Domstolen och dess domare
— en essa om skillnader och likheter mellan institution

och person

Av f.d. lagmannen jur.dr h.c. MIRAEL MELLQVIST

Ar majligen 11 kap. 3 § den mest missforstadda bestimmelsen i RF? Mycket
pekar mot det — vilket inneburit att den enskilda domaren har tillskrivits en
Jfor stark stillning och den domstol ddr han eller hon verkar har tillskrivits
en for svag stallning. Det har skadat — och skadar alltjdmt — sdval
domstolens solennitet som dess effektivitet.

Allminna utgangspunkter

Som verksam domare har man sillan tid, eller anledning, att pa ett
djupare plan agna sig at funderingar pa konstitutionella aspekter av
domstolsverksamhet eller domarrollen. I praktiken behover man inte
heller det — man arbetar enligt etablerade rutiner och utan sarskild
dramatik med sina mal och drenden tillsammans med sina med-
arbetare pa domstolen. Det dr aldrig nagon utomstaende som ligger
sig i det. Den tacksamhet man ska kdnna infoér det ska riktas mot ett
land som historiskt sett lange levt i fred, med ett standigt stigande
valstind och med en utbredd vilja att soka samfoérstand. Hit hor ocksa
— vill jag havda — en uthalligt fast tradition med att inte se domstolar
som en egen maktsfar jamstalld med riksdag och regering. Det ar helt
i linje med principen om folksuveranitet, som den svenska demo-
kratiska ordningen hyllar. Men folksuverdniteten ska inte tilldtas att
otyglat agera hur som helst. En civiliserad demokrati kraver ett
stabiliserande inslag. Detta inslag brukar uttryckas som att en civiliserad
demokrati ska vila pa rdtisstatliga principer. Majoriteten ska i slutindan
bestamma — ja! Men den ska vara tvungen att anvanda sin bestam-
manderétt pa ett ordnat och forutsebart satt. Dessutom ska var och en
vara tillférsakrad vissa grundliggande fri- och rattigheter, som majo-
riteten inte utan vidare ska kunna rucka pa. I det perspektivet kommer
domstolarna in som en mycket betydelsefull institution. Om det inne-
bar att domstolarna fatt mer "makt” i férhdllande till riksdag och
regering har diskuterats; inte sillan pa ett val hogt teoretiskt plan
(ibland med och ibland utan verklighetsanknytning). I ndgon mening
ar det val sa att domstolarna har fatt mer "makt”, om man med det
menar att deras betydelse har accentuerats och lyfts fram som nagot
med ett egenviarde. Men det ar knappast frdgan om nagon revolu-
tionerande omvalvning. Huruvida detta ar av godo eller ondo kan man
moijligen ha olika meningar om. Men alldeles bortsett fran det; vi har
en ordning med krav pa rattsstatlighet som ett stabiliserande demo-
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kratiinslag.! Och sa lange vi har det — och det menar jag ocksa att vi
ska ha — ar det givetvis angeldget att detta uppratthalls i praktiken. Min
uppfattning ar att vi inte alltid riktigt har lyckats med det.

Mitt angreppssatt i denna essa ar i grund och botten tamligen ”tra-
kigt” rattsdogmatiskt, dvs. jag behandlar gillande ratt utifran veder-
tagna rattskallor. I fokus for essan star fragan om sjalvbestimmande-
skyddeti 11 kap. 3 § RF ska ses som ett institutionellt eller ett personellt
skydd — eller kanske (helt eller delvis) badadera.? Den regleringen
maste dock sdttas in i ett sammanhang dar aven andra bestimmelser i
regeringsformen har betydelse, inte minst den redan antydda bestam-
melsen om legalitetsprincipen (lagbundenheten) i 1 kap. 1 § tredje
stycket RF. Och allt detta maste givetvis analyseras och kommenteras
mot bakgrund av den anda och de syften som denna grundlag vilar pa.
Det motiverar hér ett aningen bredare anslag, dar jag avser att — for-
visso i ett notskal, men dnda — inledningsvis teckna en bild av rege-
ringsformen, dess innehall i for amnet relevanta delar och dess anda
rent allméant. Efter det ar min avsikt att rikta framstallningens spets mot
mitt huvudbudskap, dvs. vad som galler for relationen mellan domsto-
lar och domare enligt regeringsformen.

Domstolar kan inte vara, dr inte och ska inte vara oberoende
Det kianns inledningsvis angelaget att lyfta fram att utgangspunkten
enligt regeringsformen ar att domstolar faktiskt inte ar oberoende. Att
domstolar i strikt mening ar — eller ens kan vara — oberoende torde
ingen heller, med ansprak pa att vara serios, hivda. Men jag menar
dessutom att det inte heller i en vidare mening ar pa det viset. Och sa
ska det, i en demokrati, inte heller vara. Det ar annars inte ovanligt att
motsatsen slas fast som en sjalvklarhet i framstallningar som behandlar
domstolarnas konstitutionella stallning.

I skriften God domarsed — Grundsatser och fragor som ansluter till de
s.k. Bangaloreprinciperna uttalas inledningsvis bl.a. f6ljande under rubri-
ken Oavhingighet.®

- Oavhangighet handlar ytterst om domstolens och domarens obero-
ende i rattskipningen.

' Se ang. ett problematiserande av rattsstatsbegreppet Minna Grans i Festskrift till
Ake Frandberg, Uppsala 2003, s. 121.

* I nagon man kan denna essa ses som en pendang till mina artiklar i JT 2014-15
s. 959 och Ny Juridik 2021:4 s. 7. I den forstnamnda behandlas rattsfallet HFD 2014
ref 32, som har aterkommer som ett exempel. I den andra artikeln behandlas det
s.k. Cementafallet, dvs. den “snabblagstiftning” som innebar att Mark- och Miljo-
overdomstolens avgorande den 6 juli 2021 i mal nr M7575-17 6verprovades och
andrades av riksdagen, se prop. 2021/22:14.

> God domarsed — Grundsatser och fragors. 10 f. Se The Bangalore Principles of Judicial
Conduct antagna 2003 av FN:s kommission for manskliga rattigheter och erkanda
2006 av FN:s ekonomiska och sociala rad. En kommentar Commentary on the Bangalore
Principles of Judicial Conduct har utfardats 2007 av The Judicial Integrity Group. Se
ocksa Johan Hirschfeldti JT 2011-12s. 3.
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- Grundsatsen ger uttryck for domstolarnas och domarnas konstitu-
tionella stallning och ar inte endast primart kopplad till hand-
laggningen av visst mal eller arende.

- Grundsatsen har en extern respektive en intern aspekt.

- Den del som ror domarens yttre oavhangighet innebar att domaren
ska vara fri fran otillborlig paverkan av andra samhallsorgan och en-
skilda intressen.

- Detta inrymmer ett krav pa att konstitutionen med anknytande
lagstiftning ar utformad sa att oavhangigheten kan skyddas.

- Dessa konstitutionella garantier ska ha genomslag i praktiken.

- Den interna aspekten av grundsatsen — den inre sjalvstandigheten —
gdr ut pa att domaren, i férhallande till chefer och kollegor, ska utfora
sina rattskipande uppgifter sjalvstandigt.

I kommentaren till Bangaloreprinciperna uttalas under rubriken
" Independence” inledningsvis att “Judicial independence is not a privi-
lege or prerogative of the individual judge. It is the responsibility im-
posed on each judge to enable him or her to adjudicate a dispute
honestly and impartially on the basis of the law and the evidence,
without external pressure or influence and without fear of interference
from anyone”.* I detta korta citat inryms tre mycket vasentliga utgangs-
punkter, namligen foljande.

-  En domares sjalvbestimmande ar ett utflode av domstolens sjalv-
bestammande.

- En domstol (och dess domare) lyder under lagarna.

- Bevisforing och bevisvardering ska vara fri.

Punkten 3 beror jag inte alls i denna artikel, i stillet ar fokus i denna
artikel riktat pa punkterna 1 och 2.° Som framgar vidare av Kommen-
taren till Bangaloreprinciperna ar fragorna om sjalvstandigheten hos
institutionen (domstolen) och personen (domaren) intimt samman-
flitade i varandra. Det hindrar inte att det pa ett principiellt plan anda
ar institutionens (domstolens) sjalvstaindighet som ar sjalva utgangs-
punkten. Och enligt principen "majus includit minus” kan den en-
skilda domarens stallning inte vara "mer” sjalvstandig an domstolens.
De ovan uppraknade grundsatserna instimmer jag till fullo i och den
svenska konstitutionen (regeringsformen) uppfyller — menar jag —
utan tvekan alla dessa krav. Hur kan jag da pasta att svenska domstolar
inte ar oberoende? Det enkla svaret ar att det foljer med all 6nskvard
tydlighet redan av ordalydelsen av regeringsformen. Att domstolarna
intear fullstindigt oberoende ar i sjalva verket nagot som — i regerings-
formens perspektiv— ar av allra storsta vikt. I 1 kap. 1 och 4 §§ RF slas
folksuveraniteten fast med innebord att riksdagen ensam ar den framste
foretradaren for folket (och darmed for Sverige). Nagon maktdelnings-

* Kommentaren s. 35.
> Angaende denna tredje punkt kan jag hdnvisa till min artikel (réattsfallskommentar
— NJA 2021 s. 286) i JT 2021-22 s. 496.
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tanke finns inte inbyggd i regeringsformen.® I regeringsformens
perspektiv finns det alltsa inget som ger en antydan om att domstolar
skulle kunna “lyftas upp” till samma niva som riksdagen i fraga om
utovandet av offentlig makt.” Ett av folksuverdnitetens allra viktigaste
uttryck ar for ovrigt legalitetsprincipen — som grundldgger kravet pa
rattsstatlighet — som sager att all offentlig makt utovas under lagarna
— ytterligare ett tecken pa att domstolar inte ar oberoende.

Men hur kan jag da pasta att regeringsformen uppfyller de krav som
Bangaloreprinciperna enligt ovan staller upp? Jo, legalitetsprincipen
riktar sig ocksd till det suverana folkets fraimsta foretradare, dvs. riksda-
gen (och givetvis regeringen, myndigheter m.fl. som kan sigas vara un-
derstillda riksdagen). Aven det suverina folket maste alltsa utéva sin
makt under lagarna. Och da kommer domstolarna in som sjélvbestim-
mande nar det galler rattskipningen (se 11 kap. 3 § RF).* I den forsta
strecksatsen ovan uttrycks det ocksa som att sjalvbestimmandet géller
just rattskipningen. Det ar detta sjalvbestimmande som ar det grund-
laggande kravet enligt Bangaloreprinciperna. I God domarsed — Om etik
och ansvarstagande uttrycks det som att domstolar (och aven myndig-
heter) "oberoende av riksdag och regering tillimpar rétt” (min kursive-
ring) .’ Jag aterkommer till den — faktiskt inte enbart — terminologiska
fragan om hur uttrycken “oberoende/sjalvstindighet” kan sigas for-
halla sig till ”sjalvbestaimmande”.

Om man for en kort stund backar tillbaka en aning kan man konsta-
tera att det enligt 1809 ars regeringsform inte fanns nagra sjalvstindiga
domstolar. Den déomande funktionen tillkom kungen som ocksa utsig
domarna i Hogsta domstolen. Alla domstolar domde ocksa i kungens
namn. Annars byggde den regeringsformen pa en maktdelningstanke.
I praktiken var det — efter det att Gustav IV Adolf jagats ut ur landet
— fraga om att begransa den nya kungens makt. Makten delades da
mellan kungen och riksdagen (stainderna). Nagon demokrati var det
inte frdgan om; den datida riksdagen (stinderna) kan inte sigas ha re-
presenterat folket, utan i stallet en snavt utvald elit. Men under tidens
gang kom det att utvecklas en praxis som sakta men siakert an mer be-
gransade kungens stiallning och banade vag for den demokrati som kan
sagas ha blivit verklighet i Sverige 1921 i och med allman rostratt for
alla vuxna medborgare. Under hela denna tid levde dock landets dom-
stolar i ndgon form av “konstitutionellt vakuum”; de reglerades i och
for sig i regeringsformen (se ovan), men inte pa nagot mer preciserat

% Se Joakim Nergelius, Svea hovrdtt — 400 ar, Stockholm 2014 s. 446 f. Han redogor
dér f6r hur maktdelningstanken inte var “pa tapeten” nar 1974 ar RF kom till; men
han pladerar for en forandring vad galler det.

7 Goran Lysén synes i sin artikel i SvJT 2020 s. 605 utga fran att det i Sverige redan
rader nagon sorts maktdelning — och att domstolarna i den delning fatt for lite
makt. Han rattfardigar sitt resonemang med ndgot slag av en obestamd “europa-
ratt”.

8 I den forsta strecksatsen ovan uttrycks det ocksd som att oberoendet galler just
ratiskipningen.

9 God domarsed — Om etik och ansvarstagande s. 101.
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satt. Sverige hade dock, savitt jag kan forstd, under hela 1800-talet ett
hyfsat fungerande domstolsvisende som sedan under 1900-talet utveck-
lades enormt utan ndagot sarskilt konstitutionellt stod. Domstolarna
sags som en sjalvklar del av den offentliga maktutévningen och man
sag ingen anledning att sarskilja dem fran andra offentliga maktutdvare
eller motivera deras stallning pa ndgot sarskilt satt.

Den historiska synen har levt kvar och den synen praglar i mangt och
mycket aven den nuvarande (1974 ars) regeringsformen som ju kan ses
som en kodlﬁermg med tillhorande preciseringar av den konstitu-
tionella praxis som hade utbildats under lang tid. Over huvud taget
forefaller fragan om domstolars sjalvbestimmande och innebdrden av
rattsstatlighet inte ha varit nagot som stod i féorgrunden vid tillkomsten
av den nuvarande regeringsformen. Att domstolar skulle behova forses
med nagot mer utvecklat konstitutionellt stéd forefaller ha varit en
frimmande tanke sa sent som 1974. Man fokuserade i stallet pa att
uttrycka och reglera folksuveraniteten, riksdagens och regeringens
arbetsformer m.m.; allt i syfte att ge det parlamentariska systemet ett
tydligt grundlagsstdd. Domstolar sigs som en sorts myndighet bland
alla andra; vilket ocksa visade sig i den samlade regleringen av
forvaltning och rattsskipning i davarande 10 kap. RF. Samtidigt fore-
faller det i "det tysta” ha varit underforstatt att domstolarna skulle sta
sarskilt fria i sin roll som en sarskild sorts rattstillampare.'* Men vad som
niarmare bestimt ansidgs utmarka den exklusiviteten ordades det dock
inte mycket om. Och framfor allt reglerades det inte med nigon
narmare precision eller nyansrikedom.

Aven om domstolarna pa ett formellt plan genom 2010 ars grund-
lagsreform regleras i ett eget kapitel, skiljt fran forvaltningsmyndig-
heterna, ar det alljamt sd att den konstitutionella skillnaden mellan en
domstol och en forvaltningsmyndighet generellt och reellt sett ar knap-
pologisk i regeringsformen och det ar intressant att notera att rattskip-
ning och foérvaltning i realiteten inte ses som nagra vasensskilda verk-
samheter eller att domstolar och forvaltningsmyndigheter ses som
nagra i grunden helt artskilda institutioner. Att man numera placerat
regleringen av rattskipning och foérvaltning i tvd skilda kapitel i rege-
ringsformen ar helt och héllet nagot som stannat pa det formella pla-
net.

Johan Hirschfeldt analyserar i Svea hovrdtt 400 dr en utveckling fran
mitten av 1900-talet fram till 2014. Han gor det kortfattat, men traff-
sakert. Han ar dar ocksd bl.a. inne pa att domstolar och rattskipning
spelat en undanskymd roll nar forfattningsfragan under 1960-talet
diskuterades intensivt. Han namner dessutom att domstolarnas konsti-
tutionella stdllning och domarrollen sallan varit nagot centralt amne
for rittsvetenskaplig forskning." Over huvud taget priglas hans artikel
av just det faktum att domstolarnas stiallning konstitutionellt sett inte

' Jfr Jane Reichel i SvJT 2011 s. 440.
""" Johan Hirschfeldt, Svea hovrdtt — 400 ar, Stockholm 2014, s. 126 respektive 120 f.
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ar foremal for ndgon sarskilt nyanserad reglering och inte heller — sett
over tid — for nagon intensiv debatt.”” Den utveckling som skett har i
stallet framst gallt de processuella regelverken och dessas tillampning.
Hand i hand med detta har dock domstolarnas organisatoriskt ut-
vecklats rejalt under den senaste 70-arsperioden som Johan Hirschfeldt
uppehiller sig vid. Denna utveckling har dock inte haft ndgra egentliga
konstitutionella fortecken; den har i stallet varit mer praglad av
processuella reformer, organisatoriska forandringar, nya och forfinade
rutiner, nya och mer effektiva kommunikationssatt m.m.

Domstolar kan vara, dr och ska vara sjalvbestimmande
Som jag redan inledningsvis nimnde anvands uttrycken sjalvstandig-
het”, "oberoende” och "oavhangighet” som (i praktiken) synonymer
nar dessa fragor diskuteras.” Det kan da tyckas aningen forvanande att
inget av dessa uttryck dterfinns i lagtexten i 11 kap. 3 § RF. En rimlig
forklaring till det ar — vad jag behandlat i féoregaende avsnitt — att
svenska domstolar faktiskt inte ar “sjalvstandiga”, "oberoende” eller
“oavhangiga. I stillet talar lagtexten om att ingen annan far bestdmma
hur en domstol ska tillimpa en rattsregel i det enskilda fallet. Och
"sjalvbestimmande” kan knappast ses som en synonym till “sjalv-
standig” (eller "oberoende” eller "oavhangig”).

Det forslag till lydelse av 10 kap. 5 § forsta stycket andra meningen
RF som Grundlagsberedningen lade fram i SOU 1972:15 var f6ljande.

Ingen myndighet, ej heller riksdagen, far bestimma hur domstol eller annan
myndighet skall i sarskilt fall skipa ratt eller eljest tillampa rattsregel.

Det forslaget kom att modifieras savitt avser lydelsen och placeras i
(numera) 11 kap. 3 § forsta meningen RF. Den bestammelsen kan
sagas utgora kdarnan i det som brukar benamnas skyddet for dom-
stolarnas sjalvbestimmande. Den lyder.

Ingen myndighet, ej heller riksdagen, far bestimma hur en domstol ska
doma i det enskilda fallet eller hur en domstol i 6vrigt ska tillimpa en
rattsregel 1 ett sarskilt fall.

Nagon saklig skillnad rader inte mellan de tva versionerna. Det klargors
sialedes i bdda bestimmelserna att de tar sikte pa det enskilda
(sarskilda) fallet. I forslaget talas det om "skipa ratt”, vilket i den slutliga
versionen kom att uttryckas som att ’7déoma”. I bada fallen uttrycks den
yttersta gransen som att det handlar om att "tillampa en rattsregel”. I
bada fallen ar regelns konstruktion ocksa sddan att sjalvbestimmandet
1 rdttstillimpningen ar ett vidare begrepp an sjalvbestimmandet i

2 Flera bidrag i Svea hovrdtt — 400 ar namner detsamma, se t.ex. Joakim Nergelius
s. 443.

13 T narmaste ordlista forekommer ocksa “obunden”, "fri”, "autonom” och ”suveran”
som synonymer. Men inte “sjalvbestimmande”.
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domandet. Att doma utgor alltsa ett specialfall av rattstillampning. Man
ska i och for sig nog akta sig for att overdriva betydelsen av val av
enstaka ord i en lagtext; enstaka termer maste forstas och analyseras
kontextuellt. Men samtidigt kan man inte negligera gjorda ordval. Det
kan darfor finnas anledning att nagot dgna dessa olika begrepp/ord ett
visst intresse.

"Oavhangighet” kanns aningen omodernt och det ar darfér kanske
inte sa operativt anvandbart. Begreppet "sjalvstaindighet” lider av en pa-
fallande konturloshet och brist pd preciserande innebord. Det har
ocksa en klang av individualpsykologiskt begrepp och passar darfor
inte riktigt bra for att beskriva en institution (en domstol). Begreppet
“oberoende” ar i sak direkt missvisande. Ingen och inget ar oberoende
kan man kategoriskt uttrycka det som. Alla och allt ar beroende av en
massa olika omstandigheter i omvarlden. Domstolar dar en del av sam-
hillet och darmed ocksa i allra hogsta grad beroende av detta omgi-
vande samhalle. De domare och andra medarbetare som befolkar vara
domstolar ar i sin tur levande manniskor och darmed beroende av det
samhalle de lever i och de strukturer och andra manniskor samhallet
bestir av. Domstolar och domare ér alltsa inte nagra fritt svavande en-
titeter utan ndgra samband med annat och andra. I Bangaloreprinci-
perna framhalls ocksa vikten av att domstolar och domare inte isoleras
fran samhallet i 6vrigt." Sd "oberoende” ar en term som kdnns direkt
malplacerad i sammanhanget.

Om man i preciserande och konkretiserande syfte lagger till vad en
domstol/domare ska vara oberoende av blir det dnda inte s mycket
lattare. Att t.ex. sdga att en domstol ar oberoende av riksdag och rege-
ring ar inte korrekt. En domstol/domare i Sverige ar i dag i mycket stor
utstrackning beroende av statsmakten (det suverana folket) represen-
terad av riksdag och regering. Det racker att nimna sadana fundamen-
tala fragor som att domstolen har lokaler att bedriva sin verksamhet i
och medel att avlona sina medarbetare med. Det ligger helt utanfor
den enskilda domstolens maktsfar att bestimma 6ver dessa fragor. Vad
galler fraigor om nodvandigt administrativt stod ar en domstol helt och
hallet beroende av riksdag och regering (och vissa myndigheter och da
naturligtvis inte minst Domstolsverket). En domstols mojlighet att pa-
verka vilka som ska vara domare vid domstolen ar ytterst begransad; det
bestimmer regeringen. Detsamma géller lone- och andra arbetsvillkor.
Darutéver kommer en mangd smérre fragor dar domstolen ar mycket
beroende av andra, inte minst riksdag och regering, men aven andra
instanser i det omgivande samhallet.” Jag ser inte heller ndgon anled-
ning att pladera for nagon férandring vad galler detta. P4 ett princi-
piellt plan ar det ocksa ett utfléde av att vi har den demokratiska ord-
ning vi har; dvs. en ordning som vilar pa folksuveranitetens grund. Da

" Se Kommentaren till Bangaloreprinciperna s. 44. Detsamma lyfts med all
onskvard tydlighet fram av Fortroendeutredningen (SOU 2008:106).
> Jfr Lotta Lerwall i SvJT 2014 s. 597.
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ar det helti sin ordning att riksdag/regering bestimmer i dessa fragor.
Men — och nu kommer min poang — det gor ocksd att uttrycket “obe-
roende” inte ar riktigt traffande i dessa sammanhang. For att knyta an
till regeringsformen talas det ju, som sagt, foljdriktigt inte heller dar
om nagot oberoende. Dar sags i stallet (i 11 kap. 3 §), som namnts, att
ingen far bestémma hur en domstol ska tillampa ratt. Det vore darfor
lampligare — och i sak mer korrekt — att har hdlla sig till det som sags
i lagtexten, dvs. tala om en sjalvbestimmanderdtt med fokus pa att dom-
stolen exklusivt bestimmer hur man tllaémpar gallande ratt.'® Av storsta
vikt ar att denna sjalvbestimmanderatt inte ar forenad med ndgon be-
gransning (t.ex. till att galla enbart "7domande” verksamhet). Den gal-
ler alltsd i alla sammanhang en domstol dgnar sig at rattstillimpning.
Redan har kan lyftas fram att det ar nagot som i praktiken inte alltid
respekteras.

Bestaimmelsen i 11 kap. 3 § RF anger alltsa att ingen annan far
bestamma hur en domstol i ett enskilt fall ska 1) doma eller 2) i ovrigt
tillimpa en rdttsregel. Det forsta fallet innesluts i det andra; domande
innebar ju alltid att rattsregler tillampas. Men det senare fallet innesluts
inte noédvandigtvis i det forra. Mdnga s.k. “administrativa” drenden
innefattar vanligen tillampning av rattsregler utan att det har nigot
samband med ett i processuell mening anhdngiggjort mal eller arende
vid en domstol. Inte heller i sidana drenden far nagon annan be-
stamma over en domstols rattstillimpning. Det forhallandet att skyddet
for en domstols sjalvbestimmande inte ar inskrankt till domstolens
démande utan daven galler en domstols rattstillimpning i ovrigt, inne-
bar att skyddet ar vidstrackt och galler all domstolens rdttstillimpning utan
undantag. Om inte annat ger uttrycket "¢ gurigt” i lagtexten klart besked
om att sjalvbestimmandet inte ar begransat till att enbart avse t.ex. en
domstols "domande verksamhet”, dvs. domstolens rattstillampning
inom ramen for avgérandet av mal och drenden anhangiggjorda enligt
ett processuellt regelverk. I forarbetena uttalas ocksa att en domstols
oberoende i sin rattstillimpning galler i sa gott som domstolens /ela
verksamhet."”

Finns det nagra dolda avsikter?

Om vi flyttar fokus fran sjalva lagtexten blir fragan om lagstiftarens
avsikt varit nagon annan an den som enligt ovan alltsa uttrycks klart
och tydligt i lagtexten. Utgdngspunkten ar givetvis att bestimmelsen
ocksa uttrycker avsikten, men det kan dndd vara vart att undersoka
detta. Det kan ocksa vara vart att underséka hur bestaimmelsen for-
haller sig till vissa andra bestimmelser réorande en domstols sjalv-
bestimmande. Vidare kan det vara intressant att se om man i utred-

1o Jfr Goran Lambertz i Regeringsrdtten 100 drs. 253 (s. 255 £.).

'7 Se t.ex. prop. 1973:90 s. 196 och Gustaf Petrén i SyJT 1975s. 1 (s. 10) som sarskilt
framhdaller att sjalvbestimmandet galler d&ven nar domstolen handligger s.k.
administrativa drenden. I Kommentaren till Bangaloreprinciperna (s. 36) framhalls
ocksa vikten av att en domstols sjalvbestimmande inte “stannar pa pappret”.
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ningar och lagstiftningsiarenden som kommit efter de ursprungliga
uttalandena fran tidigt 1970-tal kan spara nagra “glidningar” i for-
arbetsuttalanden.

De ursprungliga forarbetena till regeringsformen ar tydliga i det att
domstolens sjalvbestimmande galler all rttstillampning utan nagra in-
skrankningar till verksamhet av visst "slag”, t.ex. dess domande verk-
samhet. Vid narmare eftertanke ar det ocksa ett naturligt stillnings-
tagande. Skyddet for en domstols sjalvbestimmande skulle annars vara
rejalt urholkat och inte kunna anses uppfylla grundlaggande krav pa
rattsstatlighet. I senare lagstiftningsarenden har inte heller gjorts nagra
uttalanden som kan tolkas som att nagot annat skulle galla. Foljdriktigt
har inte heller lagtexten andrats. Den ursprungliga lagtexten galler
alltsa alltjamt ograverad och uttalanden i foérarbeten vid tillkomsten av
den och i senare lagstiftningsarenden ger alltsa otvetydigt vid handen
att ingen annan far bestimma hur en domstol i ett sarskilt fall ska
tillampa en rattsregel. Om den rattstillimpningen gors inom ramen for
handlaggningen av tviste- eller brottmal, i ett personalirende eller i
nagot annat sammanhang saknar betydelse for regelns tillimpning. Jag
ska har ge vissa exempel pa nagra sidana “senare” uttalanden i fragan.

I 1993 4rs domarutrednings betinkande Domaren i Sverige infor
Jframtiden — utgangspunkter for fortsatt utredningsarbete (SOU 1994:99)
behandlas, i ett beskrivande avsnitt, fraigan om domstolarnas och dom-
arnas stallning enligt regeringsformen i skilda avsnitt. Bestammelsen i
11 kap. 3 § RF om att ingen myndighet far bestimma hur en domstol
ska doma i det enskilda fallet eller hur domstol i 6vrigt ska tillampa en
rattsregel i ett sarskilt fall, kommenteras dar inte pa annat satt an att
det "har ansetts vara” ett fortydligande av den aldre bestammelsen i
47 § 1 1809 ars RF ("skola efter lag och laga stadgar doma”). Avsnittet
om domarnas stallning uppehaller sig huvudsakligen vid domarnas
forstarkta anstallningsskydd.' I betinkandet berors inte fragor narm-
are avseende domstolars och domares stallning vad galler sjalvbestam-
mande mer an att det i utredningens 6verviganden framhalls att det ar
viktigt att domarna ska sta sjalvstindiga i férhallande till den verk-
stallande makten och ansvarar for rattskipningen och att denna sjalv-
standighet ar dn viktigare i och med den forstarkta roll domstolarna far
i och med EU-intridet.” I betinkandet presenteras ocksa en skiss till
vissa forfattningsandringar i regeringsformen och rattegangsbalken
rorande domstolar och domare.* I dessa skissartade forslag framfors
inte nagra forslag pa andringar av den gallande regleringen i 11 kap.
3 § RF om domstolarnas sjalvbestimmanderatt. Daremot ar det in-
tressant att notera att utredningen i detta sammanhang uttalar att man
har betonat att "domstolarnas sjalvstindiga stillning star och faller med

% SOU 1994:99, del A, s. 33 f.
' SOU 1994:99, del A, s. 208. Det kan med fog ifragasattas pa vilket siatt domstolarna
skulle ha paverkats av EU-intradet och vad man grundar det pastiendet pa. Pasta-

endet ar ju legio, men avsaknaden av bevis for pastaendet ar narmast total.
% Se SOU 1994:99, del A, s. 375 .
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att domaren ar oavhangig”.?* Det dr inte svart att instimma i detta. Nar
det har talas om den enskilda domarens oavhangighet ar det emellertid
svart att ge det nagon annan innebo6rd an att vederbérande maste ha
integritet, kurage och pondus i olika sammanhang och da naturligtvis
sarskilt nar vederborande utévar sin domarsyssla. Men det har inget
omedelbart samband med regleringen i regeringsformen. Det som dar
regleras ar inget annat an att domstolarna har en sjalvbestimmanderatt
i sin rattstillampning. Att den enskilde domaren som ett utflode av det
atnjuter samma sjalvbestimmanderatt nir han eller hon forkroppsligar
domstolen vid rattstillampningen ar sjalvklart. Eftersom den enskilde
domaren inte i nagot annat sammanhang dn just det namnda fore-
trader domstolen blir skyddet mot yttre inblandning for just hans eller
hennes vidkommande begransat till den domande verksamheten.
Givetvis kan det inte tillatas fa ndgon verkan at "motsatt hall” sa att den
begrasningen som foljer naturligt vad galler den enskilda domaren,
spiller 6ver som en begransning av domstolens sjalvstandighet.

I direktiven till ett "uppfoljande” betankande (SOU 2000:99) uttalas
att domstolschefens ansvar for ledning och styrning av verksamheten
maste vagas mot de enskilda domarnas grundlagsfista skydd for sin
sjalvstindighet i domandet.? Utredningen gor ocksa sedan sadana av-
vagningar. Och i sak kan det vara av vikt. Men pa ett principiellt plan
ar problemet inte helt korrekt formulerat. Som upprepat har framforts
har har den enskilda domaren inte nagot “eget” grundlagsfast sjalvstan-
dighetsskydd (bortsett fran anstillningsskyddet). Det skydd som den
enskilda domaren har ar i stallet ett utflode och helt beroende av dom-
stolens sjalvbestammanderatt.>* Och det galler av helt naturliga skal for
den enskilda domaren enbart i den domande situationen. I en kom-
mentar till regeringsformen uttalas att "principen om att den svenske
domaren i sitt domande ska vara sjalvstindig i féorhallande till sin chef
och till sina kollegor ar, trots avsaknaden av uttrycklig reglering, all-
mant accepterad”.® Den sjalvstindigheten for den enskilde domaren,
som ar begransad till just domandet, ar narmast en sjalvklarhet. Men —
tvartemot vad som sags i uttalandet — finns det faktiskt uttryckligt re-
glerati 11 kap. 3 § RF. Visserligen kan man fraga sig hur "uttrycklig” en
reglering maste vara for att fortjana epitetet “uttrycklig”. Men utan allt-
for mycket forforstaelse och tolkning maste innebérden av regleringen
i 11 kap. 3 § RF bl.a. vara att ingen annan (inte heller domstolschefen
eller kollegor, nar inte ens riksdagen far gora det!) far ligga sig i nar
den enskilda domarens i domstolens namn sysslar med rattstillamp-

*! Domarrekryteringsutredningen kan sigas kalkera detta genom uttalanden i SOU
2017:85 s. 180 f. om att en sjalvstindig domstol bygger pa sjalvstindiga domare.

% Jfr SOU 2017:85 s. 181.

» S0OU 2000:99 s. 2 f.

* Man kan uttrycka det som att en domare aldrig ar helt oberoende av den domstol
i vilken han/hon verkar. Endast i ett — mycket viktigt — avseende ar han/hon
emellertid sjalvbestimmande — och det dr nar han/hon démer i mal/arenden.

» Anders Eka m.fl., Regeringsformen — med kommentarer, s. 549.
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ning. Domstolen sysslar dock, som sagt, med rattstillampning aven i
andra sammanhang (utover domandet).

Domstol och domare — institution respektive person

Man kan da fraga sig var det kommer ifran att det ibland (ofta) talas
om att en domstols oberoende enbart galler domstolens "domande
verksamhet”. Det ar namligen en vitt spridd uppfattning att denna
begransning galler. Med hansyn till lagtextens klara ordalydelse stodd
av upprepade forarbetsuttalanden ar det forvisso féorvanande, men
anda en realitet.

En viktig frdga handlar alltsa om anvandningen av uttrycken "déma”
och "tillampa ratt” i 11 kap. 3 § forsta meningen RF. Och jag har svart
att se att den fragan skulle vara annat dn enbart terminologisk. Att
doma motsvarar att skipa ratt, men att tillampa ratt ar ett vidare be-
grepp.* Men denna terminologi har man "gjort sak” av och anvant for
att — som jag ser det — pa ett grundlagsstridigt satt inskranka domsto-
larnas sjalvbestimmande. Det kan da vara inte minst intressant att no-
tera hur inneborden av den bestammelsen anges i den oversiktliga in-
ledningen i Anders Ekas m.fl. kommentar; namligen pa féljande satt:
"Grundsatsen om rattskipningens sjalvstandighet kommer till uttryck
genom ett forbud for riksdagen, regeringen och forvaltningsmyndig-
heter att ingripa i rdttsliga avgoranden”.” Det ar, som jag ser det, en in-
tressant notering att det alltsa hér talas om attingen annan far "ingripa”
i en domstols "avgoéranden”. Domstolen bestimmer alltsa exklusivt i all
sin rattstillampning. Det ar det — och inget annat — som ar kdrnan i
bestammelsen i 11 kap. 3 § RF.* Och nar en domstol "déomer” ("skipar
ratt”) ar det "endast” ett specialfall av rattstillampning.

Vad galler den enskilde domarens sjalvbestimmande ar det dock,
som namnts, begransat till att galla nar han eller hon utévar démande
verksamhet. Det har ofta beskrivits som svart att dra gransen mellan
déomande och andra goéromdl.® Den gransdragningssvarigheten &ar
ocksa i regeringsformens férarbeten ett av huvudargumenten for att en
domstols sjalvbestimmande inte ar begransat till enbart démande
verksamhet. Det argumentet ar i sin tur beroende av vikten av att i
grundlag inte riskera att inskranka en domstols sjalvbestimmande pa

* Man brukar dven skilja mellan 4 ena sidan rattsskipning, dvs. handldggningen och
avgorandet av mal (tviste- och brottmdl) som handliggs (oftast) enligt ratte-
gangsbalken och a den andra frivillig rattsvard som handlaggs som drenden enligt i
huvudsak arendelagen. Se t.ex. prop. 1995/96:115 s. 80, SOU 2007:65 s. 99 f., SOU
1994:99s. 38 samt Fitger m.fl. Kommentaren till 1 § Arendelagen (JUNO, version 3
A, juli 2020). Om en domstols sjalvbestimmande vore begransat till "démande
verksamhet” skulle en domstol alltsd inte vara sjalvbestimmande nar den hand-
lagger och avgor vissa domstolsarenden.

*” Anders Eka m fl. s. 24 med mina kursiveringar har.

% Se Gustaf Petrén i SVJT 1975 s. 1 (s. 10), SOU 1963:17 s. 273, SOU 1972:15
s. 196 £, prop. 1973:90 s. 383, SOU 1993:14 s. 164 f. och prop. 2009/10:80 s. 26. Jfr
ocksa Thomas Bull i JT 1999-2000 s. 794 och JT 2000-01 s. 26 samt Olof Stallvik
(Wilske), Domarrollen, Uppsala 2009, s. 121.

% Se t.ex. SOU 2000:99 s. 261 f. och SOU 2007:69 s. 24 f.
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ett satt som skulle kunna aventyra det sjilvbestaimmandet. Bestam-
melsen i 11 kap. 3 § RF tar, som det uttrycks i en kommentar, med all
sakerhet sikle pa sjalvstandigheten i domandet, men den omfattar (dvs.
skyddar) all domstols rattstillampning.*

I den stora oversyn som Grundlagsutredningen gjorde for drygt tio
ar sedan (SOU 2008:125) kan det noteras att utredningen utgar fran
vad som ar en domstols uppgifter och att det begransas av begreppet
rattskipning. Det uttalas att det inte ar alldeles klart vad som avses med
detta begrepp. Man fortsatter "att det ror sig om domstolarnas upp-
gifter att avgora rattstvister, tillampa strafflag och i dvrigt prova rdttsfragor
torde dock vara klart”.* Mycket talar for att rattskipning i vardagligt tal
kan oversittas med rattstillimpning (utan att det ar fragan om
synonymer). I samband med det uttalas — med hanvisning till prop.
1973:90 s. 387 — att "domstolar inte uteslutande agnar sig a ratt
skipning utan aven at t.ex. vissa administrativa uppgifter som hdnger
samman med den domande verksamheten”.® Uttalandena ger otve-
tydigt vid handen att all rattstillampning som en domstol utfor faller
inom omradet domstolens sjilvbestimmande (vilket ocksa sags i
propositionsuttalandet man refererar till).* Ett tydligt exempel pa miss-
uppfattningen av betydelsen av "7domande verksamhet” ar vad Hogsta
forvaltningsdomstolen uttalar i HFD 2014 ref. 32 om att bestimmelsen
i 11 kap. 3 § RF inte kan "anses omfatta sidana beslut som en domstol
fattar i den egna verksamheten avseende domstolens administration”.*
Det uttalandet gar alltsd stick i stiv med vad som tydligt foljer av
ordalydelsen i 11 kap. 3 § RF och dess forarbeten. I linje med detta
ligger vad Thomas Bull/Fredrik Sterzel uttalar i sin kommentar att det
“centrala budskapet” i 11 kap. 3 § RF ar att en domstol endast ska folja
lag 1 7sin domande verksamhet”.* Denna preciserande begransning
framgar inte av lagtexten och inte heller av forarbeten eller pa annat
satt — tvartom avvisas denna begransning dar uttryckligen. I anslutning

% Anders Eka m.fl. Regeringsformen — med kommentarer, 2 uppl., Stockholm
2018 s. 549.

' Mina kursiveringar.

2 Se SOU 2008:125 s. 309 f. Kursiveringarna hér ar mina.

% 1 den efterfoljande propositionen, prop. 2009/10:80, gjordes inga uttalanden
som modifierar utredningens uttalanden.

* Detta rattsfall har jag kritiskt kommenterat i JT 2014-15 s. 959. For det forsta var
det aktuella beslutet inte nagot beslut avseende "domstolens administration”. Det
var ett beslut som hade ett direkt samband med och enbart fattat inom ramen foér
avgorandet av ett brottmal vid tingsratten (se 25 § TI). For det andra ar beslutet —
aven om det skulle anses vara fattat som ett led i domstolens administration —
grundat pa domstolens réttstillampning och dirmed ndgot som omfattas av skyddet
for domstolens sjalvbestimmande. Thomas Bull/Fredrik Sterzel uttalar i Regerings-
Sformen — En kommentar, 3 uppl., Lund 2015, s. 27 att det har ”inte ens pastatts att
nagot sadant ingrepp i rattskipningen har férekommit i modern tid” vilket alltsd,
t.ex. mot bakgrund av nimnda rattsfall, inte ar korrekt. Det ska ocksa ndmnas att en
av grundsatserna i Bangloreprinciperna ar att en domstols "administrativa” beslut
som har ett direkt samband med den domande verksamheten omfattas av sjalv-
bestammandet, se Kommentaren till Bangloreprinciperna s. 37. I det aktuella ratts-
fallet maste det sambandet under alla férhallanden betecknas som uppenbart.

% Thomas Bull/Fredrik Sterzel, s. 244. Kursiveringen i citatet ar min.
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till nyss namnda uttalande sager Bull/ Sterzel ocksa att bestimmelsen
i 11 kap. 3 § RF ar "en principiell deklaration om nagot for rattsstaten
grundlaggande” och senare att regleringen i 11 kap. RF galler ”fragor
av storre principiell dn praktisk betydelse’. Dessa uttalanden ar sympto-
matiska féor mangas syn pa regeringsformen (och konstitutionella
fragor overlag); namligen att den dr nagot av en principiell prydnad
som i praktiken inte behoéver tas pa allvar. Bestimmelsen i 11 kap. 3 §
RF ska alltsa enligt Hogsta forvaltningsdomstolen inte ges nagon
betydelse i praktiken. Det ar svart att finna ett mer explicit uttryck for
uppfattningen att vara grundlagar enbart ar juridisk kosmetik.

Man kan da och da se hanvisningar till att regeringsformen (och de
ovriga grundlagarna) endast skulle utgoéra "karnan” av var konstitution
och denna kdrna maste kompletteras med annan normbildning, inte
minst sedvana, for att hela den konstitutionella bilden ska framtrada
klart. Det skulle innebara att t.ex. domstolarnas sjalvbestammande inte
till fullo ar reglerad i regeringsformen.* Fragan ar vad det mer konkret
betyder. Har domstolarna ett lingre gaende sjalvbestimmande eller en
mer inskrankt sjalvbestammanderatt an vad som uttrycks i 11 kap. 3 §
RF? Isa fall hur mycket lingre gaende eller mer inskrankt? Och i sa fall
pavilket/vilka satt? Jag stiller mig aningen kritisk till att en sadant upp-
l6sande och konturldst forhallningssatt (dven om det mdhanda kan for-
svaras historiskt), om det skulle innebéra att det uttryckliga rattsstat-
skyddet i regeringsformen forminskas. Det skulle for 6vrigt vara hogst
anmarkningsvart om den enda egentliga grundlagsforeskriften om
domstolarnas sjalvbestimmande — helt i strid mot ordalydelse och for-
arbeten — skulle vara modifierad av ndgon diffus sedvinja och det dess-
utom pa ett mycket inskrankande satt.

Min tes dr att den forvirring som forefaller rada beror pa att man pa
ett uppochnedvandande satt har blandat ihop en domstols sjalvbestam-
mande med en domares sjilvbestimmande. For den sistnamnde galler
namligen begransningen till den domande verksamheten. Det hanger
samman med att den enskilde domaren enbart representerar domsto-
len nar han eller hon déomer i mal eller drenden. I alla andra samman-
hang — nar det galler atti ovrigt tillampa rattsregler — foretrads dom-
stolen av domstolschefen. Han eller hon kan alltsa utéva rattstillamp-
ning saval inom som utom ramen for ett mal eller drende — det kan
inte den enskilda domaren. Det ar alltsa i grunden institutionen (dom-
stolen) och inte personen (domaren) som atnjuter ett rattstillamp-
ningsskydd. Det ar som galler rent principiellt. Det forhallandet att den
enskilda domaren i vissa (mycket viktiga) fall ¢ praktiken personifierar
domstolen ruckar inte pa principen. Den konkreta konsekvensen av
detta ar att en domstol ar fri ¢ all sin rattstillampning, medan det for

% Jfr Olof Wilske, Domstolarna i regeringsformen 1974-2014 — Ger regerings-
formen en korrekt bild av domstolarnas konstitutionella stillning? I arsboken de
lege 2014.
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den enskilda domaren enbart galler i démandet. * Det kan pa margina-
len noteras att det i foreskriften i 1 § andra stycket forordningen
(2007:1073) med instruktion for Domstolsverket talas om att verket i
sitt arbete ska iaktta ”domstolarnas sjalvstandighet enligt regeringsfor-
men”. Inget namns — formellt helt korrekt — om att domarnas sjalv-
standighet ska iakttas.

Argumentet om att det ar svart att avgransa vad som omfattas av den
inskrankande uttrycket "7domande verksamhet” jamfort med det vidare
begreppet "rattstillimpning” vager inte riktigt lika tungt nar det galler
att dra upp granser for den enskilda domarens sjalvbestammande. I det
fallet ar jag inte riktigt benagen att halla med om att det generellt skulle
behova rada nagra storre svarigheter att dra den gransen. For ovrigt ar
resonemangen om dessa svarigheter aningen ironiska mot bakgrund
av att man i (den felaktiga) tillimpningen ansett sig kunna dra denna
grans for att begransa en domstols sjalvbestiammande.

En domstols sjalvbestimmande vad galler dess rattstilliampning har
med andra ord ett mycket brett och omfattande skydd i regerings-
formen, medan den enskilde domarens motsvarande skydd ar begran-
sat till "7domandet”. Den enskilde domarens skydd i sistnamnda fall ar
da helt beroende av att han eller hon da representerar domstolen och
alltsa atnjuter det skydd som tillkommer domstolen.®® Det frekvent
forekommande missforstandet vad géller detta har inneburit att diskus-
sionen praglats av att domstolar har tillskrivits ett mindre langt gaende
skydd for sitt sjalvbestimmande an vad som de facto géller, medan den
enskilda domaren har tillskrivits ett langre gdende skydd an vad som de
facto galler.

I betankandet fran Domarlagsutredningen (SOU 2011:42) kan det
sagas att forhallandet mellan domstol och domare ocksa tas upp; dock
pa ett taimligen rorigt och ostrukturerat satt.* Man haller dar helt en-
kelt inte isar de olika fragorna. Eller, rattare sagt; man talar om dom-
stolsextern respektive domstolsintern aspekt av oberoendet, men man stal-
ler inte det mot regleringen i regeringsformen. Man konstaterar dock
(inte helt korrekt) att det knappast finns nagon reglering alls av vad
som benamns den domstolsinterna aspekten; dvs. den enskilda doma-
rens forhallande till domstolschefens uppgift att leda och foérdela arbe-
tet vid sin domstol. Anledning till att det inte ar helt korrekt ar att det
ju finns en tamligen diger arbetsrattslig reglering av generellt slag som
galler aven i forhdllandet mellan arbetsgivande domstol (domstols-
chef) och anstilld domare. Det kan ocksd konstateras att utredningen
i anslutning till det forslag till domarlag som lades fram (och som sedan
7 Ett konkret exempel pa detta ar att en enskild domare i fragor av arbetsrattslig
natur, som organisation och ledning pa arbetsplatsen (dvs. domstolen) aldrig,
gentemot domstolschefen, kan aberopa nidgot skydd for nagon form av “sjilv-
standighet”.

% Barbro Thorblad uttrycker sig i Svea hovrdtt — 400 drs. 357 mycket rattframt nar
hon uttalar att bortsett fran sjalvbestimmande vad galler rattstillimpning (dém-

andet) galler samma regler for domare som for andra arbetstagare.
¥ SOU 2011:42 5. 95 f.
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inte blev av) inte foreslogs nagon andring i regeringsformen vad galler
regleringen av domstolens sjalvbestaimmande.

Det kan mdjligen vara intressant att notera att Domarrekryterings-
utredningen uttalar att domstolsavgéranden maste svara mot hoga krav
pa "oberoende, sjilvstindighet, rdttslig kvalitet och effektivitel”’ . Jag ska inte
har dra nagra hogre vaxlar pa det uttalandet. Men jag kan dnda inte
undvika att lyfta fram att man hér, aningen férvanande, jamstéller sjalv-
standighet med kvalitet och effektivitet. For egen del har jag i och for
sig inga bekymmer med det, men annars brukar man i dessa samman-
hang akta sig for att "blanda in” fragor om kvalitet och effektivitet i
diskussionen om domstolars sjalvbestimmande. Sjalvbestammandet
ska vara en egen fundamental kvalitet som star pa helt egna ben och
som inte endast ar ett av flera kriterier i den onskvarda kravspecifika-
tionen pa en domstol (eller en domare).

Missuppfattningens mer vittgdende konsekvenser

Den ofta felaktiga tillampningen av regeringsformen vad galler skyddet
for en domstols respektive en enskild domares sjalvbestammande har
alltsa — pa tva "fronter” — starkt bidragit till att domstolarnas stallning
i Sverige i praktiken har varit (och ar) tamligen utsatt och svag.
Domstolen har ett svagt skydd mot extern paverkan samtidigt som den
internt ar forsvagad av lasningar och osakerheter kring vem som styr och
leder verksamheten. Det mdste anses som aningen markligt att dom-
stolarnas skydd for sitt sjalvbestammande : praktiken ar forsvagat jamfort
med vad som de facto foljer av regleringen i regeringsformen. Det
maste ocksa sdgas vara aningen markligt att domstolarna sjalva inte visat
nagot intresse av att markera sitt sjalvbestimmande i linje med vad som
ratteligen galler.”

Det ar a andra sidan inte helt ovanligt att enskilda domare gentemot
domstolschefen markerar sin "sjalvstandighet” — pa ett mot verksam-
heten mer eller mindre illojalt satt. Detta trots att den allméant gallande
arbetsrattsliga utgangspunkten att arbetsgivaren (féretrddd av dom-
stolschefen) leder och fordelar arbetet, i allt vasentligt galler utan un-
dantag aven i det forhallandet. Den enskilda domaren uppfattar sig i
varsta fall som en fritt svavande satellit som handhar ett eget fogderi;
och mojligen menar att han eller hon delar lokaler med ett antal andra
fritt svivande satelliter. Den enskilda domaren kan inte med framgéang
havda ndgon sjalvstindighet néar det giller fragor om hans eller hennes
forhallanden till t.ex. domstolen och dess chef.# Dar galler allmdnna

“°SOU 2017:85 s. 179. Huruvida det med "oberoende” och sjalvstindighet” har
avses tva olika saker forefaller oklart. Jag avstar fran att forska vidare i just detta.

I Mats Melins och Stefan Lindskogs artikel i SvJT 2017 s. 345 ar ett bra exempel pa
denna férnojsamhet i det att det dar framgar att bristande rattsstatlighet ar ett
fenomen som galler i andra lander — inte har.

# 1 28 § forordningen (1996:381) med tingsrattsinstruktion foreskrivs att lag-
mannen fd@r hanskjuta vissa administrativa fragor till kollegium/plenum och i 31 §
andra stycket att lagmannen ska samrdda med kollegium/plenum i vissa fall. Det
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arbetsrattsliga regler i fragor om t.ex. ledning och styrning av arbetet
samt organisation och administration pa arbetsplatsen. Denna enkla
sanning har under tidens gang orsakat manga konvulsioner nar det
gallt att utveckla domstolarnas verksamhet — och utgor allgjamt ett
spoke i diskussionerna rorande utvecklingen av domstolarnas verksam-
hetsformer.

Det ar alltsa av storsta vikt att hélla isir domstolen som institution
och domaren som person. Jag ska utveckla det ytterligare nagot. Om
man anammar betydelsen av ett rattsstatligt forhallningsatt och i och
med det tillerkidnner domstolarna en exklusiv stallning och roll, méste
det forhallningssattet givetvis ta sikte pa domstolen som institution. Det
ar svart att tanka sig att en sddan funktion skulle kunna ges enskilda
personer (domare). Grundlagsskyddet om sjdlvbestimmande madste
darfor tamligen sjalvklart inriktas pa institutionen (domstolen). Helt
foljdriktigt ar sa ocksa fallet i regeringsformen. Nasta fraga — alltsa for-
mellt underordnad den forra — ar vilken stallning som ska ges de per-
soner som forkroppsligar domstolen i det praktiska utévandet av dom-
stolens verksamhet. Dar kan man skilja pa den person som rent allmant
foretrader domstolen som institution (myndighet), dvs, domstolsche-
fen och den som foretrader domstolen enbart nar han eller hon utoévar
"domande verksamhet”, dvs. nar han eller hon avgér mal eller drenden
anhangiggjorda i processuell ordning. Det som avses ar nar domaren
upptrader som just domare, dvs. nar domaren utovar domstolens do-
mande funktion. Det dr da, men endast d4, som bestimmelsen om sjalv-
bestimmande i 11 kap. 3 § RF ar tillamplig pa domaren. Men det ar da
fragan om ett absolut sjalvbestimmande. I Kommentaren till Banga-
loreprinciperna uttrycks det som att "In the performance of his or her
functions, ajudge is no-one’s employee”.” Men utanfér den funktionen
ar det precis tvartom; han/hon ar da definitivt anstilld hos domstolen
och som anstalld galler det att f6lja allmanna arbetsrattsliga regler.

Efter att ha sagt detta vill jag med emfas framhalla hur oerhort var-
defullt det ar med en utbredd domarkollegialitet (chefsdomare eller
inte) for det dagliga domstolsarbetet.” Det har emellertid alltfor ofta
fort med sig en stor nackdel i det att ledarskapet grumlas och for-
flackas. Chefsdomaren hesiterar infor att utova ett kraftfullt ledarskap
och den "meniga” domaren ar bendgen att inte acceptera att nagon
annan utovar "ledning” av henne eller honom. Allt detta centreras inte

utgor dock ingen inskrankning av lagmannens “makt” som chef med motsvarande
utvidgning av den enskilda domarens sjalvbestimmande.

# Kommentaren s. 46.

“ Jfr Mona Aldestam i de lege Juridiska fakulteten i Uppsala arsskrift 2015 s. 9 och
SOU 2009:99, bilaga 5 (Johan Hirschfeldt), som bada uppehaller sig vid vikten av
balans i féorhallandet mellan domstolschef och den enskilda domaren och dar den
forra kan sigas betona vikten av en allman statushdjning av savidl domstolen som
den enskilda domaren. Det ska ocksa betonas att Mona Aldestam i sin artikel gor en
betydligt bredare analys av forhallandet domstol-domare dn vad jag gor i denna
artikel som éar snavt inriktad pa enbart de konstitutionella aspekterna av fragan.
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sallan i just forvirringen vad galler skillnaden mellan en domstols och
en domarens sjalvbestaimmande.

Denna forvirring utnyttjas, som namnts, pa tva satt. For det forsta an-
vander enskilda domare argumentet for domstolens vidare sjalvbestam-
mande for sin egen del. For det andra anvander omgivningen de begras-
ningar som de facto galler for den enskilda domarens sjalvbestam-
mande som ett argument for att begransa aven domstolens sjalvbestam-
mande. Denna dubbla missuppfattning bidrar starkt till att forsvaga
svenska domstolars stillning och deras féormdga att med optimal effek-
tivitet handldgga mal och arenden.

Domstols sjalvbestimmande — konklusioner och avslutande
spekulationer

I grund och botten lyder svenska domstolar alltsa under riksdagen.
Riksdagens mojligheter att bestaimma 6ver domstolarna ar emellertid
formaliserad pa det viset att riksdagen ar hanvisad till att lagstifta for
att paverka innehallet i domstolarnas avgéranden. Det dr en huvud-
ingrediens i definitionen av en réttsstat. Daremot far inte riksdagen, an
mindre ndgon annan (t.ex. regeringen), bestimma hur en domstol ska
doma i det enskilda fallet eller hur en domstol i 6vrigt ska tillampa en
rattsregel i ett sarskilt fall (11 kap. 3 § RF). Det ar nu namnda bestam-
melse som utgor den vasentliga regleringen av domstolarnas sjalv-
bestimmande.

Eftersom regeringsformen ar en lag — en grundlag till och med —
ar den en central del av den svenska rattsordningen. Och som sadan
kan den givetvis i sin helhet sagas rikta sig till domstolarna. Men det ar
endast ett fital bestimmelser som har direkt baring pa fragan hur
domstolen ska utdva sin verksamhet och dessa fi bestimmelser ar
dessutom rudimentara och abstrakta till sin karaktar.® Och bestam-
melser som mer explicit utrycker skillnaden mellan domstolen som
institution och domare som person lyser med sin franvaro och négra
djupare principiella 6verviganden rorande detta ligger inte bakom
den nuvarande regleringen. Denna essd fokuserar pa inneboérden av
foreskriften i 11 kap. 3 § forsta meningen RF, som ar den centrala fore-
skriften vad galler domstolarnas sjalvbestimmande. Men den viktiga
kopplingen mellan den foreskriften och foreskriften i 1 kap. 1 § tredje
stycket RF om legalitetsprincipen maste framhallas. Det ar den kopp-
lingen som gor det motiverat att uttrycka det som att domstolar ar
sjalvbestdmmande 1 stallet for att saga att de ar sjalvstandiga eller
oberoende. Lite mer hogtravande skulle vara att siga att en domstol ar
i all sin rdttstillampning autonom. Omnu domstolarnas sjalvbestimmande
ska inskrankas maste det rimligen bestimmas av folksuveranitetens
framsta foretradare, dvs. riksdagen (inte genom t.ex. e contrario-
tolkning av RF).

* Signifikativt ar att Fredrik Sterzel i sin inledande artikel 1974 drs regeringsform —
Ett fyrtiodrsperspektiv i arsboken de lege 2014 knappast ens namner domstolarna.



Sv]T 2023 Domstolen och dess domare 105

Fragan om domstols sjalvbestimmande ar alltsa intimt sammanknip-
pad med legalitetsprincipen sa som den kommer till uttrycki 1 kap. 1 §
tredje stycket RF. Jag vinder mig i detta sammanhang ater till kommen-
taren till regeringsformen av Anders Eka m.fl. som dterger ett uttalande
av riksdagens konstitutionsutskott dar det siags att “samtliga samhalls-
organ ar underkastade rattsordningens regler, dvs. inte bara lagarna i
rent teknisk bemarkelse och andra forfattningar utan aven t.ex. sedva-
neratt”. Enligt utskottet var det ett uttryck for att Sverige ar en rattsstat.
Enligt min mening ar det i det man ska ta avstamp i nar domstolarnas
roll i samhallet behandlas. Saval en enskild medborgare som en do-
mare ska halla sig till rattsordningen, inte (enbart) till lagen.” Denna
distinktion ar pa ett principiellt plan av allra storsta betydelse. Det ar
alltsa rdttsordningen som ska varnas. Vad ar da “rattsordningen”? Det
universum som Oppnar sig efter det att den fragan stallts ska jag stinga
direkt. Men uttrycket rattstillimpning vill jag hélla fast vid. Och da ar
det helt enkelt sa att domstolarna genom sin rattstillampning i det verk-
liga livet uppratthéller rattsordningen. Och i detta uppratthallande ska
domstolen vara fri fran utomstaendes inblandning. Det 4r med andra
ord rdttstillampningen som ska vara fri fran paverkan i betydelsen av an-
nans bestammande. Och det ar rattstillampningen som i det enskilda
fallet konkretiserar rattsordningen.

Hela diskussionen om begransningen till "démande verksamhet”
har i stillet sin grund i de manga diskussioner som under artionden
agt rum rorande den s.k. "domstolsinterna sjalvstandigheten”, dvs. for-
hallandet mellan enskilda domare och domstolen som sadan (i prakti-
ken domstolschefen). Den senare — mer komplicerade fragan — har
tillatits spilla 6ver pa frdgan om en domstols sjalvbestimmande. For att
anvanda uttrycket ”domstolsextern sjalvstindighet” ar det enligt min me-
ning en mycket allvarlig inskrankning av en domstols sjalvstandighet
att man, utan stod i lag eller forarbeten, stallt upp ett det begransade
kriteriet "7domande verksamhet”.

En spekulativ férklaring bestar av politiska, historiska och termino-
logiska komponenter. Nar man tar del av regeringsformens ursprung-
liga forarbeten och aven diskussionen i litteraturen i anslutning dartill
ar det sldende att folksuveraniteten helt och hallet stod i fokus. Utifran
det synsdttet koncentrerades arbetet med en ny forfattning pa att ge
denna suveranitet ett konkret innehall. Fokus hamnade da pa riksda-
gens och regeringens roller och arbetssatt. I bakgrunden tror jag att
monarkins roll ocksa var en vasentlig fraga. Den frdgan avvipnades
dock genom den s.k. Torekovskompromissen som slots pa Hotell Katte-
gatt i Torekov i augusti 1971. Den innebar att monarkin bestod men
enbart med formella uppgifter. Folksuveraniteten vann till priset av att
behova hallas med demokratifrimmande statschef. Men denna stats-
chef saknade makt; anhangarna av demokrati kunde pa sa satt till nods

* Anders Eka m.fl. s. 38.
7 Lagprovningsratten i 12 kap. 10 § RF kan ses som ett exempel pa detta.
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forsvara hans/hennes existens. Nar detta hinder var undanrojt fanns
det egentligen inga andra hinder kvar att undanroéja. Nagra andra kon-
kurrenter till folksuverdaniteten — t.ex. domstolar — var otankbara. Na-
gon form av "maktdelning” fanns inte pa dagordningen. Tvartom; hela
makten skulle vara samlad hos folket (med undantag for en avvapnad
kung). Med den utgangspunkten var det den grundlaggande foreskrif-
ten i 1 kap. 1 § tredje stycket RF om att den offentliga makten utovas
under lagarna given. Den grundlaggande tanken bakom denna fore-
skrift var att politikerna genom att anvanda lagstiftningsmakten be-
stamde. Forvaltningsmyndigheter och domstolar hade sedan att effek-
tuera detta i sin praktiska verksamhet. Att domstolarna i det enskilda
fallet gavs frihet i sin tillampning var inte ndgot som "hotade” folksuve-
raniteten. Den 6vergripande forestallningen var att politikerna i riks-
dag, regering, kommunalfullmaktige m.fl. exklusivt bestamde. Domsto-
lar (och forvaltningsmyndigheter) var sedan att se som “lydiga soldater
i ledet” nar det gallde att pa det praktiska planet genomféra vad som
bestamts. Domstolarna var med andra ord att se som ett verkstallande
organ. Att domstolarna darutéver skulle vara ndgon sjalvstindigt
"maktinstitution” som skulle kunna paverka och ha inflytande 6ver vad
som bestamdes politiskt var for grundlagstiderna ndgot helt otinkbart.
Tanken bakom foreskriften i 1 kap. 1 § tredje stycket RF var alltsa att
domstolarna inte skulle “hitta pd” nagot utan enbart f6lja vad politi-
kerna genom lag bestamt. Och eftersom det gillde fanns det inga hin-
der motatti (numera) 11 kap. 3 § RF foreskriva att ingen far "lagga sig
1” en domstols rattstillampning. Domstolen skulle ju "bara” tillampa,
dvs. i enskilda fall konkret fullfélja vad politikerna generellt bestamt.

Vad som kanske inte foresvavade dessa politiker var att aven de var
utovare av offentlig makt och darmed underkastade krav pa lagenlig-
het. De trodde att de — till skillnad fran alla andra — som folksuveréa-
nitetens foretradare stod over denna bestimmelse. Med det foljde
ocksa att det inte fanns ndgon anledning att fundera 6ver eller nairmare
reglera forhallandet mellan domstolen som institution och domaren
som person. Bada var ju definitivt underlydande genomfoérare. Och
domstolsvasendets organisation och arbetsmetoder var inget som in-
tresserade grundlagsfiderna, lika litet som domstolarna férhallande till
folksuveraniteten. I detta "vakuum” kom alltsa (numera) 11 kap. 3 § RF
att fa sitt innehall.

Det som da inte fanns pa dagordningen var att nar man val 1) fast-
slagit legalitetsprincipen och 2) domstolens sjalvbestimmanderatt, de
facto hade astadkommit en ordning dar dven folksuverdniteten blev
bunden till det som benamns principen om ratisstatlighet. Det innebar att
aven folksuverdnens makt dr relativ; dvs. inte ens suverdnen dr helt sjilv-
bestimmande. Aven folksuverinen kan bli foremal for avgdranden av en
sjalvbestammande domstol. De omfattande forarbetena till regerings-
formen antyder inget om att denna begransning for den politiska
makten (folksuverdniteten) blev en konsekvens av regleringen. Tvart-
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om var man med all sikerhet 6vertygad om att man darigenom sakrat
motsatsen, dvs. domstolarnas underlydande stallning. Och det ar inte
sarskilt markligt; det skulle ju annars ha inneburit ett fullstindigt
grundskott mot principen om den allsmdktiga folksuveraniteten —
som ju var grundlagsfadernas allenarddande ledstjarna. Alldeles bort-
sett fran det astadkom man genom 1974 ars regeringsform en ordning
dar folksuverdniteten kom till ett konkret uttryck samtidigt som man
ocksa — avsett eller inte — grundlagsfiste den rdittsstatliga principen med
en betydligt stérre rackvidd an vad man kanske insdg. Och den prin-
cipen innebar tveklost att en domstol har saval ratt som skyldighet att
utan inblandning tillampa gallande ratt. Och det aven om en viss til-
lampning skulle vara oonskad av den politiska makten (folksuverani-
teten). Men inte bara det; en domstols fria rattstillimpning kan ocksa
innebdra att av riksdagen antagna lagar i sig utsitts for domstols-
provning — och da kan underkdnnas. Men samtidigt finns det — for
att aterknyta till relationen mellan domstol och domare — givetvis inga
som helst belagg for att detta skulle ge den enskilda domaren ratt att
havda nagot sjalvbestimmande eller ndgon sjalvstindighet eller obero-
ende gentemot den domstol han eller hon verkar i. Nagon siadan
"domarmakt” foresvavade naturligtvis inte grundlagsfiderna och nagot
sadant kom foljdriktigt inte heller till uttryck i regeringsformen.

Dags att knyta ihop sicken

Min slutsats ar alltsa att den forharskande (men felaktiga) tillamp-
ningen av bestaimmelsen i 11 kap. 3 § RF har lett till att skyddet for en
domstols sjalvbestimmande har kommit att forsvagas och skyddet for
en enskild domare sjalvbestimmande att forstarkas jamfort med vad
som uttryckligen foreskrivs i regeringsformen och vad som ocksa fram-
gar av olika forarbetsuttalanden. Den minst sagt markliga konsekven-
sen av det ar alltsa att en domare skulle ha en lingre gaende sjalv-
bestimmanderitt an en domstol har. Domstolen far inte sjalv, utan
andra myndigheters inblandning, bestimma 6ver sina administrativa
rutiner m.m. En enskild domare daremot ska atnjuta ett visst sjalv-
bestimmande gillande siddant; varken domstolschefen eller andra
myndigheter far lagga sig i. Ett sdidant synsatt och en sadan tillimpning
av 11 kap. 3 § RF skorrar betankligt och ar enligt min uppfattning
felaktig. En tung bevisborda faller pa den som skulle férsoka havda
nagot annat.



