domande som domarutbildningen ger. Vissa advokater skulle sakert
kunna anviandas pa angransande rattsomraden, men nyttan for hov-
ratten skulle bli avsevart mindre. En uttunning av kvaliteten i doman-
det kan ytterst medfora en forsamrad rattssikerhet. Att ha domare
med otillrickliga kunskaper om de rattsomraden de ar satta att doma
over borde rimligen vara ett storre rattssakerhetsproblem an att en
part kan uppfatta att en ledamot kan hysa lojalitet mot sin ordinarie
arbetsgivare. Sarskilt som sddana farhdgor, enligt vad HD anfor, vilar
pa objektiv grund och saledes inte behéver paverka ledamotens fak-
tiska agerande. Dessutom ar arbetstrycket i hovritten sadant att det
inte ger utrymme for domare som inte kan anvandas fullt ut, sarskilt
som referenter.

Claes Sandgren anvisar adjunktion i underratt som en tankbar vag
framat. Jag har svart att se en sadan losning. For det forsta maste jévs-
provningen enligt min mening utfalla pa precis samma sitt som i
overratt. Dessutom ar det inte praktiskt genomforbart, eftersom do-
mare i tingsratt normalt sett domer ensamma och saledes saknar det
kollegiala stod som domande i 6verratt innefattar.
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Vigen framat

Det finns ett starkt behov, sarskilt utanfor storstiderna, av att kunna
rekrytera kvalificerade jurister med annan yrkesbakgrund till domar-
tjanster. Aven i 6vrigt torde domstolsvisendet ha allt att vinna pa att
domaryrket ar 6ppet for sokande utifran. Inte minst behovet av viss
specialisering talar for detta.

Ofta ar en svarighet att det inte finns tillrackligt underlag fér be-
rord domstol och for Domarnamnden att bedéma en kandidats kvali-
fikationer fér en domartjanst. Det kan gilla skrivférmaga, féormaga till
juridisk analys av det slag som forekommer i domstol och annat. Ett
satt att forbattra forutsattningarna for extern rekrytering ar att disku-
tera hur referensunderlaget for sokanden till domartjanster, med an-
nan bakgrund dn domarutbildning, kan forbattras.

Men extern adjunktion har visat sig vara ett bra satt for att meritera
sig for en domartjinst. Aven for dem som gar tillbaka till sin ordinarie
verksamhet efter adjunktionen kan domstolserfarenhet goéra stor
nytta. De kan ocksd formedla sina intryck — férhoppningsvis positiva
— av domaryrket och av domstolarna.

Efter ingaende diskussioner i Svea hovratt har vi kommit fram till
att det efter HD:s beslut inte ar meningsfullt att ta in dklagare som ex-
terna adjunkter. Betraffande ovriga yrkeskategorier finns alljamt ett
visst utrymme, aven om det ar betydligt mindre an tidigare. Vi gor
ocksa bedomningen att det ar tveksamt om vi far tillrackligt kvalifice-
rade sokanden om de inte far arbeta med rattsomraden de ar speciali-
serade inom. De skulle inte heller tillféra domstolen tillrackliga kun-
skaper.

Vi kommer dock att ta in externa adjunkter i hovratten i den ut-
strackning det ar mojligt. Det kan rora sig om exempelvis departe-
mentstjansteman, rattsvetenskapare eller advokater med mer generell
inriktning. Omfattningen kommer dock att bli avsevart mindre an ti-
digare.

Det ar mot denna bakgrund nu angeldget att det snabbt kommer
igdng ett arbete for att se 6ver mojligheterna till tillfillig tjanstgoring
som domare. Ansvaret for detta ligger dels inom domstolsvasendet, i
overliggningar med bl.a. Aklagarmyndigheten och Advokatsamfun-
det, och dels pd Justitiedepartementet. I det korta perspektivet far
undersdkas vad som kan goras for att ridda sd mycket som mojligt av
det som ar grundtanken med det hittillsvarande systemet. De pengar
som hittills avsatts for extern adjunktion och som nu inte kommer till
anvandningen bor tills vidare anvindas for att 6ka intagningen pa
domarutbildningen.

I ett langre perspektiv maste vi pa andra sitt strava efter ett system
som mojliggor att ta in kvalificerade jurister utan domarutbildning for
tjanstgoring i domstol. Det ar inte alldeles latt att se hur det ska ga till.

En idé skulle kunna vara att skapa en kvalificerad forkortad do-
marutbildning for jurister med gedigen yrkesbakgrund, kanske ett ar,
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med sex manader i 6verrdtt och sex manader i underritt. Tjanstgo-
ringen skulle kombineras med olika kurser inom ramen fér Dom-
stolsakademien. Utgangspunkten skulle vara att de som genomgatt
sadan utbildning, pd samma sitt som assessorer, normalt sett skulle
vara kvalificerade for en ordinarie domartjanst.

Fragan ar dock om en sadan utbildning skulle bli tillrackligt intres-
sant, eftersom den férmodligen skulle kriva att personen i fraga sager
upp sig fran sin nuvarande anstallning, for att inte komma i konflikt
med javsreglerna. Det kan i och for sig sattas ifraga om javsbedom-
ningen skulle utfalla pd samma sitt om det rorde sig om en ldngre
renodlad utbildningstjanst. I Danmark har deras motsvarande upp-
lagg uppfattas som oproblematiskt fran javssynpunkt. Nagot for-
handsbesked i javsfragan gar dock inte att fa.

Med hansyn inte minst till de rekryteringsbehov som domstolarna
star infor bor en utredning av systemet med tillfillig tjanstgoring i
domstol och foérutsittningarna foér en 6ppen domarbana sattas igang
sa snart som mojligt. Justitiedepartementet bor siledes med viss
skyndsamhet ta sig an denna fraga.



