En enda hogsta domstol — ett forsta
steg?

Av f.d. hovrattspresidenten JoHAN HIRSCHFELDT

Vagen mot en enda hogsta domstol dr troligen lang och tornbestrodd. Inte
minst fordrar den en ny grundlagsindring. I denna artikel diskuteras en
alternativ losning tankt inom ramen for gallande grundlag efter 2010 drs
andringar.

1 Inledning

I sin artikel Okad domarmakt och makten Gver domstolarna (SvJT 2017
s. 7) skriver Fredrik Werséll bl.a. om tanken om en sammanslagning
av de tva hogsta domstolarna. Han pekar pa att Sverige inte har na-
gon forfattningsdomstol och pa de bada domstolarnas sarskilda bety-
delse for lagprovningsuppgiften samt pa risken for att de kommer till
olika resultat bl.a. i mal pa det EU-rattsliga omradet. Han namner
tanken om att inleda ett utredningsarbete som skulle sikta mot att
Sverige skulle fi en gemensam hogsta domstol for de bada domstols-
slagen.

Det har ar tankar som ar varda att utveckla narmare. Jag vill har
lamna mitt bidrag med en forsta skiss till en minimalistisk 16sning. En
fordel med denna l6sning ar att den inte bor fordra nagon grund-
lagsiandring. Man kan se detta uppslag som ett steg pa en vag som pa
sikt kan leda till en enda sammanhallen hogsta instans. Men redan
denna losning skulle kunna fylla flera av de syften som en mer omfat-
tande reform skulle tillgodose. Den skulle kunna fylla de sakliga be-
hov som Wersill pekat pa.

2 Regeringsformen har 6ppnat for justitierads korsvisa tjanstgéring i
HD och HFD
Ar 2010 andrades bestimmelsen i 11 kap. 1 § tredje stycket regerings-
formen (RF) sa att meningen om vem som far tjanstgoéra i de hogsta
domstolarna andrades och fick lydelsen: "I Hogsta domstolen och
Hogsta forvaltningsdomstolen far endast den som ar eller har varit
ordinarie domare i nagon av domstolarna tjanstgéra som ledamot.”
Darmed mojliggors en ordning dar ledamoter i Hogsta domstolen
tjanstgor i Hogsta forvaltningsdomstolen och tvartom. Hur ser moti-
veringen for stadgandet i regeringsformen ut? I betankandet En refor-
merad grundlag (SOU 2008:125) s. 316 anfordes

att det kan finnas anledning att inféra en ndgot mer flexibel ordning. Det
finns situationer nar ett utbyte av ledamoter mellan de hogsta domstolarna
kan vara av viarde, exempelvis vid handlaggningen av vissa typer av mal.
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Forslaget tillstyrktes av bl.a. ledamoterna i Hogsta domstolen och
Hogsta forvaltningsdomstolen samt av Domstolsverket och Sveriges
advokatsamfund.

I prop. 2009/10:80 s. 130 anforde regeringen:

Det finns ... situationer i vilka en samverkan mellan de bada hogsta domsto-
larna genom vaxelvis tjanstgoring skulle kunna vara av stort varde. Sa kan
vara fallet exempelvis vid handlaggningen i den ena domstolen av vissa ty-
per av mal som fordrar sarskilda kunskaper inom ett visst amnesomrade
som nagon ledamot i den andra domstolen har. Regeringen instimmer i
utredningens bedémning att det under alla férhallanden inte framstar som
motiverat att i grundlag uppstilla hinder mot en sadan samverkan. Regle-
ringen bor i stallet mojliggora en nagot mer flexibel ordning.

Konstitutionsutskottet (2009/10:KU19) tillstyrkte forslaget. I sam-
manhanget behandlade utskottet motioner om inrattandet av en for-
fattningsdomstol. Dessa avstyrktes.

Den nya bestimmelsen i regeringsformen oppnar alltsa for mojlig-
heten att infora korsvis tjanstgoring. Detta fordrar dock en narmare
reglering i lagstiftningen om processforfarandet for de bada domsto-
larna.

3 Den nu aktuella reformen om Kkorsvis tjanstgoring
Grundlagsandringen fo6ljdes av att en utredning pa regeringens upp-
drag behandlade fragan om behovlig lagstiftning pa omradet, se Do-
marlagsutredningens betinkande (SOU 2011:42) En reformerad dom-
stolslagstiftning. Dar anfordes bl.a. (s. 249 f.):

Av den i regeringsformen intagna bestimmelsen framgar inte i vilka situat-
ioner som en vaxelvis tjanstgoring mellan domarna i de hogsta domstolarna
bor kunna komma i fraga. I bestaimmelsens férarbeten berors dock tva typ-
situationer uttryckligen.

For det forsta angav regeringen i propositionen att mojligheten bor
kunna utnyttjas i situationer dar de ordinarie ledamoterna ar javiga att
handliagga visst mél. Uttalandet gjordes i anslutning till behandlingen av
fragan om vilken instans som skulle prova atal for brott i utdévningen av le-
damoter i Hogsta domstolen. - - -

Den andra behandlade typsituationen dar ett utbyte kan vara av varde ar
handliggningen av mal i den ena domstolen, diar nagon ledamot i den
andra domstolen har sarskilda kunskaper inom rattsomradet.

De nu angivna tvd syftena ar bada inriktade pa tjanstgoéring i enskilda
mal. Vid sidan hdrav skulle det vara tinkbart att det mellan de tva hogsta
domstolarna skedde en utbytestjanstgoring for begransade tidsperioder. Ett
syfte med dylik utbytestjanstgoring skulle kunna vara att domstolarna vid
tillfalliga behov av vikarier skulle kunna férordna justitierdd fran den andra
domstolen. Ett vidare syfte med en tidsbegransad utbytestjanstgoring skulle
kunna vara att pa ett mer allmant plan underlitta féor kunskapsutbyte i fra-
gor om arbetsrutiner och liknande, men ocksa réorande rattsomraden som
beror bida domstolsslagen. Som ett aktuellt exempel pa sadant rattsomrade
kan namnas Europakonventionens forbud mot dubbelbestraffning.
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I fraga om den andra typsituationen anfoérde utredningen (s. 251):

Som framhallits i de nyss angivna forarbetena ar det onskvart att de tva
hogsta domstolarna utbyter kunskap i frigor som tangerar bada domstolar-
nas verksamhetsomraden. De hogsta domstolarna fyller huvudsakligen pre-
judikatbildande funktioner och rattslaget skulle bli komplicerat om de fat-
tade motstridiga beslut i narliggande fragor. Dessa problem kan emellertid
inte 16sas av att enstaka justitierad férordnas att doma i den andra domsto-
len. Vid en sadan l6sning skulle de enskilda domarna aldrig kunna repre-
sentera hela den egna domstolen, utan endast sig sjalva. Med hansyn hartill
ar det knappast ett behov (av) kunskapsutbyte mellan de tva hogsta domsto-
larna — i enskilda mal eller for avgransade perioder — som typiskt sett ar
skalet till vaxelvis tjanstgoring.

Aven om vi i dag inte kan iaktta ndgot uttalat och direkt behov av korsvis
tjanstgoring annat an i javssituationer, finns det emellertid ingen anledning
att uppstdlla forbud mot att sa sker. I linje med vara dvriga 6verviganden
ligger att de hogsta domstolarna bast kan bedéma sina egna behov. Mojlig-
heten bor darfor lamnas 6ppen for domstolarna att besluta om sjalva. Vi fo-
reslar saledes att det infors en generell mojlighet for respektive hogsta
domstol att forordna ett justitierad fran den andra domstolen att tjanstgora
i domstolen.

I friga om bestimmelsens utformning m.m. anférde utredningen
(s. 251 f.) bl.a. att beslut om forordnande om tjanstgoring inte be-
hovde tas av kollegium eller plenum utan av domstolens ordférande
och att det skulle foregds av samrad med den andra domstolen.
Tjanstgoringsskyldigheten i javssituationer foreslogs reglerad i lagen
om fullmaktsanstillning. Daremot borde ett féorordnande i den andra
typsituationen, da ett Oppet mandat utnyttjades, ske pa frivillig basis
och inte fordra reglering dar.

Forslagen till korsvis tjanstgoring remissbehandlades och mottogs

ositivt.

P Hogsta domstolens ledamoter tillstyrkte forslaget och anforde bl.a:

En mera detaljerad reglering av nar och pa vilket satt utbyte ska ske ar en-
ligt ledamoterna onodig och skulle snarast medféra komplikationer. De
narmare riktlinjerna for utbytestjanstgéring bor kunna utformas i samrad
mellan de bada hogsta domstolarna.

Hogsta forvaltningsdomstolens ledamoter tillstyrkte och anférde i
fraga om den andra typsituationen bl.a:

I vilken man vaxelvis tjanstgoring i ovrigt bor forekomma ldmnas, som ut-
redningen ocksd konstaterar, lampligen till de bada hogsta domstolarna att
sjalva avgora. Det galler oavsett om det ar fraga om ett mera kortvarigt for-
starkningsbehov i den ena domstolen eller om en langre tids tjanstgoring
for kunskaps- och erfarenhetsutbyte. Om véxelvis tjanstgoring av sadant slag
skulle komma i fraga bor saken behandlas av respektive domstol i plenum.
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Medan Domstolsverket tillstyrkte forslagets reglering av tjanstgorings-
skyldigheten, ansiag Arbetsgivarverket att aven den andra typsituation-
en borde omfattas av denna skyldighet.

Nu, ar 2017, har regeringen lagt fram ett férslag om korsvis tjanst-
goring huvudsakligen i enlighet med utredningens forslag. Lagradet
har tillstyrkt forslaget utan erinran och en proposition har nyligen av-
lamnats (prop. 2016/17:174). De foéreslagna bestimmelserna i respek-
tive lag om processforfarandet ser ut sa har och vice versa:

Hogsta domstolen far forordna den som ar justitierdd i Hogsta forvalt-
ningsdomstolen att tjanstgora i Hogsta domstolen.

Regeringen anfor som skal for forslaget bl.a. att korsvis tjanstgoring
kan vara av stort varde: "Sa kan vara fallet vid handlaggningen av ett
mal i den ena domstolen som aktualiserar fradgor inom ett visst am-
nesomrade som nigon ledamot i den andra domstolen har sarskilda
kunskaper om.” Vidare anser regeringen att en utbytestjanstgoring
kan fylla en viktig funktion ocksa under en viss tidsperiod: "En sadan
korsvis tjanstgoring kan framja ett vidare utbyte av sakkunskap och er-
farenheter inom réattsomraden som beroér bada domstolsslagen, t.ex.
europarattsliga fragor och fragor om skattetilligg, men ocksd av ar-
betsrutiner.” — Regeringen foreslar inte nagon skyldighet for justitie-
raden for att delta i korsvis tjanstgoring.

4 En fortsatt diskussion ér dnda angeligen

Ett genomforande av detta forslag ligger i linje med Fredrik Wersalls
synpunkter i hans artikel och bor halsas som ett steg i ratt riktning.
Vinner de bada domstolarna positiva erfarenheter av denna ordning
kan det ge viktiga erfarenheter infoér en fortsatt utveckling mot 6kad
enhetlighet nar det galler utévandet av den hogsta domsmakten (jag
drar inte in EU-domstolen i resonemanget har).

Det finns dock goda skal att inte lita diskussionen avstanna i och
med detta.

Darfor vill jag har fortsitta med att ta upp fragan om vilka maltyper
som kan vara av sarskilt intresse i denna nya ordning. Sedan behand-
lar jag den organisatoriska fragan om tjanstgoringsskyldighet. Daref-
ter foljer ett avsnitt om fragan om forfattningsdomstol. Slutligen lag-
ger jag helt diskussionsvis fram en forsta skiss till en mojlig 16sning
som gar nagot langre an den som nu blir féremal for lagstiftning.

En ny sarskild forfattningsdomstol bor enligt min mening inte in-
rattas. I stillet skulle den har skisserade ordningen kunna ses som ett
mindre genomgripande men anda effektivt alternativ. Min skiss har
lagts fram i en tidigare dialog med framst f.d. ordféranden och justiti-
eradet i Hogsta forvaltningsdomstolen Sten Heckscher.
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5 Vilka maltyper?

Fredrik Wersall har ndmnt tva malomraden, det ena principiellt, mal
om lagprovning, och det andra materiellt, EU-rdttsliga mal. Det ar latt
att ga vidare och formulera ett ndgot mer omfattande omrade: mal av
konstitutionell betydelse som galler vara grundlagar, EU-ritten och
Europakonventionen angaende skydd fér de ménskliga rattigheterna
och de grundlaggande friheterna.

Det kan noteras att regeringen i lagradsremissen ocksa fort in
"rattsomraden som beror bada domstolarna och fragor om skattetill-
lagg.” Till detta senare kan naturligt nog foras fragor som ror andra
administrativa sanktionsavgifter an skattetilligg och frigorna om
dubbelbestraffning. Det finns alltsa andra maltyper dn de konstitut-
ionella som har ar av intresse, sasom tvistemal och brottmal hos
Hogsta domstolen dar t.ex. skatterattslig eller allmant forvaltnings-
rattslig expertis kan tillféora domandet kvaliteter och vice versa mal
hos Hogsta forvaltningsdomstolen om t.ex. beskattning och tvangs-
vard etc. dar civilrattslig eller straffrattslig expertis kan vara betydelse-
full.

En systematisk genomgang av de bada domstolarnas avgoéranden
fran senare ar kan sdkerligen fanga upp ytterligare mal och maltyper
varda att diskutera i sammanhanget.

I min artikel Efter Stallknechtmdlet — tva farska fall fran Hogsta
domstolen, i Regeringsrdtten 100 dr, 2009, s. 217, tog jag upp nagra
rattsfall som gav tydliga exempel pa fragor som galler rittsomraden
som berér bida domstolarna. Har racker det med att namna rubri-
kerna pd madlen: Stallknecht, Lassagard och Fimgro.' Fimgromalet
foljdes sedan av ett hovrattsavgéorande. Dar ansigs en forvaltnings-
domstols lagakraftrunna dom angaende aterbetalning av arbetslos-
hetsersattning utgora hinder mot provning av en vid allman domstol
vackt faststillelsetalan avseende samma belopp. En forst i malet vid
allman domstol framstilld invindning om condictio indebiti ansigs
omfattad av rattskraften av forvaltningsdomstolens dom.*

Darefter anforde jag i artikeln:

Harmed lade sig den akuta fragan om negativa kompetenskonflikter. Men
att konkurrerande rattstvister och besldktade problem kan uppkomma i de
bada domstolsslagen ar fortfarande en realitet. Fragorna kring parallella
forfaranden och amnet "En gemensam hogsta domstol — lever fragan?” har
tagits upp under senare ar.” Ett skil till att saken behover diskuteras ar att
den klassiska uppdelningen mellan civilratt och forvaltningsratt ar under
stark uppluckring. Det har inte minst att géra med utvecklingen pa de in-
frastrukturella omradena (tele- och energimarknaderna m.m.) samt privati-
seringar och regelférandringar pa omraden dar verksamheten tidigare som
regel skett i offentligrattslig form.

' NJA 1994 s. 657, RA 1995 ref. 58, RA 1997 ref. 65, NJA 2001 s. 22.
> RH 2002:3.
* Hér gjordes hanvisning till bl.a. SvJT 2008 s. 349.
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Darefter behandlade jag till belysningen av detta i artikeln tva ytterli-
gare rattsfall fran Hogsta domstolen.

Det forsta gallde fragan om omfattningen av allmdn domstols
provningsratt i mal om aterbetalning av arbetsloshetsersattning.* Min
kommentar:

Det ar enligt min mening mycket vardefullt att Hogsta domstolen valde att
markera: Ska malet provas i allman domstol, da ska det ocksa provas fullt ut
i sak enligt gallande processordning.

Allmén domstol ska inte tjana som ndgon sorts automatiskt verkande
“transportkompani” at férvaltningsmyndigheter nar dessa soker fa exekut-
ionstitel for sina krav. En sadan begransad, ja "snopt”, funktion foér en dom-
stol bor inte accepteras. Den skulle kunna urholka bade allmadnhetens for-
troende och tunna ut domarens korrekta rolluppfattning. I stallet valde
Hogsta domstolen att tydligt klargora att denna otillfredsstallande situation
var en fraga inte for rattstillampningen utan for lagstiftaren att 16sa.

Darefter behandlades ett mal i Hogsta domstolen om en kommuns
krav pa “dagisavgift” trots strejk med malets grundfrdga: Kan allmin
domstol prova malet? Har behandlade Hogsta domstolen, liksom tidi-
gare Regeringsratten i ett annat mal, saval forvaltningsrattsliga som ci-
vilrattsliga fragor angaende forskoleomradet. Det namndes att Hogsta
domstolen ocksa behandlat ett mal med en talan om krav pa aterbe-
talning av barnomsorgsavgift pa grund av brister i miljon pa “dagis”
som aventyrade barnens halsa. Dar ansags rattsforhdllandet ha sa pass
starka civilrattsliga inslag att det foreldg ett omsesidigt forpliktande
avtal och att domstolen darmed skulle prova malet.’

Min diskussion och exemplifiering av mal och maltyper stannar
har. Det ska noteras att lagradsremissens lagforslag innehaller endast
en oppen tillaitande regel om korsvis tjanstgéring utan angivande av
nagra kriterier i sak. En bakgrund till den ldsningen ar troligen
Hogsta domstolens ledamoters remissynpunkt om att en mera detal-
jerad reglering av nar och pa vilket sitt utbyte ska ske ar onddig och
snarast skulle medfora komplikationer.

Jag aterkommer till fragan i det f6ljande.

6 Tjanstgoringsskyldigheten
Lagradsremissen innehdller en 6ppning for korsvis tjanstgoring for
justitierad pa frivillighetens grund. Den bygger alltsd inte pa princi-
pen om tjanstgoringsskyldighet. Frigan om domares tjanstgorings-
skyldighet i en annan domstol dn den dar domaren ar anstilld ar en
fraga som maste regleras i lag. For andra domare an justitierad finns
en sadan reglering i 14 § lagen (1994:261) om fullmaktsanstallning.
Domarlagsutredningen valde dock att inte bygga upp regleringen i
denna del pa tjanstgoringsskyldighet. Eftersom utredningen valde fri-

* NJA 2008s. 560.
> Se NJA 2008 s. 642, RA 1982 2:62 och NJA 1998 s. 656 (I).
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villighet som grund blev det ocksa foljdriktigt att utredningen anfoérde
(s. 251):

De hogsta domstolarna fyller huvudsakligen prejudikatbildande funktioner
och rattslaget skulle bli komplicerat om de fattade motstridiga beslut i nar-
liggande fragor. Dessa problem kan emellertid inte l6sas av att enstaka justi-
tierad forordnas att doma i den andra domstolen. Vid en sadan l6sning
skulle de enskilda domarna aldrig kunna representera hela den egna dom-
stolen, utan endast sig sjalva.

Man kan dock i stallet tanka sig en ordning med tjanstgoringsskyldig-
het som grund och med i lag reglerade funktioner for hur besluten
om tjanstgoring i fall av korsvis tjanstgoring ska fattas. I en sddan ord-
ning kan man pd goda grunder havda att ett férordnat justitierad fo-
retrader sin domstol och inte endast sig sjalv. Darmed foreligger inte
det representativitetsproblem som utredningen pekade pa.

Om statsmakterna onskar det synes den reglering som idag finns i
14 § fullmaktslagen kunna utvidgas till att gélla justitierad. Jag noterar
att den nuvarande bestimmelsen inte ar féorsedd med ndagra over-
gangsbestammelser. Betyder det att det inte heller kan goras gallande
nagon begransning som hindrar tillimpningen av en enligt lag utvid-
gad tjanstgoringsskyldighet for redan nu utnamnda och anstallda ju-
stitierad for tjanstgoring i den andra domstolen? Rimligen borde man
kunna tolkningsvis argumentera for att det har blir fraga om en for-
flyttning av organisatoriska skal och dartill endast en temporar sadan.
En sadan forflyttning skulle dirmed inte anses oférenlig med 11 kap.
7 § andra stycket RF om den begransade forflyttningsskyldigheten.
Fragan fordrar dock helt klart ndrmare 6vervaganden.

Grundlagsandringen 2010 kan sagas ha oppnat for en forstarkt pre-
judikatbildningsfunktion. En sadan funktion kan forstds inte innefatta
medverkan av domare pa enbart frivillighetens grund. Laget ar dar-
med att den nu forestaende lagstiftningen inte fullt ut tar tillvara den
mojlighet som grundlagsandringen ger.

Om man soker tillgodose en forstarkt prejudikatbildningsfunktion
och ha mal som ror konstitutionella fragor i centrum, bor ocksa al-
ternativet med en forfattningsdomstol foras in till belysning i diskuss-
ionen.

7 Fragan om forfattningsdomstol

Det ar intressant att undersoka om det i den tidigare diskussionen om
fragan om forfattningsdomstol forekommit uppslag av intresse har
nar det ror konstitutionellt domande.

Under Grundlagsutredningens arbete avlimnades en expert-
gruppsrapport (SOU 2007:85) Olika former av normkontroll. Gruppen
leddes av framlidne justitierddet Goran Regner. Dar behandlades tre
fragor: Lagradets féorhandskontroll, Lagprovning och Forfattnings-
domstol.
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I rapporten (s. 71 f.) angavs som ett av skidlen for att inritta en for-
fattningsdomstol att "normproévningen inte anses ha en tillrackligt
framtradande roll i de ordinarie domstolarnas verksamhet. Tyngd-
punkten i arbetet dir maste med nddvandighet ligga pa mer var-
dagsnara fragor sasom brottmal eller skattefragor. Genom ett sarskilt
organ for grundlagsfragor skulle dessa provas med hogsta tankbara
kompetens.” Vidare namndes bl.a. (s. 72) att en centraliserad prov-
ning hade den foérdelen att en enhetlig och o6verskadlig praxis i
grundlagsfragor kunde utarbetas. Slutligen framholls (s. 73) att en
forfattningsdomstol eller ett liknande organ skulle kunna maojliggora
att domare med specialistkompetens i grundlagsfragor rekryterades
for att enbart tjanstgora dar.

Efter den inledande analysen presenterades tre modeller: Den poli-
tiska modellen, den juridiska modellen och den medborgerliga mo-
dellen.

For resonemanget har ar det den juridiska modellen som ar mest
intressant. I frigan om domstolens institutionella form i denna mo-
dell anfordes i rapporten bl.a. (s. 78):

For manga tycks det intuitivt mest naturliga vara att betrakta en forfatt-
ningsdomstol som fullstandigandet av den rattsliga institutionella hierarkin.
Har efterfragas professionell juridisk kompetens av samma slag som i den
verksamhet vilken bedrivs av de hogsta domstolarna i kontradiktoriska
domstolsforfaranden. Juridik ar har ledordet, inte politik. Forfattningsdom-
stolen betraktas som en specialdomstol inom ramen for rattsordningen.

I denna modell finns inget hinder att féorena den lagprovande funktion-
en med annan domande verksamhet, tvirtom. Och framst torde norm-
provningen kunna jamforas med den provande och rattsskapande funktion
som de hogsta prejudikatskapande domstolarna har. Nigon av Hogsta
domstolen eller Regeringsritten forefaller da vara den naturliga kandidaten
for utovning av en centraliserad lagprovning i Sverige. Det innebar att det
nuvarande svenska systemet, dar alla domstolar och andra “offentliga or-
gan” har denna befogenhet, andras till en koncentrerad provning i en enda
instans. Det kan d& ocksa diskuteras om forfattningsfragorna bor samlas till
en sarskild avdelning eller kammare inom den provande domstolen.

Det ar dock inom ramen for den juridiska modellen aven mojligt att
tanka sig en central instans fér provning av de aktuella fragorna, eventuellt
tillskapad genom en kombination av delar av Hogsta domstolen och Rege-
ringsratten eller en sammanslagning av dessa domstolar helt och hallet
(nagot som har vidare implikationer an den har aktuella frigan om forfatt-
ningsdomstol) med sarskild "konstitutionskammare” (som i Estland).

I avsnittet om forfattningsdomstolens domare i denna modell anfor-
des bl.a. (s. 79):

Om forfattningsdomstolens arbetsuppgifter likstalls med reguljar verksam-
het i domstolarna, sarskilt de hogsta instanserna, ar det naturligt att efter-
fraga juridisk kompetens hos dem som utses till domare i forfattningsdom-
stolen. Om arbetet som forfattningsdomare kombineras med annan verk-
samhet i t.ex. Hogsta domstolen/Regeringsratten ar detta an mera uppen-
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bart. Uppgifterna kraver specialkompetens som star att finna i en profess-
ion som har utbildats for andamalet och dar personerna tillignat sig ytterli-
gare kunskap och erfarenhet genom att verka i, mojligen ocksa forska om,
den rattsliga sfaren.

I rapporten diskuterades for- och nackdelar med de olika modellerna.
Det konstaterades (s. 84) att den juridiska modellen innebar ett i for-
hallande till 6vriga modeller, minsta ingrepp i den nuvarande svenska
normprovningsmodellen.

Avslutningsvis tog rapporten upp nagra exempel pa andrad norm-
kontroll dar de tre komponenterna Lagradets féorhandskontroll, lag-
provning och forfattningsdomstol fordes samman i tre olika alterna-
t1v.

I minimialternativet bestir Hogsta domstolen och (numera)
Hogsta forvaltningsdomstolen helt separata.

I mellanalternativet slas de bdda hogsta instanserna samman och
bildar en hogsta domstol som provar alla mal som slapps upp fran
allmdnna domstolar och forvaltningsdomstolar. Uppenbarhetsrekvisi-
tet forutsatts, som ju sedan ocksa blev fallet, helt borttaget, vilket med-
for att rattslaget i hogre grad an tidigare bestams genom domstols-
praxis. Vidare anfordes (s. 97) bl.a:

I den sammanslagna domstolen inrattas en sarskild kammare med uppgif-
ten att prova lagprovningsfragor och andra mal med konstitutionell inrikt-
ning (t.ex. "riksrattsfragor” och valfragor).

I maximialternativet inrattas en forfattningsdomstol. Av rapporten
(s. 98 ff.) framgar bla. att domstolen inrattas i huvudsak med ut-
gangspunkt i den juridiska modellen.

Den tinks sammansatt av nio ledamoter, tre justitierad, tre rege-
ringsrad och tre 6vriga ledamoéter. Forfattningsdomstolen samman-
kallas ad hoc for provning. Ledamoterna har kvar sina ordinarie upp-
drag vid sidan av tjanstgoringen i forfattningsdomstolen. Hogsta dom-
stolen och Regeringsratten och andra domstolar som domer i sista in-
stans har en skyldighet att hanskjuta en lagprovningsfraga, dock inte
rorande fragestallningar dar praxis redan framstar som helt klar. Re-
gleringen skulle darmed knyta an till den ordning som galler vid
domstolars inhamtande av forhandsbesked fran EU-domstolen.

Domarna fran Hogsta domstolen och Regeringsratten som ska
tjanstgora i forfattningsdomstolen tanks att utndmnas enligt “lagrads-
principen”, dvs. av respektive domstol. Dessa ledamoter tjanstgor i pe-
rioder om sex ar, med mojlighet att utndmnas pa nytt av sina domsto-
lar. Ovriga tre ledaméter utses av riksdagen.

Har vill jag notera att "lagradsprincipen” for utnamning bestér i att
beslut om forordnande fattas av samtliga ledamoter i respektive dom-
stol, se 12 § lagen (2003:333) om Lagradet. Bestimmelsen lyder: "Alla
justitierad bor delta i beslut som enligt denna lag fattas av Hogsta
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domstolen respektive Hogsta forvaltningsdomstolen, om de inte ar
befriade fran skyldighet att tjanstgora eller har annat giltigt skal att
inte delta i beslutet.” I instruktionerna for respektive domstol hanvisas
till bestimmelsen i lagradslagen. Det ér alltsd dar och inte i instrukt-
ionen som beslutsordningen anges. I instruktionerna rubriceras i och
for sig aven sadana beslut under avsnittsrubriken Administrativa
arenden. Men det ar inte fraga om vanliga beslut i plenum. I plenum
ingar kanslichefen men sa ar inte fallet vid dessa beslut. Till sin karak-
tar far dessa beslut anses vara konstitutionella.

I Grundlagsutredningen forelag dock enighet om att inte fora fram
nagot forslag om inrittande av en forfattningsdomstol. I proposition-
en till en reformerad grundlag gjordes samma stillningstagande. I
samband med riksdagsbehandlingen av propositionen framfordes
dock forslaget om inrattande av en forfattningsdomstol motionsvis.
Det avstyrktes, som redan namnts, av konstitutionsutskottet. Darefter
har forslaget upprepade ganger kommit upp i motioner. Det har av-
styrkts senast i 2015/16:KU16. Nu foreligger atta motioner i fragan
vid innevarande ars riksdag.

Har blir fortsattningsvis min utgangspunkt att det inte kommer in-
foras en forfattningsdomstol i Sverige samt att samtliga domstolar
aven fortsattningsvis med lagprovningsinstrumentet och eljest har i
uppgift att fullt ut ansvara for att rattstillimpningen ar forenlig med
forfattningen.

Darmed kvarstar fragan om det kan ga att soka tillgodose en for-
starkt prejudikatbildningsfunktion i fraiga om mal som roér konstitut-
ionella fragor genom korsvis tjanstgéring i de bada hogsta instanser-
na. Har ger Goran Regner och hans expertgruppsrapport inspiration
for foljande skiss. Man skulle, mojligen nagot vanvordigt och sprakligt
inkorrekt men ratt illustrativt, tills vidare kunna ge det som har laggs
fram arbetsnamnet "en forfattningsdomstol light”.

8 En skiss till ”en forfattningsdomstol light”

Den minimalistiska utgangspunkten blir har att de bada hogsta in-
stanserna inte slas samman utan bestar i nuvarande form. Den organi-
satoriska losningen bygger i stillet pa principen om korsvis tjanstgo-
ringsskyldighet och en sarskild beslutsordning i de bada domstolarna
i fraga om tjanstgoringsforordnandena.

En sadan ordning bor anses ligga val inom de ramar som nu gal-
lande regeringsform mojliggor. Den maste regleras i lag, narmare och
pa annat sdtt an i det nu aktuella lagstiftningsarendet.

Tanken ar att Hogsta domstolen respektive Hogsta forvaltnings-
domstolen i samband med beslut att medge provningstillstind ocksa
kan besluta att mélet ska behandlas i s.k. sarskild sammansattning i re-
spektive domstol. En bestaimmelse om den sakliga avgransningen for
den har ordningen fordrar narmare overviganden. Det galler att
finna en formulering som inte ar for detaljerad utan som ger domsto-
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len betydande frihet. Har ar ett forsok att uttrycka regeln: "Om
Hogsta domstolen vid sin behandling i ett mal av fragan om bevil-
jande av provningstillstand finner att det vid prévningen av malet bor
tillforas sarskilda erfarenheter av rattstillimpningen pa ett omrade
som Hogsta forvaltningsdomstolen ansvarar for, far domstolen besluta
om s.k. sarskild sammansattning.” For Hogsta forvaltningsdomstolen
ges en motsvarande regel.

Med sarskild sammansattning forstas har en sammansattning med,
forslagsvis, sju ledamoter, fyra fran den "pdakallande” domstolen och
tre fran den andra, "sandande”, domstolen. Alternativt kan tankas
fyra—fyra eller fem—fyra ledamoter. Enligt gallande bestammelser do-
mer domstolarna var och en med minst fem ledamoter i sitsen. En
ordning med hela tio ledamoter for ett avgérande i gemensam sam-
mansattning framstar dock som mindre lamplig.

En viktig fraga att ta stallning till & hur de démande ledamoterna
vid sarskild sammansattning ska utses.

Savitt galler den pakallande domstolens ledamoéter blir utgangs-
punkten vanliga regler och praxis i den domstolen for sammansatt-
ning, lampligen kombinerad med en tillimpning av anciennitetsprin-
cipen.

Svarare och kansligare blir hur den andra, sindande, domstolens
domare ska utses. Tanken ar att den pakallande domstolen ska tillfo-
ras lamplig kompetens fran den andra domstolen efter den senare
domstolens exklusiva bestiammande.

Hér bor "lagradsprincipen” kunna ge ledning. Ett drende om att
utse ledamoterna ska inte ses som ett administrativt arende dar beslut
fattas i domstolens plenum eller kollegium eller av domstolens presi-
dent eller kanslichef. Kanslichefen, som ingar i bade plenum och kol-
legium, ar inte ledamot av domstolen och bor inte vara med att fatta
beslut om vilka ledamoéter som ska delta i den andra domstolens do-
mande verksamhet. Det ska i stillet vara en exklusiv fraga féor domar-
na i den sindande domstolen. Den bor alltsd behandlas av domsto-
lens samtliga ledamoter. Lagradsprincipen betecknades i det forega-
ende som konstitutionell till sin natur. Samma regel skulle har bli av
liknande slag. Det handlar om en rattstillampningsuppgift for dom-
stolen. Som administrativ kan den definitivt inte betecknas.

Syftet med regleringen ar tillféra den pdkallande domstolen sar-
skild kompetens fran de omraden av rattstillimpningen som den san-
dande domstolen svarar for. Den sindande domstolen ska ha tillgang
till beslutet och akten frdn den pakallande domstolen. Den domsto-
lens beslut ar bindande for den sindande domstolen och ska alltsa
inte kunna avvisas av denna.

Det bor framhallas att den pdkallande domstolen inte ska kunna
sarskilt formulera behovet av expertis i termer av nagon sorts "bestall-
ning” av sarskild domare eller av en "domarprofil”. I stillet ar det den
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sandande domstolen som sjalvstandigt provar vilka domare som ska
utses.

Nar sedan vil sitsen dr sammansatt handliagger den malet enligt
den processordning, inklusive de omrostningsregler, som galler for
den pdkallande domstolen. Dom beslutas i den domstolens namn
med tillagget "1 sarskild sammansattning”.

En ytterligare och sista friga som har bara kan antydas ar hur dom-
stolen i sadan sarskild sammansattning ska hantera situationer dar sit-
sen identifierar ett behov av att kunna franga ett tidigare prejudikat
som nagon av domstolarna beslutat i ndgon i malet relevant fraga el-
ler om det i annat fall bedéms vara av sarskild betydelse for rattstill-
lampningen att frdgan avgors i plenum.

Sakliga skal talar for att ocksa sarskilda regler bor inféras om att sa-
dana fragor efter beslut av den sarskilt sammansatta sitsen ska be-
handlas i ett gemensamt sammansatt plenum. De bada domstolarnas
samtliga ledamoter deltar i ett plenum i den pakallande domstolens
namn. Domen avkunnas i den pakallande domstolens namn med for-
slagsvis detta tillagg: i plenum gemensamt med [den saindande dom-
stolens] ledamoter”.

Ett gemensamt plenum blir dock personellt mycket omfattande.
Det kan ses som ett problem. Mojligen skulle man kunna underlatta
problemet genom att i stallet tinka sig en ordning diar den samman-
satta sitsen kan stdlla sarskilda fragor till gemensamt plenum i former
som liknar féorhandsbeskeden till EU-domstolen.

Harmed ar det skisserade upplagget presenterat.



