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Inledning:

Det svenska samhéllet har en val utbredd forvaltning som dr dgnad att tjana medborgarnas
intressen. En av de viktigaste rattssakerhetsgarantierna inom forvaltningen ar rétten till en
opartisk domstol. Domaren ska enligt idealet vara fullstandigt opartisk och inte ha nagon
forutfattad asikt om fallet innan hon har pabdrjat utredningen. Tyvarr sa ar inte alltid detta
fallet. Att alltid kunna garantera att domaren inte har nagon forutbestamd asikt &r en
omdjlighet. Daremot kan man 6ka mojligheten for att den enskilda ska fa en opartisk
rattegang genom att forbjuda fortroendeskadliga situationer sdsom javsreglerna ar dgnade att

gora.

Syfte och forskningsfraga:

Denna uppsats kommer att handla om hur svenska domstolar bedomt det forvaltningsréttsliga
institutet tvainstansjav. Jag har begransat mig till att understka domare och andra som deltar i
beslutsfattandet hos domstol. Tvainstansjav foreligger nar en domare tidigare har fattat beslut
om ett &rende och sedan ska ta ytterligare ett beslut i samma &rende, eller hos annan
myndighet eller organisation tagit befattning med fragan som arendet grundar sig pa. Den
forstnamnda situationen omfattas av Rattegangsbalken kap. 4 138 punkt 7 och 8 medan den
sistndmnda situationen omfattas av punkt 10 som anger annan fortroendeskadlig

omstéandighet.

Uppsatsen kommer att behandla vad tvainstansjav innebar enligt doktrin och forarbeten samt
hur svenska domstolar tillampar regeln. | framstallningen kommer det att framga vilka
underliggande principer som finns for denna javstyp samt behandla hur strikt olika faktorer
beddms i de svenska domstolarna. Jag kommer &ven att redogora for hur Europaratten
paverkat var svenska reglering pa omradet. De viktigaste lagrummen som jag kommer att utga

fran ar Forvaltningsprocesslagen 418 och Rattegangsbalken kap. 4 138.



Metod och material:

Om det valda begreppet tvainstansjav.

Det har varit tveksamt huruvida uppsatsen skulle anvanda begreppet tvainstansjav eller om
den forsiktigare versionen “tidigare befattning med fragan”. | lite aldre doktrin som
uppsatsforfattaren har anvant sig av har begreppets beskrivning inneburit att det finns en
overordnad och underordnad instans dar domaren har tagit stallning till fragan. | praxis som
uppsatsforfattaren har last har det daremot framkommit att begreppet tvainstansjav aven kan
anvandas i situationer dar domaren aven kunnat haft befattning med fragan genom att till
exempelvis hos sin tidigare anstéallning varit med att ta fram lagstiftningen som rattsfallet
handlar om. Denna vagare typ av situation omfattas av Rattegangsbalken kap. 4 13§ punkt 10.
Jag har &ven sokt begreppet i Nationalencyklopedin och funnit foljande beskrivning: ”
Tvainstansjav - tvainstansjav, den sarskilda javsgrund som foreligger da domare,
beslutsfattare eller annan handlaggare i mal eller arende tidigare vid annan domstol eller vid
annan myndighet tagit befattning med den fraga det ror sig om.”. Det verkar alltsé som att den
ursprungliga betydelsen var striktare men att domstolarna genom sin fortgaende praxis

breddat begreppets betydelse.

Om lagrum och réattsfall

Denna uppsats behandlar javsbestammelserna i Rattegangsbalken (1942:740) kap. 4 13§
punkt 7 som anger att jav foreligger om ” om han i annan rétt sdsom domare eller
befattningshavare fattat beslut, som ror saken, eller hos annan myndighet & domstol eller
sasom skiljeman tagit befattning déirmed;”, punkt 8 som anger “vid huvudférhandling i
brottmal om han fore denna huvudforhandling har prévat frdgan om den tilltalade har begatt
girningen;” samt punkt 10 “om eljest sdrskild omstdndighet foreligger, som ar dgnad att rubba
fortroendet till hans opartiskhet i malet. Lag (1993:348)” Den andra rattsregeln som anvands
ar Forvaltningsprocesslagen (1971:291) 418 som anger den som handlagger mal i

Forvaltningsdomstolarna omfattas av bestimmelserna i rattegangsbalken kap. 4 138.

Rattsfallen ar hamtade ur databasen Infotorg Juridik. Databasen innehaller rattsfall,
forfattningar, forarbeten, artiklar med mera. Uppsatsforfattaren borjade med att endast soka
rattsfall avgjorda hos Hogsta domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen, men fann att det
inte fanns tillrackligt med réattsfall hos dessa sa avgransningen utokades till att &ven innefatta

lagre domstolars avgoérande.



Om forarbeten och doktrin

Uppsatsforfattaren har last tidiga forarbeten till rattegangsbalken och
forvaltningsprocesslagen, det vill sdga Protokoll 1942:5, Proposition 1942:2, Proposition
1971:30, men funnit att den valda typen av jav inte preciserats i nagon betydande utstrackning
i nagot utav dessa forarbeten. De tidiga forarbetena aterger endast de réattsliga reglerna i
samma utstrackning som lagboken anger och den enda diskussionen om jav jag fann handlade
om partnerjav och RB kap 4 148 som handlar om domares skyldighet att meddela om hon tror
att jav kan foreligga. Det verkar som att lagstiftarna inte ville precisera i lag eller forarbeten
hur jav ska tolkas, utan lamnar det uppdraget till domstolarna som succesivt uppstéller normer
for jav i sin prejudicerande och praxisbildande verksamhet. Efter att Sverige ratificerat
Europakonventionen har lagstiftaren daremot varit mer villig att precisera vad den valda
javstypen innebér, sa nyare forarbeten har kunnat anvandas. Det forarbete som anvands i
uppsatsen ar darfor Prop 1992/93:25 som utforligt behandlar praxis fran Europadomstolen och
som motiverat Sverige att precisera tvainstansjav samt infora punkt 8 i RB kap. 4 138.

Uppsatsen bygger aven pa doktrin. De bocker som har anvénts dr Eva Tibys bok Domarjav,
Henrik Munktell bok Om javsférhallanden inom statsforvaltningen, Hans Danelius bok
Manskliga rattigheter i europeisk praxis samt Hakan Stromberg och Bengt Lundells bok
Allman forvaltningsratt.

Forklaring av uppsatsens begrepp

Jav:

Javsreglerna omfattar den som handléagger ett drende, bade beredning och beslutande. Jav
innebdr att domaren ar paverkad av en omstandighet som kan rubba fértroendet fér dennes
handlaggning av ett arende. Finns det omstandighet som kan utgéra misstanke om opartiskhet
och oberoende ska denna uteslutas fran handlaggningen och beslutsfattandet i arendet?.
Bedomningen ska ske efter en objektiv mattstock dar domarens subjektiva uppfattning om
javet inte ar relevant.? Personen &r skyldig att sjalv ta upp omstandigheter som skulle kunna
utgora jav. Hogsta domstolen uttalade i NJA 1981 s.1205 att reglerna syftar till att skydda

rattsskipningens objektiva handhavande och att domstolarna darfor bor tillampa regeln genom

L Allmén forvaltningsratt s. 91
2 Mal nr 1080-10



att domare som omfattas av en fortroendeskadlig omsténdighet forbjuds att delta i
rattegdngen. Aven nar det i fallet inte finns ndgon anledning att anta att domaren skulle déma
partiskt.®

Tvainstansjav

Begreppet tvainstansjav har tva delar. Den forsta delen innebar att domaren tidigare har
provat arendet och den andra delen innebér att domaren tidigare haft befattning med fragan
som arendet grundar sig pa. Den andra grenen omfattar situationen dar domaren till
exempelvis tidigare varit anstalld eller samtidigt &r anstalld pa en myndighet som hanterat
fragan, se rattsfall 5, eller att domaren &r med i en intresseorganisation och darmed har haft

befattning med fragan, se rattsfall 6.

Att en ny instans ska prdva ett arende kan ha manga fordelar. Bland annat kan domstolen
komma fram till att den tidigare bedémningen varit felaktig men den kan aven vara till fordel
for att nagon kan se pa malet med nya 6gon med andra perspektiv. Det som &r
fortroendeskadligt vid tvdinstansjav ar att domaren med sin tidigare befattning till fragan
redan har bildat sig en asikt om fallet och darmed inte ser drendet med en objektiv blick.* Om
domaren tidigare provat drendet kan denne dven vara motvillig att bedoma sin tidigare
bedémning som felaktig. Erfarenheter visar pa att domare ofta haller kvar sina tidigare asikter
och ar benagna att forsvara dessa i nastkommande avgérande. ° Bestammelsen ska inte tolkas
alltfor strikt. Reglerna ska till exempelvis inte tillampas nar en domare fran den hogsta
domstolen aterforvisat en dom till tidigare instans, och sedan avgor fragan i den lagre
instansen i egenskap av domare. | ett sadant fall ingar inte domaren en prévning av vad hon
sjalv tidigare har atgardat och darmed &r inte tvainstansjavet tillampligt. For att den forsta
grenen av tvainstansjav ska anses foreligga ska det finnas en éverordnad och en underordnad
position dar domaren deltagit i bade instanserna. Fragan som behandlats i de bada instanserna
som handla om samma sak.” Skulle domaren ta stéllning till en annan del av drendet &n
domaren tidigare prévat bor det ses som en ny prévning och att tvainstansjav darmed inte ar

tillamplig.

3 Mal nr 1080-10

4 Eva Tiby, Domarjav s. 130
5 Eva Tiby, Domarjav s.131
6 Eva Tiby, Domarjav s.131
7 Eva Tiby, Domarjav s.132



Redogorelse om den valda rattsregeln

| detta avsnitt presenteras forst vilka rattsregler som kommer att behandlas i uppsatsen. Sedan
kommer en historisk tillbakablick till ar 1936 dar forfattaren Munktell resonerar angaende
domares tidigare befattning med en fraga ur ett effektivitet- och rattssakerhetsperspektiv.
Sedan presenteras vad forarbetet till rattegangsbalken 1992/93:25 uttalat angaende
tvainstansjav. Slutligen redogors Europaréattens inflytande pa den svenska tillampningen samt

vad subjektiv och objektiv opartiskhet innebar.

Lagrum

Jav finns reglerat i ett flertal olika lagrum. Europakonventionen om de manskliga
rattigheterna artikel 6 &r tillamplig pa bade myndigheters handlaggning och domstolars
provning. De svenska lagrummen ar daremot uppdelade for myndigheter och domstolar. For
myndigheters tjdnsteman géller reglerna i Forvaltningslagen samt eventuellt Kommunallagen.
| den har uppsatsen har jag inriktat mig pa Forvaltningsprocesslagen och Réttegangsbalken

som ar gallande for domare i forvaltningsdomstolarna respektive i de allmanna domstolarna.

Forvaltningsprocesslagen

Forvaltningsprocesslagen galler vid réttsskipning hos Hogsta forvaltningsdomstolen,
kammarréatten och forvaltningsréatten, 18 FPL. Javsbestdmmelsen i FPL 418 anger att den som
handlagger mal enligt denna lag lyder bestammelserna i Rattegangsbalken kap. 4 138§ om jav

mot domare.

Rattegangsbalken

Rattegangsbalken anger de centrala processrattsliga bestimmelserna vid Sveriges domstolar.
Javsbestammelserna som uppsatsen bygger pa ar kapitel 4 138. Uppsatsen bygger pa ett flertal
punkter hos 138. Nedan har jag tagit bort de punkter som &r irrelevanta och endast sparat de

punkter som varit aktuella i de valda réttsfallen.

13 § Domare &r javig att handlagga mal:
7. om han i annan ratt sasom domare eller befattningshavare fattat beslut, som rér saken, eller
hos annan myndighet an domstol eller sasom skiljeman tagit befattning darmed:;

8. vid huvudfdrhandling i brottmal om han fore denna huvudfoérhandling har prévat fragan om



den tilltalade har begatt garningen;

9. om han i saken sasom rattegangsombud fort parts talan eller bitratt part eller vittnat eller
varit sakkunnig; eller

10. om eljest sarskild omstandighet foreligger, som ar &gnad att rubba fértroendet till hans
opartiskhet i malet. Lag (1993:348).

Tankar om effektivitet och sakkunnighet fran 1936.

Detta avsnitt bygger pa Henrik Munktells bok javsforhallanden inom statsférvaltningen som
utkom ar 1936. Jag kommer har nedan att visa vilka tankar som fanns om effektivitet jamte
behovet om sakkunskap som diskuterades da och som fortfarande ar aktuella idag. Jag vill
med detta avsnitt belysa hur man tankte kring jav ar 1936 for att fa battre forstaelse for den

nutida utvecklingen och regleringen.

Effektivitetskravet vid tidigare befattning med fragan.

Forfattaren anser att effektivitetskravet pa den offentliga forvaltningen star i konflikt med
kravet pa objektivitet och allsidighet vid utredningen och handléggningen av ett arende.®
Forfattaren menar att kravet pa effektivitet kan uppfyllas genom att ha en god kunskapsgrund
nér ett beslut ska tas och att detta kan uppfyllas genom att anvénda sig av sakkunniga
ambetsmaén i handl&dggningen av ett &rende. Nar en tjansteman eller domare tidigare haft
befattning med ett arende eller varit med i att verkstalla en utredning faller det sig naturligt
enligt forfattaren att denne deltar i den fortsatta handlaggningen eftersom denne genom sitt
arbete med arendet forvarvat sarskild sakkunskap. Som motiv for att samma ambetsman bor
delta i hela processen brukar ndmnas att hon ar den mest sakkunniga, hennes kunskaper och
uppfattning bor darfor vara viktig, forutsatt att tjanstemannen inte forsoker overtyga sina
kollegor pé ett sétt som kan framst& som icke objektivt.® Forfattaren menar att det problemet
inte saknar betydelse men menar vidare att om tjadnstemannen skulle anses vara javig borde
javet dven innefatta personer som kan tankas haft inflytande pa den sakkunnigas

stallningstagande.°

8 Munktell s. 23
® Munktell s. 66
10 Munktell s. 67



Forfattaren namner ytterligare problem som kan uppsta nar domare eller tjansteman tidigare
haft befattning med fragan. Forfattaren namner att nar en person tidigare deltagit i
handlaggningen av ett drende kan denna vara bunden vid sin tidigare standpunkt. Det kan
handla om en personlig prestigeforlust, domaren vill att dennes tidigare uppfattning ska vara
den korrekta. Ytterligare problem ar att nar nagon har arbetat lange med en fraga ar det svart
att inte forhalla sig subjektiv till fragan. Meningen med att en utredning fors vidare till flera
instanser &r att den ska ses med olika perspektiv. Forfattaren menar att om samma sakkunnige
far gora samma utlatanden i flera instanser forsvinner effektivitetsaspekten hos utredningen
eftersom den kan bli likformig. Munktell menar avslutningsvis att kravet pa effektivitet, det
vill séga att anvénda sig av den sakkunniges forvéarvade kunskaper och erfarenheter, kan vara

oforenlig med kravet pa opartiskhet.

Munktell namner avslutningsvis att fragan ar omtvistad huruvida det bor tillampas en analog
tolkning av javsbestammelserna nar en domare tidigare haft befattning med &rendet.*2
Forfattaren resonerar vidare att statsférvaltningarnas praxis om jav ar mycket skiftande.'® Den
sistnamnda meningen var troligtvis mycket aktuell ar 1936 eftersom det pa den tiden verkar
ha saknats nagon utforlig beskrivning av vad jav innebar. Néar jag har last de tidigaste
forarbetena till Forvaltningsprocesslagen och Rattegangsbalken har jag ej funnit nagon
hjalpande beskrivning. Det verkar som att Europadomstolen har hjalpt oss mycket har i
Sverige med att definiera var gransdragningen ska ga och hur man ska prova domares
opartiskhet. Mer om detta i avsnittet Forarbete till rattegangsbalken samt avsnittet om Jav

enligt Europakonventionen.

11 Munktell s. 23
12 Munktell s. 62-63
13 Munktell s. 67

10



Forarbete till rattegangsbalken, om kap. 4 138 punkt 8 och 10

Proposition 1992/93:25 behandlar en uppdaterad rattegangsbalk med nya javsbestammelser.
Dessa bestammelser tradde i kraft ar 1993. | propositionen foreslas bland annat att en domare
ska anses javig att delta i huvudforhandlingen av ett brottmal om hon tidigare prévat fragan
huruvida den tilltalade begatt garningen. Bestammelsen blev tillamplig till exempelvis nar
ratten héller en ny huvudférhandling'®. Denna bestammelse skrevs in i RB kap. 4 138 punkt 8
vilken exakta ordalydelse &r > 8. vid huvudférhandling vid vilken ett brottmal slutligt avgors
om han fére denna huvudférhandling har provat fragan om den tilltalade har begatt
garningen”.® Ett av huvudskalen till tillagget var att den europeiska konventionen angaende
skydd for de manskliga rattigheterna och grundlaggande frineterna, Artikel 6 stallt krav pa en
opartisk domstol. Forarbetet refererar till Europadomstolens dom den 24 maj 1989 i malet
Mogens Hauschildt mot Danmark. Europadomstolen uttalade att det inte per automatik
innebar att jav forelegat nar domaren beslutat angaende bade haktning och prévning i samma
brottmal. Det som kritiserades i domen var Danmarks javsregler vilka var otydliga och
svarbevisade. Danmarks javsregler ansags bryta mot Europakonventionens krav pa en
opartisk domstol. Efter detta mal andrade Danmark lagen till att forbjuda en domare att delta i
provningen av ett arende om hon innan fattat beslut i haktningsfragan. Denna omstandighet
motiverade Sverige till att inféra bestammelsen.®. Paragrafen kan tolkas pa fler sétt 4n det
bokstavligt angivna. Bestdmmelsen &r bland annat dven aktuell nar en domare tidigare har
handlagt brottmal och sedan ska ta stallning till skadestandsfragan.” Vid bedémningen ska
domstolen avvaga domens individuella karaktar. Har domaren till exempelvis endast provat
fragan preliminart ska det inte tolkas som lika hart som om domaren meddelat ett slutligt

avgorande.'®

Aven om rittsfallet handlar om huvudforhandling vid brottmal visar detta hur
Europadomstolen resonerar angéende Artikel 6 om opartisk domstol.*® Jag tolkar detta som att

rattsfallet har en vagledande princip dven for andra typer av mal an brottmal.

14 Prop 1992/93:25s. 1

15 Prop 1992/93:25 s. 2

16 Prop 1992/93:25 s. 6-7

17 Prop 1992/93:25 s. 20

18 Prop 1992/93:25 s. 36

19 Proposition 1992/93:25 s. 6-7
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Propositionsforfattaren redogor vidare att bestaimmelsen bor bli direkt tillamplig nér ett mal

aterforvisas fran hogre instans till en lagre instans.?

Propositionsforfattaren argumenterar vidare att Rattegangsbalken kap. 4 138 bor kompletteras
med en bestammelse dar en domare ska anses vara javig om han fére den huvudférhandling
vid vilken malet slutligt avgors har prévat fraga om den tilltalade har begatt den atalade
garningen.?! Lagradet instamde i att denna bestammelse bor ingd i RB kap. 4 13§ punkt 8.
Lagradet yttrade vidare att vissa fall av fortsatt huvudférhandling kan innebéra jav. Lagradet
menade vidare att situationer som inte omfattas av punkt 8 kan komma att omfattas av punkt
10 som anger sarskild fortroendeskadlig omstandighet.?? Punkt 10 kan bli aktuell i fall dér det
halls en fortsatt och inte en fornyad handlaggning. Lagradet ville daremot inte infora detta i

lagtexten utan anser att bestammelsen béast tolkas genom Europadomstolens fortgaende praxis.
23

Propositionsforfattaren resonerar vidare att regeln om tvainstansjav aven kan tillampas pa fall
dar en tjansteman fran en forvaltning eller fortroendevald ledamot vid namnd, sedan deltar
som namndeman vid ett domstolsarende som berdr samma typ av omrade som deras 6vriga
befattningar. Detta eftersom namndemannen kan ha en forutbestamd asikt i fragan samt kan
ha svart for att bedéma sin arbetsplats kritiskt. 2* Vidare framhéller propositionsforfattaren att
han inte &r intresserad av att infOra detta skriftligt i lagen, samt att han vill att domstolarna
sjalva ska ta stéllning till nar en ndmndeman lampligen bor uteslutas. Propositionsforfattaren
framhaller att det &r viktigt att behalla namndemannakaren for att kunna ha en allsidig
domstol. Darfor ska domstolarna vara restriktiva med att utesluta vissa personkategorier fran
att vara namndeman samt att endast restriktivt begransa dessa fran att arbeta med vissa typer
av mal. Propositionsforfattaren anser forvisso att reglerna ar otydliga och kan behdva tillsyn,
men att det i det flesta fall inte foreligger en objektiv grund for att misstanka namndeman for
jav. | dessa fall kan domstolen i dagens lage anvénda sig av generalklausulen punkt 10 som

anger fortroendeskadlig omstandighet.?

20 Proposition 1992/93:25 S. 30
21 Proposition 1992/93:25 S. 30
22 Proposition 1992/93:25 S. 31
23 Proposition 1992/93:25 S. 31
24 Proposition 1992/93:25 S. 33
25 Proposition 1992/93:25 S. 34

12



Jav enligt Europakonventionen:

Ar 1952 ratificerade Sverige den Europeiska konventionen om skydd fér de manskliga
rattigheterna och de grundléggande friheterna. Konventionen géller alla som befinner sig
under svensk jurisdiktion. De svenska javsreglerna ska tolkas efter Europakonventionen Art
6.1 och Europadomstolens praxis. Europakonventionen Art 6.1 lyder: "Envar skall, nar det
géller att prova hans civila rattigheter och skyldigheter eller anklagelse mot honom for brott,
vara berattigad till opartisk och offentlig rattegang inom skalig tid och infér oavhangig och
opartisk domstol, som uppréttats enligt lag ".2°

Begreppet ”domstol” giller inte enbart traditionella domstolar utan begreppet omfattar dven
till exempelvis ndmnder och institutioner om dessa uppfyller vissa kriterier gallande hur
ledaméter valjs, mandattider samt garantier mot yttre paverkan.?” Exempel pd namnder
Europadomstolen ansett omfattas av domstolsbegreppet ar en medicinsk besvéarsndmnd, en
namnd for disciplindrenden mot advokater, en namnd for prévning av férvarvs och
egendomsfragor, en namnd for jorddelningsarenden, med flera. Jag tolkar detta som att om en
ndmnd handhar domstolsliknande drenden ar det troligt att ndmnden omfattas av

konventionen.

Objektiv och subjektiv opartiskhet enligt Europadomstolen

Europadomstolen har i sin praxis uppréttat begreppen objektiv och subjektiv opartiskhet.
Subjektiv opartiskhet innebdr att domaren faktiskt inte har en forutfattad mening eller 6nskan
att frimja ena partens intressen. Objektiv opartiskhet innebér att det finns garantier for att
varje legitimt tvivel pa domarens opartiskhet kan uteslutas. For att kunna utreda huruvida
domstolen ar partisk eller inte ska domstolen utfora bade en objektiv och subjektiv prévning.
Den subjektiv provningen innebér att domarens subjektiva dvertygelse inom det aktuella
malet utreds. Domstolen ska utga fran att domaren &r partisk tills motsatsen har bevisats.?

Vid den objektiva provningen tar domstolen stallning till om det finns en rimlig grund dér en

%6 prop 1992/93:25 5. 11
27 Danelius s. 199
28 prop 1992/93:25 s. 12
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objektiv iakttagare skulle anse att domaren &r partisk i drendet. 2° Domarens egna uppfattning
om dennes opartiskhet ar irrelevant i provningen. | prévningen ska de fortroendeskadliga
omsténdigheterna dvervagas samt vilket intryck omstandigheterna sander ut. Den klagades
uppfattning av javet ar viktigt nar man 6vervager intrycket, men den klagades asikt kan inte
ensamt avgora om domaren ar partisk. Det som avgor ar om intrycket som omstandigheten
utger ar objektivt berattigande.® I korthet skulle man alltsé kunna séga att den subjektiva
provningen tar sikte pa domarens egna 6vertygelse inom malet, medan den objektiva
provningen granskar hur pass fortroendeskadlig den sérskilda omstandigheten ar i forhallande

till arendets sérskilda karaktar.

Europeisk syn pa tvainstansjav

Vid prévning av tvainstansjav brukar den objektiva prévningen tillampas. Faktumet att en
domare tidigare haft befattning med fragan utgér i manga fall en objektivt berattigad misstro
enligt Europadomstolen, vilket i manga fall leder till att domaren forvagras att fortsatta med
handlaggningen av drendet.3! Europadomstolen har i sin praxis uttalat att det inte alltid
foreligger jav enbart for att en domare tidigare haft befattning med &rendet. Som tidigare
nadmnt tar prévningen hansyn till arendets individuella karaktar. Har domaren till exempelvis
endast beslutat preliminart i drendet eller tagit stallning till mindre typer av fragor som ror
arendet ar det inte lika tydligt att jav féreligger som om domaren tagit ett slutgiltligt beslut vid
en huvudférhandling.®? Fragor som fattats innan huvudforhandlingen anses vara mindre
allvarliga &n beslut som fattats under huvudférhandlingen.® Processuella beslut i drendet om
till exempelvis tvdngsmedel eller inhdmtning av bevis &r normalt inte javsgrundande.®* Vidare
har Europadomstolen bedomt att jav sallan eller aldrig foreligger nar ett arende aterforvisats
fran en hogre instans till en lagre instans for att préva en annan grund an den hade att prova
vid sitt forsta avgorande. Ar arendet daremot identiskt med vad domstolen provat tidigare ar
det inte lika sjalvklart. | sadana fall kan en prévning av den objektiva opartiskheten vara

29 RA 2009 ref 8 2009-03-05
30 prop 1992/93:25 5. 12

31 prop 1992/93:25 5. 19

32 proposition 1992/93:25 s. 21
33 Proposition 1992/93:25 s. 23
3 Danelius s. 210
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aktuell.® Hot mot opartiskhet kan dven foreligga i fall dar samma domare deltar i tva separata

rattegangar dar malen har ett sakligt samband med varandra.®

En situation som &r mer svarbedomd &r nar en domare tidigare har fattat ett forberedande
beslut i drendet géllande en fraga som domaren sedan kommer att beréra vid arendets
huvudforhandling. | sddana fall kan det vara svart att direkt kunna avgéra om domarens
tidigare befattning med fragan foranlett att denna har en forutbestamd asikt om arendets
utgang. Aven om huvudférhandlingen bygger pa nytt material med andra typer av slutsatser ar
det inte helt sjalvklart att domaren &r att betrakta som opartisk.>” Samma typ av problem kan
aven bli aktuella om en domare forst deltar vid forundersokningen av ett arende, till
exempelvis beslutar om haktning, och sedan deltar i prévningen av samma arende. Enligt
Europadomstolens praxis kravs det i dessa fall sarskilda omstéandigheter som kan garantera
domarens opartiskhet.>® Nar en domstol ska bedéma denna typ av situation bér domstolen ta
stallning till hur stark bevisning domaren ansag att det forelag vid det forsta beslutet angaende
den anhallnas skuld. Hade domaren uttalat med mycket stark dvertygelse att den anhallna

troligen begatt brottet, ska domaren anses partisk.°

Domares tidigare befattning med malet kan som tidigare namnt dven innebara ett hot mot
domarens subjektiva opartisk. Brott mot den subjektiva opartiskheten kan uppsta om en
domare vid ett tidigare stadium foretratt den ena parten i malet och sedan ska besluta i
malet.*® Subjektiv partiskhet har dven ansetts foreligga i fall dar en domare tidigare skrivit ett
juridiskt utlatande i malet. Aven sammanblandning av funktioner kan vara javsgrundande, det
vill séga att domaren innehaft flera olika typer av befattningar under malets gang. Domaren
far inte forst delta som aklagare sedan agera domare i samma mal. Jav har dven ansetts
foreligga ndr ledamoter i domstolen tidigare har arbetat med att utveckla lagstiftningen som
fragan i fallet bygger pa. | dessa fall har Europadomstolen ansett att det foreligger risk for att
ledaméterna ként sig bundna av sin tidigare standpunkt i fragan. ** Samma problematik kan

uppsta nar en ledamot eller domare tidigare haft eller samtidigt har anstallning hos en

35 Proposition 1992/93:25 s. 22
3 Danelius s. 213
%7 Danelius s. 210
3% Danelius s. 210
39 Danelius s. 211
0 Danelius s. 205
41 Danelius s. 206
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institution, eller & medlem i en intresseférening som kan ha en intressekonflikt i malet eller

tidigare varit i kontakt med frdgan som arendet bygger pa. #?

Rattsfall

Under detta avsnitt kommer jag att aterge rattsfall sorterat i Falld och Friad. Denna
uppdelning ar tankt att tydliggora for lasaren hur domstolarna resonerat angaende allvaret hos
olika fortroendeskadliga omstandigheter som foreligger nér domaren, ledamoten eller

namndemannen tidigare haft befattning med fragan i arendet.

Falld

Rattsfall 1
Kammarratten , Mal nr 8754-12, 2013-01-09

Barn- och utbildningsnamnden i Osthammars kommun prévade som forsta instans huruvida
ett barn i grundskolan ska beviljas skolskjuts. Namnden avslog ansdkan, sedan dverklagades
arendet till Férvaltningsratten som beviljade ansokan. Barn- och utbildningsnamnden i
Osthammars kommun overklagade fallet till Kammarratten med Forvaltningsratten som

motpart.

Barn och uthildningsnamnden menade att forfarandet hade varit javigt da Y'Y deltagit som
ndmndeman i Forvaltningsréttens avgdrande och samtidigt varit ledamot i n&mnden vars
beslut har varit foremal for prévning i fragan. YYs trovardighet ifragasattes da han inte

upplyst om omsténdigheterna.

Kammarrétten bedomer att jav forekommit. Forvaltningsprocesslagen (1971:291) 41 §
hanvisar till kap 4 Réttegangsbalken om jav mot domare. Av 4 kap. 13§ fjarde punkten
framgar det att en domare &r javig vid handlaggning av mal, dar kommun eller annan sadan
menighet ar part, om han &r ledamot av namnd eller styrelse som handhar forvaltningen av

angelagen som malet ror. Y'Y har i och med javet varit forhindrad att utféra en korrekt

42 Danelius s. 207
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handlaggning. Domslutet innebér att kammarratten utdelar nytt prévningstillstand samt
undanréjer Forvaltningsrattens dom och aterforvisar arendet till Forvaltningsratten for ny
handlaggning. Beslutet kan ej 6verklagas.

Raéttsfall 2
Mark- och miljééverdomstolen, Mal nr: M 9237-12, 2013-04-23,

Ett fall har 6verklagats fran mark och miljodomstolen till mark och miljo 6verdomstolen.

Orsaken till klagan &r jav da ett lansrad har uttalat sig i media om samma &rende som hennes
make deltagit som tekniskt rad. Fragan handlade alltsa om hustrun haft sadan befattning med
arendet att detta kunnat begransa makens mojlighet att delta i handldggningen. Detta réattsfall
ar inte direkt tillampligt pa bestammelserna om tvainstansjav for domare, men jag har valt att

ha med det dnda for att illustrera hur langtgdende “tidigare befattning” kan stricka sig.

Klagande XX argumentation ar féljande. Efter att mark och miljddomstolen meddelade sin
dom fick XX kannedom om att det tekniska radet TT &r gift med lansradet UU pa
lansstyrelsen i Kalmar lan. Under handlaggningen av arendet har lansradet UU varit
engagerad i det specifika &rendet och gjort uttalanden i media. Klaganden menar att det har
forekommit ett uppenbart jav da maken deltagit som teknisk ledamot i domstolen, nar
lansradet UU uppenbart varit partisk i drendet. XX argumenterar vidare att han misstankte
opartiskhet redan i borjan av handlaggningen da han mérkte av ett ointresse for hans argument
och synpunkter. XX menar att hans misstankar bekraftades pa att fallet redan var uppgjort nar
han fick en dom endast 4 dagar efter sammantrédet. Detta trots att domstolen meddelat att
sadana typer av arendet brukar ta betydligt langre tid att behandla. XX magkansla ledde till att
han efterterforskade slaktskap och fann att den tekniska radet TT var gift med lansradet UU.

Som bevisning har XX dven ldmnat in tidningsartiklar dar UU uttalat sig om &rendet.
Mark- och miljoédomstolens yttrande

Domstolen menar att jav inte ska anses foreligga eftersom lansradet UU ej deltagit i
handlaggningen av drendet hos l&nsstyrelsen. Vidare menar domstolen att varken maken dvs.
det tekniska radet och inte heller radmannen hade kdnnedom om UUs uttalanden i massmedia
vid handlaggningen. Mark och miljddomstolen menar att om domstolen eller dessa parter kant
till omsténdigheten hade det beddmts som jav. Domstolen menar att jav inte varit aktuellt i
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arendet eftersom maken inte kant till lansradets uttalanden och dementerar XX pastaende om

att domslutet skulle ha varit uppgjort i forvag.
Mark och miljodverdomstolens resonemang

Domstolen redogor att Rattegangsbalken kap. 4 13§ punkt 10 anger att en domare eller
tjansteman &n javig om omstandighet foreligger som kan rubba fortroendet, oberoendet och
opartiskheten i malet. Det racker inte alltid med att domaren &r opartiskt och oberoende av
fallet, utan sarskilda omsténdigheter som kan rubba fértroendet fér dennes opartiskhet och
oberoende kan orsaka jav. Domstolen fortsatter med att ta upp Europadomstolens praxis som
att en domstol &r javig om det vid en objektiv iakttagelse framkommer att det finns legitima
tvivel om domstolens opartiskhet och oavhangighet. Det racker alltsa inte med att parten inte
har fortroende for domaren, utan det maste finnas en tydlig grund for partens opposition.
Domstolen refererar foregaende information till réattsfallet NJA 2010 s. 274. Domstolen
redogor vidare att enligt praxis fran Europadomstolen ar domarens egen uppfattning om jav

irrelevant.
Domstolens tolkning av javstyper tvainstansjav och stallféretradarjav

XX hade tidigare anvant Rattegangsbalken 4 kap 138 punkt 7 som anger att tvainstansjav
foreligger om en domare tidigare befattat sig med en sak som varit foremal for prévning.
Domstolen dementerar pastaendet och menar att inget tyder pa att ledamaéterna i domstolen
tidigare har befattat sig med fragan sa som lagen avser. Domstolen anser istéllet att punkt 4
angaende stéllforetradarjav ar mer intressant for arendet. Stallforetradarjav innebar att
domaren har en narstaende som ar stallféretradande fér part som arendet galler.
Stallforetradaren kan till exempelvis vara en férmyndare, god man, forvaltare eller
styrelseledamot for bolaget, forening, stiftelse eller annat. Stallféretrddarjav forekommer &ven
nadr en person som ska foretrada en part, dd kommun eller annan sadan menighet ar part, ar
ledamot av namnd eller styrelse som handhar forvaltningen av den angelédgenhet arendet
handlar om. Domstolen menar att trots att lansrad ar en hog tillsattning sa ar reglerna om

stallforetradarjav inte direkt tillampliga i drendet.

Angaende XX observationer som initierade hans misstankar om jav uttalar Mark och miljo
overdomstolen foljande. Hans kénslomassiga uppfattning av att hans argument inte
intresserade l&nsstyrelsen vid sammantradet samt att domen kom snabbt for den hér typen av

arenden, visar inte pa jav enligt Mark och miljo 6verdomstolen. Det finns inte heller skal att
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ifrdgasatta mark och miljédomstolens uttalanden om att de mediala uttalandena var okanda
vid handl&ggningen och beslutstagningen av &rendet. Mark och miljo 6verdomstolen
konstaterar att huruvida de mediala uttalandena var k&nda eller inte hos domstolen inte har

nagon avgorande roll i fraga om jav.

Mark och miljo 6verdomstolens uttalande om lansradets roll: UU har ej varit aktiv i
handlaggningen eller beslutstagandet i arendet hos lansstyrelsen. UU har daremot i
tidsméssigt néra anslutning till det aktuella arendet tagit stallning och uttalat sig som
representant for lansstyrelsen, om fragestallningen som ar aktuell i XX arende. Det ar darmed
visar att UU har en hdg befattning hos en part i arendet, och att omstandigheten darmed gor
att giftermalet mellan UU och TT kan foranleda minskat fortroende, oberoende och
opartiskhet for TT enligt rattegangsbalken kap. 4, 138 punkt 10. Det ar alltsa den sérskilda

omsténdigheten’ enligt punkt 10 som ér i fokus 1 domstolens bedomning.

Mark och miljé 6verdomstolens dom innebér att mark och miljédomstolens dom undanréjs pa
grund utav jav. Malet ska aven aterforvisas tillbaka till domstolen for fornyad handlaggning.
Vid utgangen av malet saknas det skal for att ta stallning till XX évriga yrkanden. Domen far

inte Overklagas enligt 5 kap. 5 § lagen (2010:921) om mark- och miljédomstolar.

Rattsfall 3
Kammarratten, Mal nr 1080-10, 2010-03-12

En radman anklagades for jav nar han tidigare hade domt i samma arende. Domstolen
resonerade utifran Europadomstolens praxis gallande subjektiv och objektiv opartiskhet. Med
subjektiv opartiskhet menar man att domaren inte faktiskt har en forutfattad mening om
arendet medan objektiv opartiskhet avser att man kan garantera att det inte finns nagot
legitimt tvivel om domstolens opartiskhet. Den objektiva opartiskheten ska bedémas utifran
hur en utomstaende betraktare hade uppfattat forfarandet. Domstolen bedomde att det inte
fanns nagot tvivel pa subjektiv opartiskhet hos den enskilda domaren men att den objektiva
opartiskheten inte var uppfylld eftersom en objektiv betraktare utifran kunnat anse att
domaren &r javig i och med sitt tidigare beslutstagande i arendet. Radmannen forklarades

darfor javig att handlagga arendet.
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Friad

Rattsfall 4
Hogsta forvaltningsdomstolen, Malnummer: 3841-04, 2005-02-04

Ett spelbolag fick sin ansékan gallande speltillstand avslagen hos Regeringen
(Finansdepartementet). Bolaget yrkade att tre regeringsrad som deltagit i beslutet var javiga
eftersom de tidigare haft befattning hos Finansdepartementet och Europadomstolen, dér de i
sin anstallning provat fragan eller i alla fall kommit i beréring med fragan om
lotterilagstiftningen star i strid med EG rétten. Bolaget menar darfor att eftersom
regeringsraden hos myndighet eller domstol tidigare haft befattning med fragan som malet ror
ar de javiga att handlagga arendet. Bolaget anvande sig dven av reglerna i

Europakonventionen art 6.1 som handlar om rétten till opartisk domstol.

Hogsta forvaltningsdomstolen angav att d&ven om bolaget inte uttryckligen yrkade pa
rattsreglerna ska man i rattsfallet beakta bestimmelsen om tvainstansjav i Réattegangsbalken 4
kap. 138 punkt 7 vilken anger att domaren &r javig att handlagga mal om hon som domare
eller befattningshavare tidigare fattat beslut som ror saken, eller hos annan myndighet an
domstol tagit befattning i saken. Aven punkt 10 i samma bestammelse ar relevant vilken anger
att om sérskild omsténdighet foreligger som kan rubba fortroendet for domarens opartiskhet i
malet ska hon anses vara javig. Angaende gransdragningen av vad som &r jav och inte
resonerade Hogsta forvaltningsdomstolen i RA féljande. Nér en domare hos lagre instans eller
forvaltningsdomstol haft befattning med samma sak som &r féremal for handlaggning &r det
ofta tydligt att jav foreligger. Nar domaren déremot i ett tidigare sammanhang, utan
anknytning till malet, tagit stallning till en rattsfraga som ar relevant i det nuvarande aktuella

malet ska det endast under sarskilda omstandigheter anses vara jav.

Hogsta forvaltningsdomstolen ogillar bolagets yrkande om jav. Domstolen motiverar avslaget
med att regeringsraden i sin yrkesroll inte haft utrymme att uttrycka sina personliga asikter
utan att deras yrkesutdvande endast har varit en Gversattning av regeringens uppfattning.
Domstolen menade att regeringsraden mycket val kan ha haft andra asikter &n vad de asikter

regeringsraden arbetet efter i sin yrkesutévning.
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Rattsfall 5
Hogsta forvaltningsdomstolen, Malnummer: 1285-10, 2011-03-15

Skatteverket har beslutat eftertaxering och skattetillagg for P.K pa grund utav felaktigheter i
deklarationen. PK overklagade beslutet till lansratten angaende inhibition och anstand med
betalning av skatten. | bada domarna deltog radmannen KS i handlaggningen, och han avslog

yrkandena vid bada tillfallena.

Nar PK fick besked om att kommande mal skulle handlaggas och avgoras av KS yrkade han
pa jav. PK menade att KD redan visat hans stallningstagande i malet genom hans tidigare
handlaggning av malen samt uttalanden om hur han tror att malet kommer att avgoras. Som
stod for sin talan anvande han sig av javsreglerna i rattegangsbalken kap. 4. 13§ punkt 8.
Enligt PK utgdr punkt 8 en objektiv javsgrund som bor gélla oavsett om domaren anses

opartisk eller inte.

Nar Lansratten hanterade yrkandet om jav utgick domstolen ifran 418
Forvaltningsprocesslagen samt 4 kap. Rattegangsbalken 13§ punkt 8 och 10. Léansratten
ogillade javinvandningen eftersom skalen PK angav inte var tillrackligt starka for att uppfylla

javsreglerna i lagen.

PK overklagade beslutet till Kammarratten. Kammarrétten gjorde samma bedémning som
Lansratten. Beslutet 6verklagades till HOogsta forvaltningsdomstolen. Hogsta
forvaltningsdomstolen resonerade som foljande angaende rattsreglerna. En domare ska
uteslutas fran handlaggningen om det vid en objektiv bedomning framkommer att den
sarskilda omstandigheten &r agnad att rubba fortroendet for domaren. Domarens egna
uppfattning om huruvida hon ar javig ar irrelevant. Domstolen menar att en domare som
omfattas av en sadan omstandighet inte bor delta i handlaggningen av drendet aven om det
inte ar tydligt att domaren skulle vara paverkad av omstandigheten i sin bedémning. Till det
sistnamnda pastaendet refererar domstolen till NJA 2007 s.841. Domstolen reflekterar vidare
genom att referera till Europadomstolens praxis gallande Art 6 Europakonventionen.
Domstolen menar att bestammelserna i Rattegangsbalken bor tolkas och tillampas enligt
kraven som &r uppstéllda i Europakonventionen. Europadomstolens praxis anger att subjektiv
opartiskhet innebar att domaren inte har en forutfattad mening eller 6nskan att handla
opartiskt. Objektiv opartiskhet innebér att varje legitimt tvivel ska kunna uteslutas (RA 2009
ref. 8)
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Gallande PKs yrkande ar Rattegangsbalken 4 kap. 13§ punkt 8 som handlar om tjanstemans
tidigare befattning med fragan inte tillamplig hos allman férvaltningsdomstol. Den
javsinvandning som ska provas ar punkt 10 som anger den sarskilda omsténdigheten.
Domstolen anser att KDs tidigare avgdrande endast varit prelimindra domar och att det darfor
inte dr visat att hans tidigare stallningstagande utgor skél for att misstdnka opartiskhet i
kommande avgdrande av samma mal. Med denna beddmning avslog Hogsta
forvaltningsdomstolen klagan.

Rattsfall 6
Hogsta domstolen, Malnummer: O 5095-09, 2010-05-12

Stockholms tingsratt domde 4 personer for medhjalp for brott mot upphovsrattslagen pa
fildelningssidan Pirate bay. Samtliga tilltalade 6verklagade domen till Svea Hovratt. Infor en
planerad huvudforhandling upplyste hovrétten i en skrivelse de tilltalade om ledarmdtenas
engagemang i fragor som hade viss anknytning till malet.

Tva av de tilltalade (PSK, CL) yrkade pa jav gallande tva ledaméter. De anklagade var
hovrattslagmannen AA (KB), som var medlem i Svenska féreningen for Industriellt
rattighetsskydd. Den andra tilltalade ledarmoten var hovrattsradet BB (Ul) som tidigare varit
medlem i Svenska foreningen for Upphovsratt. Vidare hade BB tidigare arbetat som
sekreterare i FOreningen Svensk Forms Opinionsndmnd samt tjanstgjort vid

Justitiedepartementet pa enheten for Immaterialratt och Transportsatt.

Yrkan behandlades enligt javsreglerna i Rattegangsbalken kap.4 13§ punkt 10 som handlar
om att jav foreligger om det finns en sarskild omstédndighet som kan rubba fortroendet for
domaren, samt Europakonventionen Artikel 6.1 som anger enskildes ratt till opartisk domstol.
Hovratten anvander sig aven av Europadomstolens praxis som anger krav pa bade subjektiv
opartiskhet och objektiv opartiskhet. Den subjektiva opartiskheten innebér att det inte ska
foreligga nagon intressekonflikt enligt javsreglerna. Den objektiva opartiskheten innebar att

domstolen ska uppfattas som legitim och opartisk for en oberoende objektiv betraktare.
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Hovrattens resonemang gallande BB

Hovratten menar att féreningen som BB tidigare varit medlem i har som syfte att upplysa om
upphovsrétten och framja en utarbetad rattsordning gallande upphovsratt. Denna
omstandighet kan inte ensamt utgora jav enligt domstolen. Att vissa ombud i malet var med i
samma forening anses inte heller utgodra jav enligt domstolen. Domstolen resonerade att
eftersom SFU inte ar part i malet kravs en mer personlig relation mellan foreningen och BB
for att jav ska anses foreligga. Vidare menar domstolen att det inte ska ha framkommit att
nagon omstandighet som talar for att BBs engagemang i féreningen skulle kunnar paverka
hennes upplevelse av att vara opartisk. Inte heller BBs engagemang i Féreningen Svensk
Forms Opinionsnamnd, vars uppgift ar att uttala sig i fragor gallande upphovsratt for
brukskonst, ansags utgéra jav. Aven hennes tidigare anstéllning hos Justitiedepartementets
enhet for Immaterialratt ansags inte utgora jav. Den sammanlagda beddmningen blev att BB

inte anses vara javig.

Hovrattens resonemang gallande AA

Svenska foreningen for Industriellt rattighetsskydd &r en aktiv aktér och debattor i det
Upphovsréttsliga rattsomradet. Hovréatten anser att domares medlemskap i en férening som
verkar aktivt inom ett visst rattsomrade, samtidigt som han handlagger ett mal inom detta
rattsomrade, medfor inga misstankar om opartiskhet eller oberoende. Hovréatten resonerar
vidare, med réttslig doktrin som kélla, att ideologiska och politiska motséttningar mellan en
domare och part i de flesta fall inte utgor en tillrdcklig konkret grund for jav. FOr att jav ska
anses foreligga i en sadan situation ska foreningen ha ett direkt intresse i anslutning till malet,
det kan bade vara ett ekonomiskt intresse och ett intresse som handlar om att behalla en
stallning i samhallet. Jav foreligger dven om domaren eller foreningen har engagerat sig pa ett
sarskilt satt i det enskilda malet. Géllande detta problem framkom det visserligen att
foreningen hade svarat pa remisser som har en nara anknytning till fallet, men att AA inte
varit aktiv i att ta fram remissen. Domstolen reflekterade &ven dver i vilken utstrackning
foreningen hade intresse av utgangen i fallet och kom fram till att intresset i malet inte var

tydligt nog.

Hovréttens ogillade javsinvandningen.
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Rattsfall 7
Hogsta forvaltningsdomstolen, Malnummer: 1350-1996, 1998-10-16

| ett beslut fran Forsakringskassan éverklagades till Forsakringsratten i Mellansverige.
Forsakringsratten provade forsakringskassans beslut. Beslutet bestod av tva delar varav endast
den ena delen provades av Forsakringsratten. For att fa ett avgorande i den andra delen av
beslutet 6verklagades beslutet till Forsakringséverdomstolen. Forsakringsdverdomstolen
visade den ena delen av drendet till Kammarratten for provning. Regeringsratten mottog sedan

en klagan om tvainstansjav.

Klagan om tvainstansjav blev aktuell da en domare bade deltagit i avgérande hos
Kammarratten samt tidigare fattat beslut om saken hos Forsakringsratten for Mellansverige.
RB kap 4 8§13 ansags vara gallande for fallet angaende tvainstansjav. Domstolen resonerade
aven huruvida domstolen ska anses vara opartisk enligt bestammelserna i
Europakonventionen artikel 6:1. Regeringsratten fann att eftersom Kammarratten tratt in i
Forsakringsrattens stalle ska inte kammarrétten anses vara annan rétt an Forsakringsratten.
Kammarratten dverprovade inte Forsakringsrattens beslut utan de prévade endast den del som
Forsakringsratten underlatit att prova. Darmed ar inte bestammelserna om tvainstansjav eller
séarskild fortroendeskadlig omstandighet enligt RB kap 4 138 punkt 10 aktuell. Kammarratten

var inte heller bunden av Forsakringsrattens tidigare avgorande.

Med denna sammantagna bedémning beslutade Regeringsratten att jav inte ansags foreligga.

Rattsfall 8
Haogsta forvaltningsdomstolen, mal nr 6002-10, 2011-03-15

En part ansékte om resning hos Hogsta forvaltningsdomstolen pa grund utav misstankt
tvainstansjav. En ledamot i kammarratten hade deltagit i handlaggningen av arendet och sedan
deltagit i avgdrandet i samma drende. HOgsta forvaltningsdomstolen menar att ledamoten
forvisso kunnat anses javig objektivt sett, men att utredningen av jav tyder pa att domstolens
sammansattning inte har kunnat paverka utgangen i malet. Hogsta forvaltningsdomstolen

ogillade javsinvandningen samt avslog ansékan om resning.
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Rattsfall 9
Hogsta forvaltningsdomstolen, Malnummer 3624-08, 2009-03-05

En tillfalligt tillsatt ledamot deltog i ett avgorande hos Kammarrétten medan han samtidigt var
tjanstledig fran Skatteverket. | malet hade Skatteverket deltagit som motpart. | fallet
reflekterade domstolen i vilken utstrackning han i sin tidigare yrkesutdvning hos motparten
haft befattning med fragan som rattsfallet handlade om, och om han i sadana fall skulle anses
vara javig eller inte. Den regel som framst diskuterades var Rattegangsbalken kap 4. 13§
punkt 10. Hogsta forvaltningsdomstolen menade att rekvisitet ’sérskild fortroendeskadlig
omstindighet” ska bedomas utifrén en objektiv mattstock, domarens egna uppfattning om jav
ar irrelevant i ssmmanhanget. Hogsta domstolen uttalade i NJA 1981 s. 1205 att javsreglerna
ar agnade att skydda rattsskipningens objektiva handhavande, och att det darfor ar av vikt att
domare som omfattas av javsbestammelserna inte deltar i en rattegang dar ett sddant
forfarande foreligger. Detta ska vara géllande dven om det i det specifika fallet saknas skél att
misstanka att domaren forhaller sig partisk till parten i malet. Rattegangsbalkens
bestammelser skiljer sig lite fran Europakonventionen Art 6 bestammelser om objektiv
opartiskhet. Den objektiva opartiskheten innebar att det finns garantier som utesluter alla
legitima tvivel pa att domaren skulle vara partisk samt ha en forutfattad asikt om fragan. For
att avgora om den objektiva opartiskheten foreligger ska domstolen ta stallning till om det
finns en rimlig grund for tvivel, dar en objektiv utomstaende iakttagare skulle anse domaren

som partisk.

Hogsta forvaltningsdomstolen fann att Kammarrétten objektivt kunnat anses javig for en
utomstaende, men att detta inte per automatik innebar att den objektiva opartiskheten inte &r
uppfylld. Ledamoten hade i sin anstéllning hos Skatteverket provat andra typer av fragor som
ingick i ett annat omrade &n vad det aktuella rattsfallet handlade om. Sjalva faktumet att
domarens arbetsplats var motpart utgjorde inte jav eftersom det inom domstolsvésendet ar
vanligt att ambetsmannen arbetar pa myndigheter. Domstolen menar vidare att adjungerande
ledamaoter tillfor domstolarna specialistkompetens inom vissa typer av mal. Domstolen
menade vidare att Skatteverket &r motpart for manga mal som tas upp till

forvaltningsdomstolarna och att det inte ar ovanligt att adjungerade ledaméter deltar. | fall dar
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opartiskheten kan ifragasattas maste domstolen ta stallning till d&rendets sarskilda karaktar.
Sammanfattningsvis tog Hogsta forvaltningsdomstolen hansyn till foljande. For det forsta
utredde domstolen i vilken utstrackning drendet berérde fragor som ledamoten berort i sin
tidigare anstallning. Domstolen fann att fragan inte handlade om samma sak och att domaren
darfor inte kunde ansetts ha haft befattning med fragan som arendet handlade om. For det
andra avvagdes domstolens sammanséttning, dar bland annat den enskilda ledamotens
beslutsmakt inte varit sarskild stor. Vidare stalls det inte lika hoga krav pa objektiv
opartiskhet dér en av flera ledamoter deltar i en kollegial domstol som nér en ensam domare

tar beslut.

Hogsta forvaltningsdomstolen ogillade javsinvandningen och avslog dverklagan.

Rattsfall 10
Kammarratten, 2013-11-26, Mal nr 2895-13

Ett mal 6verklagades fran Forvaltningsratten till Kammarratten. | malet hos Forvaltningsratten
hade ett beslut dverklagats gallande rivning av en fastighet. Rivningsbeslutet hade utfardats av

Kommunfullméktige i Ronneby kommun.

En ledamot anklagades for jav da hon deltog i prévningen hos Forvaltningsratten trots att hon
tidigare arbetat som Kommundirektor inom Ronneby kommun samt under ar 2007 — 2008
tagit Over fastighetschefens personalansvar, samt arbetat som konsult for kommunen under en
kort period. Ledamotens tidigare arbetsuppgifter hade ingen anknytning till rivningen av den
aktuella fastigheten i malet. Klaganden ansag att det fanns risk for att ledamoten skulle vara

bunden av lojalitet till sin tidigare arbetsplats och yrkade darfor pa tvainstansjav.

Kammarratten yttrade att reglerna om tvainstansjav avser situationen dar en domare hos
Forvaltningsmyndighet tagit befattning med samma sak som &r foremal for handlaggning.
Domstolen menade darmed att reglerna om tvainstansjav inte var aktuella i rattsfallet.
Domstolen riktade istéllet in sig pa RB kap 4 13§ punkt 10 som avser sarskild
fortroendeskadlig omstandighet. Kammarréatten uttalade att den tidigare anstéllningen hos
kommunen inte i sig innebér jav. For att avgéra om jav foreligger maste domstolen ta

stallning till arten och graden av férhallandet mellan ledamoten och kommunen.
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Kammarréatten fann att det inte forelag belagg for att ifragasatta ledamotens opartiskhet.

Kammarrétten ogillade javsinvandningen.

Sammanstallning och analys

Detta avsnitt inleds med en kortfattad sammanstéllning av rattsfallen med fokus pa den
subjektiva och objektiva opartiskheten. Rattsfallen ar indelade i kategorierna med fallande
dom och med friande dom. Avsnittet med friande domar innehaller tre kategorier. Dels for att
rattsfallen var betydligt fler &n i den friande avdelningen samt for att det ska bli tydligt vad

som varit avgorande i proévningen.

Efter rattsfallssammanstéliningen kommer uppsatsforfattaren att dela med sig av sin
bedémning av domstolens tillampning av tvainstansjav. Avslutningsvis kommer

uppsatsforfattaren att framfora rekommendationer pa fortsatt forskning.

Sammanfattning av rattsfall med fallande dom

Domstolarna som utdelat en fallande dom har anvént sig av foljande argumentation. | rattsfall
1 hade en person varit ndmndeman i Forvaltningsratten samtidigt som han var ledamot i
namnden vars beslut varit foremal for prévningen i fragan. | denna situation behdvdes ingen
reflektion om domarens opartiskhet i termer av subjektiv och objektiv opartiskhet. Arendet
domdes direkt utifran lagens direkta lydelse enligt RB kap. 4 13§ punkt 4 vilken forbjuder den

foreliggande situationen.

Rattsfall 2 som ledde till en fallande dom innebar att ett tekniskt rad som deltagit i
handlaggningen var gift med ett lansrad som gjort uttalanden i media om arendet. Mark och
miljodomstolen ansag att jav inte forelag eftersom lansradet ej direkt deltagit i
handlaggningen. Mark och miljoéverdomstolen gjorde en annan bedémning vilken ledde till
en fallande dom. Domstolen angav att det inte rackte med att det tekniska radet varit opartisk
och oberoende av fallet, utan att den sérskilda omstéandigheten kunnat rubba fortroendet for
honom och darmed orsakat jav enligt RB kap. 4 138 punkt 10. Domstolen angav dven
Europadomstolens praxis vilken anger att en domstol &r javig om den framstar som sadan for
en objektiv utomstaende betraktare satillvida det finns legitima skal for misstanken.
Sammanfattningsvis innebar detta rattsfall att lansradets uttalanden i media ansags inga i
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begreppet “tidigare befattning med frigan” och denna omstandighet strackte sig sa langt att
maken blev forhindrad att delta i handldggningen av &rendet. Uppsatsforfattaren finner detta
rattsfall valdigt intressant eftersom det anger hur langtgaende en persons befattning med en

fraga kan stracka sig.

| rattsfall 3 hade en radman domt i samma arende hos bade en tidigare och en senare instans. |
detta fall konstaterades det att det inte fanns ndgon orsak att misstanka den subjektiva
opartiskheten, men att en objektiv iakttagare kunnat anse radmannen partisk eftersom han
deltagit i bada instanserna.

Sammanfattningsvis ledde Rattsfall 1 och 3 till en fallande dom genom att domstolen anvénde
sig av lagens direkta lydelse. Att situationen omfattades av lagtexten brot mot den objektiva
opartiskheten. Aven i rattsfall 2 var det den objektiva opartiskheten som ledde till en fallande
dom. Eftersom situationen i rattsfall 2 inte var direkt tillamplig pa lagtexten reflekterade

domstolen ingaende huruvida en objektiv utomstaende betraktare hade bedémt fallet.

Sammanfattning av rattsfall med friande dom

Domares tidigare befattning med arendet, prévningens beskaffenhet

| réttsfall 5 hade en radman deltagit i ddmande bade hos en lagre och hégre instans. Den
klagande ansag att radmannen tydligt visat sitt stallningstagande i fragan i och med sin
tidigare dom. Hogsta forvaltningsratten resonerade att punkt 8 inte &r tillamplig hos
forvaltningsdomstol och att den formella regeln som kunnat utesluta radmannen i allman
domstol inte var tillamplig i detta fall. Domstolen anvande sig istéllet av punkt 10 som anger
sarskild omstandighet samt Europadomstolens uttalanden angaende subjektiv och objektiv
jav. Domstolen konstaterade att domarna endast varit preliminéra och att den sérskilda
omstandigheten darfor inte var tillamplig. Huruvida radmannen kunnat anses javig for en
objektiv betraktare analyserades inte. Domstolen utgick framst fran den subjektiva

prévningen.

| rattsfall 7 deltog en domare i avgérande hos bade en lagre och hogre instans. Domaren

friades eftersom denne i sitt andra beslut prévade det beslut som den tidigare instansen
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underlatit att préva. Det senare malet innebar alltsa en ny prévning och darmed blev

tvainstansjav inte aktuellt.

Domares tidigare befattning med arendet, domstolens sammanséattning

| rattsfall 8 deltog en domare bade i handlaggningen samt prévningen av samma arende.
Domaren hade kunnat anses vara javig for en objektiv betraktare men domstolens
sammansattning innebar att domarens inflytande inte hade kunnat paverka utgangen av malet
och resningen av malet skulle alltsa ha varit 6verflodig. I rattsfall 9 var en ledamot tjanstledig
fran en myndighet som var motpart i fallet. | likhet med rattsfall 8 hade domaren kunnat anses
vara partisk for en objektiv betraktare men att domstolens sammanséttning innebar att den
enskilda domaren inte hade sarskilt stor beslutsmakt. Domstolen uttalade att en kollegial
domstol med flera domare inte ska domas lika allvarligt som nér enskilda domare beslutar.
Vidare hade inte ledamoten i sin tidigare anstéllning haft befattning med samma fraga som

rattsfallet handlade om.

Domares tidigare befattning med fragan arendet handlar om

| rattsfall 4 hade tre regeringsrad hos sin tidigare anstéllning tagit stallning till utformningen
av lagstiftningen som behandlades i malet. Domstolen angav att regelbrottet omfattades av
punkt 7 och 10. Géllande punkt 10 uttalade domstolen att nér en domare tagit stallning till
rattsfragan som ar aktuell i arendet ska det endast under sarskilda omstandigheter bedémas
som jav. Domstolen bedomde att regeringsradens tidigare arbete hade varit en dversattning av
regeringens vilja dar deras egen uppfattning inte hade framkommit. Deras tidigare befattning

hade inte ifragasatt deras subjektiva opartiskhet.

Rattsfall 6 handlade om tva ledaméter som genom sitt medlemskap i intresseféreningar samt
anstallning hos myndighet haft befattning med fragan som malet handlade om. I fallet
provades inte den objektiva opartiskheten, daremot prévades den subjektiva opartiskheten.
Domstolen beddmde att trots att intresseféreningen var en aktiv aktér och debattér inom
rattsomradet samt svarat pa remisser angaende lagstiftningen, sa utgjorde detta inte ensamt
skal for att forhindra domaren fran att delta i handlaggningen av arendet. Hovratten menade

att politiska motsattningar mellan domare och part vanligen inte foranleder skél att ifragasatta
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opartiskheten. For att kunna doma ledaméterna for jav hade det kravts att intresseféreningen
skulle haft en direkt anslutning till malet samt en mer personlig relation mellan féreningen
och ledamoten. Att intresseforeningen hade medlemmar som arbetade som ombud i fallet

ansags inte utgora en tillrackligt personlig relation till drendet.

| rattsfall 10 hade en ledamot deltagit i provningen av ett drende trots att hon tidigare haft hog
befattning hos motparten. Kammarratten fann att domaren inte hade haft befattning med

samma fragor i sin tidigare anstéllning som sedan prévades hos domstol.

Reflektioner om domstolars tillampning

Om domares tidigare befattning med samma arende

| den langre versionen av rattsfall 9 namner domstolen att domaren bor uteslutas fran
handlaggningen om denne omfattas av en fortroendeskadlig omstandighet, dven om det inte ar
visat att omstandigheten skulle paverka domarens opartiskhet. Denna bestammelse verkar
vara tillamplig pa fall dar domaren tidigare har prévat i samma fraga. Som tidigare namnt har
man i de fallande domarna anvént denna tolkning medan i de friande domarna har man
reflekterat om domarens subjektiva asikt har paverkats av den tidigare prévningen. I de
friande fallen dar domaren tidigare provat arendet i annan instans har det handlat om
prelimindra domar eller att domaren vid det andra tillfallet prévat en annan del av drendet som
inte provats vid forsta prévningen och att det darfér ska anses som en ny prévning. | de
fallande fallen verkar den tidigare prévningen bestatt av en huvudprovning av samma beslut
och att det darfor ansags tydligare att domaren i den tidigare instansen bildat sig en
forutbestamd asikt om fallet. Denna tolkning av allvaret hos domarnas tidigare befattning ar

forenlig med den doktrin och forarbete som anvants i uppsatsen.

Uppsatsforfattaren anser vidare att det varit lampligt ur ett effektivitetsperspektiv att fria
domare som tidigare haft befattning med arendet, men som pa grund utav domstolens
sammansattning inte kunnat meddela en annan dom &n den antagna. Eftersom utgangen inte
kunnat vara annan &n den antagna bor inte rattssékerheten ifragasattas vid en sadan

tillampning.
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Reflektioner om domares subjektiva opartiskhet

| rattsfall 4 framkom det att ledamoterna inte haft mojlighet att uttrycka sin personliga asikt
om lagstiftningen som dessa utarbetat utan att forfarandet endast varit en verkstalldhet av
regeringens vilja. Denna beddmning anser uppsatsforfattaren vara rimlig. Som kritik skulle
man kunna séga att dessa ledaméter kunnat vara paverkade av asikterna som framhélls hos
den tidigare arbetsgivaren. Eftersom det inte finns nagot starkt skal som skulle tydde pa att
domarna hade en stark personlig 6vertygelse vore det inte rimligt att utesluta dessa fran
handlaggningen. Som doktrin och forarbeten uttalat &r den svenska namndemannakulturen
viktig for det svenska rattsvasendet. Som Munktell ndmnde kan n&mndemé&ns och domares
sakkunnighet inom den specifika fragan som drendet bygger pa dka effektiviteten hos
handlaggningen, eftersom beslutet da blir mer kunskapshaserat an om endast renodlade

domare utan tidigare kunskap tagit beslutet.

Angaende rattsfall 6 anser uppsatsforfattaren att bedémningen inte var helt samstammig med
den doktrin och de férarbeten som tagits upp i uppsatsen. Domstolen reflekterade inte om
huruvida en utomstaende objektiv betraktare hade ansett att domaren var javig. Reglerna om
tvainstansjav ar skapade for att en domare inte ska préva en fraga som denne tidigare har en
bildat sig en stark asikt om. | detta fall var ledamoterna med i intressefrening som &r en aktiv
aktor i rattsomradet som bade svarar pa remisser gallande lagstiftningen och har medlemmar
som ombud i rattegangen. Eftersom rattsfallet vackte stor medial uppméarksamhet och hade en
stor betydelse inom immaterialrétten, anser uppsatsforfattaren att domstolen borde varit
striktare i sin bedémning. Detta eftersom rattsfallet var viktigt inom rattsomradet som
intresseféreningarna aktivt verkade inom och att det darmed borde ha beddmts som intressant
for foreningarna. Domstolen bedémde istéllet att det inte fanns nagot tydligt personligt
samband mellan &rendet och intresseféreningarna. Domstolen ndmnde &ven att domares
politiska motséttning mot part i arendet inte brukar utgora jav. Uppsatsforfattaren anser att
den politiska motsattningen som férekommer i och med ndmndemannakulturen oftast inte bor
anses utgora hot mot opartiskheten. Men i rattsfall dar arendet har en stor betydelse pa
rattsomradet och ett flertal medlemmar fran intresseorganisationen medverkar borde detta
domas som ett undantag eftersom det inte borde anses helt garanterat att den subjektiva och

objektiva opartiskheten ar uppfylld.
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Uppsatsforfattarens dvriga reflektioner samt forslag pa fortsatt forskning

Genom att konstatera att domstolarna i de fallande domarna tillampat en objektiv prévning
och de friande en subjektiv provning, ifragasatter uppsatsforfattaren hur rattssaker
javsprovningen &r nar domstolen verkar kunna valja att endast tillampa antigen en subjektiv
eller objektiv provning. | vissa réttsfall anses det allvarligt att en objektiv betraktare kunnat
anse domaren javig, forutsatt att det finns rimligt stod for misstanken. | andra fall anvénds inte
denna bedémning alls. Uppsatsforfattaren anser att detta perspektiv borde tillampas pa varje
javssituation eftersom det &r viktigt for en demokratisk stat att vid rattstillampningen ha
fortroende hos folket. Uppsatsforfattaren anser vidare att domstolen i varje provning av jav

bor tillampa bade den objektiva och subjektiva provningen.

Munktells reflektioner fran ar 1936 om att javsbedomningen vid den tiden var valdigt
skiftande kanske fortfarande ar aktuell. Uppsatsforfattaren, precis som Munktell anser inte att
en analog tillampning av lagen vore lamplig. Uppsatsforfattaren vill framhalla att det
sjalvklart &r viktigt att beddma drendet efter dess individuella karaktar. D&remot onskar
uppsatsforfattaren att lagstiftaren skulle tydliggéra hur javsbedomningen ska ga till och hur
vissa typer av situationer ska beddmas. Som det ser ut idag uppstaller Europadomstolen och
de svenska domstolarna normer for hur javsprovningen ska ga till, och detta kan leda till en

0jdmn och darmed mindre rattssaker beddmning.

Uppsatsforfattaren foreslar att den fortsatta forskningen bor inrikta sig pa att tydliggora for
domstolarna vilken typ av provning som bor tillampas vid olika situationer av tvainstansjav.
En forskningsfraga kunde vara vilka sarskilda kriterier som alltid ska tas med i bedémningen
av tvainstansjav samt en tydlig beskrivning av vad vilket argument som bor vaga tyngst av
dessa kriterier. Forskningens mal kunde vara att utrona vilken metod som hade varit mest
allmangiltig, rattssaker och effektiv att tillampa. Vidare hade forskningen kunnat undersoka
om det behdvs en lagandring for att fortydliga javsbestammelserna eller inte.
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Slutsats

Lagstiftaren har tidigare varit ovillig att definiera hur tvdinstansjav ska tolkas och darmed
lamnat rattsskipningen i stor utstrackning till domstolarna. En viktig del av dagens
rattstillampning &r hamtad fran Europadomstolens praxis gallande Europakonventionen.
Europadomstolens begrepp subjektiv och objektiv opartiskhet tillampas i de flesta av de
behandlade rattsfallen. De svenska domstolarna tillampar inte alltid bada
provningsmetoderna, och hur domstolen véljer att bedéma opartiskheten ar fortfarande till

stor del upp till de svenska domstolarna att bedéma.

Tvainstansjavet bestar av tva delar. Den forsta delen innebér att domaren tidigare har provat
arendet i en annan instans. Den andra delen innebar att domaren befattat sig med fragan som
arendet handlar om hos till exempelvis tidigare anstéllning eller medlemskap i
intresseorganisation. Den forsta situationen bedéms som mer allvarlig an den andra. Vid den
forsta situationen provas vanligen hur omfattande betydelse domarens tidigare avgorande haft
for rattsfallet samt om denna prévning inneburit om domaren tagit stéllning till rattsfallet. Den
andra situationen ar mer ingaende gallande den subjektiva prévningen av domarens personliga

Overtygelse.

33



Kallforteckning:

Forarbete

Regeringens proposition 1992/93:25, om handlaggning av brottmal efter rattspsykiatrisk

undersokning m.m.

Doktrin

Henrik Munktell (1936) om javsforhallanden inom statsforvaltningen, Uppsala universitets
arsskrift 1936:2.

Uppsala: Almgvist& Wiksells boktryckeri A.B.

Eva Tiby (1993) Domarjav

Stockholm: Juristforlaget JF AB

Hakan Stromberg, Bengt Lundell (2011) Allman forvaltningsratt
Malmo: Liber AB

Hans Danelius (2012) Manskliga réattigheter i europeisk praxis - en kommentar till
europakonventionen om de manskliga rattigheterna
Stockholm: Nordstedts Juridik

Rattsfall

Rattsfall 1
Kammarratten, Mal nr 8754-12 , 2013-01-09

Rattsfall 2

34



Mark- och miljééverdomstolen, Mal nr: M 9237-12, 2013-04-23,
Raéttsfall 3

Kammarratten, Mal nr 1080-10, 2010-03-12

Raéttsfall 4

Hogsta forvaltningsdomstolen, Malnummer: 3841-04, 2005-02-04
Rattsfall 5

Hogsta forvaltningsdomstolen , Malnummer: 1285-10, 2011-03-15
Rattsfall 6

Hogsta domstolen, Malnummer: O 5095-09, 2010-05-12

Rattsfall 7

Hogsta forvaltningsdomstolen, Malnummer: 1350-1996, 1998-10-16
Raéttsfall 8

Hogsta forvaltningsdomstolen, mal nr 6002-10, 2011-03-15
Raéttsfall 9

Hogsta forvaltningsdomstolen, Malnummer 3624-08, 2009-03-05
Raéttsfall 10

Kammarratten, 2013-11-26, Mal nr 2895-13

35



