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Om f6rvaltningen och dess domare i Sverige

1  Inledning

Domaren blir nédvindigtvis en del av den verksamhet som skall kontrol-
leras: Nir han eller hon avgor lagens grundlagsenlighet blir forfattnings-
domaren sjilv en (dtminstone) "negativ lagstiftare”. Nir han eller hon fast-
stiller kontraktets "ritta” mening blir civildomaren sjilv en del av proces-
sen fram till den slutgiltiga definitionen av den text som parterna skall
anses vara bundna av. Domarens sjilvstindiga roll i utmitningen av skaligt
straff 4r uppenbar.

Den traditionella franska maximen som dterfinns dverst pa sidan pastir
att detta giller ocksa i férvaltningsrittsliga drenden: Den som dimer den
offentliga forvaltningen tar sjilv del i dess verksambet. Pastaendet har intres-
se pd goda grunder dérfor att Frankrike kan betraktas som den initiala
arenan for skapandet av den moderna forvaltningsritten sisom vi kinner
den i s& gott som alla europeiska stater och i Europeiska Unionen: 1789
ars revolution ville fa slut pa att (i stort sett regionala) domstolar lade sig
i exekutivmaktens verksamhet. Senare kom man 4dndi fram till att nagot
slag av extern kontroll behdvdes, och gradvis grundade och vidareutveck-
lade Conseil d’Etat, som hogsta domare i drenden gentemot forvaltning-
en, en grundliggande distinktion mellan legalitet (som kontrolleras) och
limplighet (som enligt huvudregeln inte provas av domstol).

Forvaltningsdomaren finns alltsa i forvaltningsverksamhetens forling-
ning och kompletterar denna. I fransk kontext har man av detta bland
annat dragit de konsekvenserna att a) funktionerna som férvaltningens
domare och som dess ridgivare ir kombinerade pi hogsta nivia — namnet

209



”Conseil (d’Etat”) dralltsd inte uteslutande av historiskt intresse, b) domar-
kiren dr rekryterad pd annat sitt 4n personalen i de ordinarie domsto-
larna, c) héga tjanstemin rekryteras i nigon mén direke till férvaltnings-
domstolarna och d) héga forvaltningsdomare ir tjdnstlediga for att arbeta
i forvaltningen. Filosofin ir alltsa att den som skall ta del i férvaltningens
verksamhet maste veta vad som gar for sig och varfor. — Nédgra av de sist-
nimnda dragen aterfinns for ovrigt i det svenska systemet.

Om maximen blev ordagrant atlydd, borde ocksa férvaltningsdoma-
rens uppgifter vara desamma som tjanstemannens. Men pa denna grund-
liggande punkt tog utvecklingen — som redan antytts — tidigt en annan
vig i Frankrike. Detta exempel ar titt f6ljt av sd gott som alla andra lin-
der i Europa (och av EU).

God forvalming kriver god kontroll. Det bista dr om kontrollen internt
i férvaltningen fungerar fullgott. Men dven om sa ir fallet (och vi vet ju
att fel i alla fall kan ske), finns det uppenbart behov av méjligheter till
extern kontroll. Parlamentet, media, olika ombudsmannainstitutioner
och andra kan bidra hir; kanske reflekterar juristernas insisterande pa
betydelsen av domstolarnas roll en tendens till att glomma vad andra delar
av den samlade kontrollmiljon kan bidra med.! Men ind4 ir det klart att
sadana mekanismer inte helt kan ersitta kontroll utférd av oberoende
domstolar.

Det idr pa denna punkt vi méter dtskillnaden mellan legalitet och det
som i Sverige ofta benimns “limplighet”, det vill siga mer virderings-
priglade fragor dir det slutgiltiga avgorandet anses lage till forvaltningen
sjalv. Om den som démer forvaltningen sjilv dr en del av dess verksam-
het, borde bade legalitet och limplighet kunna avgéras lika vil som av
forvaltningen. Men vad ir da skillnaden mellan foérvaltningstjinstemin
och domare? Vad kan da begrunda det sirskilda oberoende som — dven i
Sverige — dr tillférsikrat ordinarie domare (RF 11 kap. 5§)?

Utvecklandet av en atskillnad mellan laglighet och “limplighet” i
praxis av Conseil d’Etat var ett viktigt led i utvecklingen av verkliga "for-
valtningsdomstolar” atskilda fran forvaltningen i Frankrike fran sista half-
ten av 1800-talet. Sedan linge finns det ocksd i Sverige rittsliga institut
dir en atskillnad av samma karaktir méste goras (laglighetsprovning eller

! Jimfér (for lagprévningsrittens omrade) C. Taube, "System for lagstiftningskontroll”,
i E. Smith och O. Petersson (red.), Konstitutionell demokrati, Stockholm: SNS Forlag
2004 s.205-232.

210



sikallat kommunalbesvir, utddmande av vite). Kring 1990 kom rittsprov-
ningen till. Men denna var pa nagot sitt patvungen frin utsidan (Stras-
bourg) och lir ofta ha blivit betraktad snarast som en olyckshindelse.

Inget tycks indikera att erfarenheterna av dessa sirskilda procedurer
har provocerat fram djupgiende debatt om det som fortfarande dr huvud-
delen av systemet for kontroll vid domstol, nimligen s kallat forvalt-
ningsbesvir. Ej heller har litteraturen i forvaltningsritc — med smirre
undantag? — gitt in i dessa fragor pd ett sitt som kunde stimulera en
sidan debatt (eller atminstone gjort domstolarna bittre rustade till att
doma i maél enligt lagstiftningen om rittsprévning och kommunalbe-
svir). I stillet lir ostord ro ha bevarats kring den teoretiska och praktiska
huvudregeln, som ir att overklaganden i forvaltningsirenden bedéms
inte endast med hinsyn till beslutens laglighet utan ocksa deras limplig-
het. Svenska férvaltningsdomstolar har makt inte endast att upphiva ett
forvaltningsbeslut, utan ocksa att andra innehallet. Detta 4r befogenheter
som deras europeiska motsvarigheter i regel saknar, oavsett domstolskon-
trollens specialisering eller koncentration i allmidnna domstolar, sisom i
t.ex. Danmark och Norge.

Jag har redan skrivit om négra av dessa fragor for en svensk publik.’?
Men detta lir inte ha gjort nigot outplinligt intryck.* Tvirt emot fortsit-
ter reformstravandena i syfte att stirka férvaltningsbesvirens plats i syste-
men for kontroll av den offentliga forvaltningen, nu senast pa bekostnad
av systemet for ritesprovning. Négra vidare ord om fragor som ror forhal-
landet mellan domstolar och forvaltning och som ir av vital betydelse for
en god offentlig frvaltning vore dirfér pa sin plats.

% Se sirskilt L. Marcusson, “Laglighets- och limplighetsprévning. En titt i backspegeln
och framat”, i Feseskrift tillignad Hikan Stromberg, Lund 1992 s.121-138.

3 Se bl.a. E. Smith, ”Sverige som konstitutionell demokrati”, Sy/7" 2000, s. 11-35. Se
ocksd O. Petersson m.fl., Demokrati pi svenskt vis. Stockholm: SNS forlag, 1999.

4 Under avslutandet av arbetet med denna artikel har jag blivit klar éver att en nybliven
juris doktor i Stockholm har gitt in i nigra av de frigor som jag diskuterat, och hinvisat
bl.a. till ndgot av mina tidigare arbeten pa svenska, se J. Reichel, God forvaltning i EU och
i Sverige, Stockholm: Jure férlag, 2000, sirskilt s. 330 f. Hir nimner hon ocksa nagra
komplikationer sirskilt i relation till EG-ritten som den svenska traditionen pa denna

punke kan skapa.
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2 Nir 4r domstolskontroll av forvaltningen
demokratiskt forsvarbar?

Den offentliga makten i Sverige skall utovas under lagarna (RF 1 kap.
1§). I ett komparativt perspektiv dr det anmirkningsvirt att den inte
ocksa — och i forsta hand — skall utévas under konstitutionen ("grund-
lagarna”),’ sasom det uttrycks i t.ex. art. 20 i den tyska grundlagen. Men
denna aspekt limnar vi it sidan hir.

Om respekten for principen om lagbunden maktutévning skall kunna
sikerstillas, méiste kontroll genom oberoende domstolar vara mojlig nir
nagot gatt snett (eller ndgon hivdar att sa dr fallet).

I rittssystem med en “civil law” (i motsats till common law”) tradi-
tion, sasom i Sverige och flertalet andra europeiska linder, har de flesta
rittsregler som domstolarna har till uppgift att tillimpa skapats genom
formella beslut av organ som (direkt eller indirekt) 4r ansvariga infor det
folk som den offentliga makten utgar fran. I saidana system méste obero-
ende domstolar hirleda en visentlig del av sin legitimitet som beslutsfat-
tare 4 statsmaktens vignar fran det att deras avgoranden skall grundas pa
rttsregler som faststéllts av politiskt ansvariga organ. Si laingt som moj-
ligt skall domstolsutslag alltsi kunna féras tillbaka till grundlagen och
annan lagstiftning.

Auskilliga riittsregler har forvisso vixt fram genom rittspraxis och pi
andra icke direkt lagstiftningsbaserade sitt, bland annat som f6ljd av att
all lagtolkning forutsitter ett skapande element och ett arbete med att
fylla ut luckor i den befintliga lagstiftningen. Men hir kan kopplingen
tillbaka till den politiskt ansvariga nivin bygga pd att sidana rittsregler
bara giller sd linge de inte har dndrats eller upphivts genom bestimmel-
ser i grundlag eller lag.

Sa linge som domstolarna efter bista formaga héller sig innanfor
sidana grinser kan deras kontroll 6ver beslut av andra offentliga organ
svarligen kritiseras for att vara odemokratiska. En sidan kritik skulle i
sjdlva verket innebira att regeringsformens princip om att den offentliga
makten utdvas under lagarna ocksd betraktas som odemokratisk. Men
lagen hirstammar ju sjilv ur den offentliga makten, som i sin tur utgir

fran folket.

5 Se vidare i E. Smith, "Politikernas konstitution — eller folkets?”, Sy/7 2004 s. 676 ff,
sirskilt s. 676-677 och s. 690-691.

212



I detta perspektiv rader ingen motsittning mellan folksuverinitet och
lagbundenhet. Nist efter grundlagen ir lagen den demokratiska ritts-
statens hogsta uttryck. Hur skulle det kunna vara odemokratiskt att med-
verka till att forverkliga den?

En aspekt av principen om lagbunden myndighetsutévning ir att
lagen skall atlydas dven nir den bestimmer — eller méste tolkas si — att
vissa frigor skall avgoras av regeringen eller nagot annat offentligt organ.
I den moderna forvaltningsstaten har sidana regler linge varit relativt
vanliga. Lagstiftningen innebir att atskilliga beslut kan fattas pé starke
skonsmissiga grunder, exempelvis om ndgot anses “skiligt”. I sadana fall
ar det, i flertalet europeiska linder, domstolarnas uppgift att se till atc
besluten ligger innanfor de grinser som f6ljer av de rittsregler som myn-
digheten ir bunden av. Det beslutande forvaltningsorganet fyller emel-
lertid sjilv det utrymme f6r valfrihet som aterstar.

Det som ofta omtalas som férvaltningens diskretionira skon miste
utévas under ansvar infor politiska organ; hir bortses fran tjinsteansva-
ret. Om domstolarna hade majlighet att prova dven denna sida av beslu-
ten skulle kontrollen behéva grundas pa nigot annat dn de rittsregler
som regeringen ir bunden av. I sista hand skulle domstolarna behéva
utgd fran sin egen bedomning av beslutets rimlighet och limplighet.

Varken personligt eller yrkesmissigt dr emellertid en domare bittre
rustad dn exempelvis ett statsrdd eller en generaldirektor att avgdra sadana
fragor. Tvirtom bidrar sdvil domarnas sirskilda oberoende som fran-
varon av specialiserade kanslier och liknande, till att de i manga fall 4r
mindre dgnade att gora sadana skonsmissiga beddmningar.

3  Forvaltningsdomstolarna och regeringen

Den allmineuropeiska atskillnaden mellan legalitet och limplighet i
arbetet med att klarldgga vad som ir uppgifterna for den offentliga for-
valtningen och dess domare, maste forstas i ett sidant perspektiv. Men i
Sverige har det fatt ett mycket litet anvindningsomréde, framfor allt i
drenden som ror rittsprovning och kommunalbesvir.

Vid rittsprovning 4r det i forsta hand domstolarnas forhallande till
regeringen som ir i fokus medan drenden om kommunalbesvir vidrér
kommunernas stillning som sjilvférvaltningsorgan dir hogsta beslutande-
ritten 4r hos valda forsamlingar (RF 1 kap. 7). I bada relationerna slar
de argument som allmint talar f6r en atskillnad mellan laglighet och
lamplighet till med sirskild kraft. Limplighetsfrigor som lagstiftningen
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overlimnat till regeringen eller till kommunfullmiktige avgors bist dir
de hér hemma i ett demokratiskt samhille: hos politiskt ansvariga organ
och inte i sjilvstindiga domstolar. Men ocksa dessa organ ir bundna av
den konstitutionella principen om lagbunden maktutévning.

Den gordiska knuten maste alltsa huggas itu. Har skall vi koncentrera
oss pa forhallandet mellan domstolarna och regeringen.

Rittsprévningslagen blev inford efter att Sverige i ett for visteurope-
iska linder onormalt stort antal fall hade fillts av ménniskorittsdomstolen
i Strasbourg for brott mot Europakonventionen, som stadgar att envar har
rittatt fa sina "civila” rittigheter provade av en oberoende domstol (art. 6).
Den centrala innebérden av den nya lagen — och den som kvarstar efter
de senaste reformerna pa omradet — ir att Regeringsritten som hogsta
forvaltningsdomstol fatt mojlighet att upphiva forvaltningsbeslut som
fattats av regeringen, men endast om beslutet "strider mot nagon ritts-
regel”.

Denna kontroll ger domstolarna en viktig roll — en roll som flertalet
andra linder i Europa linge sett som nédgot av en sjilvklarhet. Men kon-
trollen 4r dnda begrinsad jimfort med svenska forvaltningsdomstolars
befogenheter nir de provar overklaganden av myndigheters beslut enligt
huvudreglerna om forvaltningsbesvir. Hir har forvaltningsdomstolarna
frihet att prova inte bara lagligheten utan ocksa limpligheten i forvalt-
ningens beslut. Det innebér att de har samma makt att bedoma dess
innehdll som forvaltningen sjilv.

Detta svenska sirdrag kan endast forklaras historiske;® forse vid 1974
ars regeringsform ansags forvaltningsdomstolarna definitivt vara atskilda
och frigjorda fran forvaltningsapparaten. Men i var tid maste dven avsak-
naden av reflexion och debatt — kanske i kombination med avsaknaden
av den férmaga att se systemet frin utsidan som kan ges av en komparativ
blick — ge en viktig del av férklaringen.

Det svenska systemet, som rittsprovningsinstitutet klart och medve-
tet avviker ifran, innebdr att férvaltningsdomstolarna inte bara har make
att tolka de beslut som fattats av de politiskt ansvariga organen, utan
ocksi att sjilv skapa de normer som kontrollen ska bygga pi. Aven om
domstolar i andra linder oftast har likartade befogenheter pé sirskilda
omréden, t.ex. nir forvaltningen kan vidta tvingsatgirder over enskilda,
ar det hir tal om en komparativt mycket stark stillning for forvaltnings-

¢ Jfr E. Smith, ”Sverige som konstitutionell demokrati”, op.cit. s. 17 ff med hinvis-
ningar.
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domstolarna i Sverige. Pa skilda omraden kan den ha bidragit till det
”domstolstrots” som stundtals har beklagats i den svenska debatten.

Med all sannolikhet méste en del av det traditionella motstandet mot
domstolskontroll av regeringsbeslut (och vissa beslut av myndigheter) som
Europadomstolen ingrep mot, ha varit grundat pa sidana éverviganden.”
De principer som arbetsfordelningen mellan domstolar och férvaltning i
flertalet europeiska linder vilar pd, gor det inte enkelt att godta att en
domstol prévar de skdnsmissiga sidorna av regeringsbeslut. Nir lagen ger
frihet att vilja mellan olika resultat dr det for att valfriheten skall utovas
under det sirskilda politiska ansvar som avilar regeringen.

Med detta perspektiv pé forhéllandet mellan domstolar och regering
dr det ldttare att forstd Sveriges sirstillning i Europa pa denna punkt,
varfér man dréjde sa linge med att lita Regeringsritten dverprova rege-
ringsbeslut och varfér man grovt sett valde en minimildsning da refor-
men slutligen kom.

Som redan nimnts dr det svirt att acceptera att det inte skall finnas
nagra mojligheter att préva om regeringen hallit sig inom lagens grinser
(och pé vissa punkter dr det alltsd i strid med Sveriges dtaganden enligt
art. 6 i Europakonventionen). Men i den man valet star mellan ett system
dir oberoende domare kan sitta sitt eget godtycke i regeringens stille och
ett system dir regeringens ord i limplighetsfragor dr det slutliga, finns det
mycket goda grunder att vilja det senare alternativet. Det skulle i sa fall
innebira att en historiskt betingad ordning som ritesligt sett gér domsto-
larna starkare visavi myndigheterna 4n i andra europeiska linder, visade
sig std i viigen for att de fullt ut kunde spela den roll som normalt tillkom-
mer oberoende domstolar i en demokratisk rittsstat.

4 Ar ”laglighetskontroll” mycket formalistisk
och sniv?

I detta perspektiv representerar inférandet av rittsprovningens modell ett
viktigt steg i riktning mot en bittre balans mellan regeringen och dom-
stolarna. Det ir i och for sig korrekt att begrinsningen av domstolarnas
kontroll till frigan om huruvida regeringen héller sig inom rittsreglernas
grinser, reducerar deras make i forhéllande till utgangspunkten att dom-

7 For ett exempel, se B. Holmstrdm, Domstolar och demokrati. Uppsala: Skrifter utgivna
av Statsvetenskapliga féreningen i Uppsala, 1998, s. 15.
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stolarna har méjlighet att granska alla sidor av det 6verklagade beslutet.
Men alternativet — ingen kontrollméjlighet alls — ér virre.

Emellertid 4r det kanske — i avsaknad av en viletablerad forvaltnings-
rittslig litteratur med férmaga och vilja att analysera och forklara hur
skillnaden mellan laglighet och limplighet kan och bér goras — ldtt ate
overdriva konsekvenserna av denna distinktion f6r domstolskontrollens
omfattning i praktiken. Den som ir bekymrad for “rittssikerheten” i vid
mening och mycket man om att den enskildes intressen visavi forvaltning-
en bevakas pid bista mojliga site, vill kanske dérf6r argumentera mot in-
forande av en sidan skillnad. Néigra ord om denna sida av saken ér dérfor
pa sin plats.

Ett sirdrag i detta sammanhang ir det ljumma intresset for att studera dis-
tinktionen mellan laglighet och limplighet i ljus av praxis frin bide ritts-
provningens och kommunalbesvirens omriden, och for att pa denna grund
utveckla en teoribildning som i sin tur kan bidra till vidare praxis pd de tvd
omridena. Ar det t.ex. sant att provningen av kommunala beslut enligt det
ena systemet ir mer restriktiv in prévningen av beslut av regeringen under
den andra, nigot manga lir mena? Och om s4 vore fallet: Vad — om nigot —
gor sddana skillnader vil grundade?

Uttrycket laglighets- eller legalitetsprovning kan inbjuda till tankar om
ett slags formalistisk ordmagi — vad som direkt kan utldsas av lagens ord,
osv. I flertalet europeiska linder ir kontroll av ”lagligheten” emellertid
mycket vidare 4an vad den som inte ir fortrolig med litteratur och praxis
fran tll exempel Frankrike, Tyskland, Danmark, Norge eller — varfor
inte? — Storbritannien kanske forestiller sig. Men dven om konsekven-
serna av skillnaden f6r utstrickningen av kontrollen langt ifran alltid 4r
dramatisk, dr det dndd viktigt av principiella skal att skillnaden gors.

Den potential som rittsprovningen innefattar framtrider vil av Rege-
ringsrittens ursprungliga diczum om att kontrollen av om ett beslut stri-
der mot ndgon rittsregel "férutom ren lagtolkning” omfattar

“dven sidana frigor som faktabedomning och bevisvirdering samt frigor
om beslutet strider mot kravet pd saklighet, opartiskhet och allas likhet infor
lagen. Prévningen omfattar ocksa fel i forfarandet som kan ha péverkat ut-
gangen i drendet. Om de tillimpade rittsreglerna 4r utformade si att myn-
digheten har en viss handlingsfrihet vid sitt beslutsfattande omfattar ritts-
prévningen frigan om beslutet ryms inom handlingsfriheten”.®

8 RA 1989 ref. 95.
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Denna formel ir nira besliktad med den europeiska standarden pd om-
radet. Om den lises i detta ljus, skulle den positivt kunna uttryckas sa att
domstolarna har ritt — och plike — att kontrollera om besluten ir fattade
av ritt organ, om de ir fattade efter nigot fel i forfarandet som kan ha
paverkat utgangen i drendet, om de vilar pa ritt lagtolkning och i huvud-
sak korrekt bedémda fakta, och om de strider mot ndgon rittsregel i annan
lagstiftning osv. som férvaltningen ir skyldig att respektera, t.ex. RF 1 kap.
9§ (likhet infér lagen, saklighet och opartiskhet) eller Europakonventio-
nen om minskliga rittigheter.

Utnyttjat med flit och respeke for rittsstatens krav ar inte detta lite.
Om formeln utnyttjas till fullo, ger den domstolarna vidstrickta befo-
genheter att dverprova forvaltningsbeslut. Om erfarenheterna frin t.ex.
Frankrike har det varit sagt att det knappast dr négra sidor av férvaltning-
ens skonsmissiga kompetens som inte alls kan tinkas bli underkastade
viss kontroll.?

I ett geografiskt mer nirliggande land som Norge giller mycket av
detsamma.!® Detta ir inte konstigt. Aven norsk forvaltningsrite dr — direke
eller via Danmark — inspirerad av den allmidneuropeiska utvecklingen med
en grundliggande atskillnad mellan legalitet och limplighet. Sverige stir
ritt ensam vid sidan av.

Men kompetensen ir inte obegrinsad. Det som da och di limnas kvar
till forvaltningens slutgiltiga skon 4r uteslutande den si kallade subsum-
tionen av etablerade fakta under den firdigtolkade rittsregeln, kanske
behévs det en tekniske svir beddmning, lagstiftningen later det vara av-
gorande om nagot ir “skiligt”,'! eller den limnar valet mellan agerande
eller passivitet till férvaltningen sjilv (som alltsd "kan”, men inte maste,
agera).!?

% Se till exempel M.-C. Rouault, Contentieux administratif, Paris 2000, s. 196.

10" Se till exempel T. Eckhoff och E. Smith, Forvaltningsrett, 8. utg. Oslo: Universitetsfor-
laget, 2006 kap. 24 och 29.

" T ritespraxis och offentlig debatt har ritten till bistind till "skilig levnadsnivd” enligt
socialtjinstlagen (1980:620) § 6 st. 2, som den 16d fére 1997 (SES 1997:313), spelat en
viktig roll som exempel pa den oklara grinsen mellan laglighet och limplighet och det
méjliga intrénget pd omrdden som kanske hellre borde 6verlimnas 4t kommunerna sjilv
— eller &t den nationella lagstiftaren. Lagen blev da ocksa dndrat till foljd av kritiken. —
Om bakgrund och praxis, se H. Esping, Ramlagar i forvaltningspolitiken, Stockholm: SNS
Forlag, 1994 5. 194 f.

12°Om négra kriterier for grinsdragningen enligt norsk férvaltningsrite, se Eckhoff och
Smith, Forvaltningsrett, op.cit. kap. 24 IV-V1.
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Och dven om lagtolkningen ger som resultat att det finns ett rum for
frihet for forvaltningen till en skénsmissig bedomning, 4r det mycket
viktigt att den som vill forstd systemet och det tankesitt som ligger bakom
kommer ihag att de virderingar som ir knutna till subsumtion under en
rittsregel aldrig dr helt ”fria”. Konstitution, konvention, lagstiftning och
andra rittsregler drar alltid upp yttergrinser for forvaltningens hand-
lingsrum. Huruvida dessa grinser dr overskridna kan alltid prévas. Det
finns allts inte ndgot “frite skon” i absolut bemirkelse.'

Endast i den grad lagen inte limnar négot handlingsutrymme alls blir
det mojligt att prova alla sidor av beslutet. I den moderna férvaltnings-
staten 4r detta dock knappast nigot dominerande drag. Lagen limnar
vanligen ett storre eller mindre rum fér limplighetsbedomningar. Dom-
stolskontrollen kommer da, i ett system av rittsprovningslagens typ att
bli motsvarande begrinsad, vilket den ocksa bor vara. Nir beslutet ryms
inom den rittsligt bestimda handlingsfriheten 4r det forvaltningens sak
att bestimma hur den vill utnyttja denna frihet. Om inte lagen siger
annat dr sidana skilighetsbedomningar i princip inte underkastade dom-
stolskontroll.

Det nirmare omfinget av forvaltningens befogenheter bestims alltsi
av lagstiftningen vid varje tidpunkt, sisom vederbérande domare tolkar
den i det enskilda fallet. Det 4r den lagstiftande makten som har sista
ordet i arbetet med att, for framtiden, utvidga eller begrinsa regeringens
och férvaltningens valfrihet inom lagens grinser.

Ett uppmirksammat exempel dr det fall dir Regeringsritten upphivde
ett regeringsbeslut avseende Norra linken-projektet och som innebar att
byggandet av en tunnel genom nationalstadsparken i Stockholm skulle
tillatas.'* Domstolen ansig att regeringsbeslutet stred mot naturresurs-
lagen. Men den tog inte stillning till limpligheten av att bygga motsvarade
motorvig. Detta ingick heller inte i dess befogenheter enligt denna lag —
nagot som det knappast finns skal att kritisera. Om beslutet bara hade
varit faststillt i laga ordning, skulle sikert inte regeringsrdden ha motsatt
sig motorvigsbyggandet — och de borde i alla fall inte ha gjort det.

Ar det inte rimligt att anta att bida "politiken” och “juridiken” vinner
pa att grinsdagningen sker pa ungefir detta sict?

Om s ir fallet, skulle en koncentration till laglighetsaspekten stirka
domstolarnas legitimitet som en del av det demokratiska systemet. Genom

13 Se dven Eckhoff och Smith, Forvaltningsrett, op.cit. s. 344 och 346.
14 RA 1997 ref. 18.
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rittsprovningslagen har Sverige fatt ett system som liknar det som nume-
ra forekommer i 6vriga Europa. Det reflekterar huvuddragen i den makt-
delning mellan politiska och rittsliga organ som bér rida i en demokrati.
Domstolar ska som huvudregel prova laglighet, men inte politisk limp-

lighet.

5  Kan forvaltningsmyndigheternas
“oberoende” rittfirdiga huvudregeln om
forvaltningsbesvir med full provning?

I ett fagelperspektiv 4r vad som nu har sagts relevant inte bara pi omriden
dir det redan ir nédvindigt att skilja mellan laglighet och limplighet i
domstolarnas kontroll 6ver forvaltningen i Sverige, i forsta hand alltsa
rittsprovning och kommunalbesvir. Den principiella tankegingen gor
sig gillande pa ungefir samma sitt dven pa det omride ddr forvaltnings-
domstolarna kan prova savil laglighet som limplighet av forvaltningens
beslut och dir de kan sitta sina egna beslut i stillet f6r de sistnimnda.
Som vi vet dr detta omrade praktiskt sett mycket storre 4n de dir laglighet
och limplighet i princip maste skiljas at.

P4 en viktig punkt méste det andd diskuteras om det 4r befogat med
undantag. Jag tinker inte da pi det behov for oavhingig kontroll av alla
sidor av forvaltningens beslut som kan finnas i alla linder pd omraden
med sirskilda behov (sasom administrativa tvingsatgirder). I stillet syftar
jag pa sjilva huvudregeln om full prévningskompetens for forvaltnings-
domstolarna vid forvaltningsbesvir.

Sverige har en unik, historiskt betingad modell for statstérvaltningens
centrala organisation. Till skillnad frin de kontinentala staternas jittelika
“ministerier”, har Sverige jimforelsevis sma “departement” medan huvud-
delen av den centrala statsférvaltningen skots av fristiende dmbetsverk.
Enligt RF 11 kap. 7§ dtnjuter dessa myndigheter en betydande grad av
oavhingighet visavi regeringen rérande beslut i "sirskilt fall”; motsvaran-
de drag finns for 6vrigt ocksd i kommunerna. Kravet pa kollektiva rege-
ringsbeslut (RF 7 kap. 3 §) representerar en annan markant avvikelse frin
hierarkisk organiserade, ministerstyrda system sasom vi finner dem inte
bara i vistnordiska linder som Danmark och Norge, utan ocksa i s gott
som samtliga europeiska linder.

Om dessa drag i systemet kan det sigas mycket gott; jag har tidigare
gett uttryck for ate det inte alls bér avvecklas, utan snarare vardas — men
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sjalvklart ocksd raffineras.”” Det innebir att politiskt ansvariga organ
skall styra forvaltningen och att det foretridesvis skall ske i generell form
— frimst genom normgivning. Uppgiften att tolka och tillimpa normer-
na i det enskilda fallet dligger ambetsverk och domstolar. Men styrning
genom generella normer stdr inte i motsittning till kravet pA medborgar-
styrelse enligt regeringsformens portalparagraf. Grundlag, lag och annan
forfattning — i denna ordning — utgor tvirtom folkviljans fornimsta
uttryck.

Den nedirvda ordningen i Sverige pa just denna punkt kan likvil ge
en viss ritt att hivda att systemet dir domstolar trider in pa férvaltnings-
myndigheters plats inte erbjuder si stora problem i férhéllande till de
allmineuropeiska principerna om arbetsdelningen mellan domstolar och
forvaltning. Inom dessa omraden har ju domstolarna i uppgift att prova
beslut fattade av myndigheter som i princip har ungefir samma sjilvstin-
dighet i férhallande till politiska organ som domstolarna sjilva. Dirmed
sviktar vil argumenten om att lagstiftningsbaserad frihet att vilja mellan
olika resultat borde utdvas under det sirskilda politiska ansvar som vilar
pa regeringen (eller kommunfullmikeige), men inte oberoende domstolar?

Anda ir det inte uppenbart att detta pipekande ricker till for att for-
svara den tradition som institutionen forvaltningsbesvir vilar pa och som
stadigt ldr bli forstirke. Innan den ovannimnda fragan besvaras jakande,
fortjinar bland annat foljande anmirkningar att bli tagna i betrakeelse.

Som redan papekats ir lagstiftning som innebir att dtskilliga beslut
kan fattas av myndigheterna pa starkt skonsmissiga grunder relativt van-
liga i den moderna forvaltningsstaten. Anda finns det stora malgrupper
didr besluten i allt visentligt avgors enligt lagstadgade och andra skrivna
rittsregler som inte limnar mycket utrymme f6r individuellt skon. I
praktiken lir kérkortsirenden och mal om beskattning utgora mycket
viktiga exempel dir frvaltningsdomstolarna s gott som aldrig virderar
de overklagade beslutens limplighet.

5 Se bl.a. O. Petersson m.fl., Demokrati pé svenskt vis, op.cit. pa s. 70~73 och s. 139. —
Kanske borde ett visst forbehall mot f6r omfattande foreskriftsmake for sjilvstindiga myn-
digheter liggas till det jag sade dd. I detta sammanhang dr det virt att observera att linder
med ministerstyre, i atskillig grad utvecklar modeller med férvaltningsorgan som i riteslige
avseende njuter ett betydligt stdrre oberoende visavi politiskt ansvariga organ 4n det som
foljer av utgangspunkten om en hierarkisk organiserad apparat under regeringens och
sektorministerns ledning. En sidan utveckling kan observeras inte bara i Norge och Dan-
mark, men dven i centrala linder som Frankrike och Storbritannien (se dven vid not 17).
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Det dr svart att tinka sig att (forvaltnings)domstolarna i Sverige avgor
sidana mal pa ett sitt som egentligen skiljer sig frin vad motsvarande
organ i andra linder skulle gora. Men om detta ir ritt uppfattat, sa bety-
der det i sjilva verket att kontrollen sedan linge koncentrerat sig pa de
overklagade beslutens “legalitet”. Det som da fattas 4r en 6ppenhet om
att vad som egentligen forsiggdr i forvaltningsdomstolarna ar precis en
form for legalitetskontroll, inte nédgot mer, samt en réttslitteratur som dr
betydligt mer bendgen att utveckla grinsdragning och terminologi pa
denna punkt 4n i dag.

P4 sadana omraden ir det fullt tillrdckligt med legalitetskontroll enligt
huvuddragen i den praxis och doktrin som ir utvecklad i andra europe-
iska linder. For stora grupper av mél finns det knappast nigot behov av
den tilliggskompetens for kontroll som férvaltningsdomstol har enligt
huvudregeln om férvaltningsbesvir. Men dé skulle ingenting heller ga
forlorat om systemet dndrades i enlighet med detta.

Med sikte pa omraden dir lagstiftningen 4r utformad pé ett sadant
sitt att skillnaden mellan legalitet och limplighet 4r av intresse, kan forst
nimnas att den konstitutionella basen for myndigheternas oberoende
inte alls 4r s tydlig som den vid forsta blick kan ge intryck av; hur 4r till
exempel forhallandet mellan RF 11 kap. 7§ (se ovan) och 6§ om att
statliga ambetsverk "lyder under regeringen”?

Vidare ir det utan vidare klart att det rittsliga oberoendet under RF
inte i nigot fall 4r fullstindigt. Omfattande forvaltningsverksamhet rér
inte "tillimpning av lag”, och vissa myndigheter driver inte alls verksam-
het som innebir att de dtnjuter det skydd frin politisk “inblandning”
som RF 11 kap. 7 § kan ge. Da kommer ialla fall huvudregelni RF 11 kap.
69 in med full styrka.

Vidare tycks ett forsvar f6r huvudregeln om full provning férutsicta
att forvaltningsmyndigheterna, dtminstone pa de omridden som omfattas
av RF 11 kap. 7§, dven i praxis ir avskidrmade frdn olika former av poli-
tisk styrning av mer informell karakeir. Men atskillig statsvetenskap — och
sannolikt tskilliga observationer av mer personlig natur — lir indikera att
sd inte alls ir fallet.!®

Ett drag i den sistnimnda delen av bilden — och dirmed ett element i
myndigheternas forhallande till politiska organ i allminhet — ror det tro-
ligen ritt utbredda tinkandet om starka politiska inslag i rekryteringen

16 Se tex. A. Lindbom, Ministern och makten: Hur fungerar ministerstyre i praktiken?,
SOU 1997:54.
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till imbetena som chef for myndigheter. Fran mycket centralt politiskt
hall i Sverige har jag hort sigas att det ddr med myndigheternas obero-
ende inte dr nagot stort problem — det ar ju regeringen sjilv som tillsitter
chefarna. Kanske nigon borde se nirare pa realiteten i detta tinkande
visavi oberoendet enligt RF 11:7?

Av vike i ett resonemang kring dessa fragor dr ocksa att ett flertal av
forvaltningsmyndigheterna besitter fackkunskaper, teknisk kunskap eller
lokalkinnedom osv. pa sina omraden som domare vanligen saknar. Det
ir vl dirfor befogenheten 4r lagd just till vederbérande myndighet, eller
— omvint — den ir organiserad och bemannad pa det sitt som ir fallet.'”

Ett moment av nigot annan karaktir giller sikerheten for att organ
som kan prova alla sidor av ett beslut — och som i praktiken ritt ofta lir
gora det — fister tillricklig vike vid "legalitetskontrollen” i redan skisserad
bemirkelse. Ett av méinga argument for att sidan hierarkisk prévning
inte kan ersitta rite till att ga till domstol som brukar nimnas i linder dir
klagan i forvaltningshierarkin sjilv spelar en praktiske viktig roll som
supplement till domstolskontroll, 4r att andra och kanske mer intressanta
sidor av drendet tenderar att undanskymma provningen av “formalia”
sasom fel i handliggning, lagtolkning och annat. Pi denna punkt kan
man vara ganska siker pd att bilden blir en annan nir kontrollinstansen i
princip maste fista all vikt vid att uppticka och undersoka sidana typer
av fel, sasom domstolarna enligt huvudregeln i linder dir de méste skilja
mellan legalitet och limplighet.

En for den enskilde praktiske mycket viktig nackdel med det svenska
systemet lir slutligen vara att enskilda inte kan fi krav pd ersittning
avgjord i forvaltningsdomstol, utan maste ga at annat hall (Justitiekans-
lern eller allmin domstol) for att fa avgjort eventuella ekonomiska krav
som foljd av forlust som han eller hon har lidit som en konsekvens av
pastct fel i forvaltningen. Detta fir vil ses som en f6ljd av just den vida
kompetensen f6r forvaltningsdomstolarna enligt gallande huvudregel om
forvaltningsbesvir. Ersittning betingar ju normalt att ndgot rittsligt rele-
vant fel 4r beginget. Men konstaterande av fel dr inget nédvindigt inslag
i forvaltningsdomstolarnas ordinarie kontroll av férvaltningen.

171 linder ddr 4tskillnad mellan legalitet och limplighet dr huvudregeln, kan sidana
argument tala for att domstolarna drar grinsen pd ett sidant sitt att utrymmet for forvalt-
ningens eget skon utdkas i forhallande till vad som eljest vore fallet. Om norsk ritt pa
denna punke, se t.ex. Eckhoff och Smith, Forvaltningsrett, op.cit. s. 364-366.
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Mot denna bakgrund vore det rimligt att dter virdera férhillandet
mellan forvaltningen och dess domare genom systemet f6r forvaltnings-
besvir: Ar det verkligen uppenbart att den konstitutionella utgingspunk-
ten om oavhingiga férvaltningsmyndigheter i vissa typer av drenden i sig
sjalv ricker till for att forsvara ett system dir forvaltningsdomstolarna
genomgdende — och inte bara i sirskild begrundade undantagsfall — har
samma befogenhet som forvaltningen sjilv?

Redan nu ger forvaltningslagen en rik méjlighet for att omprova det initiala
beslutet. Och vid forvaltningsbesvir maste den myndighet som beslutat i
forsta instans virdera saken pd nytt innan klagan eventuellt sinds vidare till
linsritten med forvaltningens egna observationer.

Om debatten skulle leda till nagot i riktning mot att inféra en skillnad
mellan legalitet och limplighet inférs som huvudregel f6r domstolarnas kon-
troll, eller &tminstone mot att ge den 6kat utrymme i forhallande till i dag,
borde man kanske 4nda virdera inforandet av en mer formaliserad ritt att
fa alla sidor av vissa beslut (som anses som sirskilt svéra, kinsliga, kontro-
versiella osv.) provade pd nytt i férvaltningsapparaten sjilv innan en eventu-
ell klagan till férvaltningsdomstol. Det vore knappast svart att inpassa till
exempel klagonimnder med viss grad av oberoende i det svenska systemet,
pa ungefir det sitt som i 6kande utstrickning redan kan observeras i manga
linder med ministerstyre, som till exempel Danmark och Norge.'® Detta
borde avlasta de verkliga (forvaltnings)domstolarna och gora det littare for
allminheten att forsta varfér domstolarnas befogenhet 4r mer begrinsad.

Vidare miste forvaltningsrittslitteraturen med storre flit 4n i dag full-
folja sin sjilvklara uppgift att bearbeta och operationalisera begrepp som
"laglighet” och "limplighet”. En komparativ utblick vore sikerligen till god
hjilp.

Och dnda finns det ett huvudargument it samma rikening som dnnu inte
har nimnts: Under systemet for forvaltningsbesvir i Sverige tar den som
domer den offentliga forvaltningen sjilv del i dess verksamhet i mycket
storre grad dn i andra europeiska linder. Varfor skall vi da insistera pa att
prévningen sker i organ av en helt annan karaketir 4n 6vriga "myndighe-
ter”? Varfor inte hellre dtervinda till situationen fore regeringsformen och

18 T Norge rapporterar Statskonsult for nuvarande om ungefir 50 olika system for av-
gorandet av klagomal vid nimnder med visst oberoende innanfér den offentliga forvalt-
ningen sjilv. Se dven t.ex. Eckhoff och Smith, Forvaltningsrett, op.cit. s. 134 f och s. 484 ff
och s. C. Bragde, "Domstolspreving av forvaltningsvedtak: et komparativt perspektiv”’,
Lov og rett 2005 s. 68-89 (om Frankrike, Norge och Sverige). — Se dven i not 14.
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se forvaltningsdomstolarna som delar av forvaltningen med sirskilt upp-
gift att prova klagomal som inte kan eller bor avgoras i 6vriga delar av
apparaten?’” De fa mél avseende regeringsbeslut enligt rittsprovnings-
lagen som i praktiken uppkommer, skulle nog Hégsta domstolen klara av.

6 Ar starka domstolar i verkligheten svaga?

Med detta atervinder vi till de principiella grunderna fér atskillnaden
mellan legalitet och limplighet i praktiskt taget alla andra europeiska lin-
der: Pa samma sitt som Regeringsritten har linsritter och kammarritter
helt enkelt tritt in i rollen som klagoinstanser. Denna tradition fullfoljdes
sa sent som 1998, da ritten att 6verklaga till férvaltningsdomstol i stillet
for hogre forvaltningsmyndighet inférdes som huvudregel. Men varfor
skall domare som har till uppgift att skéta ungefir samma uppgift som de
politiker och dmbetsmin som de skall kontrollera, atnjuta en sirskild
oberoende stillning?

Minga linder ser pid domstolarna som den tredje statsmakten, mer
eller mindre likstilld med den lagstiftande och den verkstillande makten.
I Sverige 4r det massmedierna som brukar bira denna hedersbeteckning.
Domstolarna riknas inte — eller snarare: Regeringsformen 1 kap. 8§ re-
flekterar fortfarande en tradition dir de nimns pé lik linje med forvalt-
ningsmyndigheter.

Det 4r ingen tillfillighet att Sverige har en sadan bild av sina domsto-
lar. Sprikkonventionen ligger i linje med regeringsformens beskrivning. I
synnerhet som landet bara f6r nagra drtionden sedan fick en helt nyskri-
ven grundlag finns det anledning att betrakta den som en auktoritativ
killa for det officiella Sveriges syn pa sig sjilvt och sina statsinstitutioner.

Manga linders konstitutioner tar utgdngspunkt i en annan syn. I den
norska grundlagen frin 1814 framtrider den klassiska tredelningen av
statsmakten mycket tydligt genom egna kapitel for den verkstillande,
den lagstiftande och den ddmande makten. Samma sak giller for Férenta
Staternas konstitution frin 1787. I den danska grundlagen, dir texten
fran 1953 pa manga punkter gir tillbaka till 1849 ars grundlag, fick tre-
delningen — programmatiske uttrycke i § 3 — en dramatisk tillimpning
den 19 februari 1999, dd Danmarks hogsta domstol (i det sikallade

19 Det kan inte alls uteslutas att klagoinstanserna ind4 skulle kunna organiseras pa ett
sadant sitc att de klarar av kravet pa “oberoende” enligt Europakonventionen art. 6. Men
denna fraga limnas hir utan svar.
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Tvind-malet) underkinde en lag om friskolor eftersom den ansags bryta
mot maktdelningsprincipen enligt § 3.%° Den tyska férbundsrepublikens
grundlag frin 1949, som ir en av de mest inflytelserika i vér tid, dgnar ett
sirskilt kapitel 4t den démande makten. Aven Finlands nya grundlag
anger redan i forsta kapitlet (3 §) uppdelningen i den lagstiftande mak-
ten, regeringsmakten och den démande makten, som utévas av oberoen-
de domstolar”.

Sverige avviker starkt fran det viletablerade monstret. Regeringsfor-
men uppmirksammar visserligen domstolarna redan i inledningskapitlet,
men béde i paragraf 8 och 9 omnimns de tillsammans med férvaltnings-
myndigheterna. Detta sirdrag bekriftas av regeringsformens kapitel 11,
som behandlar domstolarna under titeln "Rittskipning och forvaltning”.
F4 andra linder skulle pd detta sitt komma pd tanken att blanda samman
den démande och den verkstillande makten.

Sammanstillningen av de tva begreppen utvecklas i flera av de nir-
mare bestimmelserna, diribland den principiellt viktiga paragrafen om
den s3 kallade normprévningsritten (RF 11:14). Inte endast domstolar,
utan dven “annat offentligt organ”, har ritt att hivda principen att en
overordnad rittsregel skall ges foretride om den trids f6r nir (lex superior-
principen). Samma sak avser de grinser (som anges av bestimmelsen att
felet méste vara “uppenbart”) som giller for denna princip i de fall som
den ligre av de tvd motstridande normerna har faststillts av riksdagen eller
regeringen.

Detta synsitt avviker alltsa starke fran uppfattningen om domstolar-
nas plats i statsapparaten som aterfinns i de flesta av Europas linder. For-
klaringen ligger i svensk konstitutionell och politisk historia, med dess
centralisering av statsmakten kring kung, regering och regeringskansli.
Till bilden hor ocksd andra sirdrag, ddribland det forhéllandet att den
som vill gora karridr som domare helst bor vixla mellan tjinstgéring i
domstolar och departement.

Mycket talar for att denna likstéillning av domstolarna med (andra
delar av) den verkstillande makten bildar ett problem for domstolarnas
legitimitet i ett demokratiskt samhille och dirmed f6r domstolarna sjilva.
Inte heller i4r det vil orimligt att tinka sig att bade traditionen och det
perspektiv som finns uttrycke i Regeringformen péverkar domarnas egen

sjilvbild.

20 Den sakallade Tvind-domen finns trycke i UfR 1999.841 H.
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Nir forvaltningsdomstolarna fitt i stort sett samma roll vid éverkla-
ganden som hogre foérvaltningsorgan och regeringen, blir det likvil inte
late ate forklara varfér denna beskrivning — och denna sjilvbild — i sjilva
verket dr falsk. Men déd ror frigan om forvaltningsdomstolarnas vida
befogenheter i forhéllande till forvaltningsmyndigheterna enligt systemet
for forvaltningsbesvir alltsd vid den dven mer grundliggande frigan om
domstolarnas — och om rittsstatens — stillning i Sverige.

L ettstorre perspektiv skulle inférande av laglighetskontroll som huvud-
regel sannolike stirka férvaltningsdomstolarnas stillning. Detta borde
gora det ldttare at se vad som i forsta hand ir lagstiftande och domande
uppgifter i en konstitutionell demokrati och i sin tur stirka domstolarnas
anseende mer allmint. Det vore bra i ett land dir konstitutionen gir
langt i att likstdlla domstolar av bada slag med forvaltningsmyndigheter.
Kontroll genom starka, oberoende domstolar ir ju en av de grundlig-
gande forutsittningarna for en god forvaltning.
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