Mot ett funktionellt domstolsbegrepp
Ett bidrag med anledning av den s kallade

Forsvarsunderrittelsedomstolen (del I av II)”

Av doktoranderna TorRMOD OTTER JOHANSEN och SEBASTIAN WEJEDAL

I denna artikelserie i@ tva delar argumenterar vi for att det formella svenska
domstolsbegreppet bor overges till formdn for en funktionell begreppsbestiam-
ning. Med utgangspunkt i domstolarnas samhdallsfunktion — att skipa rdtt
under ratissakra former — utvecklar vi ett antal materiella domstolskrite-
rier. I syfte att konkretisera diskussionen applicerar vi dessa pa den sa kal-
lade Forsvarsunderrattelsedomstolen (FUD).

Denna forsta artikel i serien har ett nationellt perspektiv och innehdller
en redogorelse for ett antal parallella utvecklingslinjer, som tillsammans har
inneburit en renodling av domstolarnas rattskipande funktion. Var slutsats
ar att invattandet av FUD sdsom en “domstol” verkar stick i stav med dessa
reformer. I den andra artikeln i serien anldgger vi istdllet ett europeiskt per-
spektiv pa problemet.

1 Inledning

Var fanns domaren han aldrig hade sett? Var fanns den héga domstol han
aldrig hade natt fram till? Han lyfte hinderna och spretade med alla fing-

rarna.
Kafka, Processen

Den 1 december 2009 verkstalldes den omdiskuterade reformen "For-

” 1

starkt integritetsskydd vid signalspaning”.! Det overgripande syftet
med denna reform var just att forstarka integritetsskyddet vid signal-
spaning, dels genom genomforandet av vissa materiella andringar i
lagen (2008:717) om signalspaning i forsvarsunderrattelseverksamhet
(LSF),” dels genom inforandet av den nya lagen (2009:966) om For-
svarsunderrattelsedomstol (LFUD).

Lagstiftningsarbetet kring signalspaning har knappast gatt nagon
forbi.* Att Forsvarets radioanstalt (FRA) — pa uppdrag av bland andra

" Denna artikel har genomgatt kvalitetsgranskning genom s.k. peer review
(granskning av jamlike).

" Prop. 2008/09:201.

* Dirtill gjordes vissa dndringar i offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) samt
sakerhetsskyddslagen (1996:627).

* Jfr Naarttijirvi, Markus, For din och andras sikerhet: konstitutionella proportionalitets-
krav och Sdkerhetspolisens preventiva tvingsmedel, Iustus, Uppsala, 2013 s. 17, som an-
for att det ar en “truism att sedan terrorattackerna den 11 september 2011 har lag-
stiftare i de flesta vastlander givit sina sakerhetsmyndigheter nya rattsliga metoder
for att bekampa terror och andra hot mot rikets sakerhet.” Naarttijarvi (a. st.) be-
traktar antagandet av LSF som en del i en vidare trend, dar myndigheterna ges
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Sakerhetspolisen (SAPO)* — inom vissa rittsliga ramar far évervaka
var data- och/eller teletrafik och darigenom inhdmta underrattelser
ger, pa en hog abstraktionsniva, uttryck for en svar avvagning mellan a
ena sidan vart gemensamma intresse av “sakerhet™ (att skyddas genom
staten) och 4 andra sidan vart motstiende intresse av “integritet™ (att
skyddas mot staten).” Att dmnet har gett upphov till mycket uppstan-
delse ar darmed inte dgnat att férvana; temat ar principiellt intressant,
alltid aktuellt och angar oss alla. I det féljande kommer vi dock att
diskutera varken de rattsliga/ (ratts) politiska forutsattningarna for, el-
ler foljderna av, FRA:s signalspaning; 6vervakningens raison d étre har
redan behandlats vid atskilliga tillfillen.* Hur verksamheten i allman-
het, och tillstandsprovningen i synnerhet, lampligen bor utformas
kommer med andra ord inte att upptas till diskussion.’ Istallet vill vi
med denna artikel fokusera pa en process- och i viss man konstitu-
tionellrattslig aspekt av 2009 ars reform som inte har tilldragit sig sar-
skilt stort intresse: inrattandet av den sd kallade Forsvarsunderrattel-
sedomstolen (FUD)."

"saval tekniska mojligheter som ett rattsligt mandat till inhdmtning av uppgifter
om enskilda individers elektroniska kommunikation.”

* De myndigheter som far “inrikta” FRA:s signalspaning och séledes fungerar som
"bestdllare” av underrattelseinformation ar SAPO, regeringen, Regeringskansliet,
Forsvarsmakten och Nationella operativa avdelningen inom Polisen. Se 4 § 1 st.
LSF.

° Sikerhetsbegreppet definieras nirmare hos Naarttijarvi 2013 s. 29 och diskuteras
vidare pas. 114 ff.

° 1 bemirkelsen “personlig integritet och skydd for privatlivet”, sisom detta in-
tresse skyddas i bade RF och EKMR. Se harom Naarttijarvi 2013 s. 181 ff.

7 Se exempelvis regeringens nyligen framlagda skrivelse Strategi mot terrorism (skr.
2014/15:146), dar det anfors (s. 6) att "[b]ekdmpningen av terroristbrottslighet
innebar ... svara avvagningar mellan olika intressen och malsittningar”. Se daven
SOU 2015:31 angaende datalagring och integritet. Enligt sina direktiv skulle Datalag-
ringsutredningen “foresla de forandringar som bedoéms lampliga for att stirka
skyddet for den personliga integriteten vid tillampningen av bestimmelserna om
elektronisk kommunikation i brottsbekimpningen.” Se dir. 2014:101; dven ater-
givna i SOU 2015:31 s. 335 {f. Se aven Naarttijarvi 2013, vars avhandling nagot for-
enklat handlar om just dylika proportionalitetshedomningar, men med sarskilt fo-
kus pa SAPO:s tillgang till preventiva tvangsmedel.

® Fran rittsvetenskapligt hall; se exempelvis Naarttijarvi 2013 samt de olika intres-
santa bidragen i antologin Schartum, Dag Wiese (red.), Overvdking ¢ en rettsstat,
Fagbokforl., Bergen, 2010.

? Innan man staller sig viktiga frigor om avvigningarna i tillstindslagstiftningen
och de materiella bedomningar som gors vid beslut om signalspaning ar det, enligt
var uppfattning, virt att fokusera pa de processuella férutsittningarna och deras
legitimitet. Dessutom ar de senare faktiskt mojliga att analysera, eftersom sjalva
den o6vergripande organisationen kring beslut om signalspaning ar kand, till skill-
nad fran hur verksamheten bedrivs; forutsattningarna f6r bedémning, rattsveten-
skaplig eller annan, av den faktiska verksamheten ar starkt begransade till foljd av
den fullstindiga sekretess som omger i princip alla beslut. Var féorhoppning ar
dock att vi, genom denna artikelserie, kan stimulera en fortsatt diskussion kring
inte minst tillstandsprévningens utformning.

" FUD égnas ett kort avsnitt i Naarttijirvi 2013, under rubriken "Former for till-
standsgivning” (s. 347 {f.).
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FUD mottes initialt av viss skepsis,”” men foll sedan snabbt i
glomska. Till dags dato har domstolen bedrivit verksamhet 1 drygt fem
ar, utan att sarskilt manga reflekterar 6ver eller ens kanner till dess
existens. Och kanske ligger detta féorhallande i sakens natur, givet att
domstolen och dess verksamhet omgardas av ett stort hemlighetsma-
keri."”

Trots att FUD inte lingre dgnas nagot direkt intresse gav dock dess
inrattande upphov till fragor av bade principiellt och juridisk-tekniskt
intresse, som alljamt ar relevanta. Det ar namligen inte varje dag som
en ny specialdomstol skadar dagens ljus i Sverige — tvartom har den
av statsmakten uttalade malsattningen under modern tid varit att av-
skaffa de befintliga specialdomstolarna, for att istallet ge de allmanna
domstolarna och allmanna forvaltningsdomstolarna en vidstrackt sak-
lig kompetens. Och inte nog med det. Som (special)domstol betrak-
tad ar FUD sarskilt intressant, inte minst eftersom myndigheten kallas
"domstol” trots att den uteslutande agnar sig at forvaltning. Darmed
verkade reformen ocksa i strid med den uttalade malsattningen att
astadkomma en tydligare distinktion mellan domstolar och forvalt-
ningsmyndigheter.

De tva reformlinjer som antyddes ovan kan sammanfattas under
begreppet "renodling” — under de senaste decennierna har domsto-
larnas rattskipande funktion renodlats, men ocksa domstolsvasendet
som sadant. 2009 ars reform verkade dock, enligt var uppfattning, i
rakt motsatt riktning. Att underkasta FUD en kritisk granskning i1 dess
egenskap av "domstol” framstar dirmed som pakallat.

1.1 Syfte

Denna artikel tar avstamp i tre pastaenden: Vi anser (1) att ett rattsy-
stem som gOr ansprak pa att vara ett system bor varda vissa centrala
begrepp,” (2) att begreppet "domstol” utgér ett sidant begrepp i en

" Exempelvis kritik frin Advokatsamfundet; se Ramberg i Sveriges Radio den
28 februari 2009 (http://sverigesradio.se/sida/artikel.aspx?programid=83&artikel
=2667746, besokt 2016-01-19).

" De tillstindsirenden som domstolen prévar omfattas exempelvis normalt av
sekretess, och domstolens sammantraden halls diarfér regelmassigt bakom lyckta
dorrar; se 15 kap. 1 och 2 §§ OSL samt 14 § LFUD. Till och med foérhallandevis
allmidnna och, kan det tyckas, okontroversiella uppgifter — sisom hur manga
arenden domstolen proévar varje ar — ar undandraget offentligheten och framgar
foljaktligen inte i domstolens arsredovisning. Istallet limnas dylika uppgifter i en
sarskild sekretessbelagd bilaga till arsredovisningen.

" Vi delar Ekelofs uppfattning, sésom den kommer till uttryck i standardverket
Processuella grundbegrepp och allmdnna processprinciper: ndgra problem inom den all-
manna processritisliran, Norstedt, Stockholm, 1956, s. 10: "Genom att begreppsju-
risprudensen kommit ur, modet, forefaller det som om intresset for definitioner
inom juridiken svalnat. Atminstone har jag trott mig spara en tilltagande obena-
genhet hos rattsvetenskapsmannen att definiera de grundbegrepp som de begag-
nar i sin verksamhet. Det tror jag ar att kasta ut barnet med badvattnet. Om man
blott uppmarksammar att definitioner ej bora begagnas till nagot annat an att
skapa fasta hallpunkter for tolkningsarbetet, sa aro desamma vardefulla hjalpme-
del inom rattstillimpningen.” I den rattsvetenskapliga doktrinen finns ocksa flera
exempel pa studier av just juridiska begrepp; se exempelvis Schultz, Marten,
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stat som gOr ansprak pa att vara en rattsstat,' samt (3) att det ar en
angeliagen rattsvetenskaplig uppgift att uppmarksamma begreppsfor-
skjutningar i den rattsliga diskursen."

Domstolarna har anfortrotts viktiga samhallsuppgifter och till sjalva
domstolsbegreppet som sadant har en rad rattsfoljder knutits." For att
inte urvattnas och bli meningslost bor darfoér detta begrepp reserveras
at sidana organ som atminstone uppfyller vissa grundliggande "dom-
stolskriterier”."” Mot denna bakgrund kan syftet med denna artikelse-
rie beskrivas som tudelat:

For det forsta kommer vi att argumentera for att FUD inte bor be-
tecknas domstol,” eftersom organet saknar ett antal centrala dom-
stolskaraktaristika. En sadan kritisk diskussion har enligt var uppfatt-
ning ett egenvarde, givet att organet har tilldelats en viktig funktion i
samhallet. Genom att utforligt motivera varfor FUD inte bor benam-
nas domstol hoppas vi dock, for det andra, kunna lamna ett blygsamt
bidrag ocksa till utvecklandet av ett funktionellt svenskt domstolsbe-
grepp som ar forankrat i — eller atminstone forhaller sig till — den
europeiska kontext som Sverige numera ar en del av. Utifran ett vi-

"Kritik mot krankningsbegreppet” SyJT 2008 s. 37 ff. Sammanfattningsvis anfors
dar (a.a.s. 37) att "krankningsbegreppet, som det har utvecklats [framstar] som en
svarsméltbar anomali i skadestdndssystemet” samt att "krankningsbegreppet i sin
nuvarande tappning ar i grunden felkonstruerat och borde 6verges”. Se aven ex-
empelvis Ehrenkrona, Carl Henrik, "Rattssikerhetsbegreppet och Europakonven-
tionen” SuJT 2007 s. 38 ff. Av sarskilt intresse for denna artikelserie ar ocksa Matz
avhandling om begreppet domstol i EU-ratten. Se Matz, Henrik, Begreppet domstol i
EU-rdtten: en studie av domstolsbegreppet i bestimmelserna om forhandsavgorande, Iustus,
Uppsala, 2010 samt dens. "Rattskipningens siardrag — nagra intryck fran EU-
ratten” SyfT 2014 s. 464 ff.

" Jfr exempelvis Westberg, Peter, Civilritiskipning (2:a uppl.), Norstedts juridik,
Stockholm, 2013 s. 80.

15 Qe exempelvis Glava, Mats & Petrusson, Ulf, "Illusionen om rétten! Juristprofess-
ionen och ansvaret for rattskonstruktionerna” i Askeland, Bjarte & Bernt, Jan
Fridthjof (red.), Erkjennelse og engasjement: minneseminar for David Roland Doublet
(1954-2000), Fagbokforlaget, Bergen, 2002 s. 140, som patalar juristens ansvar for
rattskonstruktionerna och den standigt narvarande designtanken.

' Exempelvis forutsitter RF att ett visst organ kan hinforas till antingen 11:e eller
12:e kapitlet. Se vidare avsnitt 2.1 nedan.

7" Att fa tilltride till domstol (access to court) anses exempelvis utgdéra en grundlig-
gande mansklig rattighet, som bl.a. kommer till uttryck i EKMR art. 6.1, men vad
innefattar denna rattighet om vilka organ som helst kan kallas for domstolar? Se
till det sagda exempelvis Golder v. The United Kingdom ansokan nr. 4451/70, dar ED
noterade (p. 35) att ”[t]he principle whereby a civil claim must be capable of
being submitted to a judge ranks as one of the universally 'recognised’ fundamen-
tal principles of law; the same is true of the principle of international law which
forbids the denial of justice.” Mot denna bakgrund konstaterade domstolen
(p. 36) att "Article 6 para. 1 (art. 6-1) secures to everyone the right to have any
claim relating to his civil rights and obligations brought before a court or tribunal.
In this way the Article embodies the ’right to a court’, of which the right of access,
that is the right to institute proceedings before courts in civil matters, constitutes
one aspect only. To this are added the guarantees laid down by Article 6 para. 1
(art. 6-1) as regards both the organisation and composition of the court, and the
conduct of the proceedings. In sum, the whole makes up the right to a fair hea-
ring.” .

" Jfr Sigeman, Tore “Ar arbetsdomstolen egentligen en domstol?” JT 1989-90
s. 193 ff. Om AD; se aven Sigeman, Tore "Arbetsdomstolen i internationellt per-
spektiv” SyJT 2004 s. 561 ff.
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dare perspektiv angdr artikeln satillvida den allméngiltiga fragan om
vilka samhallsorgan som bor kallas for domstolar och, lika viktigt,
vilka organ som inte bor kallas domstolar. "

1.2 Upplagg
Eftersom det svenska domstolsbegreppet ar svagt utvecklat kommer vi

att betrakta var overgripande fragestillning fran tva infallsvinklar: dels
fran ett internt "nationellt” perspektiv, dels fran ett externt "europe-
iskt” perspektiv.® Med andra ord kommer vi i denna inledande artikel
att forst placera in FUD 1 en svensk process- och konstitutionellrattslig
kontext, genom att relatera inrattandet av den nya "domstolen” till
den befintliga regleringen av domstolsorganisationen och de histo-
riska overviganden som har legat till grund for denna. Darefter
kommer vi, 1 en uppfoljande artikel, att anlagga ett europarattsligt
perspektiv pa temat, genom att identifiera de kriterier som Europa-
domstolen (ED) respektive EU-domstolen (EUD) har tillmatt bety-
delse vid tillampningen av de europarattsliga domstolsbegreppen,
samt applicera dessa pa FUD. Artikelseriens tva delar innehaller dess-
utom en kortare inledning samt en avslutning, dar vi sammanfattar
vara slutsatser och lamnar lasaren med nagra avslutande reflektioner.
Av utrymmesskal publiceras de tva delarna i skilda haften i SvJT.

2 Det svenska domstolsbegreppet

Ett samhalle avslojar sig ofta genom sitt bruk av bilder och ord. Manga lan-
der ser pa den domande makten som den tredje statsmakten, mer eller
mindre likstalld med den lagstiftande och den verkstallande makten. I Sve-
rige ar det karaktaristiskt nog massmedierna som brukar betecknas som den
tredje statsmakten. Domstolarna riaknas inte.”

Att FUD utan stérre motstand kunde inrdttas som en ny "domstol” i
Sverige forstas sannolikt bast mot bakgrund av den oklara och narm-
ast obetydliga konstitutionella roll som domstolarna historiskt har
spelat har i landet.” Av tradition har namligen ingen skarp grans dra-

" Annorlunda uttryckt anligger vi ett problematiserande féorhallningssitt till FUD
sasom ett konkret exempel pa en storre problematik.

* Vi ar naturligtvis medvetna om att bade EKMR och EUF-fordraget ir delar av
den nationella ratten. Pa sa vis ar distinktionen oegentlig. Vi menar dock att den
anda har ett analytiskt virde, eftersom den mojliggoér en komparation mellan olika
rattskulturer.

*' Till europaritten hianfér vi siledes bade konventions- och unionsritten; jfr Ber-
nitz, Ulf, Europardttens genomslag, Norstedts juridik, Stockholm, 2012 s. 5.

* Smith, Eivind "Sverige som konstitutionell demokrati” SvJT2000 s. 12.

* Se exempelvis Sterzel, Fredrik, Forfatining i utveckling: tjugo studier kring Sveriges
Jforfattning, Iustus, Uppsala, 2009, som konstaterar (s. 45 f.) att domstolarna ”inte
har nagon framtradande stillning i var férfattning” samt Petrén, Gustaf, Domstolar-
na och rattsutvecklingen, Rattsfonden, Stockholm, 1989, som likasa anfor (s. 11) att
regeringsform ger domstolarna “en forhallandevis undanskymd plats” respektive
(s. 23) "inte ger domstolarna nagon sarskild position”. Om domstolarnas obetyd-
liga roll i detta avseende; se aven exempelvis Reichel, Jane "Domstolar och/eller
forvaltning” SyfT 2011 s. 440 ff., dar Reichel utvecklar ett antal bidragande orsaker
till att domstolarna har fatt en sadan roll.
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gits varken mellan domstolar/forvaltningsmyndigheter eller mellan
rattskipning/forvaltning — tvartom har granserna haremellan lange
ansetts flytande.* Satillvida ar det svenska domstolsbegreppet, vid en
internationell jamforelse, tamligen outvecklat. Under senare tid kan
emellertid en tydlig trend skonjas,” som i viss man har borjat om-
forma det svenska process- och konstitutionellrattsliga landskapet.

Genom ett antal samverkande reformer har lagstiftaren forsokt att
astadkomma en tydligare (principiell och funktionell, men ocksa or-
ganisatorisk och processuell) boskillnad mellan domstolarna a ena si-
dan och foérvaltningsmyndigheterna & andra sidan. Detta genom en
renodling av domstolarnas rattskipande uppgift, inom ramen for tva
konvergerande reformlinjer: dels har forvaltningsuppgifter flyttats
fran (framforallt allmédn) domstol till olika férvaltningsmyndigheter;
dels har rattskipningsuppgifter flyttats fran forvaltningsmyndigheter
till (framforallt forvaltnings-) domstol.”” Till foljd av dessa reformer
har lagstiftaren skapat "ordning och reda” i ett system som tidigare
praglades av pataglig oreda, framforallt genom en successiv konkreti-
sering av det svenska domstolsbegreppet och en parallell konsolide-
ring av den svenska domstolsorganisationen.

I det foljande ska vi utveckla ovanstidende trender var for sig for att
darigenom mala en skissartad bild av det svenska process- och kon-
stitutionellrattsliga landskapet (avsnitt 2.1-2.4). Darefter presenterar

** Jfr Grundlagsutredningen i SOU 1972:15 s. 191 samt exempelvis Bohlin, Alf &
Warnling-Nerep, Wiweka, Forvaliningsrdttens grunder (2:a uppl.), Norstedts juridik,
Stockholm, 2007 s. 5, som anfor att det "knappast ar korrekt” att det gar att goéra
en klar distinktion mellan rattskipning och forvaltning. Denna sammanblandning
har, som Stéllvik mycket riktigt konstaterar, “gamla rotter” och kan till och med
betraktas som “en fundamental del av den svenska rattskulturen.” Se Stallvik, Olof,
Domarrollen: vitisregler, yrkeskultur och ideal, Uppsala universitet, Uppsala, 2009 s. 92.
® Detta dtminstone delvis till foljd av den tilltagande europeiseringen av den
svenska processratten. Se Mattsson, Dag "Domarnas makt — domarrollen i ett nytt
rattsligt landskap” SyJT 2014 s. 587 f., som konstaterar att unions- och konvent-
ionsrattens genomslag har "inneburit en mera framskjuten plats féor domstolarna”
vilket ocksd kan betraktas som ett uttryck for samhallets 6kade “juridifiering”. Om
detta begrepp; se exempelvis Westberg 2013 s. 115, som talar om 7juridifiering”
som en synonym till "forrattsligande” — en trend som innebar en forskjutning av
makt fran politiska instanser till juridiska. Hari ligger ocksa en 6kad betoning pa
rattigheter; se exempelvis Josefsson, Carl "Domstolarna och demokratin — Nagot
om syftet med grundlaggande rattigheter, europeiseringens konsekvenser och akt-
ivismens baksida” SvJ/7°2015 s. 40 och Mattsson SuJT 2014 s. 587 ff.

* Hari ligger ocksa en tendens att tydliggdra, samt i viss man forstirka, domsto-
larnas konstitutionella roll, saval visavi den verkstdllande makten (genom att som hu-
vudregel lata samtliga forvaltningsbeslut, och jamval somliga regeringsbeslut, bli
foremal for domstolsprovning; se 22 a § FL och 1 § RprL) som i relation till den
lagstiftande makten (exempelvis genom en forstarkt lagprovningsratt; se 11 kap. 14 §
RF och diskussionen kring det numera slopade "uppenbarhetsrekvisitet”).

71 forlingningen har ocksa rittskipningen koncentrerats till ett mindre antal
domstolar inom ramen for ett sammanhallet domstolsvisende — i praktiken ge-
nom en parallell renodling av domstolsorganisationen som sadan. Saledes har tva sido-
stillda domstolspyramider (med allmanna domstolar/allmdnna férvaltningsdom-
stolar) inrattats, medan allehanda specialdomstolar successivt har avskaffats.
Denna trend har naturligtvis viss baring pa FUD — eftersom FUD ér det undantag
som bekriftar regeln — men inte direkt pa domstolsbegreppet som sadant, och
kommer darfor inte att fordjupas har. Se dock avsnitt 2.5.
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vi FUD och placerar in domstolen i var nationellrittsliga kontext (av-
snitt 3). Slutligen forsoker vi besvara den uppstallda fragan om FUD
bor kallas for domstol, genom att applicera de domstolskriterier som
vi har kunnat identifiera i svensk ratt pa organet i fraga (avsnitt 4).

2.1 Rattskipning = sadan verksamhet som utovas av domstolar?

I regeringsformens (RF) forsta kapitel stadgas att det for rattskipning-
en i Sverige finns domstolar och for den offentliga férvaltningen stat-
liga och kommunala forvaltningsmyndigheter.” Trots att ett antal yt-
terligare bestimmelser, bade i grundlag och vanlig lag, anknyter till
denna distinktion mellan domstolar/forvaltningsmyndigheter — och
darmed forutsatter att ett visst organ kan hanforas till ratt kategori —
infordes ingen materiell definition 1 regeringsformen av vilka organ
som ar att betrakta som domstolar.” I Grundlagsberedningens (GLB)
ursprungliga forfattningsforslag, som lag till grund fér 1974 ars rege-
ringsform, gjordes istallet ett tappert forsok att ge begreppsparet ratt-
skipning/férvaltning ett materiellt innehall.

Enligt GLB skulle domstolarna avgora rattstvister, tillampa strafflag
och prova rattsfragor, medan forvaltningsmyndigheterna hade att
verkstilla de beslutande organens foreskrifter.® De tva typerna av
statsorgan — som enligt GLB:s forslag forvisso reglerades i samma pa-
ragraf, men atminstone i olika stycken — skulle sdledes kunna sarskil-
jas framst med hansyn till sina olikartade funktioner i samhallet. Un-
der remissbehandlingen kom dock beredningens blygsamma forsok
att fylla begreppen rattskipning respektive forvaltning med ett sub-
stantiellt innehall att tilldra sig kritik. Somliga — daribland regerings-
raden Hjern och Petrén — forklarade att domstolarnas plats i stats-
skicket utgjorde “en huvudfraga da en forfattning skall konstrueras”.
Mot den bakgrunden kritiserades GLB:s “allmanna brist pa intresse
for systematiska fragor och dess inriktning pa praktiskt politiska kom-
promisser”, som medforde att domstolarnas relation till férvaltningen
agnades blott en spalt i den allmanna motiveringen.”

Andra menade dock att den forsiktiga distinktion mellan rattskip-
ning och forvaltning som kom till uttryck i GLB:s forslag var missvi-
sande — framst eftersom nagra vattentita skott inte ansags foreligga

* 1 kap. 8 § RF. Stadgandet har samma lydelse dven efter 2010 ars grundlagsrevis-
ion.

* Se vidare Petrén, Gustaf & Ragnemalm, Hans, Sveriges grundlagar och tillhérande
Jorfattningar med forklaringar (12:e uppl.), Inst. for offentlig och internationell ratt,
Stockholm, 1980 s. 36 och 265 samt Stallvik 2009 s. 107.

% SOU 1972:15 s. 17 med specialmotivering pa s. 122 f. En motsvarande definit-
ions gors ocksa pa s. 191, dar GLB till rattskipningen hanférde “den verksamhet
som bestar i att slita rittstvister, i 6vrigt avgora fragor angaende enskildas person-
liga eller ekonomiska férhallanden samt att adéma straff och andra brottspafolj-
der.” Med forvaltning avsags “verkstallande av den styrande maktens beslut.” Se till
det sagda Petrén & Ragnemalm 1980 s. 34.

' Prop. 1973:90, bilaga 3, s. 166.
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mellan dessa tva verksamheter.” Forslaget avfardades ocksa av depar-
tementschefen, med foljande motivering:

Enligt gangse terminologi benamns domstolarnas domande verksamhet
rattskipning medan forvaltningsmyndigheternas uppgifter brukar anges
vara forvaltning. Det ar enligt min uppfattning inte meningsfullt att i RF:s in-
ledningskapitel soka ge en narmare karakteristik av den roll som dessa olika
samhallsorgan spelar. Over huvud taget torde det inte vara mojligt att i nagra
korta satser ge en rattvisande beskrivning av de likheter och olikheter som
finns mellan domstolarnas och foérvaltningsmyndigheternas verksamheter.
Jag foreslar darfor att i forevarande paragraf endast slas fast att for rattskip-
ningen finns domstolar och for den offentliga férvaltningen statliga och
kommunala férvaltningsmyndigheter.”

I enlighet med departementschefens forslag kom 1974 ars regerings-
form att endast antyda tva huvudtyper av offentliga organ (domstolar
respektive forvaltningsmyndigheter) som handhar tva huvudtyper av
offentlig verksamhet (rattskipning respektive forvaltning).* I detta av-
seende innebar 2010 ars grundlagsrevision inga férandringar.” Det
enda som egentligen gar att utlasa ur regeringsformens forsta kapitel
ar saledes att det i Sverige finns domstolar och att deras verksamhets-
omrade huvudsakligen ar rattskipning,” vilket kan illustreras genom
foljande uppstallning:

Organ Funktion

| I
Domstolar

A

v

Rattskipning

v

Forvaltningsmyndigheter < Forvaltning

Betraffande varken organen eller deras respektive funktioner gavs
dock nigon definition med vars hjilp dessa kan sarskiljas.” Att astad-
komma en sadan distinktion var, som framgatt, inte heller avsikten,”

* Detta dd manga forvaltningsmyndigheter — pa samma sitt som domstolarna —
ocksa sjalvstindigt har att avgora réttstvister och prova rattsfragor, dvs. dgnar sig at
rattstillampning. Detta hade dock GLB ocksa konstaterat; se SOU 1972:15 s. 191.

% Prop. 1973:90 s. 233 (kurs. hir).

** Jfr aven Petrén, Gustaf "Domstolarnas stillning enligt 1974 érs regeringsform”
SyfT1975s. 5 1.

% “Enligt dir. 2004:96 ingick det inte i GLU:s uppdrag att se éver de grundlig-
gande principerna for statsskicket som slas fast i regeringsformens inledande be-
stammelser.

% Petrén 1989 s. 12.

7 Petrén & Ragnemalm 1980 s. 34 och Stillvik 2009 s. 112.

% Varfor det inte var meningsfullt att i grundlagen soka sirskilja domstolarna fran
forvaltningen utvecklades inte narmare, men som Stallvik konstaterar ar denna in-
stillning narmast symptomatisk for var rattstradition, dar “verkstallande och do-
mande makt varit tatt knutna till varandra under sekler.” Se Stallvik 2009 s. 108.
Asikten att det inte ar mojligt att sarskilja dessa verksamheter finns alltjamt fore-
tradd i den moderna doktrinen; se exempelvis Warnling-Nerep, Wiweka, La-
gerqvist Veloz Roca, Annika, Bernitz, Hedvig & Sandstrom, Lena, Statsrdttens grun-
der (5:e uppl.), Norstedts juridik, Stockholm, 2015 s. 113 och hartill Stallvik 2009
s. 112.
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eftersom nagon artskillnad — eller ens nigon principiell skillnad —
inte ansags foreligga mellan den démande verksamheten och hand-
laggningen av forvaltningsarenden.” Istallet betraktades, med Petréns
ord, rattskipning och forvaltning som tva “parallella former av offent-
lig verksamhet” och domstolarna och forvaltningsmyndigheterna
dirmed som tva "med varandra jamstillda” organ.” Mot den bak-
grunden ar det foéga féorvanande att dessa ocksa kom att regleras i ett
kapitel i 1974 ars regeringsform."

Sammantaget laborerar regeringsformen med fyra centrala be-
grepp: rattskipning och domstol respektive forvaltning och forvalt-
ningsmyndighet. I avsaknad av materiella kriterier kan dessa begrepp
endast sarskiljas genom en formell distinktion.” Den intressanta foljd-
fragan blir da vilket av begreppen som ska definiera det andra: Ar
rattskipning sadan verksamhet som utévas av domstolar, eller ar dom-
stolar sadana organ som bedriver rattskipning? I 1974 ars regerings-
form ar svaret givet: Rattskipning kom att definieras som sadan verk-
samhet som utévas av domstolar, medan forvaltning kom att utgora
sadan verksamhet som bedrivs av forvaltningsmyndigheter.” Begrep-
pen rattskipning/forvaltning blev saledes direkt avhdngiga av begrep-
pen domstol/forvaltningsmyndighet, vilket kan illustreras enligt fol-
jande:

* Petrén & Ragnemalm 1980 s. 34 och Petrén SuJT'1975s. 6 f.

0 Petrén SyJT 1975 s. 5. Se dven SOU 1991:106 s. 46 f.

! Jfr SOU 1972:15 5. 191 (kurs. hir): "Med hénsyn till de betydande likheter, som en-
ligt det ovan sagda foreligger mellan domstolarnas och forvaltningsmyndigheter-
nas verksamhet, har beredningen funnit det lampligt att samla reglerna om ratt-
skipning och foérvaltning i ett kapitel.” Se hartill Petrén & Ragnemalm 1980 s. 264,
Petrén SuJT 1975 s. 6 och Petrén 1989 s. 13. Se aven Sterzel 2009 s. 46, som forkla-
rade "att Sverige nog ar det enda land som i sin framsta grundlag har fért samman
rattskipning och foérvaltning till en rubrik.” Denna ordning kom att kritiseras av ett
antal remissinstanser. Se prop. 1973:90 bilaga 3 s. 235 ff. och hartill Stillvik 2009
s. 109 ff.

* Jfr Ekelof, Per Olof & Edelstam, Henrik, Rittegdng — Firsta hdftet (8:e uppl.),
Norstedts juridik, Stockholm, 2002 s. 31, som talar om en “formell distinktion”
mellan rattskipning och forvaltning, Lindell, Bengt, Civilprocessen: rdtteging samt
skiljeforfarande och medling (3:e uppl.), Iustus, Uppsala, 2012 s. 37, som likasa hanvi-
sar till en uppdelning av "rent formell karaktar” samt Lavin, Rune, Domstol och ad-
ministrativ myndighet, Norstedt, Lund, 1972 s. 3, som talar om "avsaknaden av mate-
riella kriterier, efter vilka man kan sarhalla forvaltningen fran rattskipningen”, lik-
som att doktrinen “trots sina anstringningar misslyckats med att pa materiella
grunder halla isar rattskipning och foérvaltning”. Se aven SOU 1991:106 s. 47 och
Westberg 2013 s. 36 ff. Att tydligare regler harom inte inférdes i grundlagen kriti-
serades bl.a. av RegR:s ledamoter, som anforde att det pa ett “tydligare satt &n som
skett i sjalva grundlagen [maste] klarlaggas vilka de myndigheter ar som skall be-
tecknas domstolar och som skall lyda under grundlagens bestimmelser om dom-
stolar och i denna egenskap skipa ratt.” Se prop. 1973:90 bilaga 3 s. 241 och hértill
Stallvik 2009 s. 123.

¥ Petrén & Ragnemalm 1980 s. 34.
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Organ Funktion
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Detta sakernas tillstand inbjuder naturligtvis till ett cirkelresonemang,
om de tva organen i sin tur definieras med héanvisning till sina huvud-
sakliga verksamheter. For att undvika en logisk kullerbytta méaste med
andra ord begreppen domstol respektive forvaltningsmyndighet
kunna sarskiljas wutan hédnvisning till deras olikartade funktioner.* En
funktionell begreppsbestamning ar med andra ord omojlig, om dom-
stolsbegreppet ar avsett att fylla rattskipningsbegreppet med innehall.

Givet att det inte gar att sarskilja domstolar fran forvaltningsmyn-
digheter med hansyn till myndigheternas olika funktioner — darfor
att distinktionen mellan rattskipning och foérvaltning kom att anknytas
till de provande organens beskaffenhet” — kan man dock fraga sig
vad som aterstar som sarskiljande kriterium. I denna fraga erbjuder
inte forarbetena nigon enhetlig 16sning,* och inte heller i litteratu-
ren ges ett sakert svar;* enligt Petrén och Ragnemalm har domstolar
(1) 7en mer kvalificerad sammansattning” an forvaltningsmyndighet-

* Med Petrén och Ragnemalms ord: "Om en materiell bestimning av begreppen
rattskipning och forvaltning sdlunda ansetts kunna undvaras i RF, maste daremot
— trots att RF ej heller har ger nagon vagledning — de for dessa grundliggande
begreppen domstol och forvaltningsmyndighet kunna sarhallas. [...] Sjdlvfallet maste
man, for att icke hamna i en cirkel, avsta fran att bestimma begreppen domstol
och forvaltningsmyndighet med hjalp av termerna rattskipning och foérvaltning.”
Se Petrén & Ragnemalm 1980 s. 36 (kurs. dar).

“ Jfr Petrén 1989 s. 13 (kurs. hir), som forklarar att rattskipning utmérker sig frin
forvaltning genom att “forfarandet och avgoérandet anfortrotts ett organ av sadan
sammansattning och sadan oavhangighet att det traditionellt anges som domstol.”
* T olika lagstiftningsirenden har olika mer eller mindre “materiella” kriterier an-
vants. For att avgransa kretsen forvaltningsdomstolar foreslog exempelvis besvars-
sakkunniga att det avgorande kriteriet borde vara ledamoternas skyldighet att av-
lagga domared; se SOU 1964:27 s. 106. Departementschefen ville dock snarare
fasta vikt vid om lagen (1955:261) om avstingning av domare var tillimplig pa le-
damoterna; se prop. 1971:30 s. 297 och vidare s. 615, dar departementschefen an-
forde foljande: "Till forman for uppfattningen att forsakringsradet anda bor anses
ha karaktaren av domstol kan framst anforas att i lagen (1955:261) om avstangning
av domare forsikringsradet likstills med bl.a. regeringsratten och kammarratten
och betecknas som sarskild domstol (jfr prop. 1964:140 s. 99). Detta férhallande
synes mig bora tilliggas sadan vikt att jag ... funnit mig bora inta standpunkten att
forsakringsradet bor betraktas som en forvaltningsdomstol vilken vid utévningen
av sin huvudsakliga verksamhet faller utanfor forvaltningslagens tillimpningsom-
rade.” Se hartill Lavin 1972's. 7.

71 sin avhandling Domstol och administrativ myndighet hirleder exempelvis Lavin
som utgangspunkt sitt domstolsbegrepp ur den domsratt som uppdrogs at HD i
den aldre regeringsformen. Salunda anfér Lavin 1972 s. 5, att till "domstolarna
torde man darfor ocksa kunna rdkna de organ, vilkas kompetens huvudsakligen
omfattar fragor, som genom fullf6ljd av talan slutligt kan provas av HD.” Att lata
den omstandigheten att HD var slutinstans i viss instanskedja vara avgérande be-
tecknade dock Lavin som ett “synnerligen formellt betraktelsesatt”, och HD-
kriteriet anvands darfor inte ensamt.
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er och tillampar (2) “ett mer utvecklat forfarande”. Som Petrén och
Ragnemalm konstaterar ger dock dessa tva kriterier inte nagra “sakra
héllpunkter”, eftersom atskilliga férvaltningsmyndigheter har bade en
kvalificerad sammansattning och ett utvecklat forfarande, utan att for
den sakens skull betraktas som domstolar. Petrén och Ragnemalm
stannar darfor inte vid dessa tva (materiella) domstolskriterier utan
tillagger ocksa, narmast i forbifarten, ett ytterligare (formellt) sadant:

Problem uppkommer endast betraffande sidana organ, som icke uttryckli-
gen benamnts domstol. Har riksdagen i lag betecknat ett organ som dom-
stol, fédr dess grundldaggande status anses vara avgjord ...*

Denna stindpunkt — som ger uttryck for en pataglig lojalitet mot lag-
stiftaren — ar intressant givet temat for denna artikel, eftersom den
avgransar problembeskrivningen pa ett otillfredsstillande satt. Med
Petréns och Ragnemalms logik reduceras namligen problematiken till
att vissa organ infe betecknas domstolar, trots att de (enligt materiella
kriterier) bor betecknas domstolar. Daremot ar det tydligen inte pro-
blematiskt om ett visst organ 1 lag betecknas domstol, trots att det inte
uppfyller nagra materiella domstolskriterier. Ty har riksdagen i lag
betecknat ett organ som domstol ar dess grundliggande status "av-
gjord”. Enligt var mening kan detta synsatt sattas ifraga. Av skil som vi
kommer att utveckla menar vi att det aktuella problemet bor angripas
i bada dndarna: Sidana organ som & ena sidan uppfyller ett antal cen-
trala domstolskriterier bor inkluderas i domstolsbegreppet, medan
sadana organ som a andra sidan inte uppfyller dessa kriterier bor ex-
kluderas ur domstolsbegreppet — oavsett hur riksdagen i lag har valt
att beteckna organen.

Att fasta avgorande vikt vid vad riksdagen i lag har valt att beteckna
ett organ ar visserligen en smidig 16sning, eftersom det ar latt att lasa
innantill. En dylik formell begreppsbestimning ar ocksa vanligt fore-
kommande, och tenderar att leda till en enkel upprakning.* Detta
kan exemplifieras med Domarlagsutredningens (DLU) betinkande
En reformerad domstolslagstifining, dar utredningen gjorde gallande att
domstolsbegreppet har ”en bestamd betydelse i den svenska rattstradi-
tionen”, under anférande av foljande:

Som domstolar betecknas de allmdnna domstolarna — tingsratter, hovrat-
ter och Hogsta domstolen — och de allmanna foérvaltningsdomstolarna —
forvaltningsratter, kammarratter och Hogsta forvaltningsdomstolen (tidi-
gare Regeringsratten). Termen “de allmdanna domstolsslagen” anvands ofta
som en gemensam beteckning pa de namnda domstolarna. Dessutom om-
fattar domstolsbegreppet vara fyra specialdomstolar. Dessa ar Marknads-
domstolen, Arbetsdomstolen, Patentbesvarsratten och Forsvarsunderrittel-

*® Petrén & Ragnemalm 1980 s. 36 (kurs. hir).

“ Jfr Lavin 1972 s. 2, som anfor att domstols- respektive myndighetsbegreppet
enklast torde kunna avgransas fran varandra "genom ndagon form av upprakning
av de organ, som en av termerna anses skola beteckna”.
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sedomstolen. Som en variant pa domstolsbegreppet forekommer olika s.k.
sarskilda domstolar. Ndgra exempel pa dessa ar mark- och miljddomstolar-
na, migrationsdomstolarna och sjorattsdomstolarna. Ingen av de sarskilda
domstolarna dr dock administrativt fristdende, utan de ingar alla som en del
i nagon allman domstol eller allman forvaltningsdomstol. De omfattas sale-
des ocksa av begreppet domstol. Nar vi fortsittningsvis talar om domstolar
avses om inget annat anges bara de som just namnts.”

Som synes ger DLU det svenska domstolsbegreppet sin "bestamda”
betydelse genom att helt enkelt rakna upp de organ som i grundlag
eller vanlig lag betecknas som domstolar.” Att pa detta vis fasta avgo-
rande vikt vid organets formella status ar dock problematiskt, inte
minst eftersom regeringsformen ger lagstiftaren betydande friheter
bade vad avser domstolarnas sammansattning och formernas for deras
forfarande.

Domstolarna regleras numera i regeringsformens 11 kap. Den
storsta skillnaden jamfort med forvaltningsmyndigheterna ar att dom-
stolarna garanteras ett storre matt av sjalvstandighet. Som Petrén och
Ragnemalm konstaterar ar det dock fragan om en skillnad i grad sna-
rare an art.” I alla drenden av storre betydelse — det vill siga sidana
beslut som avser myndighetsutévning — skyddas namligen enskilda
fran extern inblandning, oavsett om beslutet i det enskilda fallet an-
kommer pa en domstol eller pa en férvaltningsmyndighet.”

For att ytterligare sakerstalla domstolarnas sjalvstandighet ar den
enskilda domaren aven tillerkind en sarskilt skyddad rattsstallning
jamfort med andra beslutsfattare.” Den praktiska betydelsen av detta
stadgande kom emellertid i praktiken att urvattnas hogst betydligt,
genom reglerna om domstolarnas sammansattning. Regeringsformen
uppstaller nidmligen inget absolut krav pa att det vid domstol ska fin-
nas ordinarie domare.” I férarbetena till 1974 ars regeringsform an-
' SOU 2011:42 s. 89.
°' Se 11 kap. 3-5 §§ RF. P4 samma okritiska sitt som DLU behandlar ocksa Melin
FUD i sin Oversikt Over "vara domstolar” utan att reflektera kring om organet fak-
tiskt ar en domstol. Se Melin, Stefan, Vdra domstolar: organisation och verksamhet
m.m., Norstedts juridik, Stockholm, 2012 s. 39 och 149 ft.

‘:2 Petrén & Ragnemalm 1980 s. 284.

% Sévitt avser domstolarna stadgades tidigare i 11 kap. 2 § 1974 ars RF att ingen
myndighet, och ej heller riksdagen, fick bestimma hur en domstol skulle doma el-
ler annars tillimpa en rattsregel i ett enskilt fall. For forvaltningsmyndigheterna
gallde istillet, enligt 11 kap. 7 § 1974 ars RF, att ingen myndighet, och ej heller
riksdagen eller kommunens beslutande organ, fick bestimma hur en forvalt-
ningsmyndighet skulle besluta eller annars tillimpa lag i ett sarskilt fall som rérde
myndighetsutévning mot enskild. Dessa regler kom inte att andras namnvart ge-
nom 2010 ars grundlagsrevision. I 11 kap. 3 § RF finns visserligen ett tillagg, enligt
vilket ingen annan myndighet far bestimma hur démande uppgifter ska férdelas
mellan enskilda domare, men i Ovrigt foreligger inga skillnader. Domstolarnas
oberoende diskuteras bl.a. av Lerwall, Lotta "Makten o6ver domstolarna — om
styrning av oberoende domstolar” SyJT 2014 s. 597 ff., se sarskilt s. 601 ang. 11 kap.
3§ RF.

' Se 11 kap. 5 § 1974 ars RF och jfr 11 kap. 7-11 §§ RF.

* GLB hade foreslagit en regel enligt vilken det i HD och RegR endast fick tjénst-

gora ordinarie domare, medan det vid annan domstol skulle finnas minst en ordina-
rie domare. Detta forslag — att det racker med en ordinarie domare per domstol

ot
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forde departementschefen att det forvisso "rimmade bast” med dom-
stolarnas sjalvstandiga stallning om “domstolens domande befatt-
ningshavare i storsta mojliga utstrackning utgérs av domare som at-
njuter ett sidant anstillningsskydd som nu tillkommer ordinarie do-
mare” men att det av “organisatoriska skal” inte var mojligt att upp-
stalla en sddan regel.” Resultatet av detta synsitt blev en regel enligt
vilken det vid andra domstolar dn de hogsta instanserna rackte att det
fanns en ordinarie domare.” Savitt avsdg "domstolar som har inrattats
for handlaggningen av en viss bestamd grupp eller vissa bestamda
grupper av mal” kunde dock undantag goras genom lag. Den nuva-
rande regeln i regeringsformen har samma lydelse.” Foljaktligen gar
det att gora undantag till och med fran det "minst sagt prekar[a]
skydd for domstolarnas oberoende” som grundlagen staller upp, vid
inrattandet av diverse specialdomstolar.” Till detta kommer att rege-
ringsformen ger en "mycket fragmentarisk” bild av domstolsorganisa-
tionen,” vilket kan illustreras enligt foljande:

11 kap. 1 § 1974 ars RF

11 kap. 1§ 2010 drs RF

Hogsta domstolen ar hogsta all-
manna domstol och regeringsratten
ar hogsta forvaltningsdomstol. [...]
Annan domstol an hogsta domstolen
och hogsta forvaltningsdomstolen
inrattas med stod av lag.”

Hogsta domstolen, hovratterna och
tingsratterna ar allmanna domsto-
lar. Hogsta forvaltningsdomstolen,
kammarratterna och forvaltnings-
ratterna ar allmanna forvaltnings-
domstolar [...]

Andra domstolar inrattas med stod
av lag.”

Numera ges visserligen en uttommande upprakning av de allmanna
domstolarna respektive allmanna forvaltningsdomstolarna, men rest-
kategorin "andra domstolar” lamnas som synes fortfarande vidop-

betraktad som organisatorisk enhet — tilldrog sig under remissbehandlingen
skarp kritik, nagot férenklat pa den grunden att i princip alla domare vid alla
domstolar borde vara ordinarie domare, med mojlighet till undantag i lag. Se
prop. 1973:90 bilaga 3 s. 245 ff.

*° Prop. 1973:90 s. 381. I anslutning hirtill anférde ocksa KU att det “knappast”
kunde komma ifraga att "géra domstolsbegreppet beroende av om i domstolen
finns ordinarie domare eller ej”, eftersom det dven framgent maste ga att inritta
s;)ecialdomstolar och organisera dessa pa ett "rationellt” satt. Se KU 1973:26 s. 69.
°"Se 11 kap. 1 § 1974 érs RF.

% Se 11 kap. 1 § 3 st. RF.

* Petrén & Ragnemalm 1980 s. 269. Lagtekniskt medfor detta att domstolsbegrep-
pet inte kan avgransas med hanvisning till att organet &r bemannat med ordinarie
domare, eftersom riksdagen rent teoretiskt kan inratta en (special)domstol helt
befriad fran ordinarie domare, om detta anses “rationellt”. Med hanvisning hértill
uttalade Holmberg & Stjernquist att lagstiftaren tydligen ville ha handerna fria vid
inrattandet av eventuella framtida specialdomstolar. Denna uppfattning delas av
Stallvik, som anfor att "friheten att inratta specialdomstolar av allehanda slag var
viktigare an att bemanna domstolarna med ordinarie domare.” Se Holmberg, Erik
& Stjernquist, Nils, Grundlagarna med tillhorande forfatiningar, Norstedt, Stockholm,
1980 s. 368 respektive Stallvik 2009 s. 124.

% Petrén & Ragnemalm (1980) s. 265.

o' Kurs. hir.

% Kurs. hir.
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pen.” Detta ar sarskilt problematiskt eftersom grundlagen inte heller
innehaller nagra bestimmelser som narmare preciserar vad domsto-
larna far eller ska dgna sig at, eller hur verksamheten vid domstol ska
bedrivas.

Visserligen framgar av regeringsformens inledande kapitel att det
for rattskipningen finns domstolar, men detta stadgande ska inte for-
stas som att domstolar maste dgna sig at rattskipning.* Med andra ord
finns det ingenting som hindrar riksdagen fran att exempelvis inratta
en “domstol” for att endast fullgoéra rena forvaltningsuppgifter. Stad-
gandet att en rittegang vid domstol ska vara rattvis blir da utan bety-
delse, eftersom verksamheten inte utgor rattskipning.®

Sammanfattningsvis har vi ingenting att invanda mot att domstols-
begreppet avgransas med hansyn till organets sammansattning och
formerna for dess forfarande, och for denna bedémning kan organets
juridiska beteckning tjana som wulgdngspunkt. Att ett organ i lag be-
tecknas domstol medfor namligen rent lagtekniskt att organet (och
dess befattningshavare) kommer i atnjutande av ett visst grundlags-
skydd, men ocksa att vissa krav stalls pa dess verksamhet. I féorstnamnt
avseende handlar det framférallt om att domstolarnas (och domar-
nas) sjalvstaindighet sakerstalls, och i sistnimnt avseende om att ga-
rantera en rattssiker process. I regeringsformen har det dock alltid
funnits en betydande 6ppning for lagstiftaren att genom lag inratta
fler domstolar an de omnamnda, for att fullgoéra i princip vilka upp-
gifter som helst, i vilken sammansattning som helst, och i vilka former
som helst.” Att ett organ i lag betecknas domstol kan darfor inte vara
tillrackligt for att organets status ska anses avgjord en gang for alla.
Istallet bor storre vikt fastas vid de tva materiella kriterier som Petrén
och Ragnemalm for fram, det vill saga vid (1) att organet faktiskt ar
sjalvstandigt samt tva (2) att det faktiskt erbjuder ett rattssikert forfa-
rande. Dartill vill vi foresla ett ytterligare materiellt kriterium: (3) att
organet har en rdttskipande funktion.

Att avgransa det svenska domstolsbegreppet med hanvisning till
den samhallsfunktion som tillkommer domstolar i demokratiska ratts-
stater ar idag mojligt, till f6]jd av den successiva renodlingen av dom-

% Se till det sagda SOU 2008:125 s. 349 och 747 ff., samt prop. 2009/10:80
s. 122 ff.

* Av 11 kap. 4 och 5 §§ RF framgér att rattskipningsuppgifter inte far fullgdras av
riksdagen i vidare man an vad som foljer av grundlag eller riksdagsordningen,
samt att rattstvister mellan enskilda inte utan stod av lag far avgoras av andra myn-
digheter dn domstolar. Dessa lagrum hindrar saledes att rattskipningsuppgifter —
i synnerhet avgorandet av rattstvister mellan enskilda — fullgors av andra organ an
domstolar, men hindrar inte domstolarna fran att fullgéra andra uppgifter an ratt-
skipning.

% Jfr 2 kap. 11 § 2 st. RF. Av detta stadgande foljer forvisso att en ritteging ska ge-
nomforas rattvist och inom skalig tid, men regeln omfattar endast domstolarnas
rattskipning, det vill sdga just rattegangen vid domstol — all annan verksamhet fall-
ler utanfor.

% Jfr dock 2 kap. 11 § 2 st. RF ang. formerna for domstolarnas rittskipande upp-
gift.
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stolarnas rattskipande uppgift som har agt rum under de senaste de-
cennierna. Att nagon skiljelinje tidigare inte kunde dras mellan for-
valtning /forvaltningsmyndigheter och rattskipning/domstolar har
niamligen tvi samverkande forklaringar: A ena sidan var det missvi-
sande att uteslutande tala om domstolarnas verksamhet sasom rattski-
pande, eftersom domstolarna (framst tingsratterna) handlade ett be-
tydande antal drenden av ren forvaltningskaraktir.” A andra sidan
ankom rattskipande uppgifter i hég utstrackning pa olika forvalt-
ningsmyndigheter; huvudregeln var rent av att 6verordnade forvalt-
ningsmyndigheter fungerade som besvarsinstanser for myndighetsbe-
slut mot enskilda.” Med andra ord hade savial domstolar som forvalt-
ningsmyndigheter bade rattskipande och foérvaltande uppgifter, och
det ar darfor foga forvanande att de blandades samman.*

Under modern tid har dock domstolarnas rattskipande uppgift
renodlats enligt de tva konvergerande reformlinjer som vi har namnt
ovan: Forvaltningsuppgifter har flyttats fran domstol till olika forvalt-
ningsmyndigheter och rattskipningsuppgifter har flyttats fran forvalt-
ningsmyndigheter till domstolar. De tidigare reformerna motiverades
av resursskal, medan de senare har syftat till att bringa svensk ratt i
samklang med den ratt till domstolsprovning som foljer av artikel 6.1 1
Europakonventionen (EKMR). Pa ett principiellt plan har dock bada
reformerna haft samma grundliggande utgangspunkt: Att domstolar
ar till for att doma och darfoér ska dgna sig at just domande verksam-
het.”

2.2 Den forsta trenden: Overflytining av forvaltningsuppgifter fran domstol

Utover den rattskipande funktionen ankom under lang tid ett antal
"sidofunktioner”™ pa allmidn domstol; dessa har sedan processrefor-
men haft att dels handligga ett stort antal drenden enligt lagen
(1946:807) om handliaggning av domstolsirenden, numera ersatt ge-
nom lagen (1996:242) om domstolsairenden (“arendelagen” eller
"AL”); dels att avgora mal enligt bestimmelserna i rittegangsbalken

%7 Se exempelvis Stallvik 2009 s. 92.

% Detta enligt den medeltida ritten att "gd till kungs”. Se exempelvis Warnling-
Nerep m.fl. 2015 s. 133.

% Sarskilt med tanke pa att regeringsformen tillerkinde béda organen ett grund-
laggande oberoende vid beslutsfattandet.

"Jfr Lind, Johan, ”Lars Heuman och Peter Westberg, Argumentationsformer
inom processritten” J7°1993-94 s. 598, som apropa NJA 1991 s. 363 och den da ak-
tuella fragan om forvaltningsdomstols dom ar en exekutionstitel anférde foljande:
"Domstolar ar till for att slita tvister mellan enskilda eller mellan det allmdnna och
enskilda parter, inte for att ge partsbesked pda det allmdnnas vagnar. [...] Mot
denna bakgrund har jag svart att forsta Strombergs kritik att Hogsta domstolen
med hjalp av en avancerad argumentationsteknik har satt grundlaggande forvalt-
ningsrattsliga principer ur spel. Jag menar att Hogsta domstolen i sjalva verket inte
har satt nagra principer ur spel utan tvartom slagit vakt om principen att domsto-
lar ar till for att doma.”

' Se SOU 1991:106 s. 51 ang. detta begrepp.
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(1942:740) ("RB”).” Handlaggningen av arenden ar att hanfora till
den sa kallade frivilliga rattsvarden,” som innebér "ett slags service at
allmanheten” och till sin karaktar utgor “ren forvaltning”.” Endast
domstolarnas provning av mal™ anses siledes utgora rdtiskipning, och
for denna verksamhet anvands termerna rattegang och process som
synonymer.”

Alltsedan 1980-talet har det dock pagatt ett idogt arbete med att
fora over handlaggningen av arenden fran (framférallt allman™)
domstol till forvaltningsmyndighet. Under slutet av 80-talet borjade
det namligen talas om ett "domstolsvasende i kris”.” Malen som av-
gjordes av domstol hade blivit alltmer resurskravande, och detta i en
tid da domstolarna av statsfinansiella skal inte kunde tillféras mer re-

” Denna distinktion mellan drende/mal kan i sin tur dterféras pd begreppsparet
Srivillig respektive stridig rattsvard; se SOU 2007:65 s. 99 och Olivecrona, Karl, Dom-
stolar och tvistemal: en forsta bok i processritt (8:e uppl.), Liber, Lund, 1978 s. 9. Den
aldre rattegangsbalken omfattade biade domstolarnas rattskipning och frivilliga
rattsvard. Se exempelvis SOU 1938:44 s. 5. Det var sdledes forst genom nya ratte-
gangsbalkens ikrafttridande som dessa tva former av rattsvard underkastades olika
regelverk. Anledningen till detta var att de tre principer som lades till grund for
den nya balken — muntlighets-, omedelbarhets- och koncentrationsprinciperna —
inte lampade sig for domstolens handliggning av arenden; se NJA II 1947 s. 87 ff.
och prop. 1995/96:115 s. 68 f.

™ AL omfattar enligt 1 § endast handliggningen av s.k. “rittsvirdsirenden”.

™ Olivecrona 1978 s. 9 och Ekelof & Edelstam 2002 s. 32.

7 Ett mél i allmén domstol anhdngiggdrs genom att endera parten ansdker om —
och domstolen sedermera utfardar — stdmning pa motparten, och avgors i sak ge-
nom att domstolen meddelar dom. Ett arende anhangiggors daremot inte genom
stamning och avgors inte heller genom dom — istdllet initieras ett arende genom
ansOkan, anmalan, 6verklagande eller till och med ex officio, och domstolens av-
gorande — aven i sak — betecknas beslut. Se till det sagda 42 kap. 1 och 5 §§ samt
17 kap. 1 § RB (ang. tvistemal), 45 kap. 1 och 9 §§ samt 30 kap. 1 § RB (ang.
brottmal) samt 4 § och 27-29 §§ AL. Satillvida bar hanteringen av darenden vissa
likheter med forvaltningsmalen, som ocksa kan initieras pa olika sitt, exempelvis
genom ansokan, overklagan eller understallning. Oavsett vilket anses dock forvalt-
ningsdomstolarna dgna sig at rattskipning i sin domande verksamhet — saledes
aven i kommunalbesvirs- och rattsprovningsmal, savil som i exempelvis tvangs-
vardsmal, trots att dessa initieras genom ansdkan eller understillning. Se prop.
1971:30 s. 511 och hartill Lavin, Rune, Forvaliningsprocessrdtt, Norstedts juridik,
Stockholm, 2014 s. 15. Foljdriktigt betecknas ocksa forvaltningsdomstolarnas —
liksom de allmdnna domstolarnas — avgorande av saken dom. Se 10 § féorordning-
en (2013:390) om mal i allman férvaltningsdomstol och hartill Lavin 2014 s. 92.

% Ekelof 1956 s. 23 och Ekeldf & Edelstam 2002 s. 36. Jfr dven Kallenberg, som
agnar hela kapitel 1 i sin omfattande framstillning 6ver den svenska civilprocess-
ratten at just begreppet civilprocess. Se Kallenberg, Ernst, Svensk civilprocessrdit,
Gleerup, Lund, 1917-1939, bd. I avd. 1 s. 1 ff. Enligt Kallenberg (a.a. s. 5) avses
med process inget annat eller mer an det “forfarande, i och genom vilket rattskip-
ning utdvas.” En identisk definition aterfinns dven hos exempelvis Hassler, Ake,
Svensk civilprocessrdtt: en ldrobok, Nord. bokh., Stockholm, 1963 s. 17: "Med process
forstas det forfarande, vari rattskipning utévas.” Se aven SOU 1994:99 s. 38, dar
rattskipningsbegreppet definieras som “den démande verksamheten som sam-
hillet genom domstolarna utévar for att uppratthalla rattsordningen” och dartill
Stallvik 2009 s. 113.

77 Jfr Ds 1992:38 s. 35: "Inom forvaltningsdomstolarna finns det inte samma behov
av renodling som hos de allmdnna domstolarna, dels darfor att férvaltningsdom-
stolarna inte har ndgon motsvarighet till tingsratternas sidofunktioner, dels darfor
att forvaltningsdomstolarna i allmanhet ar 6verklagandeinstanser. Det finns sale-
des inte sa manga malomraden som kan flyttas fran dessa domstolar.”

™ Se exempelvis Ds 1982:2 s. 3 och SOU 1991:106 s. 19.
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surser. Den 16sning som identifierades inom Justitiedepartementet,
och som torgfordes i idéskissen Domstolarna i framtiden, var renodling.
For att kunna hantera de komplicerade malen skulle domstolarna
helt enkelt "befrias” fran en rad enklare uppgifter av administra-
tiv/rattsvardande art.” Denna renodlingstanke léper sedan som en
rod trad genom flera decennier av utredningar och reformer, som tog
sin borjan i 6verflyttningen av den summariska processen fran tings-
ratterna till Kronofogdemyndigheten.” I forarbetena till denna re-
form gjorde departementschefen en uttrycklig hanvisning till den
ovan namnda idéskissen och anfoérde att en ”av grundtankarna i pro-
memorian ar att domstolarnas verksamhet skall renodlas och att de
allmanna domstolarna i huvudsak skall dgna sig at all déma i tvistemal
och kvalificerade brottmal.” En overflyttning av den summariska pro-
cessen, som inte kunde betraktas som ’rattskipning i egentlig me-
ning” ansags ligga i linje med denna “renodlingstanke”.*

Departementschefen antydde ocksa att en sarskild kommitté skulle
tillkallas for att undersoka hur domstolarnas uppgifter ytterligare
skulle "kunna renodlas till den egentliga rattskipningen.”™ Pa denna
kommitté — Domstolsutredningen (DU) — ankom enligt direktiven
att se over arbetsfordelningen mellan domstolar och férvaltnings-
myndigheter och 6vervaga vilka frigor utanfér det “egentliga ratt-
skipningsomradet” som kunde flyttas fran domstolar till andra or-
gan.®” Rattskipningen var saledes forbehallen domstol, medan annan
verksamhet kunde anfortros at forvaltningsmyndigheter. I utredning-
ens slutbetinkande Domstolarna infor 2000-talet lamnades ocksa ett
stort antal sadana forslag.™

DU:s arbete foljdes upp i tva departementsskrivelser, dar renodling
likasd ar helt centralt.® I skrivelsen Reformering av domstolsvéisendet — en
™ Ds 1989:2 s 3 och vidare s. 13 ff., sarskilt s. 18 ff.
’ Se hartill Ds 1988:71 och prop. 1989,/90:85.
' Prop. 1989/90:85 s. 31 f.
® Prop. 1989/90:85 s. 31 f. (kurs. hir).
® Dir. 1989:56 och hartill SOU 1991:106 s. 38.
* Detta utifrdn foljande allminna utgdngspunkt (SOU 1991:106 s. 41): "I alla
samhallen maste det finnas en mekanism for att slita tvister mellan medborgarna.
Nar samhallet har utvecklats har det ocksa vuxit fram ett behov av fristaende organ
som avgor fragor av svarbeddmd natur som uppkommer i forhéllandet mellan den
enskilde och det allmanna. Det ar dessa uppgifter som ar huvuduppgifterna for
domstolarna.” Se dven a. SOU s. 50: "Domstolarna ar samhallets mest kvalificerade
beslutsfattare i juridiska fragor. Medan forvaltningsmyndigheterna ar specialister
pa olika sakomraden ar domstolarnas specialitet att under rattssikra former losa
juridiska fragor inom flera olika omraden. Det dr angelaget att spara domstolarnas
resurser till de kvalificerade fragorna.” De konkreta forslagen diskuteras i avdel-
ning II, avsnitt 2—15 1 SOU 1991:106.
% Dari forklarades (Ds 1992:38 s. 34) att det "pagér ett arbete med att renodla
domstolarnas verksamhet till sadana rattskipande uppgifter som oundgingligen
kriaver domstols medverkan” liksom (Ds 1993:34 s. 11) att det "under senare ar pa-
gatt en stravan att effektivisera och renodla verksamheten” vid domstol. Allt kurs.
har. Aven i forarbetena till den nya arendelagen gjordes liknande uttalanden; de-
partementschefen forklarade att “det primara beslutsfattandet” for atskilliga dren-

den pa sikt skulle komma att foras bort fran de allmdanna domstolarna till forvalt-
ningsmyndigheter.” Se prop. 1995/96:115 s. 75.

®° o o 0w ®
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handlingsplan, liksom 1 uppfoljningen av densamma, bekraftades se-
dan denna malsattning; regeringen anférde att domstolarnas resurser
1 storsta mojliga utstrackning skulle koncentreras till den déomande
verksamheten, det vill saga till straffrattskipning, tvistlosning mellan
enskilda och mellan enskilda och det allmanna.* Mot bakgrund av
dessa principuttalanden tillsattes sedermera Arendeutredningen
(AU), som enligt sina direktiv skulle "utreda forutsittningarna for och
lampligheten av att till forvaltningsmyndighet flytta dver handlagg-
ningen av siddana drenden som enligt nuvarande ordning handlaggs
av tingsratt i forsta instans.™ I utredningsdirektiven anfordes att verk-
samheten vid domstol ”i mojligaste man [skulle] renodlas till domande
verksamhet” respektive att "7domstolarnas verksamhet sa langt som det
ar mojligt skall renodlas till rattskipning.”™ I sitt betankande Domstolar-
nas handliggning av drenden limnade ocksa AU — i likhet med DU —
ett stort antal konkreta forslag syftande till att "befria domstolarna
fran handliggningen av arenden som inte utgdr egentlig rattskip-
ning”.*

Sammanfattningsvis pagar sedan ett antal decennier ett intensivt
reformarbete syftande till att renodla domstolarnas rattskipande upp-
gift. Domstolarnas resurser ska koncentreras till den démande verk-
samheten. Andra uppgifter, som snarare har karaktiren forvaltning,
ska i sd liten utstrackning som mdjligt (och helst inte alls) ankomma
pa domstol. I den médn en domstol huvudsakligen eller uteslutande
har anfortrotts sidana sidofunktioner (och darmed inte alls dgnar sig
at domande verksamhet) kan man mot denna bakgrund ifragasatta
om organet ratteligen bor/ska betecknas domstol.

2.3 Den andra trenden: Overflytining av ritiskipningsuppgifter till domstol

Parallellt med ovanstdende reformer skedde en motsvarande 6ver-
flyttning av rattskipningsuppgifter fran forvaltningsmyndigheter till
(forvaltnings)domstolar. Under 70- och 80-talet inrdttades namligen
dagens system med fran forvaltningen fristaende forvaltningsdomsto-
lar i tre instanser, som med tiden blev “riktiga” domstolar med en
alltmer omfattande kompetens att prova olika forvaltningsmal. Under

% Skr. 1999/2000:106. Riksdagen stillde sig bakom skrivelsen; se bet.
1999,/2000:JuU22; rskr. 1999/2000:255. I skrivelsen Reformering av domstolsvdsendet
— information och uppfolining av handlingsplanen uttryckte sedan regeringen samma
sak, fast negativt bestamt: Sadan verksamhet som inte utgjorde domande verksam-
het skulle sa langt det ar moijligt féras bort fran domstolarna. Se skr. 2000/01:112,
som riksdagen ocksa stallde sig bakom genom bet. 2000/01:JuU29; rskr.
2000/01:283.

5 Dir. 2005:124 (kurs. hir).

% Dir. 2005:124 (kurs. har).

% SOU 2007:65 s. 106. Utredningen sammanfattade sina forslag enligt foljande
(SOU 2007:65 s. 24): "Antalet arenden som handlaggs av tingsritt i forsta instans
kan uppskattas till cirka 50 000. Av dessa arenden foreslar utredningen att cirka
43 500 flyttas till olika forvaltningsmyndigheter. Forslagen innebar att tingsratt i
forsta instans framgent endast kommer handlagga ett mindre antal arenden som
ror frivillig rattsvard.” De konkreta forslagen diskuteras i avsnitt 7-23 i SOU
2007:65.
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90-talet 6vergavs sedan, en gang for alla, den tidigare oskrivna ratten
att "ga till kungs” till forman fér en generell ritt till domstolsprovning
aven i tvister med det allmanna.”

Organisatoriskt paborjades genom lagen (1971:289) om allmanna
forvaltningsdomstolar (LAFD) bygget av en domstolshierarki likvardig
de allmanna domstolarnas. Regeringsrattens funktion som prejudikat-
instans renodlades genom ett generellt krav pd proévningstillstand.
Tyngdpunkten i férvaltningsrattskipningen flyttades darigenom fran
Regeringsratten till kammarratterna, vars organisation byggdes ut och
vars kompetens utvidgades till att i princip svara mot Regeringsrat-
tens.” Darefter brots lansdomstolarna ut ur lansstyrelserna och lades
samman i en fristdende forvaltningsdomstol med namnet lansratt,
som understilldes kammarratterna.” I och med detta hade for for-
valtningsrattskipningen tillskapats en med de allmdnna domstolarna
parallellstalld domstolshierarki 1 tre instanser, med tyngdpunkten for-
lagd vid forsta instans.”

% Se FL. 22 a §.

! Simultant med att rittskipningen hos RegR och kammarritterna blev féremal
for omfattande organisatoriska forandringar genom 1971 ars forvaltningsrattsre-
form, genomfoérdes en partiell omorganisation ocksa av forvaltningsrittskipningen
i forsta instans. Salunda inrittades genom 1971 ars lansforvaltningsreform sar-
skilda "lansdomstolar” (skatteratter och lansratter) for att svara for forvaltnings-
rattskipningen pa lansniva; se prop. 1971:14 s. 1 och hértill Lundborg, Ake "Lans-
rattsreformen” FT' 1979 s. 221 f. och Lavin 1972 s. 32. Dessa domstolar var dock
inga domstolar i egentlig mening, utan kom att organisatoriskt forlaggas till lans-
styrelserna; se prop. 1977/78:170 s. 5 och 9, samt Lundborg FT 1979 s. 222. Lans-
forvaltningsreformen samordnades dock med forvaltningsrattsreformen satillvida
att forvaltningsprocesslagen kom att dga tillimpning ocksa hos dessa nyinrattade
"domstolar”; se prop. 1971:14 s 4 och prop. 1971:30 s. 2.

92 Prop. 1977/78:170 och prop. 1978/79:86. I sitt betinkande Ldnsdomstolarna
(SOU 1977:80) foreslog Lansdomstolskommittén att lansriatterna och skatteritter-
na skulle brytas ut fran lansstyrelserna och istillet bilda en allman forvaltnings-
domstol understialld kammarratterna och RegR. Harigenom o6nskade kommittén
fullfdlja den reformlinje som praglat 1971 ars férvaltningsrattsreform, ndmligen att
astadkomma en boskillnad mellan foérvaltningen och rattskipningen. Till denna
tankelinje anslot sig sedermera lagstiftaren; departementschefen uttalade att det
var “bade naturligt och angelaget att 1971 ars reformer i fraga om forvaltningsratt-
skipningen fullf6ljs genom att aven forsta instans angassas till de principer som
galler for domstolsvasendet i allmanhet.” Se prop. 1977/78:170 s. 7 och 9 och har-
till Lundborg FT1979 s. 224.

% Lundberg FT 1979 s. 221 och Strémberg, Hikan “Lansritt som forsta domstols-
instans” FT° 1995 s. 25. Denna stravan realiserades genom flera samverkande re-
former: Lansratterna fick generell kompetens att prova besviar over forvaltnings-
myndigheternas beslut, varigenom dessa kom att fungera som besvarsinstans un-
der KamR i sd gott som samtliga maltyper; se AFDL 14 § och hirtill prop.
1993/94:113 samt Wennergren, Bertil, Forvaltningsprocesslagen med mera — en kom-
mentar, Norstedts juridik, Stockholm, 2005 s. 62 ff. For kammarratternas vidkom-
mande inférdes ett i praktiken generellt krav pa provningstillstind; se FPL 34 a §
och hirtill prop. 1994/95:27 samt Wennergren 2005 s. 357 ff., och Ragnemalm,
Hans, Forvaltningsprocessrattens grunder (10:e uppl.), Jure, Uppsala, 2014 s. 265 f.
Genom etappvisa reformer flyttades darefter flertalet maltyper till lansratt som
forsta instans, antingen genom att flyttas ned fran kammarritt till lansratt, eller ge-
nom att flyttas over fran specialdomstol till lansratt, varefter specialdomstolarna
successivt avskaffades; se exempelvis prop. 1990/91:80, prop. 1992/93:215,
prop. 1993/94:133, prop. 1994/95:27 och prop. 1995/96:22. Se aven Ds 1992:38,
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Trots att fler forvaltningsbeslut under arens lopp flyttades 6ver fran
forvaltningsmyndighet till forvaltningsdomstolar, kom dock det inter-
na systemet for anforande av forvaltningsbesvar lange att existera jam-
sides systemet med extern domstolsprovning. I enlighet med den
oskrivna ratten att “ga till kungs” férutsatte namligen forvaltnings-
domstolarnas behorighet uttryckligt lagstod.” Om sadant saknades
tillampades den traditionella huvudregeln att statliga myndigheters
beslut fick 6verklagas hos narmast hogre myndighet och som sista in-
stans hos regeringen.” Denna ”svenska modell” medforde att enskilda
i hog utstrackning forvigrades domstolsprovning aven i sidana tvister
som avsag civila rattigheter i Europakonventionens mening, vilket i
sin tur medforde att Sverige under manga ar kontinuerligt falldes for
brott mot artikel 6.” Efter ett antal misslyckade reformforsok foreslog
till sist Fri- och rattighetskommittén en omvand instansordningsprin-
cip, innebarande att besvar over forvaltningens beslut som huvudre-
gel skulle fa foras hos allmédn forvaltningsdomstol savida nagot annat
inte var sarskilt foreskrivet.” Som ett led i1 en fortsatt 6versyn av for-
valtningsprocessen utarbetades harefter inom Justitiedepartementet
ett konkret forslag till en sidan omviand huvudregel,” vilken seder-
mera infordes som § 22 a i forvaltningslagen. Denna lagregel karakta-
riserades i forarbetena som “en grundliggande nyskapelse nar det
galler att anvisa ratt forum for den rattsliga kontrollen av forvaltning-
en” och ansags ge uttryck for “en princip om att den rattsliga kontrol-
len av forvaltningsbeslut bor ske vid domstol”.*

Processuellt medforde forvaltningsrattsreformen att forfarandet
hos forvaltningsmyndighet respektive forvaltningsdomstol kom att re-
gleras i olika lagar: forvaltningslagen (1971:290) (FL) respektive for-
valtningsprocesslagen (1971:291) (FPL). Genom att prévningen hos
forvaltningsdomstol blev foremal for sarreglering onskade departe-
mentschefen astadkomma en tydligare distinktion mellan foérvalt-
ningen och (forvaltnings)rattskipningen an vad som ditintills forele-
gat." Denna tankelinje fullféljdes sedermera genom 1996 ars tva-

Ds 1997:29 s. 24 och Lavin, Rune "Socialfoérsikringsmal forr och nu — en jamfo-
relse” FF'T°2003 s. 437 ff.
% Tidigare bestimdes forvaltningsdomstolarnas behérighet i huvudsak genom
enumeration; i lagen (1971:309) om behérighet for allman forvaltningsdomstol att
prova vissa mal samt lagen (1971:289) om allmanna forvaltningsdomstolar upp-
raknades de fall i vilka besvar fick foras hos forvaltningsdomstol. Denna ordning
overgavs med tiden till formén fér en ordning dar det i varje férfattning angavs om
och i sa fall vart ett beslut enligt forfattningen kunde o6verklagas. Se exempelvis
rop. 1997,/98:101 s. 50.
* Prop. 1997,/98:101 s. 50.
% Fran avgorandet Sporrong & Lonnroth ansdkan nr. 7151/75; 7152/71 ar 1982 till
Mendel ansokan nr. 28426,/06 ar 2009 — bada mot Sverige.
7 Jfr prop. 1997,/98:101 s. 56 .
* Ds 1997:29.
% Prop. 1997/98:101 s 60. Se hirtill Warnling-Nerep, Wiweka, En introduktion till
1f(’)'rualtm’ngsrdtten, Norstedts juridik, Stockholm, 2008 s. 247 ff.
® Prop. 1971:30 s. 290 ff. Att forvaltningsdomstolarnas verksamhet dirigenom
underkastades en mer utforlig reglering ar forvaltningsmyndigheterna motiverade
departementschefen (prop. 1971:30 s 282 f.) med hanvisning till "den séirstillning
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partsreform. Sarskiljande i férhéllande till den allmdnna processen
var namligen att forvaltningsprocessen dessféorinnan var utformad
som ett enpartsforfarande infoér bade forvaltningsmyndigheten och
forvaltningsdomstolen.' Forvaltningsprocessen var alltsa under lang
tid inkvisitorisk till sin karaktar."”

Betraktad fran ett mer principiellt perspektiv lag i tvapartsreformen
en stravan efter en tydligare boskillnad mellan forvaltningen och for-
valtningsrattskipningen, samt att varna allmanhetens bild av forvalt-
ningsdomstolarna som opartiska instanser. Genom att forvaltnings-
myndigheten intog partsstallning infor forvaltningsdomstolen me-
nade namligen regeringen att féorhallandet mellan foérvaltningsforfa-
randet och forvaltningsprocessen skulle “andra karaktar”, eftersom
det hos forvaltningsdomstolar startade “en ny sorts process med den en-
skilde klaganden pa den ena sidan och beslutsmyndigheten pa den
andra.” Att processen infér domstol inte langre skulle framstd som en
fortsattning pa forfarandet hos forvaltningsmyndigheten ansags
stamma overens “med den roll som forvaltningsdomstolarna skall ha
och som kommit till uttryck i flera lagstiftningsarbeten under senare
é’lr_”los

I litteraturen har det gjorts gillande att ambitionen med tvapartsre-
formen var att ge forvaltningsdomstolarna “en stallning av opartisk

som forvaltningsdomstolarna har i rattsskyddssystemet”. Vidare anfordes foljande
(a. st.): "Forvaltningsdomstolarna handligger i princip bara sadana mal dar de
rattsliga fragorna spelar en dominerande roll. De skiljer sig vidare fran forvalt-
ningsmyndigheterna i gemen genom att de liksom de allmanna domstolarna intar
en fristaende stallning i forhallande till de intressen som bryter sig mot varandra i
malen. I motsats till vad som ar fallet hos férvaltningsmyndigheter férekommer det
i princip inte att en forvaltningsdomstol tar upp mal till provning pa eget initiativ.
Av gammalt ar forvaltningsdomstolarna dessutom utrustade med vidstracktare
processuella befogenheter an forvaltningsmyndigheterna. Det har ansetts naturligt
att lata formliga muntliga férhandlingar inga i forfarandet hos domstolarna och
att aven i ovrigt forse dem med fullstindiga utredningsmedel, sasom befogenhet
att halla forhor med vittne och sakkunnig. Slutligen kan namnas att férvaltnings-
domstolarna verkar sd gott som enbart inom den sektor av forvaltningen som gal-
ler myndighetsutovning mot enskild.”

" Jfr SOU 1955:19 s. 66. Pa dessa myndigheter ankom foljaktligen den intrikata
uppgiften att spela en (tre)dubbel roll i processen, det vill siga att tillvarata bade
det allmannas liksom den enskildes intressen, balansera dessa intressen gentemot
varandra och besluta i sak; se exempelvis Bohlin & Warnling-Nerep 2007 s. 98 f.,
Lavin, Rune, ”Civilprocessen och forvaltningsprocessen — en jamforelse”
JT 1989-90 s. 75, Lavin, Rune "Forvaltningsprocessen infor 2000-talet” FT' 1992
s. 99 och Vahlne Westerhall, Lotta, Den starka statens fall?, Norstedts juridik, Stock-
holm, 2002 s. 191.

2 Se exempelvis Vahlne Westerhill 2002 s. 191 och SOU 1946:69 s. 88. Den dava-
rande ordningen tilldrog sig kritik i litteraturen. Lavin karakteriserade exempelvis
den aldre enpartsprocessen som en “besvarande omstandighet inom foérvaltnings-
forfarandet” och ifrdgasatte om en sadan process “egentligen ar i Overensstim-
melse med vad som brukar kallas ‘fair trial’ och som kommit till uttryck i artikel 6
Europakonventionen.” Se Lavin FT 1992 s. 457 och vidare Lavin, Rune "Férvalt-
ningsprocessen ar 2000”7 J7°2000-01 s 99 f., Lavin, Rune "Tvapartsmal i forvalt-
ningsprocessen” '7°1992 s. 101 samt Lavin J7°1989-90 s. 75.

108 Prop. 1995/96:22 s. 79 (kurs. har).
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tvistlosare utanfor (ovanfor) parterna.”* Detta uttalande finner ocksa
stod 1 forarbetena. DU anforde exempelvis 1 sitt slutbetankande att
domstolsrollen skulle kunna “renodlas” i en tvapartsprocess genom
att domstolen inom ramen fér en sidan avlastas ansvaret for att sak-
fragorna i malet blev uttommande behandlade. Utredningen ifraga-
satte rentav om ett enpartsforfarande ratteligen var att betrakta som
rattskipning och fann att domstolens anseende var i1 fara om denna
hade att utéva "vad som i de flesta andra domstolssammanhang ar
partsfunktioner.”™”

Sammanfattningsvis har det skapats en sammanhallen domstolshie-
rarki dven pad forvaltningssidan. Vid dessa domstolar har processen
andrat karaktir satillvida att forvaltningsdomstolarna idag har en
egen processlag som likt rattegangsbalken tecknar bilden av kontra-
diktoriskt tvapartsforfarande. Distinktionen mellan foérvaltningen och
(forvaltnings)domstolarna har darmed tydliggjorts, genom en renod-
ling av den rattskipande funktionen.

2.4 Domstolar = sadana organ som utovar ratiskipning?

Som framgatt ovan avfardades en funktionell definition av domstols-
begreppet i féorarbetena till 1974 ars regeringsform — istéllet valdes
den omvanda losningen, dar rattskipningsbegreppet blev avhangigt
det provande organets status. Sedan dess har dock pendeln borjat
svanga, pa sa vis att domstolarna allt oftare definieras genom sin ratt-
skipande funktion.

I sitt slutbetinkande konstaterade 2008 ars Grundlagsutredning
(GLU) att domstolarna "genom sina rattskipande uppgifter [ar] vik-
tiga organ i vart samhélle™* samt att "[g]ranserna for vad domstolar-
nas uppgifter ska vara bestams ... genom begreppet rattskipning.™"”
Har kan skonjas en principiell omdaning satillvida, att rattskipnings-
begreppet — istallet for domstolsbegreppet — skjuts 1 forgrunden
och anvands som avgransande kriterium: Domstolarna ar viktiga sam-
hallsorgan just genom sin rattskipande uppgift, och det ar denna upp-
gift som ska avgrinsa dem fran andra myndigheter.'™

' Se Halila, Leena "Héller forvaltningsprocessystemen i Finland och Sverige pa
att utveckla sig i motsatt riktning?” F7'2001 s. 63 f.

% SOU 1991:106 del A s. 501. Till DU:s stindpunkt i sak anslét sig ocksa lagstifta-
ren, som anforde (prop. 1995/92:22 s. 79): "Genom att parterna i en tvapartspro-
cess sorjer for ett battre utredningsmaterial avlastas domstolen en del av arbetet
for att sakfragorna i malet blir tillrickligt utredda och behovet av aktivitet fran
domstolens sida minskar nar det galler att skaffa in utredning i mélet. Det kan vara
en fordel eftersom det finns en uppenbar risk att en domstol som i ett enparts-
arende sjalvmant inhamtar utredning i malet kan komma att uppfattas som par-
tisk”. Se aven Westberg, Peter, Domstols officialprovning: en civilprocessuell studie i an-
stutning till RB 17:3 p. 1, Juristforl., Lund, 1988 s. 98 och Dahlgren, Goéran "Allman
forvaltningsdomstols officialpréovning” SyfT 1994 s. 390.

% SOU 2008:125 s. 26. Samma stindpunkt uttrycks pd s. 309: "Domstolarna ir ge-
nom sina rattskipande uppgifter viktiga organ i vart samhélle.”

17 SOU 2008:125 s. 309 f.

1% Jfr Lindell 2012 s. 37, som anfor att den “skiljelinje som gir mellan réttskipning
och forvaltning ar ... att tvistlésning ar en huvuduppgift for domstolarna samtidigt
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Att GLU ar 2008 kunde fésta storre vikt an tidigare utredningar vid
domstolarnas verksamhet som nagonting artskilt fran forvaltnings-
myndigheternas ska forstas mot bakgrund av den successiva renod-
lingen av domstolarnas rattskipande uppgift, som vi har tecknat i fo-
regaende avsnitt. Med utredningens ord:

Under de senaste decennierna har en del féorandringar av betydelse i sam-
manhanget agt rum. En rad reformer har, i stor utstrackning som en foljd
av domar fran Europadomstolen rérande ratten till domstolsprovning, lett
till en storre atskillnad mellan rattskipning och forvaltning. [...] Dessa re-
former har tydliggjort att forvaltningen och rattskipningen i storre ut-
strackning hanterar drenden av olika slag och med olika forutsitiningar for
handlaggningen.'”

Regeringen delade i allt vasentligt utredningens bild av utveckling-
en."’ Eftersom "betydande likheter” inte langre ansags foreligga mel-
lan domstolarnas och forvaltningsmyndigheternas uppgifter, kunde
en distinktion mellan dessa organ goras med hanvisning till just deras
olikartade verksamhet."' Pilen byter med andra ord riktning pa sa vis,
att rattskipningsbegreppet ger domstolsbegreppet ett innehall:

Organ Funktion

| I
Domstolar

A

Rattskipning

A

Forvaltningsmyndigheter Forvaltning

2.5 Fortsatt renodling inom domstolsvdisendet

Som framgdétt ovan var rattskipningen tidigare uppdelad pa en méang-
fald olika organ — bade domstolar och férvaltningsmyndigheter."* De
senare hade en varierande grad av "domstolsmassighet”; domande
verksamhet utévades av allt ifran centrala foérvaltningsmyndigheter
(med saval forvaltande som rattskipande funktioner') till sarskilt in-

som det typiskt sett ar en uppgift som ligger vid sidan av forvaltningsmyndigheter-
nas huvudsakliga arbetsuppgifter.” Se aven Heuman, Lars, Specialprocess: utsokning
och konkurs, (7:e uppl.), Norstedts juridik, Stockholm, 2014 s. 14, som anfor att
domstolarnas rattskipning “gar ut pa att de avgor vem som har ritti en tvist”.
'°SOU 2008:125 s. 347 (kurs. har).

"% Se prop. 2009,/10:80 s. 119: "Under de senaste decennierna har det skett en del
fordndringar av lagstiftningen som har lett till att atskillnaden mellan rattskipning
och forvaltning har 6kat ytterligare. [...] Dessa reformer har tydliggjort att forvalt-
ning och rattskipning i hog grad hanterar arenden av olika slag och med olika
forutsattningar for handlaggningen.”

""" En konsekvens av denna principiella forindring blev ocksé att domstolarna och
deras verksamhet numera, efter 2010 ars grundlagsrevision, regleras i ett eget kapi-
tel i regeringsformen. Se 11 kap. RF samt hartill SOU 2008:125 s. 348 f. och prop.
2009/10:80 s. 119 ff. Se aven exempelvis Westberg 2013 s. 36.

"* Dartill ankom rattskipande uppgifter pa regeringen, inte sillan som sista in-
stans.

' Exempelvis Riksforsikringsverket och Riksskatteverket.
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rattade domstolsliknande namnder" (med enbart judiciella uppgif-
ter'?).

Att rattskipningen i princip enbart kom att férlaggas hos domstolar
— istallet for att, som tidigare, fordelas mellan domstolar och forvalt-
ningsmyndigheter — innebar naturligtvis en viss renodling. Aven
domstolsvasendet praglades dock av en pataglig intern splittring."® I
Sverige har det namligen funnits en uppsjo olika domstolar — aven
dessa med en varierande grad av domstolsmassighet. Stommen 1i sy-
stemet har varit pyramiden med allmanna domstolar och, sedan 1970-
talet, den motsvarande pyramiden med allmanna férvaltningsdomsto-
lar."” Utover dessa har det dock forekommit ett stort antal sarskilda
domstolar, ibland betecknade “specialdomstolar”,"® med varierande
kopplingar till de allmdnna domstolsslagen. I den ovan namnda
idéskissen Domstolarna i framtiden anfordes, mot denna bakgrund, att
begreppet "renodling” hade en vidare innebord an att forlagga ratt-
skipningen hos domstol. Det handlade “ocksda om renodling inom
domstolsvasendet.”"

Det gar trender i allt — sa dven inom processratten. Under 1600-
och 1700-talet inrattades ett stort antal fristiende specialdomstolar i
Sverige for skilda narings- och yrkesgrenar.”™ Under 1800-talet gick
sedan trenden i motsatt riktning; principen om allas likhet infor lagen
vann allmant erkdnnande och som ett utflode av detta principiella
nytankande avskaffades i stort sett alla specialdomstolar.” Som Pers-
son konstaterar bleknade dock med tiden "uppfattningen om special-
domstolarnas skadliga inverkan” och att skapa dylika specialforum for
allehanda dndamal blev ater a la mode. Genom inrdttandet av 1919
ars vattendomstolar var trenden aterigen bruten; direfter inrittades
Arbetsdomstolen ar 1928, och under 60- och 70-talet f6ljde i rask takt

" Dartill utévades démande funktioner av olika kollegium och kommissioner,
sasom kommerskollegium, kammarkollegium, bergskollegium, reduktionskom-
missionen, skogskommissionen och kvarnkommissionen.

""" Exempelvis de nuvarande hyres- och arrendenimnderna, Brottsskadenimn-
den, Overklagandenamnden for hogskolan, samt Statens VA-namnd. Aven All-
manna reklamationsndmnden (ARN) kan ndamnas i detta sammanhang; trots att
dess beslut endast ar radgivande har ARN stor betydelse pa konsumentrattens om-
rade.

"% Ds 1992:38 5. 123.

"7 Jfr Ds 1993:34 s. 7.

"% "Olivecrona 1978 s. 11 skiljde endast mellan tva slag av domstolar: "Véara domsto-
lar indelas i allmanna domstolar och specialdomstolar.” De forra upptar enligt
Olivecrona "mal i allmanhet, alltsi mal om vilka intet avvikande ar stadgat” medan
de senare handlagger "mal av sdrskild beskaffenhet som undandragits fran de all-
manna domstolarnas arbetsomrade”.

9 D5 1989:2 s. 15 (kurs. hir).

0 Sdsom hamn- och accisritter, hall- och manufakturritter, bergstings- och gruv-
ratter, holm- och amiralitetsratter, borgratter, postratter m.fl.

'*! Persson, Lennart "Allmdnna domstolar och specialdomstolar” i Forhandlingerne
113& det syvogtyvende nordiske juristmgde i Reykjavik den 20-22 august 1975, 1977 s. 5.

** Persson 1977 s. 6.
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Marknadsdomstolen, Bostadsdomstolen, Patentbesvarsratten'?®, for-
sakringsratter och Forsakringsoverdomstolen.'

Det argument som anfordes till stod for att inratta 1900-talets spe-
cialdomstolar var att kravet pa kompetens i ddomandet i vissa fall forut-
satte specialisering — saval internt inom domarkaren som genom ex-
tern medverkan av icke-lagfarna ledamoter (exempelvis sarskilda le-
damoter med viss fackkunskap och/eller intresseledamoter).” Under
slutet pa 1900-talet borjade dock den fragmentisering som f6ljer med
fristaende specialdomstolar aterigen att kritiseras; det ansags nu vara
angelaget att skapa ett sammanhallet domstolsvisende med en bred
och allsidig kompetens.'

Som ett skil mot specialdomstolar anfordes bland annat att varje
domare borde ha “en sa god overblick 6ver hela det juridiska faltet
som mojligt” — en ambition som omojliggjordes om domarna enbart
arbetade med en maltyp."”” Av dessa skdl ansag Processlagberedningen
(PLB) redan ar 1944, att en alltfor langt gangen specialisering var
forenad med 7allvarliga betankligheter”, ty aven for specialmalens del

. ar [det] av stor vikt, att sambandet med den allmanna réittsskipningen
savitt mOJllgt upprétthalles. Den faran ligger eljest néra, att i fraga om ratts-
sklpnlngen i specialmal andra rattsgrundsatser bliva forharskande an som
gilla i fraga om rattsskipningen i 6vrigt; det allmdnna fortroendet till dom-
stolarna och deras rattsskipning kan harigenom lida allvarlig skada.™

Under slutet av 1970-talet framférdes ater samma principiella invind-
ningar mot fristiende specialdomstolar. For att citera Réttegangsut-
redningen (RU) kan en specialiserad domare "latt tappa 6verblicken
over det juridiska faltet med det resultatet att hans bedomningar allt
mera avlagsnar sig fran den allmdnna rattsutvecklingen”. I forlang-
ningen finns det dirmed en risk for att det pa ett specialomrade "ut
vecklas varderingar som avviker fran giangse uppfattningar i sam-
hallet.” Sammantaget menade darfér RU att den hittillsvarande "hoga

' 1 Ds 1993:34 betecknas PBR for en “speciell férvaltningsdomstol” i kontrast till
BD och MD som endast betecknas "specialdomstolar”. Vari skillnaden ligger ar for
oss oklart.

' Jfr Ds 1992:38 s. 31. Under samma period inrittades ocksa ett stort antal dom-
stolsliknande namnder, niarmare bestamt hyresnamnder, arrendendamnder, Sta-
tens VA-namnd, Allmanna reklamationsnimnden och Koncessionsnamnden for
miljoskydd.

% Jfr Ds 1993:34 s. 17, Ds 1992:38 s. 31 och SOU 1987:13 s. 62. Att intresseleda-
moter deltar i domandet anses ocksd framja parterna fortroende for domstolen.
Till f6ljd av att instanskedjan vanligtvis ar kortare hos specialdomstol an hos all-
man domstol/allman férvaltningsdomstol, frimjas ocksa snabbheten i domandet.
Se aven Persson 1977 s. 22 ff.

%0 Ds 1992:38 5. 32.

1?7 Se exempelvis prop. 1989:90 s. 34. Se dven Ds 1989:2 s. 16, dir det anfors att
det finns en “risk” for att domare i specialdomstol "inte uppmarksammar den all-
manna utvecklingen pa det juridiska omradet”, samt Ds 1992:38 s. 125, dar det li-
kasa talas om att domarna i specialdomstol “riskerar att forlora den allmanna
overblicken Over rittskipningen”. Denna problematik uppmarksammas ocksa av
Persson 1977 s. 28.

' SOU 1944:10s. 5 f.
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standarden i démandet” endast kunde behdllas om “varje domare har
en bred kunskap och en allman o6verblick over olika typer av juridiska
fragor”."

RU menade rent av att specialiseringen hade drivits sa langt att det
var dags att valja vag: "antingen en fortsatt utarmning av de vanliga
allmanna domstolarna ... eller en atergang till ett mera enhetligt
domstolsvasende.” Enligt utredningen talade “starka skal” for den
senare losningen, som ocksa valdes av lagstiftaren. I departements-
skrivelsen Domstolsvisendet — Organisation och administration i framtiden
konstaterades att domstolsvasendet infér 2000-talet skulle bygga pa tva
parallella domstolsorganisationer — de allmanna domstolarna re-
spektive allmanna forvaltningsdomstolarna — samt att man 1 Ovrigt
skulle ”strava efter ett mer sammanhallet domstolsvasende”, vilket i
klartext innebar att "specialdomstolarna i méjligaste man [skulle] av-
skaffas och deras verksamhet inordnas i nagon av domstolsorganisa-
tionerna.””

Som en avvigning mellan de motstaende intressen som vi nu har
redogjort for — att vidmakthélla en "generell” kontra "speciell” kom-
petens inom domarkaren' — lades ungefar halften av specialdomsto-
larna ner, varvid de aktuella maltyperna flyttades till de allmdnna
domstolsslagen."” Hos dessa kunde en viss specialisering bland de lag-
farna ledamoterna astadkommas genom att vissa specialprocesser
koncentrerades till ett mindre antal allmanna domstolar/allmanna
forvaltningsdomstolar, men med den fordelen att de berérda domar-
na aven kom i kontakt med andra maltyper och dirmed kunde upp-
ratthalla ocksa en generell kompetens.”* Att skapa sarskilda domstolar

' SOU 1987:13 s. 74. Som ytterligare skil mot specialisering har bl.a. anforts
rekryteringsproblem, att en dylik splittring bade ger upphov till kompetenskon-
flikter och gor domstolsvasendet svartillgangligt for den rattssokande allmanheten,
samt leder till bristande lokal forankring. Se a. SOU s. 76.

0SOU 1987:13 5. 79.

Yl Ds 1992:38 5. 55. Se dven s. 123, dir det likasd anférs att “specialdomstolarna i
mojligaste man bor avskaffas”. I den uppfoljande departementsskrivelsen Special-
domstolarna ¢ framtiden bekraftades denna principiella instidllning. Se Ds 1993:34
s. 7: "Starka skal talar for att domstolsvasendet halls samman i mojligaste man, Ett
viktigt skal for detta ar att domstolarna skall ha en bred generell kompetens. Aven
processekonomiska skél talar for ett sammanhallet domstolsvasende. P& senare ar
har ocksa praktiska skal anforts.” Se aven a.a. s. 26, dér likasa vikten av att "sla fast
principen om domstolarnas generella kompetens” framhalls som argument for att
skapa mer sammanhallet domstolsvasende.

Y2 Jfr Ds 1992:38 s. 32, dir det talas om kraven pd “generalisering och speciali-
sering”.

195 D%tta i enlighet med forslagen Ds 1993:34 s. 7, dar det bl.a. foreslogs att BD
skulle lagga ned (s. 30 ff.). Dessforinnan hade regeringen, genom prop.
1990/91:80 och prop. 1992/93:215, redan foreslagit att forsakringsratterna samt
FOD skulle avskaffas.

Y Jfr prop. 1969:44 s. 175 Behovet av extern fackkunskap kan hos dessa domsto-
lar, precis som hos de tidigare helt fristiende specialdomstolarna, tillgodoses ge-
nom att domstolarna emellanat verkar i annan sammansattning — exempelvis
med tekniskt eller ekonomiskt sakkunniga ledamoéter. Mot sadana avvikande sam-
mansattningsregler har dock ocksd principiella invindningar rests; starka skal har
ansetts tala mot att nodvindig specialistkunskap tillfors ratten "6ver huvudet” pa
parterna. Trenden har darfér snarare varit att, savitt mojligt, tillgodose behovet av
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inom de allmidnna domstolsslagen istallet for helt fristaende special-
domstolar har siledes varit den uttalade ambitionen under senare
tid."

Sammanfattningsvis praglades 1900-talets sista decennier av renod-
ling. For det forsta renodlades domstolarnas verksamhet genom att
rattskipningsuppgifter koncentrerades till domstol, samtidigt som
domstolarna befriades fran en rad rena forvaltningsuppgifter. Héri
lag ocksa en renodling av domarrollen genom att alla processformer
— aven forvaltningsprocessen — inradttades efter kontradiktoriskt
monster. For det andra renodlades domstolsorganisationen genom
att det stora flertalet maltyper koncentrerades hos de allmidnna dom-
stolsslagen, medan fristiende forvaltningsdomstolar lades ned. Fram
till december ar 2009 ankom rattskipningen dels pa de allmanna
domstolarna, dels pa de allménna férvaltningsdomstolarna, varav vissa
aven fungerade som sarskilda domstolar (exempelvis sasom mark- och
miljddomstolar respektive migrationsdomstolar). Vid sidan av dessa
domstolar har den principiella instillningen varit att helt fristiende
specialdomstolar sa langt mdjligt ska undvikas. Foljaktligen féorekom
endast tre specialdomstolar vid 2000-talets ingang: Arbetsdomstolen,
Marknadsdomstolen och Patentbesvarsratten, som alla med noéd och
nappe overlevt 90-talets harda gallring.

Sedan millennieskiftet har dock utvecklingen fortsatt. Genom en
nyligen framlagd proposition har beslutats att Marknadsdomstolen
och Patentbesvarsratten ska upphora som sjalvstindiga domstolar,
och att deras mal fran och med den 1 september 2016 ska 6vertas av
en sarskild Patent- och marknadsdomstol, som blir en del av Stock-
holms tingsratt."” Kvar bland de tidigare specialdomstolarna blir dar-
med endast Arbetsdomstolen, som nar den inrattades ar 1928 hade
foregatts av 20 ars grundligt utredningsarbete och som an idag anses
fylla en alldeles sarskild funktion, genom att hantera tvister inom ra-
men for den svenska arbetsmarknadsmodellen. Mot denna bakgrund
innebar inrittandet av FUD sasom en organisatoriskt helt fristalld

expertis med hjalp av sakkunnigbevisning. En sadan l6sning foérordades redan av
PLB, som anfoérde att om “utredning av detta slag tillhandahalles domstolen av
dess egna ledamoter och utan ndgon granskning fran parternas sida, kan [det] ur
rattssakerhetens synpunkt icke anses tillfredsstallande.” Se SOU 1944:10 s. 4. Se
aven exempelvis prop. 1989,/90:71 s. 34, prop. 1990/91:58 s. 184, SOU 1987:13
s. 67 och Ds 1993:34 s. 20. Principiella skal har ocksa anférts mot intresseledamo-
ters deltagande i rattskipningen. Se exempelvis Ds 1992:38 s. 157.

% Se dven prop. 1971:106 s. 113, dir det — med hanvisning till prop. 1969:44 —
anfors att ett “riktmarke” skulle vara att “var restriktiva installning nar det galler att
skapa specialdomstolar i egentlig mening behalls och att man efterstravar att de
domare som sysslar med de specifika slagen av mal ocksa har kontakt med tviste-
mal och brottmal.” Det framstalldes rent av som en “princip” att specialisering ska
uppnds genom en koncentration av mal hos vissa allmédnna domstolar istillet for
specialdomstolar. Samma l6sning féorordades redan av PLB i SOU 1944:10 s. 6. Se
aven Persson 1977 s. 28 f: "I varje fall maste risken for isolering kunna motverkas
om man valjer den form av specialisering som innebar att specialfunktionerna in-
tegreras i allmdnna underratter”.

" Prop. 2015/16:57 och dartill Ds 2014:2.
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specialdomstol ett verkligt trendbrott. Lat oss mot denna bakgrund
bekanta oss lite narmare med FUD.

3 FUD fran ett svenskt perspektiv
Quis custodiet ipsos custodes?'”

3.1 Lagstiftningsprocessen

Den 1 januari 2009 tradde den ursprungliga lagen om signalspaning i
forsvarsunderrattelseverksamhet i kraft, och genom denna lag inrat-
tades ett sarskilt tillstandsforfarande vid signalspaning.

I'1 § LSF, i dess ursprungliga lydelse, foreskrevs att signalspanings-
myndigheten — 1 praktiken FRA — endast fick bedriva signalspaning
enligt den inriktning som regeringen, eller den myndighet som rege-
ringen bestamde, hade beslutat om. Med regeringens ord:

Av 1 § LSF framgar att signalspaning inte far ske om inte en sddan inrikt-
ning foreligger. Det finns foljaktligen inte nagot utrymme for Forsvarets ra-
dioanstalt att pa egen hand initiera signalspaningsverksamhet. Alla inhamt-
ningsatgarder som genomfors ska kunna harledas till regeringens inrikt-
ning eller en narmare inriktning fran en utpekad myndighet.138

FRA var siledes bunden av den inriktning av spaningsverksamheten
som andra myndigheter bestimde, och denna inriktning var i sin tur
underkastad tillstindsproévning.'” Arendegangen var med andra ord
sadan, att de inriktande myndigheterna fick ansoka om tillstind for
en viss inriktning, som vid bifall verkstalldes av FRA. Formerna for till-
standsprovningen reglerades i 6 § LSF:

Tillstand enligt 5 § lamnas av den myndighet som regeringen bestimmer.
Myndigheten skall vara fristaende fran signalspaningsmyndigheten. Prov-
ning av tillstind skall ske i en enhet inom myndigheten vars ledamoter utses
av regeringen for en bestaimd tid, minst fyra ar. Ordféranden och vice ord-
foranden skall vara eller ha varit ordinarie domare. Ovriga ledamoter skall
utses bland personer som foreslagits av partigrupperna i riksdagen.

Vem som ska vaka 6ver 6vervakarna ar alltid en central fragestillning
inom ramen for den offentliga maktutévningen — i synnerhet nar
overvakningen sker i hemlighet. Som synes fick dock denna fraga ett
kryptiskt svar i 6 § LSF: En enhet inom den myndighet som regering-
en bestamde skulle, i en viss given sammansattning, svara for tll-
standsprovningen. Hur ska man da forsta detta lagrum?
Tillstandsprovningen inférdes som ett led i att astadkomma en
andamalsenlig avwagning mellan intresset av en effektiv signalspaning

%7 "Vem vakar éver viktarna?”, ursprungligen i Juvenals Satires.

5 Prop. 2008/09:201 s. 43.

" Enligt 5 § LSF i dess davarande lydelse fordrades tillstind for att en myndighet
skulle fa ange en inriktning pa FRA:s signalspaning. Regeringen och regerings-
kansliet omfattades dock inte av kravet pa tillstand.
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och intresset av att varna den personliga integriteten.' Efter att ha
gjort en komparativ utblick konstaterade regeringen att det pa omra-
det inte fanns nagon “enhetlig internationell standard — ens bland
de stater som ar bundna av Europakonventionen — som staller krav
pa viss utformning av ett system fér féorhandsprévning”. Fragan hur
tillstandspréovningen skulle utformas fick darfér "bedémas med ut-
gangspunkt fran nationella forutsiattningar nar det galler t.ex. féorhal-
landet mellan regering och myndigheter, de begransningar som fore-
slas betraffande de syften for vilka signalspaning far bedrivas och de
forutsattningar i ovrigt som galler for verksamheten”."" Av central be-
tydelse var dock att provningen skulle anfortros “ett sjalvstandigt och
oberoende organ” som var agnat att “uppratthdlla ett brett allmant
fortroende” och som dessutom hade “kunskap om verksamheten och
goda mojligheter att hantera sekretessbelagt material”." Utifran dessa
premisser diskuterades tre alternativ: tillstandsprévningen skulle
kunna ankomma (1) pa domstol; (2) pd en redan befintlig forvalt-
ningsmyndighet; eller (3) pa en ny och fér dandamalet sarskilt inrattad
forvaltningsmyndighet.

3.1.1 Tillstandsprévning i "7domstol”

Som utgangspunkt anfordes i forarbetena att “rattssikerhetsskal” ta-
lade for att lita provningen utféras av domstol. Det system med of-
fentliga ombud som redan fanns vid domstolspréovning av hemliga
tvangsmedel i brottmal skulle exempelvis, enligt regeringen, kunna
utnyttjas ocksa vid tillstindsprévningen av signalspaning i underrattel-
severksamhet. Trots dessa fordelar fanns det dock 6vervagande nack-
delar som ansags tala mot en prévning i domstol:

Ett skal ar att det vid signalspaning inte ror sig om anvandning av straffpro-
cessuella tvingsmedel utan om inhdmtning som sker for andra syften och
som skall tillgodose olika behov pa ett flertal myndigheters verksamhetsom-
raden. Det blir da fraga om en prévning av huruvida behoven kan tillgodo-
ses genom signalspaning och inom de ramar som dragits upp genom lag
och regeringens inriktningsbeslut. Provningen innefattar daremot inte dt-
gdrder som vidtas inom ramen for ett processrdttsligt system och som utgor forbe-
redande atgarder till mal som senare kan komma att handlaggas av domstol
i ordinarie ordning. Istallet kommer handliaggningen av tillstindsarendena
att stalla sarskilda krav pa erfarenhet av verksamhet som ar frammande for en
domstol, eftersom den innebar prévning av inriktningar som avser behov av
mycket skiftande natur och som innefattar bedomningar av utrikes-, saker-
hets- och forsvarspolitisk karaktir.'*

140

Jfr exempelvis prop. 2006/07:63 s. 94: "Syftet med ett system for tillstandsgiv-
ning maste foljaktligen vara att sakerstilla att signalspaningsverksamheten endast
bedrivs for att tillgodose de i lag angivna dndamalen och att det sker pa ett satt
som ar proportionerligt med héansyn till dessa andamal.”

"1 Prop. 2006/07:63 s. 95.

2 Prop. 2006/07:63 s. 98 £.

' Prop. 2006/07:63 s. 99 (kurs. hir).
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Med hansyn till att provningen fo6ll utanfor det “processrattsliga sy-
stemet” och var “frimmande for en domstol” menade regeringen att
provningen inte borde ankomma pa en domstol, vilket dock inte
hindrade att det organ som anfoértroddes tillstindsprévningen gavs en
"domstolsliknande sammansattning”.'*

3.1.2 Tillstandsprovning hos Forsvarets underrattelsenamnd i en
“domstolsliknande sammansattning”

Efter att ha konstaterat att domstolarna var olampliga att utfora till-
standsprovningen diskuterades huruvida en ny myndighet borde in-
rittas uteslutande for den aktuella uppgiften. Aven detta alternativ av-
fardades dock med hanvisning till att myndigheten i sa fall skulle fa
alltfor begransade uppgifter.'* Istdllet valde regeringen den nagot
kreativa 16sningen att lita den férvaltningsmyndighet som redan uté-
vade tillsyn 6ver FRA — Forsvarets underrattelsenamnd (FUN)'" —
fungera som tillstindsmyndighet, med féljande motivering:

Namnden ar en sjalvstindig myndighet under regeringen som — utan na-
gon beroendestillning till de myndigheter som bedriver forsvarsunderrat-
telseverksamhet — skall kontrollera signalspaningsverksamheten och annan
forsvarsunderrattelseverksamhet och som darigenom har detaljerad insikt i
forutsattningarna for verksamheten. Det kan mot denna bakgrund anses att
namnden ar den redan befintliga myndighet som idag bast lampar sig for
att fa till uppgift att limna tillstand till signalspaningen.'*’

Regeringen medgav forvisso att det kunde "uppfattas” som att FUN i
den foreslagna ordningen skulle fa dubbla roller — dels som till-
standsgivare, dels som tillsynsorgan — vilket kunde vacka vissa betank-
ligheter med tanke pa hur viktigt det var att tillstandsfunktionen
framstod som sjalvstaindig, oberoende och atnjot ett stort fortroende.
Problemet var dock, med regeringens ord, endast “skenbart” — det
var fullt mojligt att inrymma savél en tillstands- som en tillsynsfunkt-
ion hos en och samma myndighet, sa lange dessa funktioner utévades
oberoende av varandra. For att sakerstilla detta angavs — pa Lagra-
dets inradan — att de tva enheterna skulle ha skilda sammanséttning-
ar for hantering av tillstand till inriktning av signalspaning a ena sidan
respektive beslut som foranleddes av kontrollverksamheten & andra
sidan. I den tidigare verksamheten skulle namnden ha en domstols-
liknande sammansattning: Ordféranden och dennes ersattare skulle
vara eller ha varit ordinarie domare, och for att markera tillstands-
funktionens oberoende skulle dess ledamoter forordnas for perioder
om minst fyra ar.'#
"' Prop. 2006/07:63 s. 99.
" Prop. 2006/07:63 s. 99, med hinvisningar till prop. 1997,/98:136 s. 38 f. och
prop. 2005,/06:01 bilaga 1 s. 7. . . ) )
FUN ersattes den 1 december 2009 av Statens inspektion av forsvarsunderrat-
telseverksamheten (SIUN).

7 Prop. 2006/07:63 s. 100.
"% Se prop. 2006/07:63 s. 100 f. samt Lagradets yttrande i a. prop. s. 154 ff.
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Sagt och gjort. Pa ovanstiende grunder avfirdade regeringen saval
alternativet att forlagga tillstandsprévningen hos domstol som hos en
ny férvaltningsmyndighet, for att istallet foresla en prévning hos FUN
i en sarskild “domstolsliknande sammansattning”.

3.1.3 Tillstandsprévning hos en ny "domstolsliknande namnd”

Den 18 juni 2008 bifoll riksdagen regeringens forslag till ny lag om
signalspaning i forsvarsunderrattelseverksamhet, och ett halvar senare
— den 1 januari 2009 — tradde LSF i kraft." Lagforslaget var dock
kontroversiellt och hade dessforinnan, efter riksdagsbeslut, legat vi-
lande hos Forsvarsutskottet i ett ar." I sitt féornyade betankande till-
styrkte utskottet lagforslaget, men pa nader. Forsvarsutskottet anforde
namligen att regeringen ytterligare borde forstarka rattssaikerhets- och
kontrollmekanismerna och att LSF borde kompletteras, bland annat
pa sa vis att tillstandsprovningen skulle ske i en ny domstolsliknande
namnd istallet for hos FUN."" Enligt utskottet skulle regeringen senast
under hosten 2008 aterkomma med forslag pa lagandringar i dessa
delar.

I sitt forslag till riksdagsbeslut forordade utskottet att riksdagen
skulle anta regeringens forslag, men tillkannage for regeringen som
sin mening vad utskottet anfort om behovet av att forstarka rattssa-
kerhets- och kontrollmekanismerna. Med o6verlimnande av utskottets
betankande bifoll riksdagen ocksa utskottets forslag.” Trots att lagfor-
slaget betraktades som otillfredsstallande fran rattssikerhetssynpunkt
antogs det saledes av riksdagen, men med en markering gentemot re-
geringen att skyndsamt atgarda bristerna.

Med anledning av riksdagens tillkdnnagivande traffades en politisk
overenskommelse mellan regeringspartierna i september 2008 om
vissa andringar 1 den antagna men annu ej gallande lagen om signals-
paning i forsvarsunderrittelseverksamhet. Overenskommelsen redovi-
sades i punktform, och av sarskilt intresse i detta sammanhang ar
punkten 2 som innebar en kovandning i jamforelse med det ur-
sprungliga forslaget. Trots att tillstandsprovningen fo6ll utanfor det
“processrattsliga systemet” och darfor var "frammande fér en dom-
stol” skulle tillstind till signalspaning framodver prévas av just dom-
stol."”

3.1.4 Tillstandsprovning i Forsvarsunderrattelsedomstolen

Den som forsoker folja den lagstiftningsprocess som utmynnade i att
det idag finns en myndighet som kallas "Forsvarsunderrattelsedomsto-
len” kan skonja en gradvis forskjutning i terminologin, i tre steg:

149 Rskr. 2007/08:226.

150 Rskr. 2006,/07:208.

Forsvarsutskottets betankande 2007/08:F6U15, exempelvis s. 2 och 8.

152 Rskr. 2007/08:266.

% Overenskommelsen dterges bl.a. i Ds 2009:1 s. 32 och i prop. 2008/09:201 s. 26.
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1 I den ursprungliga propositionen foreslog regeringen att tillstandsprov-
ning skulle anfortros en befintlig namnd verkande i "domstolsliknande
sammansattning”.

2 I samband med att propositionen sedermera antogs kravde dock riksda-
gen, pa Forsvarsutskottets initiativ, att provningen istallet skulle ske hos
en ny "domstolsliknande namnd”.

3 Detta krav foranledde slutligen regeringspartierna att komma o6verens
om en provning i "domstol”, saledes i kontrast till regeringens forsta for-
slag och med avsteg fran vad riksdagen faktiskt hade begart.

I de delar den politiska 6verenskommelsen fordrade lagandringar ut-
arbetades internt inom Forsvarsdepartementet promemorian Forstdarkt
integritetsskydd vid signalspaning. 1 promemorian anfordes foljande be-
traffande tillstandsprévningen:

Enligt den politiska 6verenskommelsen som traffades i september 2008 bor
tillstand provas av en domstol. Som regeringen har framhallit i olika sam-
manhang finns det begransningar av hur fullstaindig en lagreglering av for-
svarsunderrattelseverksamhetens uppgifter och metoder kan vara. Verk-
samheten ar till sin karaktir sidan att den i princip omojliggérs om detal-
jerna blir kdnda. Dessa begriansningar stiller naturligtvis stora krav pa att
det regelverk som andd maste omgarda verksamheten ar sa tydlig att ut-
rymmet for missforstand minimeras. Framforallt handlar det om att skapa
en trovdardig reglering av de institutioner som har till uppgift att sikerstalla att
verksamheten bedrivs pa ett rattssikert och fran demokratisk synpunkt god-
tagbart satt. Det ar angeldget att de tillstands- och kontrollorgan som sétter
ramarn&fér verksamheten dr organiserade pa ett sdtt som dr agnat att inge for-
troende.”

For att vinna det asyftade fortroendet ansags det angelaget att "sa
langt moijligt markera tillstindsproévningens oberoende.” Ett sadant
oberoende kunde visserligen astadkommas inom ramen for flera “or-
ganisatoriska losningar”, men i detta "speciella fall” var tydligen
"provning i domstol att féoredra”. Nagra avgorande skdl mot att i detta
speciella fall ligga uppgiften pa domstol ansags inte lingre finnas,
och slutsatsen blev darmed att en domstol skulle svara for tillstands-
givningen enligt lagen om signalspaning.'”

Annorlunda uttryckt: Eftersom medborgarna inte kan fa insyn i
sjalva verksamheten ar det av central betydelse att den “organisato-
riska 16sningen” som sadan inger fortroende. Hari ligger bland annat
att tillstandsprovningen ska vara oberoende, och eftersom domstolar
per definition ar oberoende bor provningen utforas av domstol. Att
tillstindsprévningen var “helt frimmande” fér domstolarnas verk-
samhet var saledes inte lingre ett skdl som talade emot domstolsprov-
ning — 1 alla fall inte med tillracklig styrka. Provningens sardrag ta-
lade visserligen emot en provning hos de befintliga domstolarna, men
detta problem kunde ju losas smidigt och enkelt genom att det skap-

" Ds 2009:1 s. 53 . (kurs. har).
%5 Ds 2009:1 s. 53 f.
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ades en ny domstol, som siledes kunde verka utanféor det “process-
rattsliga systemet”. I promemorian anfordes:

Med hansyn till de mycket speciella forhallanden som géller vid signalspa-
ning och vid prévningen av sadan verksamhet samt da fragorna som ska
provas inte har ndagon koppling till 6vriga vid domstol existerande fragor, béor dom-
stolen lampligen utformas som en specialdomstol [och] benamnas For-
svarsunderrittelsedomstolen.'™

De forslag som hade utarbetats inom Forsvarsdepartementet remiss-
behandlades och lades sedan till grund for lagstiftning inom ramen
for 2009 ars foljdreform.' Savitt avser tillstindsforfarandet innebar
denna reform dels att tillstandsplikten istallet kom att omfatta FRA:s
verkstallighet av de inriktande myndigheternas inhamtningsuppdrag,
dels att tillstindsprévningen istillet kom att anfortros at FUD."™

En rad remissinstanser avstyrkte forslaget om att inrdtta en ny spe-
cialdomstol for att prova ansokningar enligt LSF. Mest rattframt var
Advokatsamfundet, som forvisso stallde sig positivt till att en domstol
fick i uppgift att prova fragor om tillstand till signalspaning, men som
1 skarpa ordalag avstyrkte regeringens forslag att inratta en special-
domstol med FUD:s struktur. Samfundet anforde:

Benamningen domstol ar saval fran sprakliga som materiella utgangspunk-
ter inte sarskilt lyckad utan snarare direkt missvisande. Benamningen far
anses vara en kosmetisk omskrivning fér nagot som saknar all anknytning till
det som normalt anses vara en domstol."™

Istallet for att inrdtta en ny domstol menade Advokatsamfundet att
tillstandspréovningen borde ankomma pd allmdn domstol alternativt
allman forvaltningsdomstol. Samma standpunkt intogs av en rad
domstolar, samt av JK.'" Trots den omfattande remisskritiken valde

%% Ds 2009:1 s. 54 (kurs. hir). Se dven prop. 2008/09:201 s. 45.

7 Prop. 2008/09:201.

S LSF4a8§.

%" Advokatsamfundets remissyttrande, R-2009/0012, s. 8 (kurs. hir).

Salunda anférde Hovritten 6ver Skane och Blekinge, pa motsvarande sitt, att
det inte fanns nagonting som motiverade att det nya organet gavs “status som
domstol”, helt enkelt eftersom FUD inte pa nagra avgorande sitt skilde sig fran
den “domstolsliknande nimnd” som tidigare hade ombesorjt tillstandsprovningen.
Hovratten avstyrkte darfor forslaget i denna del, och foreslog att provningen istal-
let skulle anfortros allman foérvaltningsdomstol. Samma standpunkt intogs av
Kammarratten i Stockholm, som forklarade att FUD “knappast ar att anse som en
domstol i traditionell mening” och att den lampliga benamningen ar en namnd”.
Liksom hovritten ansag kammarratten att provningen istillet borde ankomma pa
allman forvaltningsdomstol. Stockholms tingsratt anforde likasa att FUD inte hade
nigonting "annat dn namnet gemensamt med en domstol”. Med denna moti-
vering avstyrkte ocksa tingsratten forslaget, och foreslog att provningen istillet
skulle ske inom den befintliga domstolsorganisationen, alternativt kvarbli hos den
tidigare ndmnden. Denna standpunkt delades ocksa av davarande lansritten (nu-
varande forvaltningsratten) i Stockholm, som anforde att det "naturliga” hade varit
att antingen lata befintlig domstol skota tillstandsprévningen eller att inrdtta en
domstolsliknande namnd for andamalet. JK menade att det kunde ifragasittas om
FUD uppfyllde "de krav som man brukar stilla pa en domstol” och att den aktuella
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dock regeringen att foresla att en ny specialdomstol inrattades i en-
lighet med forslaget i promemorian, med foljande motivering:

Ett stort antal remissinstanser har som framgar ovan avstyrkt forslaget och
forordnat att provningen ska ske antingen inom ndgon av de allminna
domstolsorganisationerna eller i en nimndmyndighet. Regeringen anser att
provningen maste utformas med utgangspunkt fran verksamhetens sar-
skilda forutsattningar och behovet av att skapa ett sd stort fortroende for verk-
samheten som mojligt. Darutéver maste sjalvfallet beaktas att regelverket ska
utformas pa ett satt som lampar sig for domstolsprévning. '™

Som regeringen noterade gick remisskritiken sammantaget ut pa att
tillstindsprévningen mycket val kunde anfortros antingen en (riktig)
domstol eller en namndmyndighet, men inte garna en namndmyn-
dighet som kallades for en domstol. Istallet for att ta intryck av kriti-
ken faste dock regeringen vikt vid att tillstandsprévningen inte mot-
svarades av ndgon annan verksamhet vid domstol:

Som Signalspaningsndmnden framhaller kraver den foéreslagna tillstands-
provningen inte bara insikter om oOvergripande inriktningar och priorite-
ringar inom utrikes-, férsvars- och sidkerhetspolitiken, nagot som torde vara
en frammande materia fér allmanna domstolar, utan dven ingaende kunskap-
er betraffande bl.a. metoder och tekniker for underrattelseinhamtning ge-
nom signalspaning som saknar relevans for dessa domstolars uppgifter i 6v-
rigt. Det ar alltsa tydligt att provningen ar sd pass vdsensskild fran verksam-
heten vid de allmdnna domstolarna och allmanna forvaltningsdomstolarna
att dessas kunskaper och erfarenheter inte i ndgon beaktansvard utstrack-
ning kan tillgodogoras i det nya tillstandsforfarandet.'”

Sammantaget saknade tillstindsprévningen “helt koppling” till de be-
fintliga domstolarnas 6vriga verksamhet, vilket skulle leda till "svarig-
heter att inom ramen for dessa tillgodose de sarskilda kompetenskra-
ven.” Enligt regeringen fanns det darfor ingen “annan mdjlighet an
att forligga den foreslagna domstolsprovningen av tillstand till signal-
spaning till en for andamalet sarskilt inrattad specialdomstol.”*
Regeringens argumentation ar tamligen intressant. Vad regeringen
gor ar namligen att redovisa ett antal skdl mot att forlagga provningen
i allman domstol/allman forvaltningsdomstol i enlighet med remiss-
instansernas forslag: Tillstandsprévningen avsag fraimmande materia,
var vasensskild fran och saknade helt koppling till den verksamhet

Ed

myndigheten ”i praktiken [utgjorde] en namndmyndighet som man har valt att
kalla for en domstol”. Om tillstindsprévningen prompt skulle anfoértros at dom-
stol, vore det enligt JK béttre att lagga uppgiften pa en allman forvaltningsdomstol:
"Om man [vill] ha en domstolslosning bor den enligt min mening vara 'pa rik-
tigt’.” Se till det sagda Hovritten 6ver Skane och Blekinges remissyttrande, Doss 51
390-09 s. 2; Kammarratten i Stockholms remissyttrande, AdmD 454-2008 s. 2;
Stockholms tingsratts remissyttrande, dnr 2008/0560, s. 2 f. och Stockholms lans-
ratts remissyttrande, dnr LR 2008-687, s. 1.

I Prop. 2008/09:201 s. 45 (kurs. hir).

2 Prop. 2008/09:201 s. 46 (kurs. hir).

' Prop. 2008/09:201 s. 46 f.
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som bedrivs vid allman domstol/allman forvaltningsdomstol, och
fordrade darfor kunskaper som i sig saknade relevans inom ramen for
dessa domstolars verksamhet. Slutsatsen blev att den erforderliga
kompetensen inte kunde tillgodoses inom den befintliga domstolsor-
ganisationen, och det fanns darfor ingen annan mojlighet an att for-
lagga domstolsprovningen av tillstand till signalspaning till en for an-
damalet sarskilt inrattad specialdomstol.'**

Som synes anforde dock regeringen inga argument for att prov-
ningen borde ankomma pa en domstol istillet for exempelvis en
domstolsliknande namnd. Om den kompetens som en domare nor-
malt innehar ar helt irrelevant vid den aktuella tillstandsprovningen,
varfor efterstravades domstolsprovning overhuvudtaget? Den enda
forklaring som star att finna ar att regeringspartierna hade kommit
overens om att tillstindsprévningen skulle ske i "domstol”, vilket 16s-
tes genom att den nya myndigheten kallades for domstol. I samband
med att lagforslaget remitterades till Lagradet for granskning konsta-
terade ocksd Lagradet — i anslutning till remisskritiken — att forsla-
get gav upphov till frigan om den féreslagna domstolen verkligen for-
tjanade “att betecknas som domstol eller om den hellre bér bendmnas
namnd”.'"® Dessa invandningar bemotte regeringen med endast en
mening, namligen under anférande att regelverket “sjalvfallet [maste]
utformas pa ett siatt som ldmpar sig for domstolsprovning.”* Lat oss
darfor titta lite narmare pa hur regelverket kring FUD utformades.

3.2 Lagen om Forsvarsunderrattelsedomstol

Lagen om Forsvarsunderrattelsedomstol ar tamligen kortfattad och
innehdller endast sexton paragrafer som reglerar domstolens sam-
mansittning, domfoérhet och handliaggning. For att forsta forfarandet
vid FUD maste lagen darfor samlasas med lagen om signalspaning i
forsvarsunderrattelseverksamhet som reglerar sjilva tillstindsprov-
ningen.

3.2.1 FUD:s organisation

Enligt regeringsformen ska domstolar inrattas med stod av lag och vid
alla domstolar ska det normalt finnas atminstone en ordinarie do-
mare, savida inte annat har foreskrivits i lag. Detta ar sa att siga de
minimikrav — de “organisatoriska kriterier” — som grundlagen upp-
staller. Nar det galler FUD kan vi konstatera att domstolen ar inrattad
enligt lag och darmed ocksd ar tillférsakrad det oberoende som enligt
grundlagen tillkommer alla domstolar.

' Men, som generaladvokaten Tesauro har konstaterat i ett annat sammanhang,
”[i]f a body is not a judicial body, it does not become one simply because there is
no better solution.” Se generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-54/96
Dorsh Consult p. 40, samt del II i denna artikelserie dar det EU-rattsliga regelverket
%Z:IS igenom.

° Prop. 2008/09:201 s. 155.

' Prop. 2008/09:201 s. 45.



SvJT 2016 Mot ett funktionellt domstolsbegrepp 135

Ser man sedan till domstolens sammansittning ska FUD besta av en
ordforande, en eller tva vice ordforande samt tva till sex sarskilda le-
damoter.'” Endast domstolens ordférande ar ordinarie domare,'®
medan vice ordforanden samt de sarskilda ledamoterna forordnas av
regeringen for fyra ar."” Betraffande domarnas kompetens ska ordfo-
randen och vice ordfoérande vara lagfarna och ha erfarenhet fran
tjanstgoring i domstol, medan de sarskilda ledamoterna ska ha sar-
skild kunskap om foérhallanden av betydelse for domstolens verksam-
het” — vad nu detta innebar."” Domstolen ar domfér med ordféran-
den och tva sirskilda ledamoter.” Ar ordféranden forhindrad att
tjanstgora intrader vice ordforanden i ordféorandens stalle.'” I prakti-
ken ar saledes domstolen vid ordforandens forhinder domfor aven
utan nagon ordinarie domare. Detta ar dock inte i strid med rege-
ringsformen, eftersom det vid domstolen “finns” en ordinarie do-
mare. Sammantaget torde diarmed de rent organisatoriska domstols-
kriterierna vara uppfyllda, om dn med darr pa ribban.'”

167 9§ 1 st. LFUD.

1% 1§ 8 p. lagen (2010:1390) om utndmning av ordinarie domare.

1999 § 3 st. LFUD.

" En sd6kning pa domstolens sirskilda ledaméter gor det dock tdmligen svart att
veta just vilken sarskild kunskap av betydelse for verksamheten som dessa besitter.
En sarskild ledamot innehar ordférandeposterna i SACO (dessférinnan JUSEK),
Folk och Forsvar och Akademikernas A-kassa, samt sitter i styrelserna for Folksam
Liv och Fjarde AP fonden, med en bakgrund inom bank- och forsikrings-
branschen och med examen fran Militirhogskolan samt officersexamen fran
Kungliga Sjokrigsskolan. Tva sdarskilda ledamoter har tidigare underrattelsebak-
grund och har varit anstallda vid FRA. En sarskild ledamot ar fére detta justitiemi-
nister, en ar generaldirektor for Pensionsmyndigheten och en ar tidigare ambas-
sador. Mot denna otydliga skrivning invande ocksa exempelvis Amnesty Internat-
ional, som — utan att fa nagot gehér — ansag att det i detalj borde anges hur
domstolen ska vara sammansatt och att minst halften av de icke lagfarna ledamo-
terna skulle vara ledamoter som utsetts pa grund av sin sérskilda forméga att belysa
integritetsskyddsintresset. Se prop. 2008/09:201 s. 67.

7' 9'§ LFUD.

' 4 § LFUD.

' Aven om nagra formella anmarkningar inte kan riktas mot domstolens eller
domarnas organisatoriska oberoende givet regeringsformens laga krav, har det
ifragasatts om domarna i FUD de facto kan bibehalla sin sjalvstindighet mot bak-
grund den acklimatisering som oundvikligen sker — inte minst i en sa liten dom-
stol; se exempelvis SOU 2009:66 s. 136 f. Ett genomgaende argument mot special-
domstolar har ocksa varit detta, det vill siga att domare som endast arbetar inom
ett mycket snavt falt — och som saknar alla kontakter med domstolsvasendet i 6v-
rigt — riskerar att bade avliagsna sig fran den allmanna rattsutvecklingen och ut-
veckla en kultur som avviker fran de varderingar som anses vara gangse i sam-
hallet. Risken finns helt enkelt att domstolens ledamo6ter — i synnerhet om dessa
inte har det sarskilda anstallningsskydd som tillkommer ordinarie domare — inte
klarar av att fungera som en motvikt mot den verkstillande makten. Erfarenheter
fran andra lander visar ocksa att domstolar av FUD:s karaktir ofta ar obenigna att
avsla ansokningar fran statsmakten, liksom att domstolens provning blir inriktad
pa rena formaliteter. Se Greenwald, Glenn "The bad joke called 'the FISA court'
shows how a ’drone court’” would work” The Guardian den 3 maj 2013
(http://www.theguardian.com/commentisfree /2013 /may/03/fisa-court-rubber-
stamp-drones, senast besokt 2016-01-25). Huruvida FUD de facto uppratthéller sitt
oberoende ar dock inte maojligt att ta stallning till i denna artikel, av skal som vi
strax aterkommer till.
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3.2.2 Forfarandet infor FUD

Ser vi sedan till handlaggningen vid FUD sa initieras ett drende ge-
nom att FRA inkommer med en ansékan om tillstand att bedriva sig-
nalspaning.'” Nar en sidan ansokan har inkommit ska den ansékande
myndigheten samt ett sarskilt "integritetsskyddsombud” kallas till ett
sammantrade.'” Integritetsskyddsombudet ar en intressant figur — pa

dessa ankommer namligen den viktiga uppgiften att "bevaka enskildas

integritetsintresse”.'” Ombuden foretrader dock inte nagon sarskild

person utan “enskildas intressen i allmdnhet” och for detta &ndamal
har de ratt att ta del av det som féorekommer i malet och att yttra sig.'”
Pa si vis paminner integritetsskyddsombuden om de offentliga om-
bud som enligt rattegangsbalken utses i mal om hemliga tvingsme-
del,'” vilka ocksa stod som forebild. Mellan dessa tva typer av ombud
finns dock en central skillnad.

Nar en allman domstol fattar beslut om hemliga tvangsmedel sker
det — naturligt nog — utan att den misstankte ar narvarande.”” Som
“en slags motpart till dklagaren™® upptrader dock offentliga ombud
infor domstolen, med uppgift att "bevaka enskildas integritetsintres-
sen”."™ Detta system infordes ar 2003. Dessférinnan hade regeringen
under ldng tid motsatt sig ett sadant system, bland annat eftersom det
— enkelt uttryckt — var ett spel for galleriet:

[D]et framstar som mycket tveksamt i vad man en representant féor de mot-
staende intressena — han ma kallas offentligt ombud eller god man — kan
fylla ndgon reell funktion. Pa grund av att tvingsmedelsprévningen forut-
satts aga rum i hemlighet kommer han inte att kunna inhdmta upplysningar
fran den misstinkte och inte heller fran nagot annat hall. Han kommer att
vara helt hanvisad till det material som aklagaren forebringar. Hans mojlig-
heter att tillvarata den misstanktes och andras intressen ar alltsa inte battre
an beslutsorganets. Vardet skulle narmast ligga i mojligheten att 6verklaga i
tveksamma fall. Men det vardet ar begransat i s matto att den lagre instan-
sens avgoranden av naturliga skal inte kan publiceras eller pa annat satt
tjana till vagledning utanfor det enskilda fallet.'

Det "varde” som ett offentligt ombud kunde tillféra processen kokade
saledes ned i en mojlighet att 6verklaga beslut om hemliga tvangsme-

17 Se 4 a § LSF.

!5 12 § LFUD.

6 5 § LFUD.

"7 Prop. 2008,/09:201 s. 118.

'8 Se 27 kap. 26 § RB. Ett offentligt ombud féretrider enligt férarbetena inte den
misstankte som tvangsmedlet ar avsett att anvindas emot enskildas ratt och integri-
tetsintressen i allmanhet. Se prop. 2002/03:74 s. 23.

' Det anses ocksa "tveksamt” om den som tvingsmedlet riktar sig mot ens ska be-
traktas som part under detta skede i forundersokningen; se prop. 2002/03:74 s. 21
och prop. 2001/02:191 s. 66 ff.

0 Prop.2002/03:74 s. 21.

'8! 97 kap. 26 § RB.

%2 Prop. 1988/89:124 5. 53 f. Ett ytterligare argument mot en ordning med offent-
ligt ombud som férdes fram var ”att parts, besluts och verkstallighetsfunktioner
skulle blandas pa ett principiellt betankligt satt.”
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del. Detta varde ansags dock sa "begrdnsat”, att nagra offentliga om-
bud inte inféordes. Regeringens uppfattning delades nagra ar senare
av SAPO-kommittén som, av samma skal,™ stillde sig avvisande till ett
system med offentliga ombud; enligt kommittén skulle ett saidant sy-
stem “ndarmast ... kunna betecknas som en skenprocess, dir nagra
avgorande fordelar inte star att vinna.”*

Ar 2008 hade dock vinden vint och offentliga ombud infordes i
arenden om hemliga tvangsmedel, for att skapa “ett slags kontradikto-
risk process”.” I denna (sken)process faste man — liksom i de aldre
forarbetena — sarskild vikt vid ombudens ratt att 6verklaga besluten:

Vidare innebar inférandet av offentliga ombud att det skapas en reell moj-
lighet att fa ett beslut att tillita anvindning av hemliga tvangsmedel provat
av hogre ratt."

I forarbetena till lagen om forsvarsunderrattelsedomstol motiverar
liknande tankegangar systemet med integritetsskyddsombud; ombu-
dens narvaro skulle namligen ge provningen “en tydligare kontradik-
torisk karaktar” och darmed “skapa forutsiattningar for en provning
battre anpassad for domstol”."” En central skillnad mellan de offent-
liga ombuden och integritetsskyddsombuden ar dock att de senare
inte har mojlighet att 6verklaga FUD:s beslut, eftersom dessa inte
overklagbara.” Det begransade varde som offentliga ombud anses till-
fora arenden om hemliga tvingsmedel kan saledes integritetsskydds-
ombuden inte tillféra drenden om tillstand till signalspaning:

LFUD 5 § RB 27 kap. 26 §

I |
Ombudet har ratt att ta del av det Ett offentligt ombud har ratt att ta

som forekommer 1 malet och att del av det som forekommer i dren-
yttra sig. det, yttra sig i arendet och dverklaga
rdattens beslut.'>

185 Se SOU 1990:51 s. 176: "[D]et framstar som mycket tveksamt om en partsrepre-
sentant verkligen kan fylla nagon egentlig funktion. Med hansyn till att prévning-
en sker i hemlighet kommer ombudet inte att kunna inhamta upplysningar i
saken, varken fran den misstinkte eller andra. Hans mojligheter att ta tillvara den
misstanktes intressen ar med andra ord inte storre an domstolens. Vardet skulle
mojligen ligga i att ombudet kan overklaga, men eftersom avgorandet inte kan
publiceras eller pa annat sitt tjana till vigledning for andra ar detta viarde be-
gransat. Inte ens om ombudet skulle ha framging med ett 6verklagande skulle han
normalt kunna underratta den misstinkte om det.”

% SOU 1990:51 s. 176.

%> Prop. 2002/03:74 s. 23.

%% Prop. 2002/03:74 s. 23.

187 Prop 2008,/09:201 s. 70.

188 Se 13 § LSF samt 16 § LFUD.

%9 Kurs. hér.
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Denna centrala skillnad lagrummen emellan forstarker naturligtvis
bilden av en skenprocess, dar integritetsskyddsombuden ar mer eller
mindre tandlosa.”

Savitt avser sammantradena vid FUD f6ljer av regeringsformen att
forhandling vid domstol ska vara offentlig.” Vid FUD halls dock inga
forhandlingar, utan “sammantraden”. Betraffande dessa anfordes i
forarbetena att det kriavs "mycket starka skdl” for att franga huvudre-
geln om offentlighet vid férhandling i domstol. Trots att de uppgifter
som normalt forebringas vid ett sammantrade inféor FUD “regelmass-
igt” skulle omfattas av sekretess, och trots att FUD:s hela verksamhet ”i
allt vasentligt” skulle omfattas av sekretess, valde darfor regeringen att
behdilla huvudregeln om offentlighet. De mojligheter att férordna om
sekretess som foljer av rattegangsbalken och forvaltningsprocesslagen
— med anknytande lagar — ansags dock innebéra “problem ur sekre-
tessynpunkt”, bland annat eftersom det fanns behov av att lita sekre-
tessen omfatta ocksa uppgifter om vilka foretriddare for signalspa-
ningsmyndigheten och bitriaden fran inriktande myndigheter som var
narvarande vid sammantradet.”* I jamforelse med rattegangsbalken
och forvaltningsprocesslagen finns darfor utvidgade mojligheter for
FUD att féorordna om stingda dorrar; ett sadant beslut kan fattas re-
dan innan sammantradet har inletts.'”

Trots att det i forarbetena talas om en "huvudregel” om offentlig-
het halls i praktiken alla FUD:s sammantraden bakom stingda dorrar.
Pa motsvarande sitt omfattas ocksd FUD:s beslut att ge eller inte ge
tillstand till signalspaning regelmassigt av sekretess.”* Nagon huvud-
regel om offentlighet vid domstolen ar det med andra ord knappast
fragan om — varken vad avser domstolens sammantraden, beslut eller
verksamhet i 6vrigt. Detta medfor i forlangningen att det inte gar att
" Att FUD saknar en Overinstans cementerar ocksd bilden av att tillstindsprov-
ningen helt och hallet har foérvaltningskaraktar; vid domstol anses en provning i
flera instanser utgéra en normal rattssikerhetsgaranti. Se, ang. diskussionen om
provningstillstand i ledet tingsratt-hovritt, exempelvis Ramberg, Anne “Forslaget
om generellt provningstillstand i brottmal — en replik” SvJT" 2013 s. 82: "Att som
enskild inte vara garanterad att fa sin sak 6éverprovad av ytterligare en domstol nar
domen eller beslutet har sa langtgdende och 1 manga fall livsavgorande rattsverk-
ningar som straffrittsliga pafoljder innebar, maste anses oférenligt med de rattssa-
kerhetsprinciper som kravs i en utvecklad rattsstat, sa aven den svenska.” Ang. mot-
svarande krav i provningsledet forvaltningsratt-kammarritt, se exempelvis Grund-
strom, Karl-Johan & Ondrasek Olofsson, Lynda "Provningstillstind 1 kammarratt
— ett hot mot rattssikerheten?” SN 2010 s. 793 och dirtill prop. 2007/08:139 s. 23.
"1 2 kap. 11 § RF. Samma huvudregel kommer till uttryck i rittegdngsbalken och
forvaltningsprocesslagen, och giller — genom héanvisningar — ocksa hos 6vriga
specialdomstolar. Se 5 kap. 1 § RB och FPL 16 § samt 16 § lagen (1970:589) om
marknadsdomstol m.m., 10 § lagen (1977:729) om Patentbesvarsratten samt 5 kap.
3 § lagen (1974:371) om rattegangen i arbetstvister.

% Prop. 2008/09:201 s. 76.

9 LFUD 14 8.

% Jfr prop. 2008/09:201 s. 105 (kurs. hir), dir det anfors att FUD “regelmdissigt
[kommer] att beh6va féorordna om att sekretess for uppgift som tas in i domstolens
beslut ska besta, pd motsvarande séitt som det i fraga om tingsratts beslut om an-

vandning av hemliga tvangsmedel ar fast praxis att ratten forordnar att sekretess ska
besta.”
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bedéma om FUD i praktiken uppratthaller sitt oberoende eller om
domarna i alltfér hog grad acklimatiseras, eftersom det inte finns na-
gon tillganglig information om arendena vid domstolen — varken an-
talet d&renden, utgangen i dessa eller vilka personer som har deltagit
ar offentliga uppgifter, och an mindre de materiella bedomningar
som domstolen har gjort.” Det gar saledes inte att i efterhand
granska domarnas arbete i nagot enskilt fall — inte ens om det har
forelegat jav — vilket i sig ar agnat att skapa misstinksamhet mot
domstolens oberoende.

3.2.3 FUD:s funktion

Att gora en tamligen begransad provning av FRA:s tillstandsansok-
ningar — som 1 princip kokar ner till en proportionalitetsbedomning
— utgo6r hela FUD:s verksamhetsomrade.” Nagon motpart till FRA
upptrader inte infor domstolen, och forfarandet infor domstolen kan
darfor svarligen karaktariseras som en process."” Istdllet ror det sig om
rena ansokningsiarenden inom ramen for ett enpartsforfarande av
tydlig forvaltningskaraktér; inga mal anhangiggors nagonsin vid dom-
stolen, och domstolens beslut i sak betecknas inte heller som dom.'"*
Detta i bjart kontrast till exempelvis GLU:s standpunkt, att “granser-
na” for vad domstolarnas uppgifter "bestams” genom begreppet ratt-
skipning."’ Att FUD 6verhuvudtaget inte bedriver rattskipning medfor
ocksa att det inte gar att diskutera huruvida processen vid domstolen
ar rattvis — helt enkelt eftersom det inte ar fragan om nagon process.

4 Avslutning

Sammanfattningsvis har vi i denna forsta artikel tecknat ett antal na-
tionella utvecklingslinjer som tillsammans har inneburit en renodling
av domstolarnas rattskipande uppgift i Sverige: For det forsta har for-
valtningsuppgifter flyttats fran domstolar till férvaltningsmyndigheter
medan rattskipningsuppgifter har flyttats fran foérvaltningsmyndighet-
er till — och darmed koncentrerats hos — domstolar. For det andra
har domstolsvisendet som sidant renodlats genom avskaffandet av
olika specialdomstolar. For det tredje har domarrollen renodlats ge-
nom en generell overgang till kontradiktorisk rattskipning. Till foljd
av dessa reformer ar det idag mojligt att fylla det svenska domstolsbe-
greppet med ett materiellt innehall, exempelvis enligt foljande:

Vi har alla en forestallning om vad en domstol ar. I forestallningen ligger
att en domstol ar nagot annat an en forvaltningsmyndighet. Over tiden har

' Se exempelvis Forsvarsunderrittelsedomstolens arsredovisning avseende ar
2014, dar det anfors (s. 4) att "regeringen har beslutat att domstolen i en sarskild
bilaga (sekretessbelagd) ska redovisa vissa uppgifter i verksamheten som omfattas
av sekretess.”

195 § LSF.

"7 Jfr remisskritiken som aterges i prop. 2008,/09:201 s. 43.

9 Jfr LFUD 16 §, dir det talas om FUD:s “beslut i frigor som roér signalspaning”
samt om “domstolens beslut i 6vrigt”.

%9 SOU 2008:125 s. 309 f.
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flera forsok gjorts att ge begreppet domstol en allmangiltig betydelse i ett
nationellt och internationellt perspektiv. I modern tid har beskrivningen
narmast blivit liktydig med det som kannetecknar ett kontradiktoriskt forfa-
rande: en domstol ar en statligt finansierad inrattning dar en eller flera
oberoende domare ska pa en tvistande parts initiativ dels bestimma vem av
de tva tvistande parterna som har ratt och vem som har fel, dels grunda sitt
beslut pa det underlag som parterna presenterar i en rittegang som ar
muntlig och offentlig.””

Det innehall som Westberg ger domstolsbegreppet kan formuleras
som ett antal materiella kriterier, dar domstolens rattskipande funkt-
ion bildar utgdngspunkten. Detta funktionella kriterium innebar att
domstolar ar sidana organ som avgor rattstvister. Vid definitionen av
bade domstols- och rattskipningsbegreppet blir saledes partsstallning-
en central; vad som sarskiljer rattskipningen fran férvaltning och fri-
villig rattsvard ar att domstolen i kontradiktoriska former ska avgora
en tvist mellan tva parter pa det underlag som parterna presenterar.”
En sadan omvand” begreppsbestimning, som tar utgangspunkt i den
rattskipande funktionen, mojliggor 1 sin tur en tredelad definition av
domstolsbegreppet: Sddana organ vars funktion (1) ar att skipa ratt
mellan tva parter bor kallas domstolar,*® forutsatt (2) att dessa upp-
fyller vissa organisatoriska krav pa oberoende samt (3) att deras hand-
laggning uppfyller vissa processuella krav pa rattssakerhet. Det sagda
kan illustreras genom foljande pyramid:

* Westberg 2013 s. 39. Se dven Lindell 2012 s. 39 som likasa féster vikt vid parts-
stallningen.
*! Det processuella forfarandet har manga kinnetecken, men en minsta gemen-
samma namnare ar saledes att det, utover domstolen, alltid forekommer minst tva
parter och att domstolens uppgift ar att skipa ratt mellan dessa. Med Ekelofs ord:
"Vad darefter angar parterna maste det i en rittegang — i olikhet med férfaranden
inom forvaltningen och den frivilliga rattsvirden — alltid féorekomma minst
tvenne sadana.” Se Ekelof 1956 s. 24 (kurs. dar). Ett mal provas saledes alltid inom
ramen for att kontradiktoriskt tvapartsforfarande, medan domstolsirenden kan
vara av tva slag: det forekommer bade enpartsirenden och flerpartsirenden. Som-
liga flerpartsirenden — men langt ifran samtliga — paminner om rattskipning i
den bemarkelsen att det mellan parterna foreligger en intressemotsittning. Pa sa
vis ar granserna mellan réttskipning och rattsvard i nagon man flytande, nar det
kommer till just flerpartsirenden som star rattskipningen nara. Jfr SOU 2007:65
s. 23 och 99 f. Se aven SOU 1994:99 s. 38 f., dar det anfors att rattskipningsbegrep-
pet traditionellt definieras som att "objektivt och opartiskt avgora rattsliga tvister
mellan enskilda intressen eller mellan ett enskilt intresse och ett allmant intresse
samt att doma i brottmal och mal som ror allvarliga inskrankningar eller eljest in-
grepp i den enskildes personliga frihet eller integritet.”

® Jfr exempelvis Lavins och DU:s kritik av den tidigare inkvisitoriskt inrittade
forvaltningsprocessen i F7'1992 s. 457 respektive SOU 1991:106 del A s. 501.
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Darmed inte sagt att domstolarna endast behéver dgna sig at rattskip-
ning. Vi ifragasatter inte att exempelvis tingsratterna bor kallas dom-
stolar trots att dessa alltjamt handhar viss frivillig rattsvard, eftersom
rattskipningen ar den dominerande verksamheten. Daremot kan man
stalla sig fragan om ett organ som endast dgnar sig at annan verksamhet
an att skipa ratt under rattssakra former ar en domstol. I Sverige torde
svaret pa denna fraga vara jakande, eftersom den formella benam-
ningen ensamt tycks filla avgérandet. Att en myndighet i lag beteck-
nas domstol ar med andra ord fullt tillrackligt for att domstolens
grundliggande 7status” ska anses avgjord. Detta illustreras med all
onskvard tydlighet av exemplet FUD, som ar en domstol trots att or-
ganet, for att citera Stockholms tingsritt, inte har nagonting “annat
an namnet”** gemensamt med de 6vriga domstolarna.

Att ordet "domstol” anvands i lag medfor forvisso att FUD kommer
i atnjutande av det grundlagsskydd som omfattar alla domstolar, ex-
empelvis vad avser organets oberoende. Annorlunda uttryckt uppfyll-
ler FUD, genom att benamnas domstol, det organisatoriska kriteriet.
Sa gott som samma oberoende i beslutsfattandet tillkommer dock en-
ligt regeringsformen alla forvaltningsmyndigheter, och man kan dar-
for fraga sig vad som (utoéver namnet) skiljer FUD fran en domstols-
liknande namnd.* Ponera att FUD istallet hade hetat FUN och inrat-
tats genom lagen om Forsvarsunderrattelsendmnd — skulle nagon i sa
fall ha fatt for sig att kalla organet féor domstol? Gissningsvis inte.

Utover de organ som i lag benamns domstolar finns det dock “ett
stort antal myndigheter, namnder och andra organ som 1 olika avse-

% Se Stockholms tingsritts remissyttrande, dnr 2008/0560, s. 2 f.
** Detta sirskilt med beaktande av att FUD dr sammansatt huvudsakligen av icke-
lagfarna och icke-ordinarie domare.
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enden liknar domstolar, men som likval inte formellt betecknas som sad-
ana.”.”® Med hanvisning till dessa konstaterade DLU att

... det domstolsbegrepp som anvands i Sverige ar betydligt sndvare an den
innebord som begreppet har i artikel 6 i Europakonventionen, som avser
ratten till domstolsprovning och en rattssaker process. Det svenska dom-
stolsbegreppet ar ocksa snavare an det som anvands i artikel 267 i Fordraget
om europeiska unionens funktionssatt, som avser ratten och skyldigheten
for domstolar i medlemsstaterna att begara forhandsavgoranden av Europe-
iska unionens domstol.*

Vad som kan bli aktuellt ar siledes att utvidga det svenska domstols-
begreppet till att ocksa inkludera vissa myndigheter som idag inte be-
tecknas som domstolar, exempelvis Overklagandenimnden for hog-
skolan eller Brottsskadenamnden.”” Daremot ar det inte aktuellt att
med materiella kriterier inskranka det svenska domstolsbegreppet for
att exkludera vissa myndigheter som idag betecknas som domstolar,
exempelvis FUD.

Var uppfattning ar dock att DLU har fel. Det svenska domstolsbe-
greppet ar visserligen snavare an det europeiska 1 vissa fall (genom att
den formella bendmningen tillmats avgérande betydelse), men betyd-
ligt vidare i andra fall (genom att funktionella och processuella
aspekter tydligen inte tillmats nagon betydelse). For att ytterligare be-
lysa dessa materiella aspekter kommer vi i nasta artikel att konfron-
tera FUD med de europarattsliga domstolskriterier som kommer till
uttryck 1 EKMR och EUF-Afordraget.

% Betraffande dessa organ anvinds ofta benimningen “domstolsliknande nimn-
der”. Som exempel pa sadana anférde utredningen (SOU 2011:42 s. 90) arrende-
och hyresnimnderna samt Statens VA-namnd, som ”enligt den svenska rattstradi-
tionen ar att anse som forvaltningsmyndigheter och siledes inte betraktas som
domstolar.”

2% SOU 2011:42 5. 90 (kurs. hér).

*7 Detta synsitt finner stod ocksa i den moderna processdoktrinen; exempelvis an-
for Melin i sitt verk Vdra domstolar — en bok som beskrivs som en "uppslagsbok”
riktad till bland andra juriststudenter som vill hitta aktuella uppgifter om Sveriges
domstolar — under rubriken "Vidgat domstolsbegrepp”, att flera internationella
domstolar "inte [anvinder] domstolsbegreppet lika snavt” som i Sverige. Som ex-
empel anfor Melin, i likhet med DLU, att ED har betraktat Brottsskadenamnden
som en domstol, medan EUD har betraktat Overklagandenamnden fér hogskolan
som en domstol. Se Melin 2012 s. 40 och jfr SOU 2011:42 s. 90.



