


Forvaltning som verksamhet



Juridikbokise

Denna digitala version av verket ar nedladdad frén juridikbok.se.

Den licens som tillimpas for de verk som finns pa juridikbok.se ar Creative
Commons CC BY-NC 4.0. Licensvillkoren maste foljas i sin helhet och
dessa finner du har https://creativecommons.org/licenses/by-
nc/4.0/legalcode.sv

Sammanfattningsvis innebar licensen f6ljande:

Tillstand for anviandaren att:
« Kopiera och vidaredistribuera materialet oavsett medium eller format

« Bearbeta och bygga vidare pd materialet

Villkoren for tillstindet ar:

« Att anvandaren ger ett korrekt erkdnnande, anger en hyperlank till licensen
och anger om bearbetningar ar gjorda av verket. Detta ska goras enligt god
sed.

« Att anviandaren inte anviander materialet for kommersiella andamal.

« Att anvandaren inte tillimpar réttsliga begransningar eller teknik som
begrinsar andras ritt att gér ndgot som licensen tillater.

Se dven information pa
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/deed.sv

http://urn. kb. se/ resol ve?ur n=urn: nbn: se: j uri di kbokse-f 4573









Tormod Otter Johansen

Forvaltning som
verksamhet
bidrag till

offentligréttens
allméinna laror



Juridiska institutionens skriftserie
Handelshogskolan vid Goteborgs universitet
Skrift 031

2019

Forvaltning som verksamhet —
bidrag till offentligrattens allménna laror

978-91-87869-19-8
Verket pa omslaget ar »Grimm White Shark» av Karl Norin.
Tryckt av BrandFactory, Kallered.

Avhandlingen 4r publicerad med stod fran
Emil Heijnes Stiftelse for rattsvetenskaplig forskning.



till Klara



Conventional constitutional theory has sought
to explain away the administration, rather than
to define and develop it.

Eoin Carolan, The New Separation of Powers

Her som over alt staar den juridiske Videnskab
overfor en Livets Mangfoldighed, som kun
modstrabende lader sig klassificere eller
udtrykke i juridiske Begreber. Fra Barnet, det
med Sverd ved Leend leger Konge og Kejser,
udsteder sine befalninger och ikender sine
Straffe, til den fuldt fejlfri og derfor fuldt gyldige
Forvaltningsakt ligger en Skala med ofte
umerkelige Overgange ...

Poul Andersen, Om ugyldige forvaltningsakter

Som jurister veta vi, huru begransade normens
mojligheter dro i forhéllande till livets
mangskiftande och o6verskadliga foreteelser;
icke minst giller det inom forvaltningsritten.

Nils Herlitz, »Forvaltningsrittsliga
framtidsperspektiv»

Alles gesellschaftliche Leben ist wesentlich
praktisch. Alle Mysterien, welche die Theorie
zum Mystizism[us] veranlassen, finden ihre
rationelle Losung in der menschlichen Praxis
und in dem Begreifen dieser Praxis.

Karl Marx, »Thesen iiber Feuerbach»
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KAPITEL 1

FORVALTNING, LEGALITET,
VERKSAMHET

1.1 INLEDNING OCH TES

Den faktiska verksamheten' utgér en blind flick i forstielsen av
den offentliga forvaltningen. Denna studie vill ifragasitta den mest
centrala distinktionen inom den svenska forvaltningsratten: skill-
naden mellan drendehandldggning och faktisk verksamhet. Tesen
ar att det ar den faktiska verksamheten istdllet for darendehandlagg-
ningen som borde vara férvaltningsrittens grundlaggande begrepp.
Med andra ord: att offentlig forvaltning dr faktisk verksamhet.
»Faktisk verksamhet» dr hér inte en term som anvénds i en all-
ménspraklig betydelse. Istéllet har det en specifik rittslig betydelse.
Hittills har férvaltningsritten behandlat den faktiska verksamheten
som en relativt sett ointressant del av forvaltningen. Den faktiska
verksamheten har varit i periferin jamfort med disciplinens kidrna -
arenden som handlaggs, leder fram till beslut som sedan verkstalls.

'Termerna »faktisk verksamhet» och »faktiskt handlande» anvands huvudsak-
ligen som synonymer i det foljande. »Faktisk verksamhet» ar dock den term jag
foredrar da den visar att sjilva forvaltningsverksamheten snarast ar ett flode, en
kontinuerlig process av arbete och handlingar, &n momentana handlingar. Se
Warnling-Nerep, En introduktion till forvaltningsritten, 30, 32 ddr termen &r »fak-
tisk verksamhet» och FL 1 § »annan forvaltningsverksamhet».
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Beslut i dess skiftande varianter (dom, slutliga beslut i d&renden,
momentant handlande som begrinsar en enskilds frihet, ...) har va-
rit bade den offentligrittsliga rattsvetenskapens fokus och den posi-
tiva definition som dominerat det juridiska tinkandet kring offent-
lig forvaltning under i varje fall femtio ar. Denna forklarliga upp-
tagenhet har skymt killan till och 16sningen pé flera problem som
offentligritten star infor.”

Den faktiska verksamheten dr inte positivt definierad inom for-
valtningsritten. Verksamheten dr enbart negativt definierad i rela-
tion till andra centrala forvaltningsrattsliga begrepp, sdrskilt drende-
handldggningen.? Det som inte dr drenden eller som inte leder fram
till beslut i gingse mening, har ansetts utgora en sekundar restka-
tegori som kallats faktisk verksamhet. Den dominerande forestall-
ningen i den offentligrittsliga doktrinen har varit att faktisk verk-
samhet dr en perifer aspekt av den offentliga férvaltningen. Den
faktiska verksamheten behover inte bara behandlas som ett viktigt
forvaltningsrattsligt tema. Denna studie vill kasta om detta forhal-
lande, och hivda att den faktiska verksamheten dr den offentliga
forvaltningens egentliga grund.

Skiftet till den faktiska verksamheten som utgangspunkt inne-
bér inte att de centrala begreppen drende, beslut och myndighets-
utovning forsvinner bort, eller for den delen far inta den undan-
skymda position som den faktiska verksamheten hittills fatt i ratts-
vetenskapen. Snarare handlar det om att forsoka forstd komplexet
arende-beslut-myndighetsutdvning pa allvar, och se hur det varit
verksamt och 6verskuggat en bredare forstaelse av den offentliga for-
valtningen.

Inger Johanne Sand har papekat att inom offentligratten har det
mesta som ror den interna verksamheten i den offentliga forvalt-
ningen betraktats som ett slags svart ldda. De delar av den statliga
forvaltningen som forsiggar inne i myndigheternas verksamhet, och
som omfattar stora personella och ekonomiska resurser, samt om-
fattande organisatoriska och administrativa processer, har neglige-

*Se vidare kapitel 3.
3Detta 4r ett centralt tema for kapitel 2.
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rats. Fokus har istillet varit det som rort myndigheternas relation
till enskilda.# Den inre organiseringen har »normalt vert betrak-
tet som et administrativt og internt og ikke et rettslig anliggende»,
dven om den alltid varit normativt styrd och formaliserad genom
organiseringen och budgetbeviljningen till férvaltningen.> Kaarlo
Tuori har ocksa papekat hur det under det rittsstatliga paradigmet
funnits ett starkt fokus pa forvaltningsakten. »Det centrala begrep-
petiforvaltningsrattens réttsstatliga allmanna laror dr ’forvaltnings-
akt’; enligt standarddefinitionen ér forvaltningsakten ett ensidigt
och konkret férvaltningsbeslut som omedelbart péverkar ett privat
rattssubjekts rattsposition. Om man bevarar den begreppsliga bun-
denheten till réttsstatens perspektiv, hamnar foérvaltningens aktiva
och malmedvetna styrning av samhilleliga processer och forhallan-
den utanfor rittsdogmatikens synfilt.»S Successivt under 1900-talet
har statens verksamhet expanderat och vuxit langt utanfor de strikt
rattsstatliga ramar och uppgifter som den under 1800-talet dgnade
sig at.” I den epok av offentlig verksamhet vi nu lever i, oavsett om

“»Den interne organiseringen av den statlige offentlige forvaltningen har i retts-
lige ssmmenhenger, i vid utstrekning, veert sett pa som en ’sort boks’. Den rettslige
oppmerksombheten, i forvaltningsretten, har vert fokusert pa regler og prinsipper
for statens uteving av myndighet i forhold til private rettssubjekter, som legali-
tetsprinsippet, myndighetsmisbruksleren og forvaltningsloven. [...] Den statlige
forvaltningen som organisasjon, som en rettslig enhet som (1) innad skal fordele
of bruke store ressurser, som (2) skal administreres personalpolitisk og pa andre
méter, som (3) bestdr av relativt store enheter som kommuniserer med hverandre
bade mellom og pa tvers av de hierarkiske nivéene, og som (4) handler rettslig med
andre, utenfor myndighetsutevingens omrade, har derimot neppe fatt tilstrekkelig
rettslig oppmerksomhet.» Sand, Styring av kompleksitet, 17, kursivering i original
(hirefter anges endast mina kursiveringar vid citat).

*Ibid, 18.

STuori, »Har forvaltningsritten en framtid?», 562. Jaimfoér Kumlien, »Fran ka-
merallagfarenhet till rittsvetenskap», 64.

7»Forvaltningens virksomhed er selv i smi lande meget omfattende og meget
broget og uensartet. De, som beskeeftiger sig med forvaltningsret og dermed med
denne brogede virksomheds retlige problemer, har brug for et fast og nogenlunde
overskueligt udgangspunkt, sidan som det findes i forvaltningsrettens traditionel-
le kerne. Men de har et lige sé stort behov for at veere opmeerksomme pa graense-
omraderne.», B. Christensen, »Forvaltningsrettens greenseomrader», 253. Det har
hévdats att just forvaltningsakten som Otto Mayer uppfann hade den oavsedda
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den samlas under begrepp som vilfirdsstat,® marknadsstat,® nit-
verksstat,'® servicestat'" eller postvilfiardsstat,*> sa dr det tydligt att
det som samlas under termen offentlig férvaltning ar en omfattande
och heterogen uppsittning verksamheter.'3

Tesen som driver den foljande undersékningen - att offentlig
forvaltning dr faktisk verksamhet — utlovar nya mojligheter att ratts-
ligt forsta och greppa den méangfaldiga verklighet som staten och de
offentliga verksamheterna utgor.

1.1.1 DISPOSITION

Detta arbete bestar av tva huvudsakliga delar, ett historiskt kapi-
tel 2 och ett konstruktivt kapitel 3, samt detta inledande kapitel 1
och ett avslutande kapitel 4. Det historiska kapitlets frimsta bidrag
ar en genomgang av hanteringen av de centrala begreppen drende,
beslut, myndighetsutdvning samt det undanskymda begreppet fak-
tiskt verksamhet i den svenska offentligrattsliga doktrinen. Det kon-
struktiva kapitlets framsta bidrag dr en utveckling av dessa begrepp,

effekten att forstirka statens makt snarare 4n begrinsa den, Flaatten, »Rettslige
overgangsformer», 136.
$Vahlne Westerhill, Den starka statens fall?, 51ff.
Graver, »Forvaltningsrett i markedsstaten».
*°Sand, Styring av kompleksitet, 1671f.
""Vahlne Westerhill, Den starka statens fall?, 613.
*H. Gustafsson, »Réttighetifiering», 63.
3 Privatiseringen och flyttandet av uppgifter mellan olika privata och offentliga
aktorer har ytterligare komplicerat bilden. Jamfor exempelvis Marcusson, Offentlig
forvaltning utanfor myndighetsomrddet och som ett exemplifierande axplock flera
uppsatser i Marcussons festskrift, Bull, Lundin och Rynning, Allmdnt och enskilt -
offentlig ritt i omvandling. Fran ett tyskt perspektiv: »So where do we stand today?
Fixing a position is famously difficult if one is moving at great speed. One may well
debate whether, following the era of agriculture (the primary sector) and subse-
quently industrialization (the secondary sector), we have entered a post-industrial
age of services (the tertiary sector). Be that as it may, there is no doubt that the law
of administration has, on the one hand, enormously expanded the sphere of its ap-
plication, while, on the other hand, having lost its conventional contours and the
reliability of its doctrine.» Stolleis, Public Law in Germany, 164.
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framhdvandet av ett par nya begrepp samt forslag pé alternativa sys-
tematiseringar av forvaltningsrittens centrala delar.

Aterstoden av kapitel 1 inleds med en genomgéing av ett centralt
offentligrattsligt tema, legalitet, som utgor en utgangspunkt och be-
skrivning av avhandlingens tema och problem. Den forvaltnings-
rittsliga faktiska verksamheten har inte samma krav pa bundenhet
vid rattsliga normer som édrendehandliggningen och myndighets-
utovningen. Samtidigt forutsitts att all offentlig verksamhet princi-
piellt och konstitutionellt 4r bunden av lagar, men fragan dr vad det
innebdr. Avsnittet innehéller ocksa tva konkreta exempel pa forvalt-
ningsverksamhet som har ett begrinsat eller problematiskt forhal-
lande till legalitetsprincipen (Saudiaffiren och Sveriges internatio-
nella insatser). Genom denna principiella diskussion och exemplen
beskriver jag dirmed legaliteten som en central problematik f6r den
offentliga ritten och som manar till en utveckling av de allminna li-
rorna. Medan legaliteten huvudsakligen har setts som en apriorisk
forutsattning for den offentliga verksamheten foreslas att den sna-
rare bor ses som en kvalitet hos verksamheten som kan bedomas i
efterhand. Motivet till att redan inledningsvis placera diskussionen
om legalitet dr att den behovs for att beskriva och motivera projek-
tet som helhet. Darmed presenteras redan hir en del av studiens
vetenskapliga bidrag.

Nista avsnitt i kapitlet (1.3) beskriver narmare vad allménna
laror ar och knyter an den inhemska kontext som detta arbete fram-
laggs i till europeisk och internationell forskning. En del utgors av
de allménna europarittsliga vindar som blést in i den svenska for-
valtningsritten via bland annat Ragnemalms utredning En ny for-
valtningslag (SOU 2010:29). Den kompletteras av de ansatser till
en ny internationellrittslig forvaltningsritt som utvecklats under
2000-talet. Utover detta anknyts till den tyska traditionen av stats-
lara (Staatslehre) som sedan linge utgjort en implicit bakgrund for
den svenska forvaltningsréitten. Men éven den nya tyska férvaltnings-
rattsvetenskap som under 2000-talet stigit fram som ett perspektiv
bortom den snévare rittsdogmatiska synen pé forvaltningsritten
kommer hdr behandlas. Har utvecklas ocksa en diskusson om ett
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bredare perspektiv pa offentligritten som dmne, med anknytning
till bade de internationella trenderna och historiska perspektiven,
sarskilt de historiska politivetenskaperna och Martin Loughlins be-
grepp politisk jurisprudens.

Efter dessa utliggningar av avhandlingens tematik, problem och
kontext s& aterstar tva avsnitt i forsta kapitlet. Avsnitt 1.4 beskri-
ver de teoretiska utgangspunkter som viglett studien, det vill siga
de grundlidggande forestillningar och antaganden som forfattaren
anammat. Dessa ritts- och politiskteoretiska perspektiv dr inte som
sadana inriktade pa den hir studiens mer begrinsade omrade, for-
valtningsrittens centrala begrepp. De dr dock till hjdlp for att moti-
vera och forsta det angreppssitt pa dessa avgriansade problem som
studien kraver. Diskussionen utgor dirmed ocksd en delvis sjélv-
stindig argumentation for ett visst réttsteoretiskt perspektiv base-
rat pa realism fokuserad pa verksamhet och den konkreta ordning
som forvaltningens veksamhet utgor. Avsnittet pekar mot den po-
tential som en férdjupad forstaelse och teoretisk utveckling av for-
valtningsrittens centrala problem kan ha som ett bidrag till dessa
mer 6vergripande teorier.4

Det sista avsnittet (1.5) beskriver de tva metoder som jag anvint
i kapitel 2 respektive 3. Kapitel 2 bestar av ldsningen av ett visst kon-
struerat »arkiv» som syftar till att ge en béttre beskrivning av forvalt-
ningen och dess centrala begrepp (drende, beslut, myndighetsutov-
ning). Arkivet och ansatsen att skapa battre beskrivningar ar har
inspirerade framst av Anne Orfords arbeten. Kapitel 3 dr mitt kon-
struktiva bidrag till offentligratten och forvaltningsritten och har
drivs ansatsen av en »immanent kritik», inspirerad fraimst av Karl
Marx arbeten inom den politiska ekonomin. Den viktigaste aspek-
ten har dr att forsoka att hitta en vig som varken begrénsar sig till
helt interna, av traditionen styrda, sitt att diskutera de centrala pro-

**Om én inte vidare utvecklat i den hér studien hyser jag en férhoppning om
att dessa lokala studier av vissa forvaltningsrittsliga begrepp och deras materiella
bas i den offentliga verksamheten, kan bidra till en mer realistisk beskrivning och
teoretisering av den moderna staten. Aven méjligheten att fokuset pa verksamhe-
ten kan bidra till exempelvis privatrittens och andra rattsomradens utveckling av
nya allménna ldror. Jag aterkommer till detta avslutningsvis i avsnitt 4.5.
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blemen. Samtidigt skall en utveckling av begreppen och systemati-
ken i disciplinen inte bara besta i inplantering av helt nya och pa
sa sitt externa begrepp. Medelvigen som den immanenta kritiken
stravar efter ar att med hjilp av en kritik av de gingse begreppen
och utveckling av desamma fora disciplinen framat.

Kapitel 2 utgors av en ldsning av den svenska offentligrittsliga
litteratur som utvecklar och diskuterar de centrala begreppen éren-
de, beslut, myndighetsutévning och faktisk verksamhet. Det arkiv
som dirmed konstrueras bestar huvudsakligen av verk i doktrinen
och forarbeten till lagar fran mitten av 1800-talet fram till idag.*®
Syftet med denna genomgang ér att utgora en komplett beskrivning
av de centrala begreppens utveckling i svensk ritt. De idéer om den
offentliga forvaltningen som de skilda forfattarna erbjudit bidrar
hir till att beskriva den successivt forhirskande teoretiseringen av
den offentliga férvaltningen inom ramen for komplexet drende-be-
slut-myndighetsutévning. Men vi finner dven perspektiv som inte
plockats upp av andra forfattare och fragment till ett alternativt per-
spektiv som styrker den centrala tesen om att forvaltningen skall
betraktas primért som verksamhet.

Kapitel 3 inleds genom att forst kritisera dels drendebegreppet
och dels verkstillighetsbegreppet. Pa ett sitt som liknar legalitets-
principens vaghet, dr dven dessa centrala aspekter av den forvalt-
ningsrittsliga systematiken svara att fa grepp om. Bada visar fram
hur teoretiska och systematiska framstéllningar av férvaltningsratt-
en ér i behov av att betrakta den offentliga forvaltningen primart
som verksamhet. I den avslutande delen, som ett resultat av den im-
manenta kritik som kapitlet bestér av, foreslas ett antal nya eller ut-
vecklade begrepp (oreglerad forvaltning, atgird, handlingsformer)
och systematiska figurer (myndighetsutévningens tvd dimensioner,
konsumtion av beslut, den speciella forvaltningsrelationen) for att
fanga in och bittre kunna beskriva forvaltningen som rittslig verk-
samhet. Dessa forslag dr grundade i ldsningen av den forvaltnings-
rattsliga doktrinen och dess etablerade begrepp, men utvecklar des-

*Se nedan avsnitt 1.5.1 for utveckling av arkivbegreppet.
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sa genom en immanent kritik. Det vill siga, begreppen fordjupas,
omtolkas och kompletteras pa ett kritiskt sitt.

Kapitel 4 sasmmanfattar studiens resultat och diskuterar vad des-
sa kan ha for potentiella effekter inom rittsvetenskapen och den
rattsliga praktiken, mojligheten att anldgga ett perspektiv dér verk-
samheten dr primér dven inom andra rittsomraden samt behovet av
att knyta den rattsvetenskapliga forskningen till andra vetenskapli-
ga discipliner. Kapitlet pekar vidare mot potentialen och behovet av
att utveckla en offentligratt med ett sadant bredare perspektiv — en
ny statslira.*®

1.2 LEGALITET

Under det senaste seklet har en forestallning vuxit fram om den of-
fentliga férvaltningen som a priori normbunden och legal, till skill-
nad fran dldre tiders forestéillning om makt6verhoghet och en bred
politibefogenhet.'” Detta hanger ihop med att beslutet i férvaltnings-
arenden, med eller utan myndighetsutovning, har kommit att be-
traktas som normalfallet for den offentliga férvaltningen. Det gar

'%Se dven nedan, avsnitt 1.3.3.

7 Lebeck sammanfattar i sin fylliga artikel: »Den forvaltningsrittsliga legalitets-
principen i svensk forvaltningsritt har siledes forelopare langt tillbaka i tiden men
dr i sin moderna form en timligen ny foreteelse. I dldre forarbeten har man ansett
att det inte finns nagon legalitetsprincip dven om betungande retroaktiva beslut
i forhallande till enskilda har ansetts béra undvikas. Genom den konstitutionella
utvecklingen och anpassningen till svensk ritt i férhallande till EKMR och i vis-
sa delar dven till EU-rédttens allménna forvaltningsrattsliga principer framstar den
uppfattningen inte som ett uttryck for gillande ritt idag. Det forhindrar dock inte
att det i svensk ratt idag i vissa avseenden finns flera parallella killor till legalitets-
principen vilka ocksa har delvis 6verlappande tillimpningsomraden. Den svens-
ka rittsordningens interna legalitetsprincip, EU-rittens legalitets- och rittssiker-
hetsprinciper och EKMR:s krav pé lagstod for inskrankningar i begrdnsningsbara
rittigheter och forbud mot retroaktivitet i forhéallande till lagstiftning som i ma-
teriellt hianseende dr att se som straffrittslig ar de killor som legalitetsprincipen
(eller legalitetsprinciperna) har i svensk ritt.» Lebeck, »Den forvaltningsrittsliga
legalitetsprincipen i svensk ritt I : teoretisk och konstitutionell bakgrund», 127f.
Se ocksa Legalitetsprincipen i forvaltningsritten.
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att identifiera detta gradvisa skifte med den allmédnna foérvaltnings-
rattens langa kodifieringsprocess som inleddes redan under 1940-
talet och som ledde fram till 1971 ars FL.*8

Detta perspektiv behéver vindas och den relativt sett fria fak-
tiska verksamheten istillet betraktas som normalfallet. Inom denna
verksamhet finns drenden och i vissa fall utgor dessa partsarenden.
I ytterligare vissa fall har dessa drenden dessutom myndighetsutov-
ningskaraktdr. (Se figur 1.1.)

forvaltningsverksamheten
drenden
partsirenden

myndighetsutévning

Figur 1.1: Fyra delar av forvaltningsverksamheten

Detta dr inte uttryck for ndgon alternativ tolkning av rattslaget
nér det giller den allmdnna forvaltningsrittens centrala systema-
tik. Snarare dr det ett teoretiskt uppmérksammande av att utgangs-
punkten i verksamheten som helhet, snarare én beslutet som slut-
punkt pa ett drende, redan dr sa som den offentliga férvaltningen
rattsligt ar strukturerad. Myndigheternas verksamheter pagar kon-

8Se avsnitt 2.9.



Kapitel 1. Forvaltning, legalitet, verksamhet

tinuerligt och ofta dr dessa endast i en mycket bred och vag mening
forankrade i vissa uppgifter eller indamal som pekar ut verksamhe-
ternas riktning. I vissa delar av denna verksamhet, pd mikroniva, ar
dessutom verksamheten rittsligt forstadd eller kategoriserad som
arende-beslut-myndighetsutévning. Inom den faktiska verksamhe-
ten och de drenden som inte utgor partsdrenden, aterfinner vi det
mesta av den offentliga férvaltningen.

Vad har dé detta for betydelse for legalitetsprincipen eller det
allmédnna kravet pa normbundenheten i den offentliga forvaltning-
en? Legaliteten i dess olika formuleringar utgor ju en grundsten i
den moderna konstitutionella synen pé staten, sarskilt inom ramen
for den centrala diskursen om rittsstaten och rittsstatsbegreppet.*®
Idén att forvaltningen och hela den offentliga verksamheten skall va-
ra underkastad och folja de rittsliga normer som lagstiftaren stillt
upp ér en grundbult i den allmdnna diskursen om en rittsstat.>® De-
taljerna dr dock inte lika sjdlvklara, sdrskilt nar man ror sig utanfor
omradet for beslut i partsirenden.

Det dr inte ovanligt att det med eftertryck papekas i rattskillor
eller doktrin att all offentlig verksamhet maste ha stod i skrivna nor-
mer. Som ett exempel uttrycker regeringen det i sin proposition till
2017 ars FLisamband med en diskussion om 6vergangen fran »klas-
sisk forvaltning» till en med »6kade inslag av informationsuppgifter
och kundrelaterade aktiviteter» att risken 6kat for att myndigheter-
na hoppar over stod i rattsordningen:

Det ar darfor angelédget att ge en klar signal om att all
offentlig verksambhet, oavsett dess karaktdr, ytterst mas-
te grundas pa skrivna regler i rattsordningen ... Skil-

*?Legalitetsprincipen blir n6dvindig att behandla i ndgon utstrickning i de fles-
ta offentligrittsliga arbeten. Exempelvis Markus Naartijirvis avhandling om SA-
PO:s preventiva tvingsmedel som lampligt och typiskt diskuterar bland annat for-
utsebarhet, proportionalitet och precision. Naarttijirvi, For din och andras siker-
het, 481

*°En oversikt over »rule of law» i en europeisk kontext aterfinns i Dijk m. fl.,
Report on the Rule of Law. »Det rittsstatliga domesticerandet av forvaltningen» &r
en tankevickande formulering av denna process, se Cassese, »The Administrative
State in Europe», 65.
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jelinjen mellan privatrittsliga subjekts principiella ratt
till ett fritt agerande och myndigheternas skyldighet att
fullgora bestaimda uppgifter i det allmédnnas tjanst bor
alltsa tydligt markeras.**

Det framstar kanske som en rimlig utgangspunkt att godtycke
ar det privata handlandets primaéra rittsliga kvalitet, i motsats till
det offentliga handlandet. Det vill sdga att det privata handlandet
ir negativt reglerat — man far géra vad man vill sa linge det inte
ar forbjudet. Pa motsvarande sitt vore normenlighet da det offent-
liga handlandets priméra kvalitet. Utgangspunkten (i varje fall fran
en ideologisk stindpunkt om en liberal stat) ar att staten bara far
gora det den har befogenhet att gora i enlighet med nagon rittslig
norm. Vi gor oss dock en otjanst om vi utgar fran denna ideala f6-
restdllning om ett aprioriskt normstod i offentligt handlande. Det
ar dnnu mer problematiskt om vi utesluter verksamheter som inte
gar att inlemma i denna rittsstatliga struktur, som ickerittsliga.>*
Snarare bor vi utgéd fran den motsatta hypotesen: att det inte finns
ndgon pa forhand given skillnad mellan det privata och offentliga
handlandet nir det giller normstod.

*'Prop 2016/17:180, 58.

*?Loughlin har frén ett nigot annat perspektiv papekat hur rittsstatlighet inte
kan vara ett grundbegrepp for offentligritten. »My argument will be that although
a coherent formulation of the general concept can be devised, this formulation is
entirely unworkable in practice. The rule of law therefore cannot be conceived as
a foundational concept in public law. So far as it has any use, it must be deployed
with precision, especially because the fact that it is unrealizable in practice ren-
ders it peculiarly susceptible to being used for ideological purposes. The concept
has value only for its aspirational qualities. Nevertheless, the extent to which the
directing idea can be realized is an essentially political task.» Martin Loughlin,
Foundations of Public Law, 314. Han refererar aven till Joseph Raz som menar att
rule of law bara kan handla om en aspiration som kan uppnés gradvis, men inte
fullstindigt. »Conformity to the rule of law—or, more precisely, rule by law—can
therefore only be ’a matter of degree, and though, other things being equal, the
greater the conformity the better—other things are rarely equal’» ibid, 334.

11
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Fredrik Sterzel har uttryckt kdrnan i legalitetsprincipen som ett
krav pa maktutévningens normbundenhet i motsats till godtycke.?3
I den svenska forvaltningsritten brukar detta konkretiseras i tva
punkter:

(1) Myndigheternas beslutanderitt méste alltid ha na-
got slags forfattningsstod. (2) Deras ritt att fatta vissa
for medborgarna betungande beslut kraver darutéver
ett sdrskilt stod i lag.>#

Sterzel antyder nagot annat dn endast krav pa lagstod i myndig-
hetsutovning - »maktutévningens normbundenhet» antyder nagot
bredare, och motsittningen till »godtycke» pekar mot att legalitets-
principen kan forstas som staende mot nagot mer allmint dn endast
myndighetsutévningsfragan. Det Sterzel beskriver som »den grund-
laggande sjalvklarheten» dr att det behovs normativ »tackning». Det
hinger samman med generella idéer om rittsstaten.

Vilken praktisk betydelse har da detta krav? For de stat-
liga myndigheterna racker det med att ha tickning i
instruktionen. Det maste krévas ett ordentligt »hopp
over skaklarna» for att legalitetsprincipen skall sigas
vara &sidosatt. For de kommunala myndigheterna tré-
der andra rittsregler i funktion vid skakelhopp: framst

*Den straffrittsliga legalitetsprincipen kan sammanfattas i punkterna: retro-
spektivitetsforbudet, analogiférbudet, utan lag inget brott, utan lag inget straff. Le-
galitetsprincipen, dven inom straffritten, dr kanske framforallt en idealtyp. Jan-
Olof Sundell har i en uppsats om legalitetsprincipen inom svensk straffritt fran
1800 till idag formulerar det si: »Det framstar dirmed som berittigat att betrak-
ta en fullt genomford legalitetsprincip mer som en idealtyp dn nagot som faktiskt
forekommer inom det svenska rittssystemet. Fragan dr om niagot modernt ritt-
samhille kan kosta pa sig att tillimpa legalitetsprincipen i dess idealtypiska full-
andning. Med detta konstaterat kan man & andra sidan inte férneka behovet av att
sla vakt om den enskilde medborgarens rittssakerhet. Som ledstjirna for en sédan
stravan kan legalitetsprincipen trots allt fortfarande spela en viktig och virdefull
roll.» Sundell, »Legalitetsprincipen inom svensk straffrattshistoria», 111.

*4Sterzel, »Legalitetsprincipen [2009]», 113. Sterzels text dr en utokad och revi-
derad version av »Legalitetsprincipen [2005]».
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de om (inre och yttre) kommunal kompetens och om
laglighetsprovning. Det dr svért att se att legalitetsprin-
cipen tillfogar nagot av praktisk betydelse.*>

Hér menar Sterzel alltsé att legalitetsprincipen inte aktualiseras
i praktiken, eller inte blir i praktiken sa intressant om inte (den stat-
liga) forvaltningen gar lingt utanfér de ramar som lagstiftningen
satt upp. Sterzel sammanfattar sin genomgang av den forvaltnings-
rittsliga legalitetsprincipen som att den innehaller ett allméant héllet
foreskriftskrav (det vill siga att det kravs nagon foreskrift i lag eller
annan forfattning), som forstarkts till ett krav pa lag nér det géller
betungande beslut.?® Samt att strikt lagtolkning skall anvindas nir
det avgors om legalitetsprincipen iakttagits, men alltsa inte nér det
giller tolkandet av lag i allménhet inom forvaltningsritten.>” Det
vill sdga: lagen behover inte tolkas strikt, men det dr ett strikt krav
att nagon lag ger ritt att fatta ett betungande beslut.

Sterzel menar att legalitetsprincipens stillning stérkts, sarskilt
sedan go-talet, vilket enligt honom ir positivt. Det dr »angeldget att
arbetet drivs pa» och »doktrinen [har] en viktigt uppgift».2® Det ér
alltsa bra med mer allmédnna rittsprinciper som legalitetsprincipen
och det aligger oss som forfattar doktrin att driva pa utvecklingen.
Sarskilt som utvecklingen i rattsvisendet med nédvandighet dr lang-
sam. Men han konstaterar ocksa att principen lider av att vara bade
sjalvklar och oklar pa samma géng.

*»Legalitetsprincipen [2009]», 129.

26, Foreskriftskravet maste i huvudsak forstas som ett krav pa en formellt giltig
rattslig grund fér myndighetens handlande. Gemensamt for de delvis 6verlappan-
de foreskriftskrav som finns i svensk ritt ar dock att de inte 4r oforenliga med
att myndigheter kan tillerkdnnas ett betydande skon i sin verksamhet, i synner-
het vad giller giller atgirder mot enskilda. I det avseendet tycks det ocksa klart
att foreskriftskravet ensamt knappats kan bilda grunden for all rittslig kontroll av
myndigheter utan méste ses i ljuset av skyddet for grundlaggande rittigheter och
kraven pa lika behandling och proportionalitet i den offentliga maktutévningen.»
Lebeck, Legalitetsprincipen i forvaltningsrdtten, 406.

*7Sterzel, »Legalitetsprincipen [2009]», 132.

81bid, 132.
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Det som fattas, i en ickevarderande bemairkelse, i Sterzels text
ar en diskussion om legalitetsprincipen ndr det géller den faktiska
verksamheten. Sterzels text haller sig inte helt strikt inom ramen f6r
komplexet drende-beslut-myndighetsutévning, men den har sam-
ma slagsida som méanga andra diskussioner i doktrinen. Samtidigt
kan vi dra slutsatsen att om endast ett allmént héllet foreskriftskrav
giller for beslut inom forvaltningen, sa kan knappast nagot hogre
krav gilla for de atgarder som inte utgor beslut. Enligt Sterzel racker
det for de statliga myndigheterna att »ha tickning i instruktionen»
for att kunna dgna sig 4t maktutévning.® Carl Lebeck har uttryckt
det som att det »finns ett relativt stort utrymme for rittslig osdker-
het vad giller den exakta omfattningen av det allmdnnas kompetens,
p.g-a. myndigheters skon, extensiva och vaga befogenheter och vaga
syften med étgérder och p.g.a. av faktisk osidkerhet och oklarheter
angaende rationaliteten i myndigheters handlande.»3° Det skulle i
sa fall betyda att nar det giller faktiskt handlande innebér en even-
tuell legalitetsprincip endast ett minimalt eller formellt krav pa stod
i forfattning. Denna slutsats sticker nagot i 6gonen fran ett konstitu-
tionalistiskt perspektiv, men framstar som en riktig analys nir for-
valtningen betraktas primért som faktisk verksamhet.3*

En friga blir om kravet till och med fortsitter ned till den ni-
va som Sterzel aterger att Halvar Sundberg beskrev pa 1940-talet.
Sundberg menade att forvaltningsmyndigheterna far »inom lagstift-
ningens och statsregleringens ram och med iakttagande av Kungl.
Maj:ts befallningar anvianda alla de maktmedel, som dro erforderli-
ga for fullgorandet av de uppgifter, vilka blivit dem anfortrodda».?*
Myndigheterna behdover alltsé inte f6r sin maktutévning »aberopa
nagot annat stdd 4n sjélva iandamalsenligheten».33 Aven om Sterzel

*»Legalitetsprincipen [2009]», 129.

3°Lebeck, Legalitetsprincipen i forvaltningsritten, 414.

31 For ytterligare diskussion till stod for detta pastdende se avsnitten 3.1 och 3.2.

$2Sundberg, Allmdn forvaltningsrtt, 113f.

33ibid, 114. Aven Sterzels referens till Gustaf Petréns avhandling om offentlig-
rittslig valdsanvindning, Petrén, Om offentligrittslig anvindning av vdld mot per-
son, enligt vilken det ofta ansags »ligga i sakens natur» att det vild som krivdes
fick anvéndas. Sterzel, »Legalitetsprincipen [2009]», 116. Nils Herlitz beskriver
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menar att denna ytterst tunna legalitetsprincip (kanske inget legali-
tetskrav alls) inte ldngre géller inom svensk forvaltningsratt nar det
giller beslut och myndighetsutévning, kan man i varje fall tinka sig
att den bittre uttrycker legalitetsprincipen inom det forvaltnings-
rattsligt reglerade faktiska handlandet. Den faktiska verksamheten
i sndv mening, till skillnad fran den procedurellt reglerade drende-
handldggningen, dr da som utgangspunkt oreglerad.3* Ofta dr det
styrt av en logik som inte &r rittslig, i den meningen att andra pro-
fessioners kompetens och kultur béde styr och 6verhuvud kan for-
verkliga verksamhetens syften. Jurister kan inte vara ldrare, poliser
eller lakare.?>

Viktigt att notera hidr dr att legalitet inte blir en ickefraga, el-
ler att det inte skulle finnas i stora delar en hog grad av legalitet i
den svenska offentliga verksamheten. Det handlar dock om att lyfta
bort antagandet om legaliteten som béde en forutsatt och naturlig
del av verksamheten och som den priméra drivande kraften bakom
forvaltningsverksamheten generellt. Legalitet finns, och finns ofta i
relativt hog grad, men den dr ingen essens som foljer med politiska
initiativ och lagar som initierar nya forvaltningsverksamheter. La-
gar och legalitet dr varken ofrdnkomligt sammanknutna eller obe-
roende av varandra. Dock kraver legaliteten att ndgon lag eller an-

koncist den tidiga forvaltningens karaktir som obunden av normer. I dldre tid
var »forvaltningen atminstone pa manga hall i huvudsak haft att, obunden av alla
normer, 16sa sina uppgifter med hinsyn till vad som i de sdrskilda fallen funnits
riktigt och lampligt; detta innebér frihet gentemot all lagstiftning, 4ven den enbart
materiella». Herlitz, Foreldsningar i forvaltningsrdtt. 1, 33

**Som ett intressant exempel fortsitter citatet fran propositionen i borjan av det-
ta avsnitt med ganska ansprakslosa krav pé legaliteten i férvaltningens verksamhet:
»Principen bor i enlighet med utredningens forslag gélla for all verksamhet hos
myndigheten, dvs. for savil handlaggning av och beslutsfattande i enskilda dren-
den som s.k. faktiskt handlande. Avsikten &r alltsa att hindra myndigheterna fran
att agera helt vid sidan av sina i forfattning angivna aligganden.» Prop 2016/17:180,
58, min kursivering.

33 Jamfor: »Men 4dven den faktiska férvaltningsverksamheten ar av férvaltnings-
rittsligt intresse, i den mén den 4r underkastad rittslig reglering och kontroll.»
Stromberg och Lundell, Allmdn forvaltningsritt, 17.
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nan réttsnorm finns dir som en mattstock mot vilken legaliteten
kan mitas.

Legalitetsfragan blir dirmed mindre av en binér relation. Till
foljd av den faktiska verksamhetens foretrade blir legalitet snara-
re en emergent effekt av det faktiska handlandets konkreta norm-
bundenhet. Legalitet skiftar har fran att vara ett priméart normativt
imperativ eller pabud till att vara en kvalitet som kan bedomas (i
efterhand). Denna invertering innebdr dock att legaliteten forlorar
sin just imperativa normativa form och ddarmed blir ett begrepp for
verksamhetens relativa relation till normerna och koherensen i sy-
stemet. Legaliteten dr dd ocksa en effekt av systemets totala funktion.
Utan forvaltningsverksamheten uppstar ingen ordning i vilken lega-
litet kan existera.3®

Detta bidrar troligen till den upptagenhet vid och normativa
stravande efter koherens i rittsordningen som manga traditionella
rdttsteorier ger uttryck for. Om lagen, oavsett killa (naturen, Gud,
suverdnen, lagstiftaren, folket) dr utgangspunkt och det som den ge-
nerella och partikulira forstaelsen av varje juridiskt fenomen kret-
sar kring dr det nodvindigt att striva efter koherens. Det dr bara i
ett koherent, det vill sidga i ett regelbundet (notera ordets dubbla be-
tydelse) och de facto normbundet system som lagarna kan inta den
imperativa positionen som gor att vi kan forlita oss pa (eller i var-
je fall hoppas pa) deras styrande kraft.3” Legaliteten finner dirmed
sin grund inte i lagstiftandets befallning, utan i tillimpningen som
handling. Befallningen existerar, men legaliteten ar en effekt av den
partikuldra och generella tillimpningen.

Legalitetsprincipen har brett normativt ansprak, men den for-
mdr inte att instrumentellt realisera legalitet i den offentliga forvalt-
ningen.3® Ett nytt sitt att betrakta legalitetsprincipen vore darfor att
mer ansprakslost se den som ett utvirderingsinstrument. Legalite-

3*Detta knyter an till diskussionen i avsnitt 1.4.3 om konkret ordning.

37Schmitt pépekar hur 1800-talets stabila politiska samhillen i Visteuropa in-
nebar en vurm for just positivism, Schmitt, On the Three Types of Juristic Thought,
66.

3¥Lebeck papekar att legalitetsprincipen i bide svensk ritt och EU-ritt har »en
utpréglat formell karaktir», Lebeck, Legalitetsprincipen i forvaltningsritten, 415
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tens kontingens, dess storre eller mindre ndrvaro som en kvalitet
hos vissa atgarder och verksamheter, matchas dirmed med mojlig-
heten att bedoma hur mycket eller i vilken utstrickning dessa hand-
lingar foljer de normer som anses rida.

1.2.1 SKON

Fragan om legalitet knyter ocksa ndra an till skonsméssigheten el-
ler skonet. Att skonsméssigt handlande eller bedomningar préglar
mycket av forvaltningsverksamheten dr vil kdnt och inte i sig ett
problem fran ett legalitetsperspektiv.3® En modern rittsstat innehal-
ler en mingd disparata verksamheter och alla kan inte underkastas
samma strikta legalitetskrav som det kanske fraimsta exemplet: rit-
tegéngar i brottmal. Alf Ross papekade redan 1953 angaende skon
pé den offentliga rittens omréde att exemplen dr sé talrika att det
ar orkeslost att anfora exempel.#® Therese Backman beskriver det
utrymme for tillimpning som giller pa socialrattens omrade:

Manga av vilfirdsstatens socialrittsliga lagregler kén-
netecknas av uppstdllandet av vissa yttre granser, inom
vilka det finns utrymme for andra former av regelbild-
ning. Besluten fattas ocksa i hog grad pa myndighets-
niva. Lagen anger endast de ramar som myndigheter-
na maste halla sig inom. De kan framsta som detalje-
rade och preciserade men vid en nirmare granskning
visar det sig att de limnar utrymme for en timligen vid-
strackt normavvigning pa tillsyns- och tillimparnivén.
Vid denna normavvigning hamtas ledning fran andra

3Vahlne Westerhill, »Regel och skon i nordisk forvaltningsratt», 196. Ander-
sen vander sig mot att betrakta det fria skonet som forvaltningen utévar som likty-
digt med det privata handlandets frihet. »Forvaltningen veelger — som det er sagt —
ikke paa samme Maade frit, som den, der udvelger sig Smorrebred efter en Smor-
rebrodssedell. Det handlende Forvaltningsorgan er bundet til at forfolge en udenfor
Personen selv liggende Interesse.» Andersen, Om ugyldige forvaltningsakter, 17.
4°Ross, Om ret og retferdighed, 367, not 3.
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killor 4an de traditionella rittskillorna, t.ex. handboc-
ker rorande handlaggningsrutiner.#!

Om én skon ofta refererar till utrymmet att gora en friare be-
domning i en enskild regel** gar ocksa skonsmaissighet att betrak-
ta som en relativ frihet i forvaltningens kontinuerliga verksamhet.
Att vara fri i en privat (privatrattslig) mening innebir att ens hand-
lingar inte fingas in i en juridisk logik — de pagér bara som en del
av det kontinuerliga flode som utgor det liv som individen lever.#3
Rittshandlingen, det vill sdga en handling fangad i en juridisk lo-
gik, dekonstruerar subjektets verksamhet till ndgot ddr vi pa allvar
kan stélla fragan om det ér ett rittsligt sett fritt handlande eller inte.
Det innebar ocksa att sjdlva den kontinuerliga verksamheten son-
derfaller och den gar att analysera som »x ar faktiskt handlande»,
»y dar myndighetsutévning». Flodet byter dynamik och kristallise-
ras. Skonsmassigheten handlar da om utévandet av frihet, beslutan-
de, i det kristalliserade fallet. Det som kallas ett fritt handlande i
privatrittslig mening motsvaras i férvaltningen av skon.*4

Det dr meningslost att ropa pa legalitet i allmanhet, eller s& myc-
ket legalitet som mojligt. Rittsstaten mé vara ett reglerande ideal,
men den ér inte ett uppnaeligt mal for forvaltningens verksamhet.
Dairfor bor vi istdllet i réttsliga analyser utgé fran att den offentliga
forvaltningens representanter ér fria att agera sa linge inte lagligt
stod for motsatsen uppstills. Lebeck har formulerat myndigheter-
nas relativa frihet sa har:

Rorande faktisk verksamhet giller generellt att savitt
myndigheten inte betungar enskilda &r det i allménhet
tillrackligt att myndighetens atgarder bidrar till att upp-
fylla de syften som f6ljer av den tillimpliga lagstiftning-
en, faller inom myndighetens kompetens och inte stri-

“'Backman, Gynnande besluts negativa rittskraft och rttssikerhet, 61.

Jamfor Wallerman, Om fakultativa regler, 46.

“Detta i varje fall frn en idealtypisk utgangspunkt, det vill siga, det krévs att
man tror pa att friheten dr sédan och att individen finns som ett sidant subjekt.

*Se vidare diskussion om oreglerad forvaltning nedan i avsnitt 3.3.1.
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der mot andra rittsregler. I detta avseende finns alltsa
relativt fa begransningar av myndigheternas roll.#>

Hir finns inget att invdnda sa ldnge distinktionen mellan mynd-
ighetsutovning och faktisk verksamhet kan uppratthallas pa tradi-
tionellt sdtt. Som denna studie i sin helhet kommer visa dr dock
varken distinktionen mellan dessa typer av forvaltningsverksamhet
eller begreppens interna koherens tillfredstillande. For att illustre-
ra detta kommer nu tva exempel fran svensk forvaltning som visar
pa hur det skonsmissiga, fria, utrymmet att agera kan vara mycket
stort. Spanningen mellan en rent formellt uppfylld legalitetsprincip
(det finns en lag som ger en viss kompetens) och en mer materiell
legalitet ddr tjanstepersoner agerar inom ramen for de uppstillda
normerna blir dirmed tydlig.

Lagstod for internationella insatser

Forslaget fran Fredinsatsutredningen om en lag fér anvandningen
av vald och tvang i internationella insatser utgor hér ett belysande
exempel.#> Medan intentionen hos utredningen var god, att ge na-
gon rittslig grund for de otvivelaktigt vildigt allvarliga handlingar
som svenska soldater under fredsinsatser maste dgna sig at, blev re-
sultatet anda magert. Som en ersittning for de oskrivna ansvarsfri-
hetsgrunder och interna policybeslut som Forsvarsmakten baserar
sin verksamhet p4, foreslog utredningen en lag om sammanlagt fyra
paragrafer.

1 § i forslaget angav att lagen var tillimplig pa Forsvarsmaktens
personal i internationella insatser. 3-4 §§ angav att anvindningen
av vald och tvang maste vara nodvindig, proportionerlig, folja be-
gransningarna i vissa réttighetskonventioner och dessutom att den
humanitdra ratten maste f6ljas av Sverige oavsett om Sverige ar part
i vapnad konflikt eller inte. 2 § bestod i en koncis formulering som
skulle innebéra att det finns ett uttryckligt lagstod och en generell
befogenhet i stillet for bara ett regeringsbeslut.

“Lebeck, Legalitetsprincipen i férvaltningsritten, 416.
450U 2011:76.
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Sadan personal som avses i 1 § fir anvdnda vald och
tvang, eller ge order om detta, for att fullgora insatsen,
under forutsittning att det sker i enlighet med manda-
tet for insatsen, tillimplig folkritt samt 3-4 §§ i denna
lag.#”

Om dn man kan diskutera hur substantiellt det vildigt korta for-
fattningsforslaget vore om det blev lag, skulle det dock rada bot pa
den brist som utredningen sammanfattar sa har:

I vad mén Forsvarsmaktens personal vid internationel-
la insatser far anvinda véld och tvang, vid genomféran-
det av den operativa verksamheten, framgar alltsa inte
av ndgra svenska forfattningar, utéver av vad som f6ljer
av nddvirnsrittens bestimmelser ...43

Det finns alltsé inget stod for att »ingripanden med vald och
tvang, vid genomforandet av den operativa verksamheten, i prin-
cip inte kan goras med stod av svenska forfattningar, exempelvis
skyddslagen, polislagen, militirpolisforordningen, eller med stod
av sdrskilda riksdags- och regeringsbeslut».4® For utredningens syf-
te koncentreras dessa fragor kring ansvarsfriheten for de tjansteper-
soner (soldater) som bedriver sjilva verksamheten.

For nirvarande verkar ansvarsfriheten for valds- och tvangsut-
ovandet av soldaterna endast vila pé en s kallad oskriven ansvars-
frihetsgrund. Forsvarsmakten arbetar utifran denna position®® och
den har ocksa framforts i doktrinen av Magnus Sandbu som varit
verksam inom myndigheten.>* I detta sammanhang héanvisar och
diskuterar utredningen ett fall frain HD som rorde en ldrare och en

4SOU 2011:76, 41.

880U 2011:76, 185.

¥S0U 2011:76, 137.

5°SOU 2011:76, 148.

**Sandbu, »Det straffrittsliga ansvaret vid militira fredsframtvingande insat-
ser».
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elevassistent och huruvida vissa atgirder fran dem utgjorde straff-
bar misshandel eller olaga frihetsberdvande.>> Utredningen menar
att det ar en otillfredsstéllande situation att arbeta med sa bristfilligt
normstod:

Det ar i klarhetens intresse inte tillfyllest att behova fal-
la tillbaka pa enbart mandatet fran sikerhetsradet, ett
osdkert internationellt rittsldge och allménna resone-
mang om vad som ter sig rimligt enligt ndgon oskriven
ansvarsfrihetsgrund. Klarhet kan skapas genom att det
i svensk lag anges att vald och tvdang far anvindas i full-
gorandet av mandatet under vissa forutsdttningar.

En 6vergripande lagregel i nationell ritt som klar-
gor att anviandning av vald och tvidng under vissa an-
givna forutsittningar ar tillatet under internationella
militdra insatser skulle bidra till att minska den oséker-
het som nu rader avseende pa det individuella straffan-
svaret och vara att féredra framfor att réttslaget ska be-
stimmas av en oskriven och ddrmed timligen oklar an-
svarsfrihetsgrund.>3

I de internationella insatserna finns en 6verordnad »global» for-
ankring i folkrattsliga beslut och normer, men sjilva verksamheten
pa marken &r framforallt reglerad genom policys utfirdade inom
ramen for myndighetens skonsmassiga befogenhet. Har finns alltsa
en lag grad av legalitet i den betydelse som diskuterats ovan.>*

Myndigheten har samtidigt givits en befogenhet och ett rattsligt
utrymme for att 16sa en uppgift eller genomfora en verksambhet. In-
om ramen for detta skonsmassiga utrymme far myndigheten sjélv
vara normgivare och etablera de regler som skall styra verksamhe-
ten. Har finner vi hur verksamheten blir primér i relation till dess

2NJA 2009 s 776. Se ocksa intressant diskussion om det fortsatta oklara rittsli-
get gillande véaldsanvindning i skolan, A. Gustafsson och Enkvist, »Ett likvardigt
fri- och rittighetsskydd i skolan?»

>3S0OU 2011:76, 21.

>4Se avsnitt 1.2.

21



Kapitel 1. Forvaltning, legalitet, verksamhet

rittsliga reglering. Viktigt med just internationella insatser dr ocksa
att det mycket kraftfulla vild och tvang som verksamheten innebér
inte kopplas till nagra sadana processuella rattssikerhetsgarantier
som vanlig férvaltningsverksamhet. Som utredningen konstaterar:

Det véld som personalen i en internationell militir in-
sats kan tvingas anvinda for att genomfora sina tjans-
teuppgifter kan inkludera dodligt véld.

De atgirder som vidtas kan bl.a. innefatta upprit-
tande av vagspdrrar, skingrande av folksamlingar, in-
gripanden mot upplopp och kravaller, genomforande
av husrannsakan, identitetskontroller och visitation, lik-
som frihetsber6vanden av personer och tagande i be-
slag av egendom, och i sin mest extrema form vipnad
strid, allt beroende pa situationens krav och forutsatt-
ningar. Alla sidana atgirder innebir en tydlig maktut-
6vning mot enskilda.>®

Hir bedrivs alltsa en verksamhet inom ramen f6r en svensk myn-
dighets uppdrag, med tydlig maktutévning mot enskilda, men utan
nagot uttryckligt lagstod i svensk ratt. Sarskilt uppseendevickande
ar att det finns och har funnits alla mojligheter att ticka upp i varje
fall den mest grundlidggande bristen nér det giller legalitetsprinci-
pens uppfyllande. Det som de internationella insatserna ocksa tyd-
ligt visar, sarskilt med tanke pé icke-implementeringen av ens den
mycket koncisa lagstiftningen som utredningen foreslar ér att ens
ett formellt uppfyllande av foreskriftskravet inte verkar ligga i lag-
stiftarens direkta intresse. Detta forstarker ytterligare bilden av att
verksamheten, som bland annat ett utlopp av den radande politiken,
ar det primadra i relation till legaliteten.

Det finns inget sérskilt att invinda mot att en sidan lag skul-
le skulle inféras.>® Det finns inte nagot fel i att forsoka skydda de
déri utpekade rattigheterna for enskilda. Men dven kravet pa en sa-

55S0OU 2011:76, 178.
5Vilket intressant nog annu inte gjorts.
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dan formalisering av lagstodet for verksamheten missar dndé pa na-
got sitt mélet ndr det géller att forsta vad denna typ av verksamhet
egentligen &r. Sveriges militira insatser, oavsett om de ror forsvar
vid vdpnad konflikt eller internationella fredsinsatser under FN:s
beskydd, ligger vid sjélva kidrnan av den suverdna maktutévningen
som staten har monopol pa. Den enda egentliga effekten av den »le-
galisering» som en lag om militdra insatser skulle ge ar att skydda
den militdra personalen fran atalshotet nér de utfor sina arbetsupp-
gifter, vilket saklart dr nog s lovvirt.

Men i praktiken handlar det inte om att utoka den lagliga grun-
den for agerandet, mer én i absolut formell mening. De handlingar
som tjanstepersonerna i uniform utfor under insatserna dr i grun-
den ett kontinuerligt faktiskt handlande. Och med mindre dn att en
mobil domstolsorganisation med effektiva riattsmedel for de som be-
skjuts, fangslas eller vars individuella rattigheter berors pa allskons
sdtt, dr det tveksamt om den rittsliga regleringen av verksamheten
verkligen kan sorteras in under ens den mest generosa och 16sliga
definitionen av rittsstat. Militdra insatser utgor kanske det framsta
exemplet pa hur statens makt dr en polismakt och bara i begriansade
delar kan sdgas vara underkastad rittsstatliga begransningar.>”

Saudiaffiren

Ett annat fall vért att uppméarksamma ér den sa kallade Saudiafta-
ren som rorde hiandelser i och kring Forsvarets forskningsinstitut
(FOI) under framforallt 2007-2008.58 Under viren 2012 avslbjade
Sveriges Radios Ekoredaktion att FOI samarbetat med den saudiska
regimen med mal att bygga en vapenfabrik i Saudarabien. Sveriges
regering hade ett sa kallat samforstdndsavtal med den saudiska rege-
ringen om viss export av krigsmateriel och kunskap. Samforstands-
avtalet utgjorde bara ett ramverk for mojliga framtida konkreta av-
tal om export. For att svensk intern ritt skulle foljas krivdes det

%7Se avsnitt 1.3.4 om politi.

SS]ag har tidigare behandlat den i Johansen, » Tjdnstemannens suverdnskap», 25,
som i sin tur baserades pa mitt examensarbete »Den suverana tjanstemannen» och
foljande genomgéng ér delvis baserad pé redogorelsen i det senare arbetet.

23



Kapitel 1. Forvaltning, legalitet, verksamhet

att man hade ett svenskt bolag som motpart till Saudiarabien, me-
dan den saudiska regeringen foredrog att ha en svensk myndighet
som motpart. Losningen blev att ett nytt foretag, Swedish Security
Technology & Innovation AB (SSTI), bildades som utat mot saudi-
erna framstod som en del av svenska staten, medan det indt mot
svensk ritt framstod som ett fristiende bolag. En medarbetare vid
FOI, Dick String, fick for andamaélet kontanter i en plastpase fran
Militdra underittelsetjansten (MUST). Dessa pengar anvéindes for
att kopa in ett lagerbolag som sedan omvandlades till SSTI.>°

Efter avslojandena inleddes en férundersokning rérande even-
tuella enskilda personers straffansvar under affiren. Aklagaren kon-
staterade i sitt beslut att det saknades anledning att anta att brot-
ten troloshet mot huvudman eller tjinstefel begatts. Vidare var brot-
tet osant intygande preskriberat. Inga brott kunde styrkas. Daremot
var det inte uppenbart att det som faktiskt forekommit varit lagligt.
Aklagaren resonerar sa hiar under avsnittet om troléshet mot huvud-
man:

Enligt den kapitalforsorjningsforordning ... som gall-
de vid tiden for bildandet av SSTI féar inte en myndig-
het utan regeringens medgivande anvinda statens me-
del till att bilda bolag (10a §). Enligt den kapitalforsorj-
ningsforordning som giller sedan mars 2011 far en myn-
dighet inte utan regeringens medgivande forvirva akti-
er eller andelar i ett foretag eller gora kapitaltillskott
i ett foretag (2 kapitel 7 §). Nagra straftbestimmelser
finns inte i forordningarna.

En av grundtankarna bakom kriminaliseringen i
10 kapitel 5 § brottsbalken dr att fortroendemannens
garning ska ha karaktiaren av missbruk av hans makt-

> Avslojandet och beskrivningar av hindelseforloppet gjordes av Sveri-
ges radio http://sverigesradio.se/sida/gruppsida.aspx?programid=3437&grupp=
17277&artikel=5071431 (besokt 2018-11-06) som senare bekriftades under KU-
forhoren och i betinkandet, KU 2012/13:KU20, 273, 275. Journalisterna har dven
dokumenterat reportaget och hiandelserna i bokform, Bodin och Ohman, Saudi-
vapen.
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position. Det ska ocksa finnas ett uppsat att skada hu-
vudmannen.®°

Sedan gar aklagaren vidare och diskuterar varfor bolaget bil-
dades och den oklarhet som rader i och med skiftande uppgifter
om hur beslutet att bilda bolaget fattades. Skilen var att »bulvan»-
konstruktionen mojliggjorde f6r FOI att fullf6lja avtalet med Saudi.
Som statlig myndighet kunde FOI enligt gdllande regelverk inte vara
motpart i avtalet och var dirmed »forhindrat att vidta vissa atgéirder
som avtalet forutsatte». Losningen blev att skapa SSTI som ett slags
front »inét» i relation till det svenska regelverket. »Genom att bilda
ett "FOI-company; ett féretag med en stark koppling till FOI, skulle
man bade kunna leva upp till avtalets krav och samtidigt skulle det i
praktiken fortfarande vara FOI som var Saudiarabiens motpart i av-
talet.»®* Genom SSTI-16sningen kunde FOI fran saudiskt perspek-
tiv vara motpart, medan det fran svenskt perspektiv sig ut som om
SSTI var ett fristdende bolag som exporterade krigsmateriel. For for-
undersokningen, vars uppgift i det hér fallet var att undersoka om
nagon enskild person kunde lagféras, blir dock fragan huruvida det
hir forfarandet var lagligt eller inte ointressant. Det viktiga dr om
rekvisiten i de aktuella straffparagraferna ar tackta, huruvida nagon
brottslig garning har begatts.

Oavsett vilket eller vilka skil i forening som lett fram
till bildandet av SSTI och avsett [sic] om ndgon miss-
brukat sin fortroendestéllning eller inte kan jag inte fin-
na att det funnits ndgon avsikt att skada svenska staten
eller myndigheten FOIL. Man har forsokt att hantera en
svar situation och trott att SSTI skulle kunna losa pro-
blem fér bade Sverige och FOL.52

Aklagarens svar ir enkelt och koncist. De tjinstepersoner som
kopt in det bolag som senare skulle bli SSTT har inte velat skada sta-

6o Aklagarkammaren for sakerhetsmal, Forundersokningsbeslut (0105-Ko27-12),
4-5

“1bid, 5, min kursivering.

1bid, 6.
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ten eller myndigheten. Aklagaren papekar att det fortfarande inte
ar klarlagt vem som tagit beslutet och att det 4r »anmarkningsvirt
att atgirder vidtagits for att dolja finansieringen av bolaget».53 Men
ingen av de enskilda har agerat »mot» statens intressen. Man har
tvirtom forsokt gora det som staten, bade regeringen och myndig-
heten, velat. Man har velat fullf6lja avtalet med Saudiarabien, och
det hir var sittet man forsokt losa det pa.s4

Avslutningsvis var brottet tjinstefel inte aktuellt eftersom rekvi-
siten kraver att det dr friga om myndighetsutévning, vilket enligt
férundersokningen »innebar meddelande av formella beslut som
far rittsverkningar for enskilda eller juridiska personer».®5 Bildan-
det av bolaget, oavsett vem som fattade beslutet, var inte myndig-
hetsutévning enligt denna definition. De tvéd forfattningar utover
BrB som ndmns i forundersékningen dr kapitalforsorjningsférord-
ningen (SFS 1996:1188) och forordning (2000:606) om myndighe-
ters bokforing. Dessa forordningar séger i relevanta delar att myn-
digheter inte far bilda bolag samt att bokforing skall foras pa sarskilt
sitt. Men ingen av forordningarna innehaller nagra straffbestim-
melser. Det dr alltsa fraga om att visst handlande dr »olagligt» i den
meningen att det forbjuds eller inte gors péa det sérskilda sitt som
péabjuds, men att ingen kan stillas till svars eller dirmed straffas for
att inte ha foljt dessa regler.

Att myndigheten i det hir fallet inte foljt det regelverk som rege-
ringen stallt upp, leder inte till ndgra juridiska konsekvenser for na-
gon enskild. I KU:s senare granskning framkom inte i sak nagot mer
an det som redan framkommit genom Sveriges Radios granskning
och aklagarens forundersokning. KU papekade, likt aklagaren, att
myndigheter enligt den da radande férordningen inte far bilda eller

%3 Detta skulle inte heller f4 sin 16sning i KU-granskningen, i varje fall inte i de
delar som inte blev sekretessbelagda.

%¢Gillande osant intygande konstaterar aklagaren kort att aven om fakturering-
en fran MUST av FOI for pengarna som anvindes for att kopa bolaget inte var
riktig, dr brottet preskriberat.

% Forundersokningsbeslut (0105-Ko27-12), 7. Man kan friga sig om inte beslutet
ivarje fall hade rittsverkningar for den juridiska personen SSTI och den enskilda
personen Dick String.
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tillfora kapital till bolag utan regeringens medgivande och FOI inte
hade fatt nidgot sidant medgivande.®® Regeringen fick dock motta
kritik av KU for sin bristande styrning av myndigheten, sarskilt med
tanke pa risken for skada for Sveriges internationella relationer. KU
konstaterade att mycket talade for »att planerna pa att bilda bolaget
SSTT och lata detta bolag fa en aktiv roll i samarbetsprojektet inte
bara var en enskild FOI-medarbetares idé»,°” men menade att ven
om regeringen inte var medveten om bildandet av bolaget, sa borde
den ha varit det med tanke pa drendets viktiga och kiinsliga natur.5®

Hur skall vi dé rattsligt forsta de ageranden som medarbetar-
na vid FOI dgnade sig 4t? Kanske skall handlingarna snarare forstas
som enbart fragor om politik, det vill siga handlingar dar tjansteper-
sonerna egentligen agerade som regeringens forlaingda arm, snarare
an att forsta dem som delar av den rittsligt reglerade forvaltnings-
verksamheten.

Handlade medarbetarna vid FOI i egenskap av tjanstepersoner,
anstillda vid FOI, eller som privatpersoner? Gar fragan ens att be-
svara? Var handlandet myndighetsutévning? I sa fall vilket hand-
lande - Dick Strings, handlandet av de som eventuellt beordrade
honom att agera som han gjorde genom att starta bolaget? Om det
inte var myndighetsutévning — var det da faktisk verksamhet? Vad
vi kan konstatera av dklagarens utredning ir att det inte gick att lag-
fora nagon for ett brott, &ven om agerandet var olagligt. Det verkar
inte bero pa brister i utredningen (det vill sdga bevislaget) utan pa
att de olagliga handlingar som utfordes helt enkelt inte var krimina-
liserade.

Det dr svart att pa allvar argumentera for att tjanstepersonerna
pé FOI foljde lagen, och det ar samtidigt svart att se hur deras hand-

KU 2012/13:KU20, 2641F,269.

KU 2012/13:KU20, 285.

%5 Trots att det varit ett kiinsligt zrende som orsakat oro for utrikespolitisk och
ekonomisk skada for Sverige som stat och for svenskt ndringsliv, sker, enligt den
davarande forsvarsministerns och Regeringskansliets uppgifter, ingen synbar upp-
f6ljning av instruktionerna till myndigheterna att 13sa problemen och uppligget
med FOI som konsult.» KU 2012/13:KU20, 287.
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lande skulle vara reglerat pa ett annat sitt dn det som motsvarande
personer i egenskap av privatpersoner skulle gora.

Detta pekar mot behovet av en teoretisk forstielse som inte fo-
kuserar pa myndighetsutdvning och vissa eventuellt brottsliga hand-
lingar. Hér har vi en uppenbarligen viktig del av den offentliga verk-
samheten (export av militairmateriel och -teknologi) som verkar fun-
gera i en relativ grazon jimfort med langt mindre allvarliga verk-
samheter. Om den forvaltningsrittsliga strukturen inte kan finga
in det handlande som har forsiggér i strid med reglerna, utan det
lamnas helt till det politiska féltet, verkar det svart att havda pre-
sumptionen om legalitet for den offentliga forvaltningens verksam-
het.

De facto var alltsé tjanstepersonerna inom ramen for verksam-
heten fria att 16sa de uppgifter regeringen foresatt dem, oberoen-
de av detaljer rorande vissa lagliga eller olagliga handlingar. Det vi-
sar hur forvaltningsverksamheten inte bara 4r primir, utan i grun-
den obrydd av legalitetsfragan. Legaliteten blir ocksé kronologiskt
sekundadr i relation till verksamheten. Rationaliteten som loper ur
verksamheten sa som verksamhet med vissa syften gar fore den ritts-
liga rationalitet som uppstiller krav pa legalitet och vissa procedu-
rer for beslut.

Hir ser vi hur verksamheten primirt maste forstas som ett verk-
stillande av politiska beslut (regeringens 6nskemal i det hér fallet)
och hur legalitetsfragan darmed (i linje med den franvarande krimi-
naliseringen) blir sekundar i férhallande till forvaltningsverksamhe-
ten som politiskt genomforande.

Ytterligare visar Saudiaffiren hur den del av forvaltningsverk-
samheten som gar att sortera in under drendebegreppet eller inom
ramen for myndighetsutovningen, blir helt obetydlig trots att det
ror en sapass omfattande och kénslig verksamhet som projektet ror-
de. Den gingse systematiken och begreppen i den allméinna forvalt-
ningsratten kan inte fa grepp om verksamheten och de problem som
uppstér i ett fall som Saudiaffaren. Fragan som éklagaren fick stil-
la sig - fanns ndgon enskild tjansteperson som gjort sig skyldig till
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ett brott — dr av den binéra karaktiren att normbundenheten i verk-
samheten inte kan fangas in.

Eftersom nagon sadan enskild handling inte fanns, visar exemp-
let behovet av nya begrepp som i varje fall i ett forsta steg gor det
mojligt att mer adekvat beskriva vad som faktiskt foregick. Néar kom-
plexet drende-beslut-myndighetsutovning utgor de enda relevanta
begreppen faller inte bara faktisk verksamhet i allménhet, utan dven
sa allvarliga handelser som Saudiaffiren, under den forvaltnings-
rattsliga horisonten. Det som skulle behovas i sddana situationer
ar en systematik som fangar in verksamheten, snarare dn enskilda
handlingar.®® Andra begrepp hade kunnat skapa andra beskrivning-
ar av handelseforloppet. Aven om ingen enskild kunde stillts till
svars, hade det politiska ansvarsutkridvandet, i KU eller fran rege-
ringens sida, i sa fall kunnat fanga in verksamheten och héndelser-
na pé ett battre sitt och i forlingningen majliggjort en hogre grad
av legalitet.

1.2.2 TROSKELEFFEKTEN HOS LEGALITETSKRAVET

Rittighetsskyddet, det vill siga skyddet av den enskildes fri- och rit-
tigheter ar en av de viktigaste aspekterna av legalitetsprincipen. Det
ar den samling normer som till skydd for den enskilde begransar
det handlande, den verksamhet, som staten dgnar sig at .”°
Forutom den omfattande diskursen om minskliga rattigheter
som vuxit sig allt starkare de senaste decennierna,”* har skyddet av
individuella réttigheter en mycket dldre historia. Inom straffrittens
omréde har principen funnits sedan innan foérvaltningsritten fram-
vixte som egen disciplin. Dess innehall och tillimpning har skiftat
over tid. Den allménna trenden har gétt fran en skonsmissig eller

%98e kapitel 3.

7°Enligt Vahlne Westerhill dr begreppet »rittighet» det kanske viktigaste be-
greppet som Overtagits av forvaltningsritten fran civilritten, Vahlne Westerhall,
Den starka statens fall?, 48.

7*Se bidragen i antologin Lind och Namli, Mdnskliga rittigheter i det offentli-
ga Sverige, bland annat Marcusson, »Det offentliga uppdraget och de minskliga
rittigheterna», 27f.
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godtycklig tillimpning av lag mot allt hogre stillda krav pa bade
lagstod och utéver tydliga straff- och brottsbestimmelser dven hén-
syn till individuella fri- och rattigheter.”> Inom straffrattens omrade
betyder legalitetsprincipen att den enskildes rattighet till egendom
och frihet kan inskrankas genom straff endast da det finns ett ut-
tryckligt och preciserat lagstod. Man kan pa det sittet sdga att det
ar ndra kontakt mellan kravet pé legalitet i straffratten och rattig-
hetsskyddet for den enskilde. Min ritt att inte vara fangslad och att
fa behalla mina pengar inskranks endast av direkt uttryckliga lagbe-
stimmelser. Legalitet och réttighetsskydd blir pa det sattet direkta
spegelbilder.”3

Nir det giller forvaltningsritten i allménhet finns det som ut-
gangspunkt ingen sddan nira kontakt mellan legalitetskravet och
rattighetsskyddet. Istdllet kan vi se legaliteten pa en skala mellan
de atgarder som kréver en striktare legalitet — det vi normalt kallar
myndighetsutévning — och de 6vriga dtgirder som inte ar lika all-
varliga eller inte direkt riktade mot enskilda. Aven hir uppstar dock
ett slags kontakt i det att om en atgird antas inkrikta pa nagons en-
skilda fri- och rittigheter definieras det ocksa materiellt som sadan
maktutévning som vi bor sortera in under myndighetsutévningen
(med dess 6kade krav i enlighet med FL).74

Om vi antar att myndighetsutovningen definieras av att den in-
kréaktar pa nagons fri- och rittigheter, definieras det faktiska hand-
landet just av att det inte inkraktar pa nagons réttigheter pa mot-
svarande sitt. Parallellt med det blir en striktare legalitetsprincip
aktuell pd myndighetsutovningens omrade. Nar det galler all 6v-
rig offentlig verksamhet aktiveras varken ett strikt krav pa legalitet
(normstod) eller rittighetsskyddet. Atgirder som faller under kate-
gorin faktiskt handlande ér inte riktade direkt mot négons fri- och

72Sundell, »Legalitetsprincipen inom svensk straftrattshistoria».

73Jag bortser hir fran att manga andra rittigheter aktualiseras av straffrittens in-
grepp i ménniskors liv, exempelvis principerna om rittvis réttegdng, forbud mot
tortyr och oménsklig behandling, forvaltningsrittsliga krav som de om kommuni-
kation och partsinsyn, for att bara nimna ett litet axplock.

74Se exempelvis JO 5877-2011.
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rittigheter. Daremot kan ju en enskilds réttigheter paverkas av en
atgird som en tjansteperson foretar som ett faktiskt handlande.

Har uppstar troligen ett slags troskeleffekt. Mina rattigheter kan
alltid paverkas i nagon man utan att en atgard blir myndighetsutov-
ning. JO menar exempelvis att forflyttning av en intagen mellan tva
likvirdiga avdelningar inom en anstalt inte utgor myndighetsut6v-
ning.”> Att bli flyttad mellan olika avdelningar far i ndgon enkel me-
ning dnda anses vara en del i det allménna frihetsberévande som
fangelsevistelsen innebér. Varje del i den myndighetsutévning som
verkstilligheten av ett fangelsestraff utgor betraktas dock inte som
en inskrankning av friheten som nér upp till nivan for myndighets-
utévning. Om en intagen diremot flyttas mellan icke likvirdiga av-
delningar nér atgarden upp till troskeln och effekten av detta ér att
atgirden definieras som myndighetsutévning med f6ljden att FL:s
hela normpaket aktiveras (krav pd kommunikation, 6verklagande,
etcetera).”®

Detsamma kan antas gilla for en mer allmént riktad atgard. Om
en polisman spdrrar av en gata inskridnker det manga ménniskors
rorelsefrihet som de normalt utnyttjar (bland annat tillgdng till si-
na egna hem). Polismannen stodjer sig (forhoppningsvis) pa nagon
rittslig norm som ger ritt att for ordning, sakerhet eller i utrednings-
syfte spdrra av gatan. Men eftersom étgérden inte 4r riktad mot en-
skild faller den inte in under definitionen av myndighetsutévning
och dédrmed aktiveras inte FL:s regler. Inte heller har kan man sdga
att enskildas rittigheter dr oviktiga. Tvirtom mdste en avsparrning
béade ha ett syfte, stod i lag, vara proportionerligt, etcetera. Och skul-
le avspdrrningen exempelvis paverka en enskilds hem och vara 6ver
langre tid kan det krévas ett formligt beslut som i sin tur gar att ver-
klaga.”” I det sista exemplet kan vi dock se hur det finns ett utrymme

7>JO 5877-2011 med hanvisning till JO 2375-2009.

76Se diskussion i avsnitt 3.3.5.

77Se diskussionen nedan (avsnitt 3.1.6) om beslut dolda i faktiskt handlande
med foljande referenser: JO 1999/2000, 60, SOU 2010:29, 97. Jamfor ocksa JO
5877-2011.
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mellan en atgard som har lagstod (avsparrningen av gatan) och na-
gons enskilda rittigheter (en persons ritt att rora sig fritt pa gatan).

Renalegalitetsbedomningar (dr en viss handling laglig eller olag-
lig) 4r centrala for den allmédnna forvaltningsritten fran ett réttsstat-
ligt perspektiv, men inte tillrickliga. Forutom att fler fragor ater-
star nér en viss handling hamnat pé ena eller andra sidan av den
bedomningen (laglig/olaglig), finns ménga handlingar som inte en-
kelt gar att placera i den dikotomin. Framférallt handlar det om sa-
dana handlingar som inte kan bedémas vara olagliga, men som &n-
da kan vara behiftade med mer eller mindre allvarliga legitimitets-
problem. Den lika centrala distinktionen mellan myndighetsut6v-
ning/faktiskt handlande fungerar ocksa som en slags avskiljande
process didr manga fenomen inom den offentliga forvaltningen helt
limnas till sidan. Utgor ett visst handlande inte myndighetsut6v-
ning i den sndva bemarkelsen som utvecklats i svensk ritt, ar det
i princip helt ointressant huruvida det fran andra perspektiv kan
forstas som makt- eller myndighetsutévning. Det enda omréade dar
handlande som faller utanfér myndighetsutévningen pa allvar han-
teras inom det forvaltningsrattsliga systemet dr JO:s kritik av myn-
digheternas agerande.

Som konstaterades i forra avsnittet (1.2) gar det hér att betrakta
legaliteten snarare som en kvalitet eller egenskap som finns i oli-
ka stor grad inom olika delar av forvaltningsverksamheten. Vissa
forvaltningsverksamheter foljer mycket néra de réttsliga normernas
processuella och materiella krav, medan andra i mindre grad gor
det. Det senare kan bero pa att resurser av olika slag saknas, perso-
nella, ekonomiska eller helt enkelt viljan hos tjanstepersonerna att
uppfylla lagens krav. Men det kan ocksa vara de rittsliga reglerna
som ger ett stort utrymme for skonsméssiga bedomningar, och le-
galiteten blir da bara uppfylld i en formell mening, medan verksam-
heten bedrivs pa det sitt som tjéanstepersonerna finner limpligt.”®

78Lebeck formulerar det som att jimfort med straffrittens starka legalitetsprin-
cip dr den forvaltningsrittsliga en »svag legalitetsprincip», »i betydelsen att den
kraver ndgot foreskriftsstod fr det allménnas handlande, den soker férhindra helt
oforutsebara beslut fran myndigheter och den soker forhindra orimliga eller oratt-
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Det dr dirmed mojligt att utvirdera hur mycket legalitet som
finns i en verksamhet snarare dn att fokusera pa huruvida det i just
ett enskilt beslut varit i enlighet med lagens bokstav. Myndighets-
utovningsbegreppet forsoker fanga in bedomningen av legalitet ge-
nom att mer tydligt avgrinsa vissa atgirder, dir sedan en binir be-
domning kan goras: var atgirden laglig eller inte? En tillsyn som
inte bara fokuserar pd om en atgird var myndighetsutovning kan
vara mer vardefull for att se hur vil den offentliga verksamheten
lever upp till legalitetskravet.”®

Dessutom dr det fokus pa legalitet som hér foresprékas snarare
ett fokus pa det procedurella &n pa det normativa.’® Det vill siga,
inte idealet om en normbunden verksamhet, utan hur olika sitt att
arbeta och organisatoriska strukturer kan leda till en verksamhet
som nidrmare overensstimmer med lagens krav. De begrepp som
utvecklas i kapitel 3 utgor bland annat ett slags verktygslada for att
bedoma graden av legalitet i forvaltningsverksamheten.

1.2.3 NORMBUNDENHETENS BEGRANSNING

Vad innebdr da detta for mojligheten att realisera ett fullstandigt
normativt stod eller ett verkligt heltickande genomforande av le-
galitetsprincipen inom forvaltningen? Svaret maste vara detsamma
som for all verksamhet som ér eller potentiellt kan vara foremal for
juridisk normering: Det gar inte. Den réttsstatliga logiken och legali-
tetsprincipens utbredning i fler sektorer av férvaltningen kan saker-
ligen fortga och ytterligare 6kas. P4 varje enskilt forvaltningsritts-
ligt omrade, det vill sdga inom varje sirskild del av forvaltningens
verksamhet, kan fler detaljregler, kompetensnormer och tillsynsfor-

visa former av retroaktiv rittstillimpning.», Lebeck, Legalitetsprincipen i forvalt-
ningsritten, 431.

7°Jamfor ocksa ibid, 432

8 Ett exempel pa hur legalitet forverkligas procedurellt och dr beroende av vissa
institutionaliserade och konkreta former for verksamheten, dr den utokade skyl-
digheten att hantera drenden som innebir klagomél fran patienter som infordes 1
januari 2018, Axelsson, »Hilso- och sjukvard», 169, regleras i 3 kap 8-8e §§ PSL.
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faranden inforas. Det kommer dock aldrig ticka den rest av fritt/-
skonsmassigt handlande som verksamheten i grunden utgor.

Det innebir ocksa att staten och det offentligas verksamhet inte
intar nagon sarstdllning i relation till andra minskliga verksamhe-
ter. Fran den processrittsliga forskningens omrade ar det véilbekant
att den juridiska processen att avgora vad malet eller saken bestar i
bara innebdr att rittsvasendet fingar in en skirva av den komplexa
vdv av verkliga hindelser, konflikter och kinslor som de faktiska
hindelserna innebir.3* P4 motsvarande sitt maste vi acceptera att
detta begransade grepp om verkligheten &r vad juridiken alltid &r
domd till. Detta innebir inte att exempelvis forvaltningsratten skall
sluta stréva efter att forsta mer av sjilva forvaltningsverksamheten,
eller att lagstiftaren skall sluta upp med dn mer detaljerad norm-
givning pa olika omriden, eller att domstolarna skall bli mindre
noggranna i sin juridiska bedéomning av fall som kommer for dem.
Men det innebir att perspektivet bor dndras fran att forsta den of-
fentliga forvaltningen som i grunden en fraga om foérvaltningsakter
(myndighetsutovning och drenden) med den 6vriga forvaltnings-
verksamheten som epifenomen.

Vad det inte innebdr dr att forvaltningen eller staten skulle base-
ra sin verksamhet pa nagot slags allmidn generalklausul eller oskri-
ven allmin befogenhet.®? Det ir ett for snivt och juridiskt sitt att
forsta forvaltningsverksamhetens och rittens grund. Snarare utgor
verksamheten som faktisk praktik forutsattningen for ratten 6ver-
huvudtaget.

Vad vi har tillgéng till inom forvaltningsratten som juridisk di-
sciplin dr en terminologi och begreppsapparat for den sociala verk-
lighet som utgor férvaltningens substrat. Med en utvecklad forstael-
se och systematisering av forvaltningsverksamhetens méngfaldiga
former kan vi fran ett inomrittsligt perspektiv bygga ut en bredare
forstaelse av de rittsliga fenomen som inte fingas inom den giangse
systematiken av drende-beslut-myndighetsutévning. Om verksam-
heten som helhet blir det som sitts under luppen i den allménna for-

8 Se Bladini, I objektivitetens sken, och Bjorling, Rittstillimpningens tystnad.
82 13mfor Tuori, »En sista tillflyktsort for polisens allménna befogenhet?», 502f.
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valtningsritten betyder det inte att vi far omedelbar tillgang till en
perfekt beskrivning av vad som faktiskt hander i den offentliga for-
valtningen. Utmaningarna som vetenskapliga undersékningar och
bra beskrivningar innebér loses inte genom en ny teori. Men det-
ta nya perspektiv dndrar kunskapsintresset hos disciplinen (det vill
saga dess forskare) och utvecklar verktygen for att forsta den verk-
lighet som ligger till grund for statens vara.

1.3 ALLMANNA LAROR OCH
FORVALTNINGSRATTSVETENSKAP

Detta arbete blir ddrmed ett bidrag till utvecklandet av forvaltnings-
rattens allmanna laror som Tuori redan 2003 menade maste ater-
upprittas och fornyas.®3 Det finns all anledning att fortsitta arbe-
tet med de grundldggande begreppen och systematiken inom for-
valtningsratten. Tuori pekar sjédlv ut den oreda som begreppen »of-
fentlig forvaltningsuppgift», »offentlig makt» och »férvaltningsav-
tal» orsakade i och med den nya finska grundlagen och forvaltnings-
lagen i borjan av oo-talet. Situationen ar bara mojligen gradvis batt-
re for svenska forhallanden idag. Detta arbete dr dock inte enbart
ett bidrag till de forvaltningsrittsliga larorna, utan snarare ett for-
valtningsrittsligt bidrag till offentligrittens allménna liror.34

Vad betyder da allméinna ldror? Thomas Wilhelmsson noterar
2003 att begreppet »allminna laror» dr vdlkint i Finland, men att
det inte &r det i 6vriga nordiska linder.®5 Behovet av allménna liror

8 Har forvaltningsritten en framtid?», 569. Jag 4r medveten om att mina an-
strangningar knappast passar vil in i Tuoris eget kritiskt rattspositivistiska projekt.
Jamfor Tuori Critical Legal Positivism; Rdttens nivder och dimensioner. Kritiken
fran 2003 har sin foregéngare redan 1987, dir kritiken av rittsdogmatiken enligt
Tuori dnnu inte lett till nagra systematiska forsok att utveckla en offentligrittslig
dogmatik i socialstatens era, i »The General Doctrines in Public Law», 187, 195.
Det tél hir att papekas att detta arbete bara dr ett begrinsat bidrag till att 16sa det-
ta problem, och inte en fullt utvecklad systematik eller dogmatik.

84Mer om detta nedan i avsnitt 1.3.5. Jimfor ibid.

8Wilhelmsson, »De allminna lirorna under trycket fran rittens fragmentering
och avnationalisering», 33.
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kommer sig enligt honom av att den specialiserade och »6verprak-
tiska» réttsvetenskapen leder till en forlust av helhetsbilden av det
rittsomrade inom vilken den verkar.®¢ »Med allminna liror avser
jag (i) den grundliggande begreppsapparaten och (ii) de allménna
principerna savil inom ritten och civilritten i allmédnhet som ocksé
inom mer begrinsade omraden av ritten.»®” Dessa allminna liror
utgor fran detta perspektiv en central del av den rittsvetenskapli-
ga disciplinen, och befinner sig nagonstans mellan de filosofiska re-
flektionerna over rittens grund eller vara och den positivrittsliga
eller materiella verksamheten i den rittsliga praktiken.®® I Norden
ar utvecklingen av allménna laror enligt Wilhelmsson en uppgift
for doktrinen, i varje fall i civilritten, till skillnad fran andra delar
av Europa dér kodifieringsprojekten producerat de centrala begrep-
pen och deras systematik.?® Nir det giller offentligritten i Sverige

86, Rittssikerheten, rittsvetenskapen och de allminna larorna», 33. Peczenik
gor en liknande poing, fast fran en annan teoretisk utgangspunkt, Peczenik, »Juri-
dikens allminna liror», 254.

87Wilhelmsson, »Rittssikerheten, rittsvetenskapen och de allménna larornav,
36, se vidare i Social civilrditt, 19ff. Jamfor dven foljande formulerat sjutton ar sena-
re: »Till de allménna larorna hor de réttsliga begreppen, med vilkas hjalp man kan
beskriva rittsliga normer, och de rittsliga principerna, i vilka avspeglas mer eller
mindre grundldggande normativa utgdngspunkter for ifragavarande del av ritten.
Med hjilp av de allmidnna lidrorna binder man samman det konkreta rittsmate-
rialet, sdsom lagbestimmelser och rittsfall, till storre helheter. Formuleringen av
de allmdnna ldrorna innebdr att man systematiserar det rittsliga materialet. De
allmédnna ldrornas roll dr att gora rdtten eller mer begransade delar av rétten till sy-
stem, eller &tminstone att ge sken av detta.», Wilhelmsson, »De allmidnna ldrorna
under trycket fran rittens fragmentering och avnationalisering», 33.

8 Tamfor fran ett historiskt perspektiv: »In crafting such concepts, legal scholar-
ship creates for itself an autonomous area of discourse and argumentation, a sort
of middle level between natural law, which is primarily within the competence of
philosophy and theology, and the concrete provisions of positive law, which fall
within the direct purview of politics and the courts.», Bogdandy, »The past and
promise of doctrinal constructivism», 373. Termen allménna laror har anvinds
mycket sparsamt i svensk doktrin. For ett sentida undantag, se Hanqvist, Lagen
om forvaltare av alternativa investeringsfonder, 38, som forsoker utveckla den kom-
mersiella forvaltningsrittens allmanna ldror.

% Wilhelmsson, »De allménna larorna under trycket fran rittens fragmentering
och avnationalisering», 33.
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framstar det som om det snarare rort sig om ett vixelspel mellan
lagstiftaren och doktrinens arbete.*°

Det hir foreliggande arbetet kommer vara ett bidrag till allméan-
na ldror i Wilhelmssons mening, men det dr inte heller allt. Om steg
1 hos Wilhelmsson i citatet ovan dr utveckling av de grundldggande
begreppen och steg 2 de allmédnna principerna, sa forsoker jag sna-
rare forst komma at ett steg o, vad den offentliga forvaltningen &r
fran ett teoretiskt rattsligt perspektiv. De allmdnna ldrorna blir da
inte bara nagot mellan filosofi och praktik, som hos Wilhelmsson,
utan innefattar ocksa filosofiska reflektioner.”* Sadana reflektioner
ar explicit inkluderade i de allmédnna ldrorna av rattsdogmatikens
framsta foretrddare i Sverige, Alexander Peczenik.®> Resultatet av
nedanstaende undersokning édr en utveckling av vissa centrala be-
grepp, inte minst genom undersokningen av det minst behandlande
rattsvetenskapliga begreppet, faktiskt handlande eller faktisk verk-
samhet.®> Men det dr samtidigt ett arbete i just grundldggande ritts-
teori, da det kommer visa sig att den blinda flicken som den faktis-
ka verksamheten utgjort ocksé ér nyckeln till en ny grundlaggande
teoretisk forstaelse av den offentliga ratten.%*

Arbetet med att reda ut begrepp och systematisera ritten r tids-
bundet, det vill sdga att det méste vara ett arbete som gors i varje
historisk epok. Jag instimmer med Tuori om att rittsstatens princi-

°°Se nedan, avsnitt 2.9, passim.

'Ett annat sitt att uttrycka det 4r att jag fors6ker beskriva rittens ontologi, vad
(den offentliga) ritten r.

92Se hans upprikning som forvisso avslutas med det jag vill borja med: »debatt
om filosofiska grundpositioner bakom den allménna rittsldran», Peczenik, »Ju-
ridikens allménna ldror», 250f. Den 6vriga diskussionen i artikeln avslojar dock
att allman riéttslira i Peczeniks mening ligger nira Wilhelmsson, da »filosofiska
grundpositioner» just aterfinns bakom de allmidnna lirorna, som exemplifieras
med »ldrorna om culpa och adekvat orsakssammanhang i skadestandsritt», ibid,
251. Aven i en senare upprikning i samma kapitel hamnar dogmatiska fragor som
vad som utgér rittskallor férst, medan »filosofiska fragor» som ontologi hamnar
sist, och det kommenteras: »Filosofiska fordjupningar dr meningsfulla inom am-
nen endast om de genomfors med sikte pa djupare forstaelse av den juridiska ar-
betsmetoden.», ibid, 252.

% Detta gors huvudsakligen i kapitel 3.

*4Detta utvecklas i det avslutande kapitel 4.
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per inte dr forlegade i vélfardsstatens (eller post-vilfirdsstatens) era,
men ocksa att de inte skall aterupprittas inom forvaltningsratten
likt zombies fran 1800-talet.®> A andra sidan 4r det »allménna» i de
allmanna larorna inte bara ett tidsbundet allmint, utan pekar ocksé
mot att samma grundldggande problem aterkommer i det juridiska
tankandet och praktiken genom historien. Det finns ingen anled-
ning att tro att de problem som den oklara distinktionen mellan
arende och faktisk verksamhet ger upphov till kommer att f6rsvin-
na. Jag menar darfor att ett absolut samtida och absolut historiskt
perspektiv pa varje forvaltningsrittsligt grundproblem &r nodvén-
digt for att kunna bidra till de allmdnna ldrorna.

Den normativa utgangspunkten for studien dr att det finns ett
behov av en mer realistisk beskrivning av den offentliga verksamhe-
ten for att skydda enskildas intressen. I en férenklad dikotomi kan
vi se statens behov av att uppfylla vissa syften, bedriva verksamhet
med vissa andamal och forverkliga olika politiska projekt & ena si-
dan; & andra sidan finns de enskilda som bade ar objekt for dessa
projekt i form av medborgare eller invidnare, men ocksa som de per-
soner som faktiskt skall bedriva verksamheten som tjanstepersoner
eller i andra roller inom ramen for den offentliga verksamheten i
bred mening.

I en visterlindsk parlamentarisk demokrati som Sverige finns
bade i forfattningar och rattighetsdeklarationer flera centrala prin-
ciper uttryckta som syftar till att skydda enskilda fran Gvergrepp
frén staten. Aven om det inte genomgéende gjorts explicit i den
foljande undersokningen, sa ér omtanken om mainniskor och de-
ras skydd mot orittvisa, orittfirdiga och skadliga handlingar det
bakomliggande intresset. Oavsett vilken normativ position man in-
tar kring de olika individuella rattigheter som idag erkdnns och po-
sitivt fastslagits, eller vilken ideologisk position man har visavi sta-
tens roll i samhallet, si finns det enligt min mening inget argument
mot bittre beskrivningar av hur de offentliga verksamheterna fak-
tiskt fungerar. Utmaningen &r att finna sitt att skapa mer realism i

> Tuori, »Har forvaltningsritten en framtid?», 570.
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den vetenskapliga undersokningen. Det &r inte sjdlvklart hur man
dstadkommer det.%¢

I linje med den normativa utgangspunkten drivs undersokning-
en av en grundliggande skepsis mot att en stat, dven en relativt de-
mokratiskt styrd och rittsstatligt vilrenommerad sadan, i grunden
ar god.”” Det dr rimligt att utga ifran att statens ingrepp i enskil-
das liv behover aktivt legitimeras, snarare dn att vi antar att dessa
atgarder sker for det allmdnnas och enskildas goda. Annorlunda ut-
tryckt, det staten gor behover forsvaras, inte bara motiveras. Med
det sagt ar syftet med den hir avhandlingen inte att presentera en
radikal kritik av den offentliga verksamheten i Sverige. Det vill siga,
jag havdar inte att verksamheterna vi samlar under beteckningen
»offentliga» skulle vara illegitima eller endast orittfardiga ingrepp
mot de enskilda som deltar eller utsitts for dem. Men inte heller ar
syftet att skriva en apologi for den offentliga forvaltningen.

Det jag vill astadkomma ar att utveckla den rittsvetenskapliga
systematiken och de juridiska begreppen sé att de i sin tur kan bidra
till bittre beskrivningar av vad som konkret pagar i forvaltningen.9®
Eftersom den rittsliga diskursen savil pa en konstitutionell norma-
tiv niva som pé ett praktiskt plan dr och skall vara djupt involverad
i dessa beskrivningar av vad forvaltningsverksamheten dr, hyser jag
hopp om att sadana battre beskrivningar kan bidra till att skydda
enskilda och kontrollera maktovergrepp fran staten.

1.3.1 RAGNEMALMS FACKLA OCH LJUSET UTIFRAN

En av de viktigaste impulserna for foreliggande arbete var Hans Rag-
nemalms forslag att begreppet myndighetsutovning bor utrensas
fran den nya férvaltningslag som hans utredning presenterade 2010.
Han forde fram flera argument for att begreppet gor mer skada dn
nytta. Begreppets bristande definition och varierande anvindning,

%Detta diskuteras mer ingdende i avsnitt 1.4 och 1.5.

7»Utgangspunkten for rittslig reglering av férvaltningen méste vara misstro —
den offentliga makten ska avgrinsas och begrinsas till skydd for medborgarna.»,
Marcusson, »Det offentliga uppdraget och de minskliga rittigheterna», 25.

®Jamfor Hanqvist, Lagen om forvaltare av alternativa investeringsfonder, 35.
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bristande rittssdkerhet samt forsvarat europeiskt rattssamarbete ar
de framsta argumenten som Ragnemalm for fram for att utmonst-
ra begreppet.®® Forslaget var menat som en pragmatiskt inriktad
forbittring av den svenska forvaltningslagen. Men det dr ocksé moj-
ligt att forsta Ragnemalms forslag som en indikation pa en djupare
problematik i forvaltningsritten, delvis som praktisk disciplin, men
framforallt som rattsvetenskaplig disciplin.’®® Denna problematik
har djupa rotter.

Utredningen som lett fram till 2017 ars férvaltningslag kan for-
stas som kulmen pa en historisk rorelse som kapitel 2 kommer be-
handla. Tillsittandet av en utredning beslutades av regeringen i april
2008. Motiven for en dversyn sades vara dels tiden som forflutit se-
dan 1971 ars reform och den dé gillande FL fran 1986, dels inter-
nationaliseringen av forvaltningsritten, sirskilt med avseende pé
Sveriges medlemsskap i EU och de krav pa tidsfrister eller ratt till
domstolsprévning som finns ddr, samt den vixande betydelsen av
Europakonventionen inom forvaltningsritten.'®* Regeringen pape-
kar i kommittédirektivet bland annat att vissa viktiga delar av for-
valtningsforfarandet och centrala begrepp knutna till detta inte ar
reglerade eller definierade i FL:

%SOU 2010:29, 109, passim. Fragan har dven tagits upp i Hook, »Dags att

monstra ut begreppet myndighetsutévning?»

1°°Distinktionen mellan forvaltningsratt som praktisk disciplin och rittsveten-
skap spelar ingen avgorande roll i den foreliggande studien. Vad jag avser dr inte
mer dn att de forvaltningsrittsliga begreppen och rittsnormerna hanteras inom ra-
men for myndigheternas verksamhet av handlaggare, av bitrdden i domstol samt
domare och andra jurister. Detta utgor forvaltningsritten som praktisk verksam-
het. Den rittsvetenskapliga behandlingen av forvaltningsratten har bade réttsnor-
merna, begreppen och den tidigare praktiska verksamheten som sitt objekt och be-
drivs huvudsakligen av jurister anstéllda vid universitet och hogskolor. Det finns
dock inget som hindrar, och &r tvirtom vanligt, att jurister bade dgnar sig at prak-
tisk verksamhet och vetenskaplig verksamhet, eller mellanformer som deltagande
i det statliga kommittévisendet.

1°1SOU 2010:29, Bilaga 1, 717. Det kan noteras att reformivrande under oo-talet
férekommit i doktrinen, exempelvis Sterzel, »Den allminna férvaltningsrittens
kodifiering», 245f.
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Forvaltningslagen innehéller som namnts endast grund-
regler for forvaltningsforfarandet. Manga centrala fréa-

gor lamnas at rattstillimpningen. Det framgar t.ex. in-

te av lagen vad som ir ett beslut eller om ett beslut ar

overklagbart och i sa fall vem eller vilka som har ritt att

overklaga det. Vidare ar tillimpligheten av vissa regler

i lagen beroende av om myndigheten i ett enskilt fall

agnar sig at myndighetsutévning, drendehantering el-
ler s.k. faktiskt handlande. Vad dessa begrepp innebiar

anges inte i lagen.'°?

Regeringen sig ett behov av att utveckla eller fortydliga innebor-
denide centrala principerna kring objektivitet, legalitet och propor-
tionalitet samt officialansvaret. Men ocksa att fortydliga nir lagen el-
ler delar av den skall vara tillimplig beroende pa om det ror sig om
myndighetsutévning, drendehandlidggning eller faktiskt handlande.
Det som efterfragades var alltsa bland annat begreppsutveckling.

I utredningen finns ett intressant spanningsférhéallande. Utred-
ningen och forslaget dr troget den svenska forvaltningsrittens tradi-
tionella perspektiv och foreslar huvudsakligen en reform av denna
i mer systematisk och effektiv riktning. Samtidigt nar de innebo-
ende spanningarna i forsoket att forankra all offentlig verksamhet
i rattsliga normer en ny niva. De tva viktigaste forslagen pekar ba-
da i denna riktning: utrensningen av myndighetsutévningsbegrep-
pet'®3 och underkastandet av all forvaltningsverksamhet under det
overgripande begreppet »god forvaltning».'°* Sammantaget inne-
bér detta att Ragnemalm forsoker sté fast kvar i den svenska forvalt-
ningsrattsliga traditionen samtidigt som han pekar mot den potenti-
al som finns i ett 6verskridande av det nuvarande férvaltningsrittsli-
ga paradigmet, centrerat kring drende-beslut-myndighetsutévning.
I ndgon mening ér det en atergang till férsoken fran de besvérssak-

280U 2010:29, 724f. Detta ir alltsa en dtergivning av regeringens kommittédi-
rektiv.

350U 2010:29, 109.

1%4S0U 2010:29, 139ff och 1 § 2 st FL (2017:900)

41



Kapitel 1. Forvaltning, legalitet, verksamhet

kunniga i SOU 1964:27 att skriva en forvaltningslag som ror alla
arenden inom forvaltningen, inte enbart partsirenden.*°’

Ragnemalm konstaterar att atskiljande av faktiskt handlande
och drendehandldggning »vallar i praktiken knappast nagra allvarli-
gare problem» och att svarigheterna dr éverdrivna.'°® Utménstran-
det av begreppet myndighetsutévning handlar om att det inte fun-
gerar fOr att avgransa vissa regler fran andra i forvaltningslagen.*®”
Det handlar inte om att all faktisk verksamhet skall underkastas reg-
lerna i FL. Sedan kodifieringen fram till idag har FL framst reglerat
handliggningen av partsirenden.Det dr alltsa grinsen for vad som
utgor handldggning av forvaltningsdrenden till skillnad fran annan
verksamhet som bestimmer lagens huvudsakliga avgransning. *°% I
och med detta ar det mesta av forvaltningsverksamheten utesluten
fran lagens tillimpningsomrade.*®®

Ragnemalm konstaterar att bade »arende» och »beslut» har na-
gorlunda tydliga vardagssprakliga betydelser. Nér det giller myn-
dighetsutovningsbegreppet dr inneborden dock for de flesta »holjd
i dunkel». Skall begreppet anvindas bor det darfor definieras, men
innan dess behover man fréga sig om begreppet alls behovs. Beslu-
tet blir hir den springande punkten, eftersom det bdde definierar
vad som utgor ett drende (ndmligen den verksamhet som leder fram

1% Se avsnitt 2.9.

1°650U 2010:29, 99.

17Se genomgéng SOU 2010:29, 104fF

19880U 2010:29, 95f. »I flera fall 4r det sakligt omotiverat att reservera stadgan-
denas tillimpningsomrade for drenden avseende myndighetsutovning. Begrans-
ningen synes ibland ha tillférts utan narmare reflexioner eller ha 6vertagits fran
tidigare lagstiftning, som mera priglats av 6nskemal om att myndigheternas arbe-
te inte alltfor mycket bor betungas av formalia dn av en vilja att stairka medborgar-
nas rittssdkerhet. Da mojligheter att i sdrskilda fall gora avsteg fran processuella
aligganden varit sakligt befogade, har man ofta inte nojt sig med att forsoka ange
nér sa r fallet (typ "uppenbarligt obehovligt’) utan samtidigt 1atit foreskriftens he-
la tillimpningsomrade vara beroende av att det dr friga om myndighetsutévning.»
SOU 2010:29, 108. Ragnemalm pépekar ocksa att det férsvarar det europeiska sam-
arbetet da begreppet inte finns i andra rittsordningar samt att det »pa intet sitt &r
djupt rotat i den svenska réttstraditionen och nagot att sla vakt om», SOU 2010:29,
109.

980U 2010:29, 113.
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till ett beslut) och ocksé vad som kan utgéra myndighetsutévning
(sadana beslut som har vissa verkningar). Besluten forstds som utta-
landen »varigenom myndigheten vill paverka andra férvaltningsor-
gans eller enskildas handlande» och som klargér hur myndigheten
»anser att en viss fraga bor losas».**® Avgorande for effektiviteten ar
lojalitet och eventuella patryckningsmedel som myndigheten besit-
ter. Det dr dock inte alldeles enkelt att skilja handlingar som ér be-
slut och handlingar som sa att sdga bara dr handlingar: Utredningen
konstaterar att det normalt sett dr enkelt att skilja mellan rent fak-
tiska atgarder och beslut som foregatts av handlaggning, men att
det inte dr ovanligt med fall da det ar svart.*** Uttrycken befogen-
het, enskild, bestdmma om fran 1971 ars FL har sedan ldnge ansetts
precisera begreppet myndighetsutévning.'*?> An mer koncist sam-
manfattar regeringen senare under lagstiftningsprocessen det hela
i sitt forsvar for att inte narmare definiera gransen mellan drende-

handldggning och faktiskt handlande:

Som framgdr av avsnitt 5.1 dr det en svar uppgift att
definiera begreppen drende och beslut pa ett sadant
sitt att gransen mellan drendehandliggning och fak-
tiskt handlande klargors pa sétt som blir helt inviand-
ningsfritt. Gransen mellan handliggning och faktiskt
handlande dr trots det i manga fall férhallandevis tydlig.
Som ndmns i nimnda avsnitt karaktériseras verksam-
het som innefattar handldggning av ett drende av att
detta avslutas med ett beslut, medan ett faktiskt hand-
lande karaktdriseras av att myndigheten helt enkelt vid-
tar en viss atgard.'*3

°S0OU 2010:29, 97. Se diskussion nedan i avsnitt 2.16.3.

1S0U 2010:29, 97.

"?Dock menar Ragnemalm: »Skalar man bort den ideologiska 6verbyggnaden
och analyserar realiteterna bakom den fran dldre doktrin himtade vokabuliren,
aterstar av begreppet myndighetsutévning inte mycket mer 4n att det ska vara fra-
ga om ett i offentligrittsliga normer grundat beslutsfattande, som i visentlig man
paverkar den enskildes personliga eller ekonomiska situation.», SOU 2010:29, 102.

13 Aterfinns i bade: Prop 2016/17:180, 52f och Lagradsremiss: En modern och
rattssaker forvaltning - ny forvaltningslag, 52.
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Regeringen landar i lagrddsremissen och den efterféljande pro-
positionen i att det inte finns nagot behov att definiera drenden och
annan forvaltningsverksamhet. Det ér alltsa samtidigt bdde svart
och inte alls sérskilt svart att avgransa drendehandlaggningen fran
det faktiska handlandet. Med hanvisning till det sa kallade olivolje-
fallet**# och mojligheten att ett beslut kan behova utlisas utan att ett
formligt beslutsdokument upprittats, eller att beslutet endast gar att
forsta genom sammanldggande av olika informationskallor, knyter
utredningen ihop resonemanget pa detta sitt:

Vad nu sagts torde ha gett en ungefirlig bild av vad som
avses med ett beslut och ddrmed med ett drende. Redo-
visningen kan ddremot svarligen pastas lampa sig for
omsittning i en legaldefinition. Behovet av en sidan
kan enligt vir mening ocksa starkt ifrdgasittas. Att skil-
ja mellan faktiskt handlande och drendehandliggning
vallar i praktiken knappast nagra allvarligare problem.
De pastadda svérigheterna framstar enligt var mening
som overdrivna.'*

Hur detta konstaterande hianger samman med det tidigare cite-
rade resonemanget om att faktiskt handlande kan dolja bade beslut
och handldggande, ér inte helt tydligt. Det faktiska handlandet och
de verksamheter som faller utanfor den gingse drendehanteringen
reduceras hir till de (forvisso viktiga och intressanta) fraigorna om
nér information, radgivning och service funktionellt kan definieras
som beslut.

MR A 2004:8. »Att Livsmedelsverkets information om vissa produkters pastadda
hilsofarlighet inte getts formen av ett konventionellt beslut, upprittat och under-
tecknat pé sedvanligt sitt, utan presenterats i vissa delar i en skrivelse bendmnd
’Information’ och i andra delar i uppgifter pA myndighetens webbsida, hindrade
enligt Regeringsritten inte att uttalandena sammantaget bildade ett beslut. Utta-
landenas innehall och syfte avgjorde alltsd beslutskaraktiren, inte den yttre for-
men.» SOU 2010:29, 99. Samma princip har senare bekriftats gillande en anmo-
dan till en bistandstagare vid en socialforvaltning om att silja sin bil, ddr anmodan
inte hade rittsverkningar, men hade »karaktir av ett aldggande» vilket hade »kénn-
bara effekter» fér den enskilde, RA 2007:7.

80U 2010:29, 99.
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Aterigen ser vi ett fragment till en diskussion med visentligt
storre potential 4n som vad som utvecklats. Ragnemalms utredning
rorde aldrig mer 4n drendehandldggningen, men som vi kommer att
se nedan dr gransen mellan drendehandliggning och faktisk verk-
samhet inte mindre diffus d4n gransen mellan drenden med och utan
myndighetsutévning.

Det ir i ljuset av Tuoris kritiska synpunkter och Ragnemalms
radikala forslag intressant att se att den forvaltningsrittsliga dokt-
rinen i Sverige sedan sina forsta mer fasta steg under 1800-talets
mitt har brottats med fragan om en definition av forvaltningen. En
forhoppning har linge funnits om att kunna forena en formell de-
finition av forvaltningen eller den offentliga ratten som objekt med
en materiell definition. En tidig formulering om denna férhoppning
finner vi 1866 hos Rabenius:

Betraktar man neml. innehéllet af de forfattningar, som
bilda denna del af lagstiftningen, sa finner man att det
hufvudsakligen utgores af de reglor [sic], efter hvilka
de forvaltande myndigheternas verksamhet ér ordnad,
hvilket salunda ar det for dem gemensamma. Enheten,
sdlunda uppfattad, dr visserligen blott en formell och
yttre, men torde dock kunna motsvaras af en materiell
och inre, till hvars angifvande ett forsok i forevarande
arbete dfven blifvit gjordt.**6

Hir presenteras for forsta gangen tydligt idén om att forvalt-
ningen kan fangas in rittsligt, inte bara fran ett formellt perspektiv
(vilket alltsedan Rabenius ansetts som otillfredsstillande for forfat-
tarna i doktrinen) utan ocksé fran ett materiellt perspektiv.*'” Ra-
benius uttrycker hir forhoppningen om att den formella enheten

"'SRabenius, Handbok i Sveriges gillande lagstiftning om forvaltningens organisa-
tion och embetsminnen, Férord, onumrerat.

"7 Jamfor exempelvis Marcusson, Offentlig forvaltning utanfor myndighetsomra-
det, 72. Problemet med formella definitioner har kritiserats fran manga hall, se
exempelvis Schmitt, Constitutional theory, 184f.
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skall motsvaras av en »materiell och inre» enhet. Denna forhopp-
ning skall komma att vigleda forvaltningsrittens definitionsforsok
in i var tid.

1.3.2 INTERNATIONELL FORVALTNINGSRATT

Medan forvaltningsritten historiskt sett huvudsakligen har varit en
nationell angeldgenhet, bade i meningen att den rort statens inter-
na verksamhet och ddrmed inte varit internationell samt att den ut-
vecklat olika karaktir inom ramen for olika rittstraditioner, har de
senaste decennierna sett ett 6kat intresse for en »global forvaltnings-
ratt». Global Administrative Law-projektet (GAL) vid New Yorks
universitet’*® har under det senaste decenniet vuxit till en relativt
omfattande rorelse som framforallt fokuserar pa den forvaltnings-
ritt, eller de forvaltningsrittsliga system, som anviands inom ramen
for global governance, det vill siga i de internationella, eller »trans-
governmentala», regimer som hanterar en mycket bred palett be-
staende av bland annat sékerhetsfragor, telekommunikation, miljo-
skydd, reglering av finansiell sektor, handel samt migration. Detta
har lett till utokning av de nationella forvaltningsrattsliga systemen
till en mellanstatlig niva och samtidigt utvecklingen av nya specifikt
internationella forvaltningsrittsliga mekanismer.**

Trots att GAL béde introducerat ett bredare perspektiv genom
att se forvaltningsritten som nagot som gar utanfor och bortom
staten, och dessutom fort in ett komparativt perspektiv i kdrnan
pa disciplinen'?°, lider den fortfarande av en sniv idé om f6rvalt-
ningsritten som béade rittsvetenskaplig disciplin och juridisk prak-
tik. Problemet med angreppssittet r att det, likt forvaltningsrattsve-

“http://www.iilj.org/GAL/

"¥Kingsbury, Krisch och Stewart, »The Emergence of Global Administrative
Law», 16.

*°Harlow konstaterar skillnaden mellan ett mer anglosaxiskt och liberalt synsitt
pa forvaltningsritten som kontrollen av statens makt till skydd for de enskilda, till
skillnad fran en mer fransk modell dir forvaltningsritten definieras som alla lagar
och regler som ér tillimpliga pa forvaltningen, Harlow, »Global Administrative
Law : The Quest for Principles and Values», 191f,
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tenskapen overlag, fokuserar pé idéerna om forvaltningen som fo-
remélet for den réttsvetenskapliga studien, och i sin forstielse av
forvaltningsritten dr upptagen av forvaltningsakterna, men inte av
forvaltningen som en kontinuerlig praktik eller verksamhet.**

En ytterligare rorelse inom den internationella forvaltningsritt-
en dr International Public Authority-projektet (IPA) vid Max Planck-
institutet for komparativ offentlig ritt och folkritt i Heidelberg. IPA
star i en kritisk relation till GAL och den generella trenden kring
global governance.*>* Spanningen mellan att uppfatta »governance»
som en ren process och att fanga in den i ett offentligrattsligt schema
dér vissa forvaltningsakter kan identifieras och analyseras fran all-
ménna principer och rittsstatliga krav, dr en av de drivande aspek-
terna bakom IPA. Medan global governance tenderar att bara be-
trakta styrning som ett slags kontinuerlig process, kriver ett offent-
ligrattsligt perspektiv att beslut analyseras med kategorier som just
beslut, drende och myndighetsutévning (exercise of public authori-
ty) enligt foretradarna for IPA.*?3

En aspekt av den globala utvecklingen av nya internationella re-
gimer for styrning/governance dr att en formell distinktion mellan
offentliga och privata organ alltmer tappar sin potential och att di-
stinktionen mellan privat och offentligt dr svar att uppritthalla pa
ett konsekvent sitt 6verlag. I den inhemska rdtten finns nya utma-
ningar i form av exempelvis forvaltningsrittsliga avtal eller priva-
tisering av tidigare offentliga verksambheter. I diskussionen om den
framvixande internationella forvaltningsratten har det papekats att
utmaningarna grundar sig i inte minst en méngd privata organisa-
tioner som successivt vuxit i betydelse och fatt avgérande regleran-

*'Kingsbury, Krisch och Stewart, »The Emergence of Global Administrative
Law», 17. For andra kritiska roster, se Harlow, »Global Administrative Law : The
Quest for Principles and Values», Mollers, »Ten years of global administrative law»,
Orford, International Authority and the Responsibility to Protect, 199.

*2http://www.mpil.de/de/pub/forschung/nach-rechtsgebieten/voelkerrecht/
ipa.cfm (besokt 2018-11-07).

*Bogdandy, Goldmann och Venzke, »From Public International to Internatio-
nal Public Law: Translating World Public Opinion into International Public Aut-
hority», 12.
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de och administrativa funktioner globalt. Institutioner som Virlds-
handelsorganisationen (WTO), Internationella standardiseringsor-
ganisationen (ISO), Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers (ICANN), World Anti-Doping Agency (WADA), med fle-
ra, ar nominellt privata eller rent mellanstatliga organisationer, men
hur deras verksamhet forhaller sig till krav pa legalitet och réttssa-
kerhet kriver ett nytt kvalitativt och funktionellt angreppssitt.*>4
IPA-projektet har ocksa tagit sig an forvaltningsrittsliga studier av
dessa varierande internationella foreteelser genom fallstudier.**

Det dr intressant att fraigan om myndighetsutévning och liknan-
de grundldggande forvaltningsrittsliga fragor nu lyfts inom den in-
ternationella ritten, eller pa en internationell nivd. Samtidigt star
inte utvecklingen still inom de nationella rittsordningarna. Samti-
da utvecklingar inom ramen f6r en lang tradition préglar ocksa den
tyska inhemska forvaltningsratten.

1.3.3 STAATSLEHRE OCH NEUE
VERWALTUNGSRECHTSWISSENSCHAFT

Martin Loughlin beskriver statsliran (Staatslehre) som den uppstod
i Tyskland under borjan 1800-talet som en vetenskap om staten som
omfattade politisk teori, sociologi och juridik. Mot slutet av seklet
overgick detta bredare angreppssiitt till en mer insnivad positivis-
tisk och juridisk behandling av de statsrittsliga fraigorna.*?° Det in-
nebar dock inte slutet pa ett bredare perspektiv pé staten.

De allménna liror som Tuori efterfragade ovan ligger nira vad
som i den tyska traditionen kallas Allgemeine Staatslehre, forst eta-
blerad genom Georg Jellineks bok med samma titel.'*” Denna all-

*4Kingsbury, Krisch och Stewart, »The Emergence of Global Administrative
Law», 54, passim. Jamfor ocksad Goldmann, Internationale iffentliche Gewalt, 564.

*>Bogdandy, Wolfrum m. fl., The Exercise of Public Authority By International
Institutions. For en intressant kommentar fran GAL-perspektivet pa IPA-projektet,
se Cassese, »Is There a Global Administrative Law?»

*SEn koncis genomgang finns i Martin Loughlin, Foundations of Public Law,
190ff

%7 Jellinek, Allgemeine Staatslehre. Pa engelska kan det snarast dversittas till »ge-
neral theory of public law», Bogdandy, »Pondering Schmitt’s Concept of the Poli-
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ménna statslira sammanfor juridiskt tinkande med politisk teori
och historia. Med hjilp av ett eklektiskt och synkretistiskt tillviga-
gangssitt utgor den en experimenterande subdisciplin som dr frukt-
bar for att forstd grundliggande fragor om ritten.’?® Virdet hos bi-
drag till denna disciplin bestar enligt Armin von Bogdandy i hur
vdl de systematiserar, tolkar och kritiserar rittsliga fenomen. Den
ar ocksd med nodvindighet intradisciplinér.*>®

De senaste decennierna har ocksa sett en renédssans inom den
tyska forvaltningsratten under namnet Neue Verwaltungsrechtswiss-
enschaft.'3° Riktningen eller rorelsen bestar ocksé i att utveckla ett

tical for International Public Authority: On Methods, Standards and Disciplinary
Settings for Public Law Theory», 11ff.

1281 ett svenskt sammanhang har Sundberg anvint en liknande »pluralistisk me-
tod, ddr olika tédnkbara killor syddes ihop till en vetenskaplig enhet», Kumlien,
»Frén kamerallagfarenhet till rattsvetenskap», 83.

129 »Indeed, this sub-discipline offers an intradisciplinary space where interdisci-
plinarity can be practiced. Academics who are legal scholars by training, institutio-
nal affiliations, and identity can reach out for topics, research questions, methods,
and insights of other disciplines. Within this sub-discipline, public law scholars-
hip meets historical research and political thought, but also sociology, political
science, economics, psychology, brain research, or theology. In the European tra-
dition, political theory, practical philosophy and history are the most common
interlocutors.» Bogdandy, »Pondering Schmitt’s Concept of the Political for Inter-
national Public Authority: On Methods, Standards and Disciplinary Settings for
Public Law Theory», 12.

13°Viktiga dr har Wolfgang Hoffmann-Riem, Eberhard Schmidt-Afimann samt
presidenten for den tyska forfattningsdomstolen, Andreas Vofikuhle. Vo8kuhle,
»Neue Verwaltungsrechtswissenschaft». Virt att notera dr att den tyska forvalt-
ningsritten och forvaltningsrittsvetenskapen har varit den viktigaste influensen
6ver svensk (och nordisk) dito under de avgorande decennierna kring 1900. Efter
nazisternas maktovertagande 1933 och krigsutbrottet vinde sig svenska forvalt-
ningsrittare bort frén den tyska doktrinen. Intresset har sedan dess varit mer spo-
radiskt, Bjorne, Realism och skandinavisk realism : 1911-1950, 563. Undantag pa
senare ar ar Persson, Rittsliga ramar for grinsoverskridande samarbete, 22, passim,
samt Wenander, Erkdinnande av utlindska forvaltningsbeslut, passim, som bada
ror just gransoverskridande fragor inom forvaltningsritten. Vad jag kan bedoma
har dessa inte haft nagon avgorande aterverkan pa den svenska allmdnna forvalt-
ningsritten. Aven Hanqvist, Lagen om forvaltare av alternativa investeringsfonder,
56 har papekat det allmédnna behovet av att bredda den sprakliga receptionen for
svensk doktrin.
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bredare angreppssitt och forsoka forsta forvaltningen inte enbart
utifrdn den snivare rattsdogmatiken och »juridiska metoden». En-
ligt Andreas Vof3kuhle har det traditionella vetenskapliga angrepps-
sattet inom den tyska forvaltningsritten, i linje med Otto Mayers ti-
digare arbeten, for det forsta varit upptagen av vissa karakteristika
hos den juridiska metoden. Upptagenheten av detta metodologis-
ka perspektiv har inneburit ett begransat perspektiv fokuserat pa
rittsakterna. Dessa har lyfts ut fran den vav av skrivna och oskriv-
na, individuella och generella normer som antas finnas oberoende
av forvaltningens faktiska uppgifter.

For det andra utgar den fran rittsstatsidén om att den offent-
liga forvaltningen skall vara baserad pa demokratiskt legitimerad
lagstiftning. Kontrollen av innehallet i denna bindning baseras pa
i forsta hand kontrollen genom forvaltningsdomstolarna. Diarmed
blir den primédra vetenskapliga uppmiarksamheten riktad mot of-
fentliga avgoranden (abschlieffenden staatlichen Entscheidung) och
deras rittsverkningar i relationen mellan stat och medborgare. Den
interna process som leder fram till dessa beslut utgér helt fran ett
domarfokuserat perspektiv och har bara i undantagsfall ett fokus
pé processuella regler.

For det tredje utgar metoden fran att en effektiv rattsbindning
baserar sig pé ett behdrskande av hela normmassan. For detta dn-
damal anvinds en systematisk metod, med en mingd utvecklade
begrepp och strukturer som samlas inom ramen f6r en formell och
rationell ordning. Den centrala operationen hir ar att uppritta oli-
ka binira relationer, utifran den centrala relationen mellan korrek-
ta/lagliga i motsats till rattsvidriga beslut. Exempelvis effektivitet/-
nullitet, offentlig-/privatritt, utom-/inomrittsligt eller stat/samhal-
le.

For det fjarde ar detta forbundet med utvecklingen av en ritts-
dogmatik. Ett antal satser bestaende av definitioner, principer, etce-
tera, utvecklade ur en tolkning av den positiva ritten och domstols-
avgoranden (oberoende av de specifika beskrivningarna i det enskil-
da fallet) tolkas och bedoms normativt. Pa detta sdtt dr rattsdogmati-
ken samtidigt »systemanvindning och systemskapande» och hand-
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lar i grunden om konstruerandet av en normativ relevans fér sam-
hillet genom rittsproduktion.'3* Hir kan kort ségas att detta dven
framstar som en riktig beskrivning av den svenska forvaltningsratt-
ens huvudfira under 1900-talet.

Vof3kuhle ser forvisso fordelar med den juridiska metoden som
den hir dr beskriven. Den leder till en systematik och mojlighe-
ter att orientera sig inom forvaltningsritten, forenklar avgoranden
i enskilda fall (en avlastningsfunktion) och mojliggoér en kontroll,
fortydligar vardekonflikter och behov av utveckling, och mojliggor
en konsekvent reception av nyare rittsutveckling.*3* I den mening-
en dr den nya tyska forvaltningsrittsvetenskapen inte en ren nega-
tion av forvaltningsrittens landvinningar. Daremot riktar den in sig
pé vissa nyckelbegrepp'33 och pa ett juridiskt systemtinkande som
gar bortom den juridiska metoden och dogmatiken. Detta samman-
kopplande av en styrningsansats med ett juridiskt systemtankande
gors i tre steg:

1. Reflexion och ordnande av den diffusa forvaltningsverklighe-
ten genom typologisk forberedelse, primart med en heuris-
tisk funktion.

2. Formulering av nya ledande idéer (Leitideen) och forstaelse-
givande nyckelbegrepp.

3. Utveckling av nytt allmédnt rattstinkande, principer, virde-
ringar, institut, handlingsformer, etcetera.34

Medan juridiskt tinkande enligt Vof3kuhle alltid dgnat sig at de
tva forsta stegen,'3> har den traditionella juridiska metoden varit

31VoRlkuhle, »Neue Verwaltungsrechtswissenschaft», 6f.

321bid, 7.

331bid, 37.

341bid, 41.

'3%5... standard works on administrative law in Germany start with the of public
administration, its evolution, purpose, functions and responsibilities. After such
description, administrative law is defined as the law of the administration or, at the
most, the law about the powers, functions and organisation of public administra-
tion.» Singh, German Administrative Law in Common Law Perspective, 4
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helt fokuserad pa rdttsakten pé ett sitt som den nya forvaltnings-
rittsvetenskapen inte 4r."3® Enligt Vo8kuhle bér den enskilda ak-
toren och dess konkreta rittsliga handlingsmojligheter och plikter
std i centrum for réttsvetenskapen. Den stridvan som den nya for-
valtningsrittsvetenskapen innebir betyder mer strivan efter ett ide-
al. Den innebér inte heller att den juridiska metoden blir 6verflo-
dig, snarare att den skall kompletteras med andra nivaer av reflek-
tion.'37 Eberhard Schmidt-Afimann har beskrivit ett perspektiv pa
forvaltningsritten som en styrningsvetenskap. Det innebir ett ut-
vidgande till att dven omfatta bland annat process-, organisations-
och budgetrittsliga fragor som viktiga styrmedel for forvaltning-
en samt utdver lagstiftning betrakta informella 6verenskommelser
vid sidan av offentlig- och privatrittsliga implementeringar.*3® Det
handlar om ett slags »granstinkande» som férenar férvaltningsratt-
en med fler discipliner.3® Bland annat har Gunnar Folke Schup-
pert foreslagit att koppla an forvaltningsritten till ett governance-
perspektiv i betydelsen en analysmodell som omfattar den natverks-
struktur av olika aktorer vid sidan av staten, inte minst marknads-
aktorer och det civila samhillet.*4° Dessa aktorer star i olika relatio-
ner till varandra och genom att analysera dem tillsammans forsoker
man didrmed skapa bredare forstaelse av maktutovning och styrning
i vdra samtida samhallen.*#*

Forutom att i sig vara ett exempel pé en alternativ teoretisering
av forvaltningsritten, forvaltningsrittsvetenskapen och bada dessas

3%VoRkuhle, »Neue Verwaltungsrechtswissenschaft», 41.

371bid, 61.

138Schmidt-Assmann, »Verfassungsprinzipien fiir den Europidischen Ver-
waltungsverbund», 266.

39Schuppert, » Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft im Wan-
del: Von Planung iiber Steuerung zu Governance?», 98. Jamfor Svensson,
»Boundary-Work in Legal Scholarship».

“°For en introduktion till begreppet, se Kjeer, Governance, 3, passim.

141Se exempelvis Schuppert, » Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissen-
schaft im Wandel: Von Planung iiber Steuerung zu Governance?» med undertiteln
»fran planering via styrning till Governance», bland annat 105. Michael Stolleis har
kritiserat dessa nya perspektiv for, eller i varje fall konstaterat att de forsoker limna
den tidigare forvaltningsritten bakom sig, Stolleis, Public Law in Germany, 167.
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objekt visar ocksa det tyska exemplet pa mojligheten att ta en annan
teoretisk ansats i det som Tuori kallar férvaltningsrittens allmdnna
laror. Detta behover inte innebéra ett avfirdande av allt traditionellt
dogmatiskt arbete men kraver en kritik och reflektion pa en annan
niva och med andra referenspunkter dn de gingse. Ett allvarligt for-

sok att realisera en sadan kritik kraver utvecklandet av en ny teo-
ri.'4?

1.3.4 PoLrTI

Politi som begrepp har i den svenska doktrinen framst behandlats
utifran den snévare betydelsen som det som idag samlas inom poli-
sens och vissa andra myndigheters verksamhet.'#43 Politirdtten sor-

2Som Stolleis skriver: »If the historically evolved early modern state, and the
sovereign nation state that was built upon it in the nineteenth and twentieth cen-
turies, change so much that entirely new outlines emerge in terms of state law and
international law, while the state (under whatever name) must simultaneously sa-
tisfy the daily needs of people and ward of everyday dangers, the ’public’ law that
constitutes the state will also change its character. As described, it will be once
again more strongly interwoven with private law and criminal law, in both Euro-
pean and non-European legal systems.

If the clearly definable role of public law were to come to an end in this way, it
would lead to the reintegration of what are today the largely separate legal histories
of private law, criminal law, and public law. Such a development would be appro-
priate to the subject, since the circumstances of life to be studied never adhered
to the boundaries of academic disciplines. A transition to a research perspective
that is breaking away from older forms of the curriculum and that undertook to
study the function of law and of legal changes within the context of the enitre lived
legal system would, therefore, be most welcome. If that happened, state and con-
stitution, administration and administrative law, would once again be self-evident
subjects of a general history of law. Such a history should already devote itself as
much as possible to the interaction of authority and freedom, state and society. The
ordering acheivement of the ’state’ is only one of the determinants shaping human
life (in terms of its normative side). The better part is accomplished by individual
decisions, groups of every kind, or non-governmental institutions, mostly in the
forms of private law.», ibid, 201.

4 Se exempelvis Norée, Laga befogenhet, 1ff. For en négot férdldrad genomgang
av den materiella politirdtten, men en fortfarande intressant historisk 6versikt, se
Erik Sjoholms avhandling fran 1964, Sjoholm, Om politimakten och dess begrdins-
ningar.
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teras in som en del av den speciella férvaltningsritten.* 4 Dock an-
viandes termen »politi» i en mycket mer omfattande betydelse under
1600- och 1700-talen."> Termen innefattade all statsforvaltning for-
utom utrikes, militdr-, finans-, kyrklig forvaltning och domstolsvé-
sende. Under 1700-talet kom begreppet »ekonomi» eller hushall-
ning in i spraket och syftade d4 pa regleringen av niringslivet.'4
Toomas Kotkas skiljer mellan politi i betydelsen av en materiell mal-
sattning (god politi) och de statliga handlingar som syftar till att
uppna detta mal.'#” Polisférordningar kunde i den tidigmoderna
epoken omfatta en méngfald av samhilleliga fenomen och omra-
den.*#® Frasen »politi och ekonomi» anvindes ocksi som en sam-
manfattande term for offentlig férvaltning och forvaltningsritten. I
Tyskland utvecklades en politivetenskap (Policeywissenschaft) med
mycket brett anslag under 1700-talet, inte minst genom ] H G von
Justis grundlaggande arbeten. Statens och medborgarnas intresse
sammanfoll i det allmédnna stravandet efter vilfird och lycka.*4®
Under 1800-talet blev betydelsen av »politi» mer begrinsad och fo-

14Stromberg och Lundell, Speciell forvaltningsritt, 12, passim.

“5For begreppets forandring fran en bred politi till en snavare se Bjorne, »Poli-
tiratt, forvaltningsritt, straffratt i Finland under 1800-talet», 46f, passim och Kum-
lien, »Fran kamerallagfarenhet till rittsvetenskap».

148 Sjsholm, Om politimakten och dess begrinsningar, 26f. For svenska forhallan-
den konstaterar Bjorne att forsoken att skarpt dela mellan privatritt och offentlig
ratt linge misslyckades. »Den svenska réttsordningen gjorde linge en skarp indel-
ning i privatritt och offentlig ratt omdojlig eller missvisande. ... Forst under den
senare delen av 1800-talet uppstod forvaltningsritten och finansritten, vilka nu
entydigt hidnfordes till den offentliga rétten.», Bjorne, Brytningstiden : 1815-1870,
167f. Fran ett annat perspektiv en koncis men fyllig genomgang i Hanqvist, Lagen
om forvaltare av alternativa investeringsfonder, 6711t

47Kotkas, Royal Police Ordinances in Early Modern Sweden, 1.

148, Police ordinances were given in order to govern and control such areas and
phenomena of early modern life as church services and keeping the Sabbath, lux-
ury and extravagance, prostitution, gambling, festivities, public safety, vagrancey,
begging and poor relief, public health and sanitation, road and waterway building
and maintenance, construction, censorship and printing, education and schooling,
agriculture, guilds and occupations, handicrafts, commerce, monetary and finan-
cial instiutions, and others.» ibid, 3

*ibid, 189. I Frankrike utvecklades ingen egen politivetenskap, utan den inord-
nades under den offentliga ritten, ibid, 200.
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kuserades pa uppritthillandet av allmén ordning och sidkerhet.*>°
En »ny, begrinsad och legalistisk forvaltningsratt» véixte fram nir
politirdtten i bred bemirkelse 6vergavs i Norden.'>* Numera avses
enligt Hikan Stromberg och Bengt Lundell »den offentliga forvalt-
ningsverksamhet, som avser att genom maktanvindning férhindra
eller avvirja storningar inom samhallslivet». Den kan indelas i f6-
rebyggande verksamhet (preventiv politi) och sadan som syftar till
att »undanroéja verkningarna av redan intraffade storningar».*>>
Stromberg har havdat att politiforvaltningen »ér en av de mest
centrala och oumbirliga grenarna av statsforvaltningen» och staten
inte kan undvara den, till skillnad frdn mycket annan forvaltnings-
ritt som social trygghet och fraimjande av néringsliv och kulturliv.
Centralt i denna position dr att en viss skonsméssighet ar ofrankom-

lig.

Med politiens centrala roll inom statsforvaltningen sam-
manhdnger en viss obestamdhet och vaghet i politiorga-
nens uppgifter och maktbefogenheter. Aven om tskilli-
ga grenar av politiforvaltningen med tiden blivit mer
eller mindre noggrant reglerade genom speciallagstift-
ning, kvarstér vissa allmént hallna bemyndiganden for
polisen (och i viss man for hilsoskyddsmyndigheter-
na). Denna aterstod av vagt angivna befogenheter kan

°ibid, 190, 219. Enligt Bjérne var den »ildsta forvaltningsrittsliga, dvs. poli-
tirdttsliga, litteraturen» framst upptagen av »pauperismen, den 6kande fattigdo-
men, som sags om bade ett socialt och den allmanna sidkerheten rorande problem»,
Bjorne, Brytningstiden : 1815-1870, 188. Se ocksa ibid, 218. Det »var svart att mo-
tivera uppritthéllandet av begreppet pa rent vetenskapliga grunder. ... For att ta
ett drastiskt exempel: politiforbrytelser, tullskydd for inhemsk produktion, skol-
visendet och fattigvarden, byggandet av vigar och kanaler hade ingenting gemen-
samt, utom att de var delar av statens och kommunernas forvaltning i vidstrackt
bemarkelse. Forsoken att systematisera politirittens innehall stannade darfor vid
en enkel upprikning av olika verksamheter.», »Politiritt, forvaltningsritt, straffratt
i Finland under 1800-talet», 47.

1>1bid, 62.

12Stromberg och Lundell, Speciell forvaltningsrdtt, 12f.
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komma att minskas genom ytterligare speciallagstift-
ning men lér aldrig helt kunna elimineras.*>3

Den tyska idén om rittsstaten uppstér kring sekelskiftet 1800.'54
Rittsstaten stod i en polemisk motsats till polisstaten under 1800-
talets debatt i Tyskland.*>> Enligt Michel Foucault definieras den i
motsats till despotin 4 ena sidan och polisstaten & andra sidan.

Men vad menas med en Polizeistaat? Den ér ett system
i vilket det inte finns nagon skillnad betraffande natur,
ursprung, giltighet och verkan mellan den offentliga
maktens allmdnna och permanenta foreskrifter — unge-
fir det man kallar lag - och de situationsbundna, tillfdl-
liga, lokala och individuella beslut som fattas av samma
makt — ungefir det man kallar nivan for regler och re-
gleringar. Polissstaten etablerar ett administrativt kon-
tinuum fran den allminna lagen till den sirskilda ét-
garden, den ser samma princip i den offentliga makten
och i de pédbud den ger, och ger dem samma tvingande
virde. Despotin aterfor allt som kan vara den offentli-
ga maktens pabud till suverdnens vilja, och endast till
den, eller later snarare allt finna sitt ursprung i denna
vilja. Oavsett vilket ursprunget ar till den tvingande ka-
raktdren hos den offentliga maktens pabud, etablerar
polisstaten ett kontinuum mellan alla former av pdbud
och denna makt.'s$

153 Speciell forvaltningsritt, 13, min kursivering.

145 This social body was coterminous with the state, indistinguishable from civil
society. The prince or King is the head, the warriors the hands, the servants the feet
and so on. This vision drove ambitions to regulate every corner of social life and
helped to crystallise Polizeiwissenchaft (police science) in the German principali-
ties of the 18th century», Stenson, »Surveillance and sovereignty», 286.

>>Tuori, »Om rittssikerhet och sociala rittigheter (samt mycket annat)», 354.
'5SFoucault, Biopolitikens fodelse, 153-4.
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Polisstatens sarskilda karakteristika utgors ocksa av dess intres-
se i minniskornas handlingar och aktiviteter.’>” Polisen blev be-
greppet genom vilken en icke-juridisk allomfattande (om é4n inte
allsmiktig) makt att frimja fred, ordning och gott styre férstods.*>®
Den faktiske suverdnens (monarkens) prerogativ var att i ett slags ut-
omjuridisk reglering realisera en samhillelig ordning.*>® Inom den
offentliga rdtten som vetenskaplig disciplin blev spinningen mel-
lan det polisstatliga, kameralistiska, och det rittsstatliga paradigmet
problematisk.?5° Det har i senare forskning papekats att skillnaden

157 Security, Territory, Population, 322. »Beginning in the late nineteenth century,
and more particularly in the twentieth, we observe a return to the directive and
regulatory functions of state administration. Seen in this perspective, the modern
welfare state presents us with an updated version of the basic conceptions of the
well-ordered police state, while the socialist-communist regimes take to its logical
conclusions enlightened despotisms’s ideology of unbounded material progress in
a harmonious community ordered and directed by an omniscient leader and elite.
» Raeft, The Well-Ordered Police State, 254

158, Politi omfattade saledes icke endast uppritthallandet av den inre ordningen
och sikerheten samt rattsvarden utan ocksa skyddet mot yttre fiender, militarva-
sendet, samt finans- och utrikesdrenden. ’Just politiae’ ansags berittiga statsmak-
ten att vidtaga alla atgidrder som kunde fraimja medborgarnas vil och bidsta och
att anvdnda alla medel som efrodrades for att tillgodose detta syfte. Staten upp-
fattades med andra ord som en polisstat med uppgift att reglera samhallslivet i
dess helhet och i alla dess skiftande yttringar efter statsnyttans och den allméinna
vilfiardens principer. Politi och statsférvaltning voro alltsa identiska begrepp. Ter-
men politi smélte hirigenom samman med och gav namn &t polisstatsidén med
den for denna statstyp karakteristiska allmakten.» Sjoholm, Om politimakten och
dess begrinsningar, 8. Se ocksa ibid, 18.

59 »Polizei, the power of police, was conceived as an all-encompassing power of
regulation vested in the ruler for the purpose of promoting peace, order, and good
government. This police power formed part of the prerogatives of the ruler and, in
the hands of the Cameralists, was regarded as a ‘non-juridical form of regulation, a
form of order not based on Law’. This type of formulation expresses the notion that
Polizei exists not so much to enforce rule-based order as to instil social discipline
based on the calculation of possible future risks to the ordered commonwealth.»
Martin Loughlin, Foundations of Public Law, 422.

169, Far from being antagonistic, however, the emerging legal doctrines tended to
complement those of the cameral sciences. Consequently, it was not surprising to
see the public lawyer (Staatsrechtler) commonly making a distinction—paralleling
that between ordinary and absolute prerogative powers—between justice and po-
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mellan den »polisstatliga» eran och den senare rittsstatliga var dver-
driven, och att ndgon polisstat i betydelsen en stat utan begréns-
ningar av maktutovningen var det aldrig fraga om. Politivetenska-
pen fanns, men inte polisstaten.*S* Trots detta hade just denna &ver-
drivna polemik inflytande pa utvecklingen under den rittsstatliga
eran. »Justis» och »polis» behovde jaimkas samman inom ramen for
en teoretisk juridisk forstaelse.’> Denna impuls ledde i den tyska
kontexten till utvecklandet av just forvaltningsritten som en sjalv-
standig disciplin.*®3 Det viktigaste arbetet var hir Robert Mohls Die
Polizei-wissenschaft nach den Grundsditzen des Rechtsstaates [Politi-
vetenskapen enligt rittsstatens principer].?54 For svensk del avskil-
des fran politibegreppet frimjande av vilfird, och politi kom att

lice. Issues of justice concerned the exercise of those public powers that were sub-
ject to the jurisdiction of the Imperial Court, while matters of Polizei referred to
the exercise of public powers that were vested absolutely in the prince.» Founda-
tions of Public Law, 423.

161K otkas, Royal Police Ordinances in Early Modern Sweden, sf.

'*Jurisdiktionella konflikter mellan domstolar och »polismyndigheter» var ock-
s& en drivkraft. ibid, 10. Apropa begreppens betydelse fran slutet av 1600-talet
och framat, menar Sjéholm att en avgransning mellan politi och jurisdiktion vix-
te fram: »Sasom justitiesaker borjade man nimligen vid denna tid rétt allméant
i rattsspraket beteckna endast sddana statsangeligenheter, som avgjordes enligt
bestimda generella rittsgrundsatser. Termen politi forbehalls sdédana uppgifter,
som avgjordes efter en fri, skonsmissig provning och huvudsakligen ur lamplig-
hetssynpunkt till frimjande av statsforvaltningens syften. Négra skarpare granser
kring politiférvaltningens funktionsomrade uppdrogos dock i allmanhet ej i lag-
stiftningen.» Sjoholm, Om politimakten och dess begrinsningar, 10.

13 Martin Loughlin, Foundations of Public Law, 431f. Hir menar Sjoholm att von
Steins reception av Johann Stephan Piitter var avgorande for den inskrankning
av politibegreppet som sedan blev radande, Sjoholm, Om politimakten och dess
begrinsningar, 12.

164 Martin Loughlin, Foundations of Public Law, 431. »For Mohl, Polizei-
Wissenschaft was part of the comprehensive sciences of the state. He was still a
long way from a reduction formal ’law’ or to a ’General Part’ of administrative law.
What he had in mind was the well ordered liveral constitutional state, one that was
receptive to the social problems that were now emerging. In this regard he urged
greater exertions by the state.» Stolleis, Public Law in Germany, 53
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torbehéllas endast uppritthillandet av allmén ordning och siker-
het.*%5

I en med oss samtida kontext konstaterar Tuori att f6r forvalt-
ningen dr ritten snarast en slags resurs, inte dess styrande rationa-
litet, vilken istdllet star att finna i de olika mal som forvaltningen
forsoker realisera.'® Detta innebir ocksa att ur »forvaltningens per-
spektiv ter sig sddana rittsliga krav och principer som begrinsning-
ar».'%7 Tuori varnar for att aterborda det perspektiv som kameral-
och politivetenskaperna hade dér »vilfirdsstatens byrdkratis instru-
mentalistiska instillning», det vill siga maktens perspektiv, anam-
mas.®® Istillet vill han att forvaltningsritten skall anta det ritts-
statliga perspektivet pa det instrumentalistiska realiserandet av vil-
fardsstatens substantiella mal.*?

Har vill jag dock foresla att vi kan vanda oss till vissa insikter hos
den delvis bortglomda tradition som politivetenskapen utgér, utan
att for den skull inlemma oss i dess normativa perspektiv.’’° Som
rattsvetenskapligt perspektiv pa den offentliga forvaltningen hade
politivetenskapen fordelen att se pd forvaltningen som en heterogen
helhet av olika verksamheter. Detta foranleddes av det 6vergripan-
de mélet om statens och befolkningens vilfard, och var i den me-
ningen knuten till ett visst normativt maktperspektiv, dir 6verhog-
hetens maktutévning skulle legitimeras. Men det innebar ocksa att

195Sjsholm, Om politimakten och dess begréinsningar, 41.

1Tuori, »Har forvaltningsritten en framtid?», 562f.

7Tbid, 563.

181bid, 563f.

169, Min slutsats kan igen lita paradoxal: forvaltningsritten som en vetenskaplig
disciplin borde granska ocksé vélfiardsstatlig lagstiftning primért ur réttsstatens
synvinkel.» ibid, 564.

7°Eller for den delen dess omnivora upptagenhet av allt frin husbondens upp-
fostran, till skordeskalendrar, ddelstenars bearbetning och kvalitéen och hilsoef-
fekten av olika fiskar, etcetera. Se Kotkas, Royal Police Ordinances in Early Modern
Sweden, 17f, passim. A andra sidan finns det troligen inget omrade som de tidig-
moderna polisforordningarna omfattade som inte véra samtida moderna stater
engagerar sig i och reglerar. Frdn exempelvis religiosa praktiker som omskérelse
eller barnuppfostran till mineralutvinning och miljéskydd i havsmiljon, och sé vi-
dare.
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denna vetenskap inte begransade sig till att hantera vissa avgridnsade
juridiska frégor, sd som forvaltningsritten senare kom att utveckla
sig.'”* Den rittsstatliga reaktionen pa polisstaten'’* &r fullt forsté-
elig utifrdn perspektivet att skydda individens rattssfar och indivi-
duella frihet fran ingrepp fran staten. Effekterna, goda savil som
daliga, av detta paradigmskifte dr i princip ooverblickbara, sarskilt
som vi idag lever i en réttskultur dir dessa grundldggande principer
ar omojliga att bortse ifran.’”3 Men en effekt vi kan identifiera 4r en
avsndvning av den forvaltningsrittsliga disciplinens objekt, till att
utgd ifrdn, och ofta inte omfatta mer &n aspekter av det som kallats
forvaltningsarendet.'74

Det intressanta med politivetenskapen for denna studies syften
ar inte att motivera en viss suverdn maktutovning. Det vill siga, det
handlar inte om att pésté att forvaltningsritten idag ar detsamma
som motiverades genom den ideologiska forestéillningen om staten
som bdrande ett visst ansvar som utévades genom en bred »politi».
Diremot finns det ett virde av att se politirdtten som ett analytiskt
och deskriptivt verktyg. Dess fokus pa en mycket bredare verksam-
het, ett storre ansvar for staten och en mer flytande 6vergang mellan
olika typer av verksamhet (fran judiciella beslut till helt oreglerad
verksambhet) dr potentiellt mer adekvat idag an den begransning till
en formodad »kérna» bestaende av en systematik baserad pa drende-
beslut-myndighetsutdvning.’”> Om én jag vill havda att staten och
den offentliga verksamheten bibehallit vissa avgorande drag av po-
liti &ven genom den liberala och rittsstatliga eran, har den hur som
helst idag en direkt relevans for att forsoka beskriva den heterogena
och komplexa forvaltningsverksamhet som vuxit fram under de se-
naste decennierna. Fragan hir blir om inte hela statens verksamhet

7!Detta ir, for den svenska kontexten, temat for kapitel 2.

72 Tuori, »Har forvaltningsritten en framtid?», 557 samt redogérelsen ovan.

73Termen dr forvisso en signifiant med ménga referenser, men vilken modern
stat kallar sig inte for rattsstat? Vem argumenterar mot réttsstaten?

74For ett tyskt perspektiv pa denna utveckling, se Stolleis, Public Law in Germa-
ny, 69.

175Se avsnitt 1.1 och kapitel 2.
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i ndgon mening i utgdngspunkten fortfarande ar »politi» som den
var pd 1600-1700-talen?

En idé i politivetenskapen dr nagot slags uttunnat, men allmént,
prerogativ for staten att arbeta utifran vissa 6vergripande mal eller
véarderingar. Rittsstaten (nattvdktarstaten) ér i sina tydligare vari-
anter motstandare till just detta, och forsoker istillet uppritthélla
en dikotomi mellan det som kan och skall vara rittsligt reglerat
(forvaltningsakten) och den 6vriga verksamheten (som i nattvak-
tarstaten skall minimeras) som inte har sddana juridiska schacklar.
Den samtida svenska positionen uttrycks kanske tydligast av Fred-
rik Sterzel som menar att den offentliga verksamheten generellt be-
hover »néagot slags forfattningsstod» och att nér det giller myndig-
hetsutévning krivs lagstdd.'”® Men kan vi forsta denna formulering
pa nagot annat sétt dn att endast en relativt grund normbundenhet
kravs for hela den offentliga verksamheten? Det &r endast i vissa de-
lar, de som avgrinsas genom myndighetsutévningsbegreppet, som
en fastare forankring i lag krévs.

Skillnaden i perspektiv mot en rittslig idé forankrad i politibe-
greppet dr att den senare snarare handlar om att hela verksamheten,
alla handlingar, drivs av vissa mélsattningar. Fran att stirka staten,
till att i senare perioder modereras till en mildare »andamalsenlig-
het», har nu hela initiativet 6verlamnats till politikens (frén ett ju-
ridiskt perspektiv godtyckliga) val formedlade genom generell lag-

7SSterzel, »Legalitetsprincipen [2009]». En till synes freudiansk felskrivning,
som kanske inte bor ldggas for stor vikt vid, dr den ganska uppseendevickande for-
muleringeniFL (2017:900) 5 § att en »myndighet far endast vidta dtgarder som har
stod i rittsordningen». Denna vaga och mycket vida formulering verkar inte kunna
ldsas bokstavligt om ett koherent dogmatiskt perspektiv skall anliggas, eftersom
»rittsordningen» inte dr nagot utvecklat begrepp i doktrin och praxis. Skulle det
dock lasas bokstavligen, sa vore det i linje med den mer grundldggande tes som det
foreliggande arbetet forsoker beldgga. Har kan ocksé vara virt att beakta att den
polisidra verksamheten som bestar i brottsbekimpning hos de polisiara myndighe-
terna, i strid med forvaltningslagsutredningens forslag, fortfarande inte omfattas
av forfarandereglerna i FL. Se Prop 2016/17:180, 30 och 3 § FL. Jag dterkommer
till detta i det avslutande kapitel 4.
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stiftning.’”” En méngfald av olika mal, principer och syften stills
explicit och implicit upp av alla de forfattningar och andra rittsnor-
mer som skall reglera forvaltningens verksamhet.

Har ser vi ocksa hur den etymologiska niarheten mellan politi
och politik innu har sin relevans.'”® Politiken och politin har aldrig
lamnat varandra, alltid varit delar avsamma sociala och ideologiska
sfar.'7 Motiveringen till férvaltningens verksamhet stér att finna i
ett politiskt syfte eller i en politi-stravan. Podngen med att dtervanda
till politibegreppet dr att det var en mer holistisk syn pa den rittsli-
ga offentliga verksamheten. Det verkar finnas skl for hypotesen att
rattsstatens utveckling och liberalismens framgéng pa det rittsliga
omradet lett till att en mer realistisk syn pa den rittsliga verklighe-
ten gick forlorad. Om 4n suverdnitetsideologi, teokrati och annat
utrensats i ndgon man, sa var kanske dnda den tidiga rattsvetenska-
pen mer lampad att realistiskt beskriva den rittsliga verksamheten
an dagens moderna, demokratiska rittsvetenskap.

1.3.5 POLITISK JURISPRUDENS

Eftersom det hir arbetet liggs fram som en avhandling i amnet of-
fentlig rétt, ar det pa sin plats att siga nagot om hur jag i det foljande
kommer att forstd termen »offentlig ratt». Det innebér forutom att
placera avhandlingen inom ett visst perspektiv pa den egna discipli-

7”Med det inte sagt att denna mildhet inte kan délja 4n mer omfattande och
allvarlig maktutovning idag jamfort med tidigare historiska perioder.

78Bida orden kommer fran det grekiska politeia. Sjoholm, Om politimakten och
dess begrinsningar, 7; Kotkas, Royal Police Ordinances in Early Modern Sweden, 2.

7°Inte orelaterat (men for den hir studien i en tillrackligt annorlunda betydel-
se for att inte kunna behandlas vidare hdr) utvecklar Jacques Ranciére begreppen
politik och polis: »Polisen dr pé sa sitt forst en ordning av kroppar som definierar
uppdelningen mellan sétt att handla, sitt att vara och sétt att tala ... den &r en ord-
ning som gor att en viss aktivitet ar synlig en annan inte ar det ...». Mot dessa stér
politik som »en bestdmd aktivitet ... som bryter den sinnliga konfigurationen, och
dar parterna och delarna, eller deras franvaro, defineras av en forutsittning som
per definition inte har nagon plats: de icke delaktigas del.» Ranciere, Texter om po-
litik och estetik, 50. Politiken dr fér Ranciere dirmed den »jamlikhetens process»
som uppldser den polisidra ordningen, ibid, 51.
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nen, ocksa att beskriva en del av den metodologiska ansatsen till en
studie i just denna disciplin.

Det har papekats att indelningen av juridiken i olika subdisci-
pliner - en indelning som ocksa anvands inom rittsvetenskapen i
pedagogiska, systematiska och vetenskapliga syften - i grunden &r
kontingent.'® Andra indelningar n privat/offentlig ritt eller syste-
matiker som dr mer eller mindre finkorniga (skatteritt, genusratts-
vetenskap, infrastrukturritt, ...) gar att anvinda i olika syften och
med olika virde for olika typer av studier. Nir det giller den offent-
liga rétten sd brukar den huvudsakligen avgransas genom att den
hanterar vissa positiva rittsregler vilkas karaktir'®* och systematis-
ka placering sdrskiljer dem fran exempelvis civilrittens regler. Jag
kommer inte att vidare gé in pa de utmaningar som stills nar man
forsoker skapa ett koherent system dér exempelvis processritten el-
ler straffritten in- eller utordnas fran den offentliga ritten. Den vik-
tiga podngen hir &r att ett vanligt perspektiv pa vad som utgor just
offentlig ritt ar att det handlar om en eller annan definierad mingd
med positiva rittsregler.'$?

I den f6ljande undersokningen kommer forvisso detta perspek-
tiv att vara ndrvarande, i den meningen att de flesta forfattare i dokt-
rinen och de problem som hanteras i senare kapitel, framst avgran-
sas genom en sadan insnivning till den (forvisso vildigt omfattan-

189, Kategorisering er altsd snakk om systematikk, og valg av systematikk er

sporsmal om bl.a. vane, ideologi og pedagogisk og estetisk sans.», Graver, »Ka-
tegorisering av rettsregler som legalstrategi», 55. Strémholm, Rdtt, rdttskdllor och
réttstillimpning : en ldrobok i allmdn rdttslira, 230, 301; Wenander, Varfor offent-
lig ritt? Se ocksa Hangqvist, Lagen om forvaltare av alternativa investeringsfonder,
45ff med hanvisningar till bland annat Thomas av Aquino, Olivecrona med méanga
flera.

181 Att de ror relationen stat-enskild eller hanterar frigor interna for de offentliga
myndigheterna.

182, Niir man anvinder begreppet offentlig forvaltning’ for att bestimma forvalt-
ningsrittens foremal, forutsitter man att det finns vissa komplex av rittsregler som
giller just for den offentliga forvaltningen men inte for enskild verksamhet. Sa for-
héller det sig ocksa i ganska stor utstrackning. Dessa regelkomplex uppvisar karak-
teristiska drag, som skiljer dem frén de rittsregler som giller for enskild verksam-
het.» Stromberg och Lundell, Allmdn forvaltningsrdtt, 17.
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de) regelmassa som kan kallas offentligrittslig. Men viktigare ar att
undersokningens grundldggande perspektiv pa vad som utgor of-
fentlig rétt ar bredare. Ut6ver det som redan diskuterats ovan kring
andra forvaltningsrittsvetenskapliga perspektiv, dr jag inspirerad
av Loughlins begrepp politisk jurisprudens (political jurisprudence)
som ett sétt att ga bortom en offentlig ritt fokuserad pa positiva reg-
ler.

Loughlin vinder sig mot forestédllningen om att offentlig rétt pri-
mirt dr en disciplin som sysslar med, eller skall syssla med, stude-
randet och ordnandet av vissa positiva rittsregler. Fére de senas-
te 150 arens réttspositivistiska era, i offentligrattens barndom, var
disciplinens pionjdrer inte sa sndva i sitt perspektiv: »Not limiting
themselves to the question of how public authority is conducted
through the forms of law, they posed a more fundamental question:
how can the constitution of public authority be justified in legal
terms?»'83 Perspektivet hir 4r alltsd inte pa de regler som ir resul-
tatet av, och formen for, den offentliga maktens utévning, utan pa
hur denna makt i sig kan réttfirdigas och forstas: Vad ér egentligen
grunden eller killan till statens makt? I Loughlins eget projekt'84
handlar det om att ateruppritta en offentlig ratt som hanterar span-
ningen mellan den den enskildes frihet och behovet av ett organise-
rat samhille som strivar mot gemensamma mal.*®> Den offentliga
ritten i meningen politisk jurisprudens maste alltsa ga bortom posi-
tivismens antagande att réitten utgors av de rattsliga regler som den
lagstiftande makten producerat.'®® Det handlar om att se bortom

83 Martin Loughlin, Political Jurisprudence, 12.

$4Inte minst i systervolymerna The Idea of Public Law och Foundations of Public
Law.

185Ge sirskilt Foundations of Public Law, 164.

"¥SHar liknar Loughlins perspektiv en inom-offentligrittslig variant av det som
Costas Douzinas foreslagit for hela rittsvetenskapen med begreppen »general and
restricted jurisprudence», Douzinas, Critical Jurisprudence, 10. I detta arbete gors
dock inga sddana mer omfattande ansprék.
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lagstiftandet och ddrmed se hur makt, auktoritet och ocksé frihet
som rittssystemet producerar faktiskt dr grundade.®’

Loughlin har ocksa lyft fram ett papekande fran Carl Schmitt
angaende hur det dr underligt att den vetenskap som véxte fram un-
der 1700-talet kallades nationalekonomi eller politisk ekonomi.*88
Denna vetenskap handlade om polis, det offentliga samhillet eller
i modern mening staten, snarare n ett oikos, det vill siga ett pri-
vat hushall.’®® Trots det s blev namnet pa denna disciplin ekonomi
istallet for politonomi.**° I linje med den kritik av den positivistiska
avsnivningen av offentligritten till att bara rora rittsregler'®* som
Schmitt drev sa sillar sig Loughlin till att en sadan politonomi &r
nodvindig om vi skall ga bortom det positivistiska perspektivet.

87, Operating under the prevailing influence of legal positivism, many today
conceive law as a set of posited rules enacted by the law-making institutions of
the state. They treat law as an entity that protects liberty by imposing limits on
the exercise of power. But from the perspective of political jurisprudence, law is
not a bridle on an otherwise unrestrained exercise of power: understood as dro-
it politique, law is itself a power-generating phenomenon. Like freedom, power is
generated by the operations of droit politique. Political power is a special type of
power created by the drawing together of ’the people’ in an institutional frame.
This symbolic power is founded on the consent’ of the people, rooted in trust, and
generated through the imposition of controls and checks on those who hold posi-
tions of authority. As Bodin was the first to explain, in this sphere constraints on
power generate power. Similarly, modern constitutional frameworks do not im-
pose limitations on the exercise of some preexisting power; they are the means by
which power is itself generated.» Martin Loughlin, Political Jurisprudence, 20f. Se
ocksa Foundations of Public Law, 11

188G chmitt, »Nomos — Nahme — Name», 339.

89D etta dr ocksa temat for Hannah Arendts viktiga studie, Arendt, Mdnniskans
villkor.

1991t seemed strange to Carl Schmitt that the new scholarly discipline that emer-
ged at the end of the eighteenth century became known as ’national economy’ or
’political economy’. How odd, he suggested, that with the extension of the concept
of nomos from the household to the polity, the term retained its linguistic rela-
tion to the household. It was called eco-nomy when logically it should have been
labelled polito-nomy.» Martin Loughlin, Political Jurisprudence, 125

*»Positivist public lawyers sought to exclude politics by the simple trick of
presupposing the authority of the constitution as the fundamental law’ of the sub-
ject.» ibid, 126
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Politonomy does not just refer to the governmental ma-
nagement of the state’s resources. It is a broader science
that specifies the »law» by which the political presents
itself as a domain of reality.***

Att rittsvetenskapligt studera den offentliga ratten bor harmed
inte bara handla om att inomrittsligt eller »rent juridiskt» hantera
de normer som blivit del av den offentliga rétten. Det kraver forsok
att forsta hur sidana normer och den ordning som hanterar och age-
rar utifran dessa normer blir till.'®3 Det handlar om att utoka det
juridiska perspektivet till att ocksé inkludera fridgan om hur staten
eller det offentliga konstitueras, inte endast hur det fungerar nir det
vdl dr konstituerat.'?# Detta ér i linje med den realistiska ambitio-
nen som jag diskuterade i féregdende avsnitt. I den meningen bidrar
denna avhandling till utvecklandet av offentligrittens allméinna la-
ror genom en behandling av ett antal forvaltningsrittsliga begrepp
centrala for den offentliga ritten som helhet.

I'sin »Forsok till en kritik av valdet» vinder sig Walter Benjamin
i en kraftfull kritik mot polisens logik som han stiller i kontrast till
rittens logik. Polisen dr vad stater tar till ndr rittsordningen inte ar
tillracklig for att uppna de mal den foresitter sig. For Benjamin sam-
manfaller politin eller polisen som allmin tendens hos samhallsap-
paraten och dess partikuldra realitet i de specifika polismyndighe-
ternas verksamhet.

Pastaendet att polisvaldets mélsittningar alltid ar iden-
tiska eller 4tminstone forbundna med den 6vriga rit-
tens dr alltigenom osant. I stéllet betecknar polisens
»ritt» i grunden den punkt ddr staten inte langre for-
mar tillforsiakra sig de empiriska mal, som den till varje

92 Political Jurisprudence, 125.

93En ldsvird kritik av den bristande »materialiteten» till forman f6r den symbo-
liska aspekten av politisk utveckling i Loughlins projekt dterfinns i Goldoni, »The
Materiality of Political Jurisprudence».

94Jag terkommer nedan till nagra teoretiska begrepp for att hantera konstitue-
randet utover det konstituterande, se avsnitt 1.4.2.
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pris vill uppna, enbart med rittsordningens hjélp, om
det nu beror pa vanmakt eller pd de immanenta sam-
manhangen inom varje rittsordning. Darfor ingriper
polisen »for att trygga sidkerheten» i otaliga fall dér det
inte foreligger nagot klart rittsldge, nir den inte utan
varje samband med rattsmalsittningar som en brutal
forolampning atfoljer medborgaren genom ett av for-
ordningar kringskuret liv eller helt enkelt bevakar ho-
nom. I motsats till ritten, som i det till tid och plats
fixerade »utslaget» erkdnner en metafysisk kategori, ge-
nom vilken den blottar sig for kritik, finner man vid stu-
diet av polisinstitutionen ingenting substantiellt. Dess
vald ir diffust liksom hela dess ingenstans gripbara,
overallt utbredda spoklika existens i de civiliserade sta-
ternas liv.'9°

Oavsett den virdering Benjamin frén sitt revolutiondra perspek-
tiv lagger pa denna polismakt,'9° sitter han fingret pa den ogripba-
ra och diffusa aspekt som den statliga verksamheten genom histori-
en antagit. Denna spoklika existens finner sin grund i férvaltning-
en som verksamhet. Forvaltningen utgor idag inte bara polisstatens
arvtagare, utan dess obrutna fortsittning. Polisstaten dr det som ut-
gor statens egentliga kropp, medan delar av den idag har avgrinsats
och begrinsats genom rittsstatens intag. Rattsstatens och réttssi-
kerhetens stora framgangar gar inte att forneka, men de dr endast
moment i den enorma strom av handlingar som det offentligas verk-
samhet dndé utgor.

1.4 TEORETISKA UTGANGSPUNKTER

Det finns tva generella situationer som kan méta den som tar sig
an att teoretiskt behandla ett vetenskapligt filt. Antingen é&r faltet

95Benjamin, Forsok till en kritik av vildet.

9Qch hir ir inte platsen for en nirmare lisning av Benjamins ojamforligt vik-
tiga essd.
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overteoretiserat eller hegemoniskt behdrskat av en viss teori som al-
la tillsynes omfattar. Det &r i viss mening fallet med den svenska
offentligrattsliga disciplinen och forvaltningsrittsvetenskapens all-
ménna laror. Det andra alternativet ér att filtet ar underteoretise-
rat, att det inte lagts sa mycket moda pa de teoretiska grunderna for
disciplinen eller den praktik som disciplinen ocksa omfattar. Detta
ar, nagot paradoxalt, ocksa fallet med den svenska forvaltningsratts-
vetenskapen.'9”

1.4.1 REALISM

Utgangspunkten for det foreliggande arbetet ér att det syftar till att
skapa en mer realistisk beskrivning av den offentliga forvaltningen.
En central del av den rittsrealistiska traditionen &r forsoket att skit-
ta fokus fran forestdllningarna om ritten, vetandet om ritten, till
ritten som praktik.!9®

Den traditionella synen pa forvaltningen som centrerad kring
forvaltningsakten dr analog med ett traditionellt konstitutionellt per-
spektiv som utgar fran en monocentrisk och hierarkisk modell for
juridiskt tinkande.'®® Att forvaltningsratten ar konkretiserad for-
fattningsratt, det vill sdga att den strommar ut fran den skrivna kon-
stitutionens uppstéllda mal och krav, ar en tanke som utvecklades
bland annat inom den tyska offentliga rétten efter andra varldskri-

197Kapitel 2 kommer férsoka beligga bada dessa pastienden. Jamfor ocksa: »The
multiplicity of voices in modern European constitutional scholarship flows prima-
rily from dozens, possibly hundreds, of debates on the diverse topics in constitu-
tional law. However, very few of the contributions to these debates follow or even
discuss an explicit theoretical approach, in the sense of either a specific metho-
dological strategy or a general conceptual blueprint for the object of research.»
Bogdandy, »The past and promise of doctrinal constructivism», 387.

98Den skandinaviska traditionen ir inte ensam om dessa forsok, se ibid, 379ff.
Flera svenska rittsvetenskapliga projekt har antagit realistiska positioner, exem-
pelvis i Sara Stendahls avhandling som fokuserar pa empiriska studier av ratts-
fallsmaterial: »In the present work, law is studied under the presumption that law
(as a provider of legitimacy) exists in the form of ’legal practices’ and ’societal con-
ceptions of justice. The present study can, thus, be described as a realistic study of
law.», Stendahl, Communicating Justice Providing Legitimacy, 55.

19Se H. Gustafsson, Dissens, 16, not 7, passim.
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get.?°° Det handlar om férvaltningens makt och verkstéllande av
stiftade lagar som springande ur konstitutionen som kailla, samti-
digt som en kontroll av samma forvaltningsverksamhet bestar av
rattsskydd for den enskilde genom en mingd olika réttighets-, pro-
cess- och andra konstitutionella regleringar.>** Denna forestillning
om staten med grundlagen i centrum, eller vid pyramidens topp,
och dir de offentliga verksamheterna som forvaltningen bestar av
pé nagot sitt 1oper ur eller strilar fran denna mitt, dr i min mening
mer missvisande dn den ér hjdlpsam. Redan en s suverénitetsvan-
lig teoretiker som Thomas Hobbes illustrerade sin Leviathan som
uppbyggd av otaliga kroppar.

Lat oss ddrfor titta ndrmare pa det forsok som den skandina-
viska rittsrealismen innebar nér den foérsokte ga bortom de natur-
rattsliga och positivistiska paradigmen som kring sekelskiftet 1900
enligt dem var radande i den rittsvetenskapliga forskningen. Axel
Higerstroms idé om rittens grund ér att bakomliggande intressen
uppritthéller den positiva réitten som en sl6ja.>°* For Hagerstrom
ar statens konkreta, »faktiska organisation» inte nagon illusion. Sta-
ten finns ju och sysslar med det allménna goda. Aven om denna
statsorganisation inte besitter nagon »mystisk vilja», sa finns den
taktiskt och ddr finns bland annat »hela den statliga dambetsmanna-

*°°Se Heuschling, »The Complex Relationship Between Administrative Law and
Constitutional Law. A Comparative and Historical Analysis», 530.

*°'Schmidt-AfBmann beskriver det som ett »dubbeluppdrag for férvaltningsritt-
en»: »Das Verwaltungsrecht soll den Biirger gegeniiber der Verwaltung in sei-
nen Rechten schiitzen, die Verwaltung aber rechtlich auch so ausstatten, daf} sie
ihre Aufgaben wirksam wahrnehmen kann. Der Erfiillung dieses Doppelauftra-
ges dient die Vielfalt der Rechtsvorschriften, Rechtsinstitute, Verfahrens- und Or-
ganisationsformen, die das Regelungsgefiige des Verwaltungsrechts ausmachen.
Die Verwaltungsrechtswissenschaft muf3 diese Vielfalt nicht nur verldfilich darstel-
len und kommentierend beschreiben.» Schmidt-Assmann, Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee, VII. For svenska forhallanden menar Marcusson
att konstitutionaliseringen av forvaltningen och forvaltningsritten huvudsakligen
skett vid sidan av grundlagen, Marcusson, »Forvaltningsrétt som konkretiserad
forfattningsritt», 427.

*°*Higerstrom, Rdtten och staten, 118.
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och tjanstemannaklassen, som har till uppgift att direkt arbeta for
det helas intresse».>*3

Aven for Karl Olivecrona vilar rittsordningen och lagstiftaren
pé »samhallsorganisationens fasthet och dmbetsmannens plikttro-
het».?°4 Men det visar sig snabbt att dessa realister 4nda i en vik-
tig mening dr idealister i den betydelsen att deras framsta intresse
riktas mot forestallningarna, idéerna, som de antar 4r det som kon-
stituterar rétten i verkligheten. »Ritten [dr] en idé om ett system av
regler som blir genomfort i verkligheten.»*°> For Hagerstrom ér det
ritten, rattsordningen som uppratthélls, som skapar staten och dess
makt, inte tvirtom. Resultatet ar att Higerstrom lutar sig huvudsak-
ligen pa innehallet i ménniskornas sinnen.

Niér man sdger att statsmakten som fysisk makt uppe-
héller rdtten, gor man en egendomlig volt i tanken. Det
ar i stallet ratten — dvs. ett visst system av regler for
samlevnaden, som ovillkorligt i det hela uppehélles —
som skapar statsmakten. Denna vore sjélv intet, om ic-
ke ritten hade kraft i sinnena.>°¢

Olivecrona uttrycker samma tanke. Réttsreglernas innehall ar
idéer om handlingssitt i tinkta situationer. Réttsreglernas form ar
imperativsom skall foljas.*°” Befallningen (imperativformen) r ing-
et meddelande av ett viljeinnehall, utan en handling for att paverka
nagons handlingssitt (ett sa kallat fristdende imperativ). Befallning-
en skall direkt paverka viljan och dr ddrmed av suggestiv karaktir.
Staten kan dock inte befalla nagot, eftersom den inte har ndgon ex-
istens utanfoér dessa minniskornas forestillningar.2°® Rittsordning-
en bestér dirfor inte av befallningar av staten. Overhuvudtaget be-
star den inte som en skapelse av staten. Staten &r istéllet en skapel-
se av rittsordningen. »Staten i realistisk mening dr en organisation.

293 Rdtten och staten, 179f.
*%4Qlivecrona, Om lagen och staten, 19.
%5 Higerstrom, Rdtten och staten, 215.
206Thid, 241.

*7Qlivecrona, Om lagen och staten, 27.
281bid, 29f.
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Men varje organisation vilar pa en samling regler, vilka faktiskt dro
effektiva inom en grupp ménniskor.»**® Den samhalleliga organi-
sationsordningen édr det som utgor kraften som ger mojlighet att
genom rittsordningen fatta beslut.>'® Olivecrona menar att rattsfi-
losofin har tagit fasta pa formen snarare 4n innehallet i imperativet.
»Vad som tillhor den egentliga juridiken och utgor dess objekt ér in-
nehdllet i imperativerna, alltsd handlingsmonstren sjalva.»>'* Han
papekar att férutom den ideologiska forestillningen om grundla-
gens regler som ledande till gillande lag, grundar sig makten pa or-
ganisation och véld. Men organisationen och valdet riktar in sig pa
»instdllningen till grundlagen» och handlar om en »omfattande och
oavlatlig psykisk bearbetning».>'* Vald och tvang skyddar inte bara
ratten, ritten skapas genom valdet och tvanget.>*3

Alf Ross haller inte med om att valdet och rddslan f6r detsam-
ma dr vad som uppritthaller ritten. Rittsnormernas forhallande
till tvanget dr att de angar anviandning av tvang, inte att de genom-
drivs med tviang.?'4 Laglydnaden i gemen ér inte resultatet av hot
om straff eller egentliga moraliska forestallningar, utan ett slags au-
tomatisk lydnad som Ross kallar den formella eller institutionella
rattsovertygelsen (retsbevisthed).”'>

Hir skall erkdnnas att det dr en skillnad pa oversinnliga fore-
stallningar (metafysik i Hagerstroms terminologi), som de skandi-
naviska realisterna frimst vinde sig mot, och férestéllningar som
innehall i vira medvetanden. Men problemet med en realism som
haller just forestdllningar som antingen den priméra grunden, eller

*91bid, 34.

*°Higerstrom delar denna idé om att sambhiillet sjéilvt inte kan ta ndgra beslut
och dirmed inte befalla ndgot eftersom det inte finns som nagot primért. Kraften
som uppritthéller rattsordningen kommer fran de forestallningar om versinnli-
ga rittigheter som i sin tur kommer ur religidsa forestallningar om gudars himnd.
Dessa forestallningar forstirks av det faktiska uppratthallandet av straft och exe-
kution, Hagerstrom, Rdtten och staten, 243f.

*1Qlivecrona, Om lagen och staten, 51.

*121bid, 66.

*131bid, 130.

*4Ross, Om ret og retferdighed, 67.

*51bid, 69.
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som det alltid avgérande mellanledet (exempelvis mellan intressen
och handling), dr att den bortser fran det materiella.

Faktum 4r att den skandinaviska rittsrealismen é&r fullstindigt
upptagen av det den kallar »metafysiken», till den grad att just meta-
tysiken utgor det egentliga studieobjektet snarare 4n rattsordningen
sjalv. Ross skriver att »en realistisk retskildelere [ma] veere en leere
om den ideologi der faktisk besjeler domstolene, faktisk motiverer
dem i deres sogen efter de normer der laegges til grund for afgorel-
serne, og som derfor ma udfindes gennem et studium af domsto-
lenes faktiske handleméade».?*S Hir ser vi spanningen mellan fore-
stallningarna som objekt och handlingarna som objekt. De senare
blir dnda i slutindan bara medel sa som objekt for att vetenskapligt
forsoka na till de mentala fenomenen. Ritten maste forstas som en
hypotes »om en vis ideologi der besjaeler dommeren og motiverer
hans handlinger».>'” Rittsrealisternas teorier blir ddrmed teorier
dér idéerna ar rdttens grund. Det ér forestdllningarna som uppritt-
haller ritten, vilka drivs av intressen, men det dr inte nagon egentlig
praktik, nidgra handlingar eller nagon verksamhet som identifieras
som rdttsordningens grund.

For att ndrma oss fraigan om den materiella grunden, och dar-
med utveckla det realistiska projektet i riktning mot en mer mate-
rialistisk teori méste vi vinda oss till juridiska teorier som tar sin
utgangspunkt i handlingar snarare dn forestdllningar. Det vill siga
ga vidare frén upptagenheten vid forestdllningarna, till ett perspek-
tiv som beaktar den konkreta verksamheten.

1.4.2 SUVERANITET OCH FORVALTNING

Enligt Foucault har den vidsterlindska juridiken fokuserat pa kung-
en och dennes rittigheter, hans makt och andras motsvarande skyl-
digheter.?'® Detta fokus pa den centrala maktens utévande genom

*'%Om ret og retfeerdighed, 123.

*'71bid, s0.

*1%, Med andra ord tror jag att den centrala personen inom hela den visterlinds-
ka juridikens uppbyggnad dar kungen. Det ar kungen det giller; det dr kungen, hans
rittigheter, hans makt och de eventuella grinserna for hans makt som det i sjilva
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sina underlydande organ, dr det traditionella suverénitetsperspek-
tivet pd den offentliga ratten. Det genomsyrar hela den offentliga
ritten internt; fran konstitutionella fragor som var makten 6ver sta-
ten kommer ifran, vilken som dr den legitima kallan till den utévade
suveriniteten, anda ner till forvaltningsirendets sirdrag att vara en
vertikal relation mellan stat-medborgare istdllet for en horisontell
relation mellan tva formodat jamlika parter. Men det utgor ocksa
den generella kvalité som skiljer ut offentligritten fran privatritten,
och fungerar dirmed som ett externt verkande kriterium.

Ar d& detta hierarkiska och monocentriska perspektiv limpligt
for att forsta den offentliga forvaltningens natur? Thanos Zartalou-
dis har papekat hur fragan om maktens karaktér 4r en av de vikti-
gaste tradarna eller uppgifterna som Giorgio Agamben plockar upp
fran Foucaults verk. Det avgorande i statens makt utgors inte av dess
antagna kdrna, suverdniteten, utan i den administration som reali-
serar makten:

If sovereign power is absolute (that is, it needs nothing
other than its being sovereign), why does it require se-
condary causes, intermediaries and administrators (the
Church, the institutions of the State, lawyers, judges
and so forth)? Why does the foundation require (but
does not need, if it is to be properly absolute) its mana-
gerial glorification through secondary causes and po-
wers? The only appropriate answer is that there is no
substance, essence or absolute sacred body in the so-
called plane of the foundation. In other words, this is
tantamount to saying that the sovereign throne has al-
ways been conceived as an empty throne and doctrinal
and administrative apparatuses attempt to do nothing
else than to silence this fact.>*?

verket dr frdga om i det visterldndska juridiska systemets allmdnna ordning. Juris-
terna md ha varit kungens tjanare eller hans motstindare; i det juridiska tinkan-
dets och vetandets stora byggnad ér det danda alltid den kungliga makten det ér
fraga om.» Foucault, »Sambhiillet mdste forsvaras», 39.

*9Zartaloudis, Giorgio Agamben, 7.
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Agambens tes dr alltsé att i det centrum fran vilket den suverdna
makten, statens makt att befalla, antas komma finns ingenting.**°
Tronen 4r tom, och det som &terstar som ett verkligt mysterium &r
istallet alla de apparater, byrakratier och verksamheter som omger
denna tron. Istillet maste makten alltsa studeras »utanfor det falt
som begrinsas av den juridiska suverdniteten och statens institu-
tion; det handlar om att analysera den utifran herravildets tekniker
och taktiker.»*** Det dr ddrmed inte bara sa att suverdniteten in-
te konstituerar samhillets celler, det finns ingen suverénitet, bara
praktiker.?*> Maktens centrum 4r tomt och utgor bara en fantasm
kring vilket vi forestdller oss makten existera.

Detta ir alltsa suverdnitetens problem, vilket dirmed varit rétt-
steorins problem. Detta har varit det centrala rittsproblemet efter-
som funktionen har varit att »uppldsa herravildets faktum inom
makten» till forman for »a ena sidan suverianitetens legitima rattig-
heter, & andra sidan de underlydandes lagliga skyldigheter».>*3

*2%»The ambiguity that consists in conceiving government as executive power is

an error with some of the most far-reaching consequences in the history of Wes-
tern political thought. It has meant that modern political thought becomes lost in
abstractions and vacuous mythologems such as the Law, the general will, and po-
pular sovereignty, and has failed to confront the decisive political problem. What
our investigation has shown is that the real problem, the central mystery of politics
is not sovereignty, but government; it is not God but the angel; it is not the king, but
ministry; it is not the law but the police—that is to say the governmental machine
that they form and support.» Agamben, The Kingdom and the Glory, 276.

**'Foucault, »Samhidllet mdste forsvaras», 46.

*?Tamfor Max Webers begrepp »regering» for den offentliga verksamhet som
aterstar vid sidan av lagstiftning och rittskipning, Brannstrom, Forrdttsligande,
278. Han skriver ocksa: »In a modern state real rule, which becomes effective in
everyday life neither through parliamentary speeches nor through the pronounce-
ments of monarchs but through the day-to-day management of the administration,
necessarily and inevitably lies in the hands of officialdom, both military and civi-
lian.», Weber, »Parliament and Government in Germany under a New Political
Order», 145.

**3Foucault, »Sambhiillet mdste forsvaras», 41. Loick papekar att Foucault upp-
mirksammade oss pa att de flesta suverinitetskritiska diskurser ocksa reproduce-
rar suveréniteten som idé, Loick, A Critique of Sovereignty, 124f.
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Det verkliga mysteriet som idag behover konfronteras ér inte
den suverdna makten eller lagen, utan forvaltandet. Precis som den
politiska filosofin varit problematiskt upptagen med lagens férmo-
dade grund eller killa har den konstitutionella ritten antagit denna
killa som sitt paradigm. Lingst ned i kedjan har forvaltningsritten
formerat hela sitt tainkande kring ett suverént beslut i mikroformat
- forvaltningsakten. Lagstiftarens intention och suveridna beslut har
ddrmed utgjort den enda foérsvarbara utgangspunkten inom den de-
mokratiska ideologins ramar for att forsta lagens legitimitet.

Detta dr fortfarande helt centralt da makten dr pa samma gang
helt narvarande och helt férsvunnen i den politiska ordning och
ideologi som var stat, samhille och rittsordning vilar pa. Statens
handlande ar réttstillimpning och ldmpliga goda atgarder, kapita-
lets handlande é&r fria val pa en marknad, de enskildas handlingar
ar individuella val inom réttsordningens ram. Denna ideologi upp-
héiver maktens nérvaro i den offentliga rétten.

Samtidigt har den konstitutionella rittens smasyskon - forvalt-
ningsritten - i skymundan gnetat pa med att hantera just dessa
enskilda beslut, de konkreta verkstillande handlingarna som antas
emanera fran lagens konstitutionella centrum. Men &ven forvalt-
ningsratten har som disciplin varit férblindad av den suverina lo-
gikens stralglans och har behandlat sitt objekt (den offentliga for-
valtningen) som om dess beslut och handlingar bara utgjorde ett
verkstillande. Det innebir att inte heller forvaltningsrattsvetenska-
pen har lyckats ta itu med det centrala mysteriet; mysteriet som inte
ar lagen utan handlandet, som inte dr konstitutionen utan forvalt-
ningen som konkret verksamhet.

Det denna studie dr upptagen av dr inte suverénitetens problem,
utan forvaltningens problem. Om suveranitetens problem ir att fast-
stalla (kungens) maktens legitimitet och granser ar problemet har
att faststilla forvaltningens realitet som praktik. Foucault papekar
att ndr han talar om ritten menar han »inte bara lagen, utan hela
den méngd apparater, institutioner och regelverk som tillimpar rat-
ten».>24 Aven om det ér ett steg framat att notera att lagen bara far

**4Foucault, »Sambhillet mdste forsvaras», 40.
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realitet genom dess tillimpande av »apparater, institutioner och re-
gelverk», krévs det att vi gar ett steg langre. Lagen har ingen existens
utan just dessa apparater och deras verksamhet. Rattsmaskineriet el-
ler férvaltningsverksamheten ar helt primér i relation till lagen. For-
valtningsverksamheten handlar inte primért om att tillimpa rétten
eller lagen. Verksamheten ar det som konstituerar lagen, inte tvért-
om.>?>

Ett sétt att finga den skillnad mellan suverdn makt och forvalt-
ningens makt ir att skilja mellan potestas och potentia.>*® Medan po-
testas ar makt som hér ror sig inom ett paradigm av befallning, r po-
tentia formagan att kontrollera statens resurser pa ett framgangsrikt
sitt. Potestas ar »makt att» medan potentia dr »makt 6ver», formaga
eller kraft att géra nagot.>*” Forvaltningens potentia dr den centrala
delen av den konstituerande makten. Tillsammans med medborgar-
nas samarbete, som samtycker genom att samverka med det offent-

**5Ritten blir hir inte enbart de avgéranden som gors inom ramen for domstols-
viasendet eller i overklaganden, det vill sdga klassisk rattstillimpning. Det faktiska
handlandet, och forvaltningshandlandet som helhet, 4r inte bara rdttstilldimpning,
det ér ritt i den meningen att det utgor just de processer vi dr underkastade och
som det offentliga handlandet utgor. Hir vore ett begrepp som »rittsforvaltning»
kanske mer lampligt. (Tack till min handledare Hakan Gustafsson for detta for-
slag.) Man behover inte ldsa »underkastelse» som fortryck, jag tror med Foucault
att vi just inte bor gora siddana forenklade lisningar av rittens funktioner. Men
tjanstepersonens handlande ar kanske inte lampligast att forstd som ett »suverant
handlande» (som jag har last det tidigare, se Johansen, »Tjdnstemannens suveran-
skap») utan som ett handlande som, precis som det mer eller mindre foljsamma
beteendet hos den enskilda, dr en underkastelse av ritten och dirmed dess konti-
nuerliga rekonstruktion. Ritten skapas i beteendet som ir att folja den, och det
innefattar lika glupskt de positivt stiftade reglerna som de informella normerna
och den praxis som forvaltningshandlandet med nodvandighet skapar och samti-
digt ar underkastat. Att inta ett ambete, att vara i tjénst, dr att underkasta sig de
normer som giller for denna position.

*>Begreppsparet potentia/potestas dr ett arv frin den romerska ritten, senare
utvecklat inte minst i Spinozas arbete Tractatus Politicus, se exempelvis Spinoza,
Complete works, 676 sérskilt not 4. I det féljande kommer dock inte Spinozas teori
eller den romerska rittens distinktioner diskuteras, utan Loughlins anvidndning av
begreppen vara utgangspunkten.

**”Martin Loughlin, »Santi Romano and the institutional theory of law», xxvii.
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ligas representanter, realiseras och reproduceras staten.>*® Denna
maktgenererande aspekt av den offentliga ritten hanger ihop med
dess relationella struktur. Makten genereras i relationen mellan oli-
ka delar av det offentligrattsliga systemet. Denna potentia kan bara
pé allvar forstas som effekten av det samfillda handlande som for-
valtningsverksamheten utgoér. Den administrativa statens framvixt
bygger pé en successiv forstarkning av potentia och en forsvagning
av potestas, vilket i sin tur innebdr att en juridisk logik centrerad
kring legalitet/illegalitet ersitts av en disciplinir logik kring propor-
tionalitet. Loughlin menar att den grundlidggande typen avlagiden
administrativa staten diarmed dr en slags disciplindr lag, driven av
rationalitet kring mal och medel. Potentia tar 6ver fran potestas.>*

I linje med detta resonemang blir denna objektiva lag>3° den
styrande logiken, dér det sociala mélets realiserande dr den legiti-
merande faktorn for alla myndigheters administrativa verksamhet.
Verksamheterna stravar efter att realisera detta mal, och bygger in-
te primért pa den »auktoriserande kedjan» folk-suverdn-tjanste-
personer-medborgare.”3* Det ér alltsd potentia, inte potestas som
blir den avgorande och verkliga makten i staten.?3> Forvaltnings-

**8 Foundations of Public Law, 11.

**%ibid, 459f. Jamfor ocksa att dven den internationella rdtten har flyttat sig till
ett funktionalistiskt paradigm, dar »befolkningens vélfard» blir det 6vergripande
sociala malet, Orford, International Authority and the Responsibility to Protect, 196,
199

*3°Som fatt olika uttryck: »Under modern conditions, Rousseau’s ‘general will’ is
converted into a variety of surrogate formulae: ’the greatest happiness of the grea-
test number’ (Bentham), the promotion of social solidarity’ (Duguit), provision
for existence’ (Forsthoff), or even, simply, the network’s point of optimality.» Mar-
tin Loughlin, Foundations of Public Law, 461.

*11bid, 461f.

*32»The conceptual distinction between a power of general ordering (ratio guber-
nandi, ordinatio) and an executive power appears in the field of theology before
it does in politics. ... What Schmitt calls the ’legislative State, that is, the modern
rule of law in which every activity of government presents itself as an application
and execution of a law enforced impersonally, is, in this perspective, the extreme
outcome of the providential paradigm, in which Kingdom and Government, legi-
timacy and legality coincide.» Agamben, The Kingdom and the Glory, 135f. Agam-
ben menar att hir ligger kirnan i de vistliga demokratiernas samtida problem, ge-
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verksamheten dr primadr i relation till férvaltningsritten pa motsva-
rande sitt som (stats)folkets faktiska medverkan till den politiska
ordningen uppritthallande dr den priméra konstituerande kraft pé
vilken staten sasom styrande/regerande makt vilar. Dessutom ér det
i det senare (statens existens som konstituerad makt) sa att forvalt-
ningsverksamheten i bred mening intar en sirskild plats som den
viktigaste materiella grunden for statens uppratthéllande.>33

The message to be drawn is that state power should be
seen not only in terms of command (potestas), but also
from the perspective of co-optation and normalization.
And normalization, the shaping of obedient and pro-
ductive subjects, becomes a precondition for enabling
the state to realize its ability actually to control resour-
ces (potentia). State power is not simply a function of
state structure; it is also a function of state infrastructu-
re. This complicates the picture, especially from a le-
gal perspective: in place of a clear, symmetrical, rule-
based constitutional structure, we are obliged to exa-
mine a complex arrangement of government in which

nom ett teologiskt arv formedlat via Rousseau: »The most nefarious consequence
of this theological apparatus dressed up as political legitimation is that it has ren-
dered the democratic tradition incapable of thinking government and its economy
(today one would instead write: economy and its government, but the two terms
are substantially synonymous). On the one hand, Rousseau conceives of govern-
ment as the essential political problem; on the other hand, he minimizes the pro-
blem of its nature and its foundation, reducing it to the activity of the execution
of sovereign authority. The ambiguity that seems to settle the problem of govern-
ment by presenting it as the mere execution of a general will and law has weighed
negatively not only upon the theory, but also upon the history of modern democra-
cy. For this history is nothing but the progressive coming to light of the substantial
untruth of the primacy of legislative power and the consequent irreducibility of go-
vernment to mere execution. And if today we are witnessing the government and
the economy’s overwhelming domination of a popular sovereignty emptied of all
meaning, this perhaps signifies that Occidental democracies are paying the politi-
cal price of a theological inheritance that they had unwittingly assumed through
Rousseau.» The Kingdom and the Glory, 277.
*33Tamfor Martin Loughlin, Foundations of Public Law, 231f.
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local and non-public bodies play important roles and
where knowledge and power flows are no longer linear
but recursive. The activity of governing takes shape not
as a tripartite structure of legislature, executive, and
judiciary, but as an elaborate administrative network
of persons, institutions, practices, and processes invol-
ving a mixture of public roles.?34

Foucaults poing, som Loughlin hir utvecklar, ar att den moder-
na staten blir upptagen av vissa tekniker som utvecklar infrastruktu-
ren, i en horisontell mening, snarare 4n att forsoka starka den verti-
kala befilsmakten.?3> Makten vilar inte pa order uppifrin och ned,
utan pa kontroll 6ver den komplexa verksamheten genom det styr-
ningsparadigm som kom att kallas politi och som diskuteras narma-
re i avsnitt 1.3.4.

1.4.3 SAMFALLT HANDLANDE OCH KONKRET ORDNING

Hannah Arendt beskrev de arbetande intellektuella, det vill sidga
tjanstemédnnen, som »ett tjanstefolk som uppritthaller ... de otali-
ga byrakratiska jatteapparater som tjanar och beharskar det moder-
na samhillet».23¢ Makt dr nodvindigt for att forstd forvaltningen,
och makt for Arendt dr ndgot annat dn véild och nagot annat dn

2341bid, 416.

*33»Foucault thus argues that potentia is the distinctive characteristic of the mo-
dern state. Hence, the modern state is born only ‘when governmentality becomes
a calculated and reflected practice) and only at this moment is it recognized that
the sovereign’s task ‘is not that of God in relation to nature, or of the soul in rela-
tion to the body, or of the pastor in relation to his flock, or of the father in relation
to his children’ The sovereign’s task ‘is absolutely specific: it consists in governing.
This singular art of government is concerned with ‘restoring, maintaining, distri-
buting, and re-establishing relations of force within a space of competition that
entails competitive growths. Externally, the distinctive state techniques are those
needed to maintain a European balance of power in the context of inter-state com-
petition; internally, it is that of police (Polizei).» ibid, 168, refererar till Foucault,
Security, Territory, Population.

236 Arendt, Minniskans villkor, 134.
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styrka (som vi alla besitter en viss, relativt konstant, mangd av). Sta-
tens makt grundar sig inte pa dess valdsmonopol, utan pa den makt
som genereras i den manskliga samlevnaden. »Den enda rent mate-
riella forutsittning som ovillkorligen dr nodvindig for alstrande av
makt dr sjilva den méanskliga samlevnaden. Makt kan endast uppsté
i ett med-andra som dr tillrackligt titt for att stindigt halla mojlig-
heten till handlande 6ppen.»*37 Det som ligger till grund for detta
samfillda handlande dr att en viss organisation av denna ménskli-
ga samlevnad fortlever.?3® Leila Brannstrom har papekat att staten
ofta framstills som »ett monolitiskt objekt, som de sociala proces-
sernas utgangspunkt snarare dn utfall och som de manskliga hand-
lingarnas ursprung snarare én effekt».?3® Cornelia Vismann skriver
om 1800-talets generalisering av statens handlande till en mangfald
nya kroppar, som samlas i ett forestéllt supersubjekt.>4°

Medan den suverina maktens utévande i den tidiga sta-
ten utgick fran monarkens egen person, och de facto
vaxte fram som en del av dennes makt i sitt eget hus-
hall (vilket skulle vixa till att bli hovstaten och med ti-
den den centrala regeringsmakten) dr den princip, som
fortfarande idag genomsyrar offentligritten, vid den-
na tidiga period inte helt felaktig. Da statens verksam-
het stod suverinen sa nira, bade personellt och geogra-
fiskt, var det ett mer lampligt tolkningsraster att forsta

37 Méinniskans villkor, 273. Se ocksd Loughlin apropa de franska institutionalis-
terna: »Hauriou and Romano were both able to isolate and identify the key point,
which is that states are founded not on violence but on power. Whatever violence
may have been involved in the foundation of the state, the authority of the norm is
a function of the power that any order is able to generate.» Martin Loughlin, »Santi
Romano and the institutional theory of law», xxvii

>38 Arendt papekar att det som vi idag kallar »organisation» ar makt, i den me-
ningen att det dr det som haller ssmman en grupp ménniskor nir »det flyktiga
ogonblicket av samfilld handling ar forbi». Arendt, Mdinniskans villkor, 273. Du-
guit har gjort en liknande podng: »The basis of public law is therefore no longer
command but organization.» Duguit, Law in the Modern State, 49.Jamfor ocksa
Latour, The Making of Law, 275.

*Brannstrom, Forrittsligande, 16f.

*4°Vismann, Lagen och arkivet, 218f.
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offentligritten och statens verksamhet som sprungen
ur detta centrum. Idag har verksamheten, inte minst
ndr den under det senaste seklet vuxit explosionsartat
(bland annat genom oOvertagandet av ménga tidigare
privat organiserade verksamheter, men ocksd genom
uppfinnandet av nya), definitivt tagit 6ver staten som
det primédra.>#*

Det som ligger till grund, som utgor det materiella substratet
om man sa vill, for sociala organisationer som stater eller myndighe-
ter dr handlande. Men inte bara adderade individuella handlingar,
utan just handlingar som dr samfillda, som pagér tillsammans. For-
men for dessa mangfaldiga handlingar dr en viss organisation, som
ocksa dr en produkt av dessa handlingar. Den dialektiska relation
i vilken handlingarna konstituterar verksamheten och organisatio-
nen, medan verksamheten dr den ram inom vilken handlingarna far
sin mening och effekt, blir det nddviandiga perspektivet. Darmed
krivs ett teoretiskt perspektiv som dr institutionellt fokuserat.>4*
Loughlin har formulerat det som att det primédra ar verksamheten
som en tjock véiv av praktiker ddr normerna dr abstraktioner av det
etiska liv som verksamheten utgér.>43

*411bid, 169f.

*Thomas Bull har pipekat bristen pé »institutionella studier» i den svenska
rittsvetenskapen och att sédana ofta 6verlétits till andra samhillsvetenskapliga di-
scipliner. »Den rittsvetenskapliga forskningens nirmast reflexartade fokusering
pé sddant som kan tankas prévas i domstol utgor hérvidlag en intellektuell bloc-
kering som borde kunna 6vervinnas. Yngre rittsvetares forskning tyder mojligen
pé att en viss fordndring 4r pa gang.» Bull, Fundamentala fragment, 6. Hir maste
dock skiljas pa neo-institutionalism som representeras av bland annat Weinberger
och MacCormick och en institutionalism inspirerad av Hauriou och Romano; jag
sdllar mig till den senare traditionen. Se Martin Loughlin, »Santi Romano and the
institutional theory of law», xxiv; Romano, The Legal Order.

*43»But the norms in themselves are abstractions: they are formal abridgements
of more thickly textured ways of living that we might call ethical (Sittlich). As has
been argued, political power is generated only through such ethical engagement.
Political power, then, is not an empirical phenomenon identified through causal
laws; it is a dynamic energy generated through modern political formations—that
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Begransningarna som den skandinaviska realismen pekade ut
hos formalistiska eller positivistiska beskrivningar av rittsordning-
en som ett system av normer uppburet av sig sjilv, delar grundléig-
gande perspektiv med den kritik av den liberala réttsstatens sjéalvfor-
staelse som Schmitt utvecklade. Schmitt fragar sig om inte »genu-
int juridiskt tinkande» i varje fall i den offentliga ritten maste vara
»begreppsligt realistiskt».>#* Forsoken att begrinsa réttens innehall
till de positiva normerna (Hans Kelsen) eller att forestdlla sig staten
som helt och hallet en rittsligt styrd verksamhet (liberal rattsstat)
missar den grundliggande politiska grunden for denna ordnings
existens.>#

Schmitt definierar rattsstatens karakteristika i idén om absolut
frihet for individen, begransad frihet for staten, kravet pa lagstod
for ingrepp i den enskildes rattssfir, mojligheten att bestimma alla
uttryck for statlig makt (en klar befogenhetsstruktur grundad i nor-
mer), domarnas sjalvstindighet, att hela statslivet blir underkastat
generella juridiska former.24° Det avgdrande hir blir allts ett slags
allomfattande juridifiering av statens hela verksamhet:

The fully realized ideal of the bourgeois Rechtsstaat cul-
minates in the conformity of the entire state life to ge-
neral judicial forms. Under this Rechtsstaat ideal, the-
re must be a procedure for every type of disagreement

is, through assemblages of practices.» Martin Loughlin, Foundations of Public Law,
219.

*44Schmitt, On the Three Types of Juristic Thought, 44.

*$Denna politiska grund som utgér basen i Constitutional theory och utveck-
lades ocksa i hans mest vilkanda verk, Det politiska som begrepp, som bor ldsas
som en integrerad del av Schmitts politiska och konstitutionella teori, Bockenfor-
de, »Det politiska som begrepp, en nyckel till Carl Schmitts statsrittsliga verk»,
9.
*48Schmitt, Constitutional theory, 1731F, 195. »A state is a Rechtsstaat only when
the entire administrative activity, in particular the police, stands under the reser-
vation and priority of the statute and when intrusions into the individual’s sphere
of freedom are permitted only on the basis of a statute. The principle of the legality
of administration becomes the distinguishing mark. The guarantee of bourgeois
freedom lies consequently in the statute.» ibid, 174.
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and dispute, whether it is among the highest state offi-
cials, between officials and individuals, or, in a federal
state, between the federation and the member states or
among member states, without regard for the type of
conflict and object of dispute, a process in which deci-
sions are reached according to a procedure in accordan-
ce with legal forms.>#”

I polemik med denna férestéllning om staten som utgaende fran
normer som bestimmer juridiska former fér det samhilleliga livet
utvecklar Schmitt sin teori utifran begreppet »det konkreta ordnings-
tankandet». Varje juridiskt tinkande bestar i att hantera tre aspek-
ter eller fenomen: 1) regler, 2) beslut och 3) konkreta ordningar och
formationer. Dessa tre medel och perspektiv ar utgangspunkten och
Schmitt menar att varje juridiskt tinkande ut6ver att tinka genom
dessa begrepp ocksa tar nagot av dem som sin utgédngspunkt for att
grunda rétten. Antingen ér rdtten i grunden en norm, ett beslut eller
en konkret ordning och de 6vriga hirleds pa ett eller annat sitt fran
denna grund.?*® Spinningen mellan normativism och decisionism
accentueras i olika grad beroende pa den historiska situation som
rattsvetare befinner sig i.>#° Normativisterna fokuserar helt pa den
begreppsliga strukturen och uppfattar ritten som en alltigenom for-
mell och normativ struktur. Decisionisterna & andra sidan betraktar
lagen helt fran ett perspektiv som fokuserar pé suverinens roll.>>°
Som tredje alternativ utvecklar Schmitt det konkreta ordningstank-
andet som en slags mellanvig eller kombination av normativism
och decisionism. Grunden for det konkreta ordningstinkandet ar
en teori om institutioner som grundar sig i och samtidigt uppritt-
héller en normalitet.

*#1bid, 176.

> 0n the Three Types of Juristic Thought, 43.

*71bid, 73.

*>°Croce och Salvatore, The Legal Theory of Carl Schmitt, 33. Dessa skiftande
ontologiska val utgér en rérelse som paminner om svingningarna mellan utopi

och apologi som Martti Koskenniemi teoretiserat inom den internationella ritten,
Koskenniemi, From Apology to Utopia.
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Det konkreta ordningstdnkandet dr béade en rittsfiloso-
fisk teori om rittens yttersta grund och en rittslig me-
tod. Rittens yttersta grund ar enligt det konkreta ord-
ningstinkandet inte en hypotetisk eller faktisk norm
och inte heller ett godtycklig beslut, utan 6verperson-
liga institutioner och konkreta, befintliga, livsformer.
Metodologiskt innebar det konkreta ordningstdnkan-
det ett rattstainkande orienterat mot sakférhallanden
och socialt forankrade idéer om normalitet och mora-
litet.?*

Denna normalitet dr inget som etableras av de positiva normer-
na eller bara som vanor och regelbundenheter.>>> Genom att val-
ja ordningen som grunden och vigen for att hirleda de 6vriga blir
hans juridiska tainkande ddrmed ett slags rittslig sociologi och onto-
logi som analyserar samhillet och rittsliga institutioner som socialt
konstruerade och historiska fenomen.?>3 Ett institutionellt sdtt att
forsta staten dr for Schmitt att inte betrakta den som system av nor-
mer eller ett rent suverint beslut, utan en institution av institutioner.
I denna superinstitution aterfinner vi manga andra autonoma insti-
tutioner.>>* I sitt tidigare verk Verfassungslehre*>> utvecklar Schmitt
en konstitutionell teori baserad pa ordningstinkandet. Denna for-
fattningsverklighet (Verfassungswirklichkeit) hinvisar till den kon-
kreta grunden och innehallet i ett lands konstitution, framfor att
fokusera pa vem som i formell mening innehar makten.>5¢

*>!Brannstrom, »Suverinitet och konkret ordningstinkande», 107.
»They are the basic substance of any institutional context, a ‘concrete inner or-
der’ which is made up of routines and reiterations in the light of precise standards.
A rigid legal code consisting of formal fact-types would ruin this substance.» Croce
och Salvatore, The Legal Theory of Carl Schmitt, 37

253Geitzer och Thornhill, »An Introduction to Carl Schmitt’s Constitutional the-
ory: Issues and Context», 7f.

*54Schmitt, On the Three Types of Juristic Thought, 88.

*55P3 engelska Constitutional theory.

*$Enligt Mariano Croce och Andrea Salvatore rorde sig Schmitt under 1920-
och 30-talet frén en decisionistisk teori till en mer institutionell, Croce och Sal-
vatore, The Legal Theory of Carl Schmitt, 3, passim. De menar att Constitutional

252
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Aven om Schmitts teori ér inriktad pa att uppritthalla och for-
sakra ett konservativt, homogent och stabilt samhille dir den soci-
ala ordningen filtreras genom en suverin ledare och underlydande
domare och tjanstemén,*>” behover dess deskriptiva och analytiska
verktyg inte bortses frén bara for att man bekénner sig till en annan
normativ vision om samhillet. Aven om man inte erkénner existen-
sen av ett enat folk som kan ta politiska beslut, forsvinner dock in-
te det faktum att en viss stats konstitution ar resultatet av politiska
beslut. Dessa politiska beslut, och framforallt den kontinuerliga re-
produktionen och uppritthillandet av konstitutionen, ir inte n6d-
viandigtvis resultatet av nagot enat folks gemensamma vilja. De dar
dock resultatet av ett kollektivt handlande, som trots sina innebo-
ende motsittningar, kontingens och alltid bréckliga natur, dnda i
praktiken uppritthaller en viss konstitution.?s®

Normaliteten skapas genom att personer agerar i sina sedvanli-
ga roller enligt en etablerad praxis.?>® Det konkreta ordningstiank-
andet ser alltsd inte ordningen som bestaende av regler eller nor-
mer, utan tvirtom normerna som hirledda ur ordningen.260 Nor-
mativismen, som utgér frain normerna som réttens grund och bland
annat tagit sig uttryck i den liberala rittsstatsideologin, bestrider
det faktum att ritten dr bdde norm och beslut men framférallt ord-

theory utgor ett slags mellanled mellan Schmitts decisionism och institutionalism
dar Schmitt fokuserar pa en substantiell konstitution, ibid, 26. Schmitt ror sig un-
der sin »institutionella vindning» fran ett fokus pa principer och virden grundade
i sociala praktiker och som inkorporeras i konstitutionen, till konkreta institutio-
ner som bir upp den sociala kontexten i en given politisk gemenskap, ibid, 27f.
Brannstrom beskriver Schmitts institutioner som »sedimenterade sociala forma-
tioner som ritten ... bor aterspegla och beskydda.», Brannstrom, »Suverénitet och
konkret ordningstinkande», 108.

*>7Croce och Salvatore, The Legal Theory of Carl Schmitt, 6of.

>Fragan om detta handlandes grund i primirt klasskonflikter ligger utanfor
omrédet for denna studie.

*>%»For Schmitt, both judicial decisions and legal norms are intrinsically related
to the social fabric within which they have emerged and in which they operate.»
Brannstrom, »Carl Schmitt’s definition of sovereignty as authorized leadership»,
25; Schmitt, On the Three Types of Juristic Thought, 46, 56.

*%°On the Three Types of Juristic Thought, 48.
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ning.2%* Schmitts grundliggande poing hir ligger i lagens ofsrmaga
att tillimpa eller verkstilla sig sjilv. Aven den oberoende domarens
domande grundar sig i att en konkret person dr utsedd inom ramen
for en viss organisation och verkar darifran.26>

I en sddan ordning - och Schmitt exemplifierar med bland an-
nat makar i ett dktenskap, familjemedlemmar i en familj, présterna
i en kyrka, kamrater i ett arbetsliger och ocksé tjanstemin i en stat
- finns en ordning vars essens inte kan uttémmas i en normmas-
sig standardisering och reglering.?®3> Apropa 18o0-talets vurm fér
positivistiskt tinkande papekar Schmitt att denna positivism bara
var mojlig pa grund av en normal och relativt stabil situation i lan-
der som Frankrike och Tyskland. Det var pa grund av dessa stabi-
la ordningar som det juridiska tinkandet och lagtolkningen kun-
de anamma de positivistiska idealen pa ett sa framgangsrikt sitt.24
Normer &r dock inte rena fiktioner eller irrelevanta, men de r inte
primadra i relation till ordningen. For Schmitt kraver den konkre-
ta ordningen sitt komplement i en ledarprincip (Fiihrergrundsatz)
som fungerar som en 6vergripande auktoritet som bestimmer den-
na ordning samtidigt som ordningen sjilv utpekar denna suveridna
position.?%5 Suverdnen utgér garant for och ér uttolkare av den soci-
alt erkinda normalitet som rittsordningen vilar pa.?%® Brinnstrom

**On the Three Types of Juristic Thought, so.

2621hid, 51.

*% On the Three Types of Juristic Thought, 54; Brinnstrom, »Suverinitet och kon-
kret ordningstinkande», 108.

*%4Schmitt, On the Three Types of Juristic Thought, 66.

2653om vi kommer se i avsnitt 2.4 ligger Reuterskiold fram en liknande teori som
han bendmner »suveréniteten hos ett organ».

*%1 sin hinvisning till den vid tiden for skrivandet vixande nationalsocialistis-
ka jurisprudensen och dess effektiva anvandning av generalklausuler gar Schmitt
over i en uppskattande virdering av denna utveckling, On the Three Types of Ju-
ristic Thought, 9off. Det »nya juristiska tinkandet» som utvecklas i bland annat
straffritten och skatteritten baserar sig pd upplosningen mellan allménna och spe-
ciella delar, och 6verlag ett limnande av abstrakta generella normer till forman for
»the concrete reality of life relationships» ibid, 93. Han ser ett helt nytt juridiskt
tankande vixa fram, baserat i tredelningen mellan stat, rorelse och parti - en ju-
risprudens for ett nytt &rhundrade. ibid, 98 Hir finns inget behov av att virdera
den nazistiska réttsvetenskapen eller -praktiken. Det dr en visentlig skillnad pa
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pépekar att for Schmitt upphdvs i nagon bemarkelse distinktionen
mellan institution och ledarskap: »I en institution uppratthélls ing-
en strikt dtskillnad mellan normbaserad jurisdiktion och faktiskt
ledarskap.»%” Schmitts normalitet hinger samman med idén om
lagen som skyddande och hirbirgerande av majoritetens praktik —
realiserat i det medhallande som acklamationen (folkets jakande till
suverdnens beslut) ger. For Schmitt dr direkt identitet mellan folk
och stat aldrig mojlig, utan representation mellan folk och stat kra-
ver en suverdn instans. Alla stater innehéller dirmed ndgon form av
representation, 268

»konkret ordning» och »ordningstinkandet» — det senare 4r det teoretiska och ju-
ridiska tinkande som uppfattar det tidigare som det centrala for rattsordningen.
Ordningstiankandet dr i Schmitts verk ocksa ett verktyg i det politiska projektet att
bygga upp det Tredje riket. En virdering av den rittsvetenskap som beskrev upplos-
ningen av rittsstaten som den nazistiska ritten innebar ligger utanfor detta arbete.
Men en realistisk teori, det vill sdga ett konkret ordningstinkande, om det som
faktiskt utgor en konkret ordning i det samhille dér rittsvetaren befinner sig kan
knappast vara simre dn en idealistisk eller orealistisk positivism eller decisionism.
Samma giller da for det samhalle detta verk skrivs i - en realistisk beskrivning av
ritten har ojamforligt storre virde och dr mindre av ett verktyg i maktens tjénst,
an en normativistisk eller positivisk beskrivning av den samtida ritten. Virdering-
en av huruvida den faktiska rittsordningen ar, for att uttrycka sig lite banalt, bra
eller dalig kraver en sddan analys. Angdende den offentliga ritten i Tredje riket, se
Stolleis, Public Law in Germany, kapitel 12.

267 Brannstrom, »Suverinitet och konkret ordningstinkande», 109. Hir kan kort
pépekas att flera forfattare forsoker anvinda sig av Schmitts teoretiska ramverk
men lata det arbeta for mer demokratiska syften. Chantal Mouffe ar kanske den
mest namnkunniga filosofen som anvéint Schmitt for ett projekt i den andra 4n-
den av den politiska skalan, Mouffe, Om det politiska. Brannstrom forsoker tom-
ma Schmitts konkreta ordningstinkande pa ledarprincipen och ersitta den med
ett slags demokratiskt alternativ, inspirerat av Paul W Kahn: »Schmitt’s notion of
sovereignty can be purged of the preference for hierarchy and leadership and refor-
mulated as: sovereign is the social formation speaking in the name of the people
and proposing a frame of normality, which gains enough support as to make its
decisions effective and trump its alternative.» Brannstrom, »Carl Schmitt’s defini-
tion of sovereignty as authorized leadership», 31. Croce och Salvatore nir ocksé
hoppet om en ldsning av Schmitt som leder till en uppskattning av mojligheten till
social fordndring, Croce och Salvatore, The Legal Theory of Carl Schmitt, 10.

2685 chmitt, Constitutional theory, 240 » At no time or place is there thorough, ab-
solute self-identity of the then present people as political unity. Every attempt to
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Schmitt delar med exempelvis Tuori ett slags grundlidggande
idealism som ror fragan om konstitutionen (Schmitt) eller rattsord-
ningen (Tuori) som resultatet av forestillningar, sociologi och (djup)-
kultur.%® Detta ir forvisso riktigt och fran sina respektive perspek-
tiv finns inget att invinda mot analysen som sddan. Men resultatet
ar att de bortser fran den levda praktiken som den rent materiella
basen for dessa ordningar. Konstitutionen har inte bara ett ideellt
innehill, en vilja uttryckt av ett kollektiv vid en eller flera aterkom-
mande tillfillen. Rittsordningen dr inte bara grundad i en kultur,
vissa allmédnna forestéillningar som delas av flertalet. Det konstitue-
rande dr hér de praktiska handlingar (som givetvis i sig dr sa intimt
sammanbundna med olika medvetna, men framforallt omedvetna,
forestillningar att det knappast gar att sérskilja de tva) som kon-
stituerar det Schmitt kallar konstitutionen, Tuori riattskulturen och
Anna Christensen normativa grundmonster.>7°

Schmitt refererar i sin tur till Santi Romano, som redan 1918
hade lagt fram en utvecklad institutionell teori. Romano vinde sig,
forutom mot naturrittsliga uppfattningar, mot de normfokuserade
teorier som ville finna lagens och rittsordningens visen eller sub-
strat i normsystemet. Istillet grundade han sin réttsteori i lagen som
en levd praktik, som uppstar i »institutioner», vilka dr priméra i re-
lation till normerna. Institutionen, som ett organiserat socialt feno-
men, dr enligt Romano sjélva lagen. Det dr varken lagen som konsti-
tuterar institutionen eller institutionen som konstituterar lagen.*”*
Romanos teori piminner hir om de skandinaviska rittsrealisterna i
det att den fokuserar pa att rittsordningen har sin grund i vissa kol-
lektiva handlingar.>”* Den dr dock mer fokuserad pa att handlingar-

realize a pure or direct democracy must respect this boundary of democratic iden-
tity. Otherwise, direct democracy would mean nothing other than the dissolution
of the political unity.», Constitutional theory, 241.

269Tuori, Critical Legal Positivism.

*7° A. Christensen, »Normativa grundménster i socialritten», 70.

*7*Romano, The Legal Order, 22, 32.
Jag har inte hittat ndgra referenser mellan den italienska (Romano) och frans-
ka (Hauriou) institutionalismen & ena sidan och den skandinaviska rittsrealis-
mens forfattare a andra sidan. Det &r intressant i sig, eftersom de var i princip

272
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na inte bara dr effekter av vissa forestéllningar, utan dr vad jag skulle
vilja kalla dialektisk, i det att handlingarna bade konstituterar insti-
tutionerna och handlingarna ar konstituterade av institutionerna.
Forvisso styrs eller leds réttsordningen av normer, men viktigare dn
det dr att sjdlva rattsordningen hanterar normerna som verktyg eller
»schackpjdser». Romano formulerar sig hér pa ett sitt som pamin-
ner om de skandinaviska rittsrealisternas »rattsmaskineri». Lagen
ar nagot »more lively and animated» &n de skrivna lagarna:

It is, in the first place, the complex and multi-faceted
organization of the Italian and French states, the nume-
rous mechanisms and gears, the link between authoriti-
es and forces, that produce, modify, enforce, guarantee
legal norms, but cannot be identified with them. In ot-
her words, the legal order, taken as a whole, is an entity
that partly moves according to the norms, but most of all
moves the norms like pawns on a chessboard — norms
that therefore represent the object as well as the means
of its activity, more than an element of its structure.?”3

Normerna ér inte oviktiga i Romanos teori, och de dr inte utan
effekt for institutionens liv, men de &r snarare primirt en effekt av
den underliggande ordning som institutionerna utgor.>’4 Man kan
forvisso betrakta normerna och deras inneboende relationer, och

samtida. Patricia Mindus nimner endast kort Hauriou och Romano apropa Ha-
gerstroms kritik av réttspositivismen och viljeteorin, Mindus, A Real Mind, xii.

*73Romano, The Legal Order, 7, min kursivering.

*74»1t is pointless to repeat that the concept of law I formulated does not intend
(quite the contrary!) to efface that by which it is represented as norm or set of
norms ... . I only wanted to demonstrate the need for the latter to be included
in the former, as a less comprehensive and secondary concept, which cannot be
rightly defined and assessed if one isolates it from the whole to which it belongs
and with which it is organically connected. In my view, all norms that can be found
in a particular positive law are nothing but elements of a broader, more complex
order and hinge on it, as it is its necessary and unavoidable basis.» ibid, 47.
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ett sadant kunskapsintresse kan ha sin plats, men det skymmer sik-
ten for lagens och rattsordningens grund i institutionerna.>”>
Romano beskriver rittsordningen och lagen som att de fram-
forallt utgoér en levd institution.?”S For att bli nagot mer specifik,
och samtidigt rikta fokus pa den hir avhandlingens tema, behover
vi stilla fragan vad for slags institutioner som konkret konstituterar
och utgor rittsordningen.>’” Det ar tydligt att vi kan identifiera en
avgorande kontinuerlig praktik som inte bara principiellt eller ide-
ellt understodjer den radande ordningen, utan som praktiskt upp-
ritthaller den: forvaltningsverksamheten. Utdver denna koncentre-
rade del av samhillets totala verksamhet finns det mer generella
handlandet hos medborgare och enskilda, som ocksa rent faktiskt
uppritthaller den rddande ordningen. Detta »konkludenta» hand-

*73»Constitutional law is not exhausted by the norms that regulate the relations-
hips of the state; on the contrary, it first and foremost encompasses the state in
itself and for itself, in its elements, structure, functions, which, like the legislative
one, do not generate distinct and concrete relationships. This is the domain whe-
re the perspective of law as an institution is so decisive and comprehensive that
neglecting or rejecting it almost implies annihilating constitutional law as a whole.
But also administrative law, before it governs the relationships genereated by the
administrative function, is the law that establishes the organization of the entities
carrying out this function. Likewise, procedural law, in its further developments,
draws upon the organization of the judiciary power, and so on. However, when it
comes to scientific treatises about these branches of law, when one moves from the
parts dealing with the ways in which an institution presents and affirms itself in its
own structure to the parts where the perspective of law as norm prevails, one gets
the impression that a change in the atmosphere has occured and the treatise has
adopted a different tone. This is perfectly natural and necessary, as it corresponds
to different aspects of law. But those who cannot make sense of this necessity and
believe the true, pure law is only where the norm dominates, are placed by that
impression in a situation of discomfort or unease, and are often prompted to omit,
almost always curtail the analysis of the other parts.» The Legal Order, 47.

*7$Virt att notera 4r att hans teori ocksa ir en tydlig rittspluralism, i det att den
erkdnner den nédvindiga existensen av manga parallella rittsordningar som upp-
kommer varhelst ménniskor reglerar sin sociala relationer pa ett juridiskt satt. Ef-
tersom denna studie fokuserar p& den offentliga forvaltningen och den domine-
rande rattsordningen i moderna samhiéllen, den nationella statliga rattsordningen,
kommer jag inte behandla denna intressanta fraga mer hir. Se ibid, 5off, passim.

*’7Notera att termen hir inte anvinds i samma betydelse som i 2017 ars FL.
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lande dr ocksd nodvindigt for att staten och rattsordningen skall
uppritthéllas. Likadant dr det pa sitt sitt med forvaltningen som
verklighet — det dr den konkreta, verkliga, verksamheten som utgor
forvaltningen, inte ndgot abstraherat ideal av verksamheten. Pa sa
satt ar den faktiska verksamheten forvaltningsverksamhetens verk-
lighet, snarare édn ett bihang till drendet, beslutet och myndighets-
utdvningen.>’® Detta kommer nedan diskuteras med termen »fak-
tisk verksamhet i vid mening». I den meningen ér det konstitueran-
de hos forvaltningen som verksamhet inte nagot annat an staten.
Den ger inte upphov till en extern suverinitet, eller en konstitution
utanfor sig sjalv. Denna verksamhet ér staten.

§4, i ndgon mening finns en enhet som realiseras genom det ac-
cepterande som ligger i den absoluta majoritetens praktiska accep-
terande av statens ordning. Enstaka personer eller en liten del av
befolkningen kan forvisso de facto motsitta sig ordningen och ge-
nom konkreta handlingar forsoka attackera eller undergriva den
radande ordningen. Hér kinner vi igen essensen i uttryck som »att
stdlla sig utanfor samhillet».>”° Men dven de mest politiskt radika-
la grupperingarna tenderar, sa linge inte en allvarlig politisk kris
ar ett faktum, att i praktiken erkdnna den rddande ordningen och
ddrmed konstitutionen genom sitt konkreta handlande. De anvén-
der exempelvis pengar och foljer trafikregler samt en mangd andra
handlingar som innebir ett direkt uppritthillande av den norma-
la ordningen.?®® Denna »enhet» dr d4 pd samma ging mycket reell

278 Detta dr ocksa varfor jag tidigare anvint den nigot klumpiga formuleringen
»tjinstemannens suverdnskap» som riskerar att leda fel, Johansen, »Tjansteman-
nens suverdnskap». Det finns inte nigon tjansteman som &r suverin, inte ens i det
enskilda fall hen beslutar i. Snarare ir suveriniteten en kollektiv effekt, en realitet,
skapad av de relativt samordnade handlingarna hos tusentals offentliganstillda
och andra som samarbetar med den sociala organisering som staten utgor. Jamfor
Rudolf Smends teori om den politiska enigheten som realiserad genom en konti-
nuerlig integrering, Schmitt, Constitutional theory, 61.

*7?Det dr detta som exempelvis forfattningsskyddet innebar i Sakerhetspolisens
verksamhet - ett skydd mot de som pa detta sitt praktiskt agerar mot den konsti-
tution pa vilket samhallet vilar. SOU 2002:87, 15.

*%°Det gar att forestilla sig revolutiondra handlingar som verkligen bryter med
den radande ordningen och ddrmed inte deltar i reproducerandet av normaliteten.
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och o6vervildigande (i det att en forkrossande del av folket i staten
faktiskt realiserar den) samtidigt som den i princip alltid ar genom-
bruten av manga inbordes konflikter och diametralt motsatta idéer.
Men sa linge dessa idéer inte kan realiseras, det vill sdga si linge in-
te revolution eller inbordeskrig ar reella mojligheter, bestéar en sir-
skild typ av enhet som ligger till grund for konstitutionen (och i
forlaingningen ddrmed grundlagar och andra tekniska normer som
organiserar statens och samhillets liv). Mot idéerna star helt enkelt
handlingar och som ett immanent resultat av dessa en verksamhet
som en konstituerande helhet.>8*

Forvaltningsverksamheten &r strukturerad i en konstitutionell
ordning, dér det principiella incitamentet till varje handling inom
den offentliga verksamheten gér att hérleda till olika (oftast véldigt
manga) lagar och andra rittsliga normer, och/eller ocksa till order
fran hogre ort (regeringen, myndighetschefer, byradirektorer, ...).
Men dven utan att pavisa en sadan lank uppat i organisationen eller
den rittsliga hierarkin, har forvaltningsverksamheten en substans
som konstitueras direkt i sig sjdlv. Den offentliga forvaltningen &r
en forvaltningsverksamhet framfor det att den ar en rdttslig verk-
sambhet.

Detta innebér ocksé att det som i denna bok sorteras in under
subdisciplinen forvaltningsratt ocksa visentligen dr ett arbete i kon-
stitutionell ratt. Om dn de exempel den hanterar huvudsakligen ror
de ldgre delarna av den statliga hierarkin, har det grundlaggande te-
oretiska pastdendet om att den offentliga forvaltningen ar en verk-
samhet effekter for hur vi ser pa den konstitutionella ritten. I varje
fall om viiden konstitutionella ritten sorterar in inte bara de teknis-
ka reglerna kring val, riksdagens och regeringens arbete, de hogsta
statsorganen i Ovrigt, etcetera. Den konstitutionella rittens kidrna
bestar snarare i frigan om vad som utgdr statens grund.>$*> Kon-

Se exempelvis Matt 19:20-26, Mark 10:17-31. Sddana uppmaningar kan dock ha
oforutsedda och oanade konsekvenser.

281Goldoni, » The Materiality of Political Jurisprudence».

*$2Det ir detta som jag menar ovan med att anknyta till Loughlins politiska ju-
risprudens, se avsnitt 1.3.5.
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stitutionen, i just den betydelse som Schmitt ldgger i sitt begrepp
forfattningsverklighet, rér vad som konstituerar staten. Och detta
konstituerande &r inte nagot som loper ur de skrivna grundlagar-
na. Istillet dr grundlagarna en del av resultatet av den process som
skapar staten.?®3 Att grundlagarna och en méangfald andra rittsliga
normer sedan fungerar som verktyg for att uppratthalla eller for-
andra denna grundldggande praktik (och det gor de) motséger inte
detta primat hos verksamheten i relation till det vi uppfattar som
konstitutionen.

Den offentliga forvaltningen (likt den privata férvaltningen, el-
ler varje verksamhet 6verhuvudtaget) ar forst och framst faktisk verk-
samhet, och endast delar av den idr strukturerad enligt striktare reg-
ler (procedurer, formkrav, ansvarsregler). Detta dr bade ett deskrip-
tivt pastdende om normernas innehdll och ett deskriptivt pastaende
om forvaltningen som konkret praktik. Som kapitel 2 kommer att vi-
sa har doktrinen hittills haft ett begransat perspektiv pa den offentli-
ga forvaltningen och det har lett till en skev bild, ideologiskt firgad
av en juridisk upptagenhet av rittsligt avgjorda beslut. Den rittsli-
ga verkligheten, all den verksamhet som bedrivs med statens hela
maktapparat (rittsordningen som konkret system av vald*®4 som
faktisk garant, dr att myndighetsutévningen utgor specialfallet och
undantaget. Att pa det sdttet vinda perspektiv, ger oss en visentligt
mer realistisk och for férstaelsen mer produktiv utgdngspunkt.

Det ér forvaltningen (egentligen i den bredaste bemirkelsen, in-
klusive domstolarnas domande och det samarbete som enskilda in-
gar i med myndigheterna) som verksamhet som uppritthaller ratts-
ordningen. Det édr detta som 4r det sanna begreppsliga innehallet i

*$3Som Schmitt refererar till Romano: » The legal order (lordinamento giuridico)
is a uniform essence, an entity that moves to some extent according to rules, but
most of all itself moves the rules like figures on a gameboard; the rules represent,
therefore, mostly the object or the instrument of the legal order and not so much
an element of its structure’ He added correctly that a change in the norm is more
the consequence than the source of a change in the order.», Schmitt, On the Three
Types of Juristic Thought, 57. For det citerade, se Romano, The Legal Order, 7.

*%4Menke, »Law and violence», 1. Jamfor ocksi Loick, A Critique of Sovereignty,
114.
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pastaendet att staten och réttsordningen dr detsamma - en formule-
ring som bade en idealist som Kelsen och en realist som Olivecrona
kan vara eniga om. Det handlar inte om att rattsordningens inne-
hall av regler som normativt ideal skulle realiseras genom statens
tillaimpning av dessa normer - istéllet handlar det om att réttsord-
ningen (i dess mest vidstrickta betydelse) realiseras genom de soci-
ala krafter som genom vana, genom praktik, kort sagt genom sina
individuella och sitt kollektiva liv, uppritthéller rittsordningen.>%5
Bland dessa sociala krafter ér staten den mest centrala samlingen av
organ i vilka ordningen uppritthalls. Men hér dr det viktigt att hilla
sig undan forestillningar som just organbegreppet for med sig - att
folket, samhillet eller till och med staten sjilv, »genom» dessa organ
uppritthaller rittsordningen. Réttsordningen dr inget som tillim-
pas pé virlden utifrén dess ideala innehall, det &r en levd praktik
som alla ménniskor, men framst tjanstepersonerna som vi identifi-
erar som statens, uppritthaller och realiserar.

1.5 METOD

1.5.1 BESKRIVNING OCH ARKIV

I en metodologisk essi® konstaterar Anne Orford att hon vigletts
av en formulering av Ludwig Wittgenstein: » We must do away with
all explanation, and description alone must take its place.»*%” Michel
Foucault i sin tur hidnvisade ofta till sin metod som beskrivning, dér

>85,, Firstly, by grasping the State as the condensation of a relationship, we avoid

the impasse of that eternal counterposition of the State as a Thing-instrument and
the State as a Subject. [...] However, the State is not purely and simply a relations-
hip, or the condensation of a relationship; it is the specific material condensation
of a relationship of forces among classes and class fractions.» Poulantzas, State,
Power, Socialism, 129.

> Skriven som en reflektion efter hennes bok International Authority and the
Responsibility to Protect.

7 Wittgenstein, Philosophical Investigations, 47e.
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det handlar mer om att f6rsoka se vad vi faktiskt redan ser, istdllet
for att forsoka avticka det dolda.?®®

I Orfords fall, i undersdkningen av begreppet responsibility to
protect, valde hon bort att forsoka »unveil what the responsibility
to protect concept really meant at some deeper level» for att istallet
nirma sig begreppet som en »articulation of international authori-
ty’s conciousness of itself’».2%° Hennes undersékning av begreppets
framvixt visade hur det huvudsakligen rérde sig om en juridisk ra-
tionalisering och beskrivning av en bred palett av atgarder och pro-
cesser som FN och andra internationella aktorer dgnat sig at, fram-
forallt sedan avkoloniseringens borjan under 1950-talet.>*° Detta

288, not to reveal what is hidden, but rather make us see what is seen» Orford,

»In Praise of Description», 609, se ocksd 617. »This immediately entails a choice
of method that one day I will finally try to come back to at greater length, but I
would like to point out straightaway that choosing to talk about or to start from
governmental practice is obviously and explicitly a way of not taking as a prima-
ry, original, and already given object, notions such as the sovereign, sovereignty,
the people, subjects, the state, and civil society, that is to say, all those universals
employed by sociological analysis, historical analysis, and political philosophy in
order to account for real governmental practice. For my part, I would like to do
exactly the opposite and, starting from this practice as it is given, but at the same
time as it reflects on itself and is rationalized, show how certain things—state and
society, sovereign and subjects, etcetera—were actually able to be formed, and the
status of which should obviously be questioned. In other words, instead of dedu-
cing concrete phenomena from universals, or instead of starting with universals
as an obligatory grid of intelligibility for certain concrete practices, I would like
to start with these concrete practices and, as it were, pass these universals through
the grid of these practices.» Foucault, The Birth of Biopolitics, 2f, se ocksa ibid, 19
samt Dean, State Phobia and Civil Society.

8 Orford, »In Praise of Description», 612.

*°Tamfor Stolleis om rittsligt historieskrivande generellt: »Historical processes
that we believe we can discern through reduction and the interpretation of infor-
mation arise from countless deeds and spoken words. The latter, in turn, are part
of the history of mentalities or ideas. And unless that history is closely interrela-
ted with the historical (social and economic) preconditions of these ideas, it would
be as incomplete as a description of real history without the parallel mental labor
of its actors or of those who provide them with the keywords. Though ideas may
run ahead of practical implementation, just as often the explanation of seemingly
chaotic facts was achieved only with hindsight.» Stolleis, Public Law in Germany,
202
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konkreta begreppsliggérande av administrativa praktiker dr bade
hur begreppet kommit till och hur det forstas av dess foresprakare.
Det fanns fran det hir perspektivet ingen djupare sanning rorande
huruvida begreppet var rittsligt bindande eller inte.

Men Orford konstaterar ocksa att detta forsok att sonika beskri-
va begreppet i sig var en stor utmaning. En riktigt bra beskrivning
kraver mycket arbete.>®* Hennes sitt att angripa denna utmaning
var att fokusera pa ett utvalt arkiv.>®> I och med detta kunde hon
istallet for att rora sig fran det abstrakta begreppet till konkreta prak-
tiker borja med att beskriva vissa konkreta praktiker som forst se-
nare (ibland efter flera decennier) beskrivits och forstatts genom be-
greppet responsibility to protect. Det bakomliggande monster som
Orford hir hénvisar till 4r hur Foucault menar att den moderna
statsformen inte forst uppstod som en utarbetad idé eller ett be-
grepp, »rather, its origin lay in the development of governmental
practices and their subsequent transformation into concepts like so-
vereignty or statehood»>?3. Begreppet foregar inte praktiken, utan
praktiken foregar begreppet. Det handlar hdr om hur en viss praktik
rationaliseras, det vill sdga gors koherent och forstaelig.

Rather than marking the moment at which the interna-
tional community has initiated a new set of practices
or states have accepted new obligations of conduct, the
emergence of the responsibility to protect concept ins-
tead marks a shift in the way in which existing practices
of international rule will be made intelligible.>**

**»No scholar should find humiliating the task of sticking to description. This
is, on the contrary, the highest and rarest achievement.», Latour, Reassembling the
Social, 136f

*2QOrford, »In Praise of Description», 615.

*93ibid, 616, se Foucault, The Birth of Biopolitics, 6. Se ocksi Orford, International
Authority and the Responsibility to Protect, 107.

*%4ibid, 34. En liknande och generell poing om juridiskt tinkande har gjorts av
Martti Koskenniemi: »Legal imagination is the employment by lawyers of the legal
vocabularies, institutions, and systems available to them, that enable them to carry
out the jobs that they are called upon to carry out. Sometimes you choose to go the
way of property, sometimes you choose to go the way of sovereignty. To me, as a
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Den foljande undersokningen kommer att anligga samma sorts
beskrivande metodik for forskningsobjektet. Vdgen till en bra be-
skrivning av ett begrepp, i Orfords fall responsibility to protect och
i mitt fall offentlig forvaltning (med sina centrala underbegrepp),
star dirmed att finna i en ldsning av begreppets framvixt som en
rationalisering och ett begreppsliggorande av vissa konkreta prakti-
ker. De teorier som framlagts inom den forvaltningsrittsliga dokt-
rinen dr ddrmed huvudsakligen att betrakta som symptom pa vissa
utvecklingar inom férvaltningsverksamheten som praktik och sam-
hillets utveckling materiellt, ideologiskt och rittsligt.

Hir kommer vi att se hur komplexet drende-beslut-myndighets-
utdvning har blivit det primira sittet att forsta de handlingar och
den verksamhet som forsiggar inom den offentliga férvaltningen.
Denna beskrivning av begreppens framvixt gors i kapitel 2 genom
en ldsning av ett specifikt arkiv. Arkivet utgors hir av central forvalt-
ningsrattslig och offentligrittslig doktrin, avhandlingar, larobocker
och offentliga utredningar. Motiveringen till att just dessa texter
valts ut ar att de utgor ett slags ndtverk dér texterna inbordes re-
fererar till varandra. Den disciplin som avhandlingen skrivs inom
har sé att siga definierat sig sjilv genom de interna referenser som
gjorts till texter fran andra texter. Ur detta nitverk av texter har jag
konstruerat det aktuella arkivet, det vill siga de killor som jag laser
for att utveckla kapitlets tema.>*>

Orford papekar hur hon uppskattar valet som Foucault gjorde
att inte sammanstilla sitt arkiv, de texter han liste och tinkte uti-
fran, huvudsakligen av filosofer och deras auktoritativa uttalanden
om filosofiska och abstrakta begrepp, som rittvisa och méanniskans
tillstand. Hon anklagar rittsvetare och kritiska jurister for att allt-
for ofta falla i just den fallan, sédrskilt som vi 4r mer &n vana vid att
hinvisa till olika auktoritativa rittskillor.2° Men filosofer ir inga

former practitioner, this is how you work. You are not deducing your advice from a
textbook or a theory—or if you try that, you are not going to be a very good lawyer.»
Koskenniemi och Schult, »Sovereignty, Property, and the Locus of Power».

95 Mer om detta i inledningen till kapitel 2.

296Orford, »In Praise of Description», 622.
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rittskdllor enligt Orford och deras kritiska uttalanden &r alltid kon-
textuellt placerade i sina politiska och samhilleliga sammanhang.
Har blir arkivet i kapitel 2 sammanstillt av offentligrattsliga verk
tacksamt, eftersom det inte finns sdrskilt mycket filosofi ndrvarande.
De teoretiska stindpunkter och grundliggande begrepp som fram-
laggs av dessa forfattare ar direkt bundna till de praktiska overva-
ganden®®” som den offentligrittsliga disciplinen dgnat och dgnar
sig at. Det jag i praktiken gor hdr &r att lasa hur jurister tinkt om
staten, den offentliga férvaltningen och forvaltningsrittens centra-
la begrepp. Denna vig genom tiankandet om staten, for att nd en
forstaelse av staten, ar det sdtt som denna studie inlemmar sig i en
rittsvetenskaplig tradition av att lisa doktrinen. Men detta lisande
av tdnkandet dr ocksé kopplat till en bredare humanistisk och sam-
hillsvetenskaplig metodologisk praktik.2%3

Vad som hir blir nédvindigt ér att finna en medelvdg mellan
den gingse rattsdogmatiska metoden och den skandinaviska ritts-
realismens misslyckande att na bortom det positivistiska paradig-
met.>® Rittsdogmatiken tenderar att borja i vissa formodade cen-
trala begrepp och fran dessa utveckla en sa koherent forstielse som
mojligt av det ofta spretiga rittsliga materialet (skrivna normer, ritts-
fall, sociala praktiker, etcetera). Denna metod gor sig sjélv blind for
sina egna begrepps genealogiska ursprung och ar dessutom driven
av ett normativt perspektiv som ser som sin uppgift att finna just ko-
herens inom ramen for de rittsliga praktikerna. Realismen s som
de skandinaviska rittsrealisterna utvecklade den siktade hogt och

*7Tamfor Loughlins politonomi ovan, avsnitt 1.3.5.

29830m ett exempel skriver Stolleis angiende sina rittshistoriska arbeten om of-
fentligrittens framvixt: » All told, this much is true: the ’state’ is not only the concre-
te substrate of public services, buildings and things, budgets, and legal rules, but
also what all of us think and do. The state ’is’ as we imagine it to be, and how we
act within these notions. To that extent, a study of the thinking about the state is
the study of the state itself. » Stolleis, Public Law in Germany, 9

**Det finns fler forsok i denna riktning, inte minst bor uppmiarksammas den
alternativa jurisprudensen/rittsdogmatiken i Lars D Erikssons efterfoljd. For en
genomgang in medias res, se Tuori, »Alternativ eller kritik, snav eller utvidgad
doktrin?» och andra Rdttsdogmatikens alternativ som kritiserar bland annat den
tongivande artikeln av Eriksson, »Utkast till en marxistisk jurisprudens».
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ville gora sig fri fran dessa abstrakta begrepp, som dessutom i Ha-
gerstroms anda anklagades for att vara tomma pa mening och »me-
tafysiska». Nér detta radikala projekt ledde till att de egna forespra-
karna endast sag tungrodd och svargenomforlig empirisk réttssocio-
logi som forsvarbar, retirerade de och lit istéllet mena att de gingse
begreppen inom rittsdogmatiken foérvisso kunde anvandas.3°° Det
som kréavdes var endast att anvindaren av begreppen (juristen el-
ler réttsvetaren) gjorde sig fri fran det falska medvetandet och in-
sag att begreppen endast var ett slags forkortningar for mycket mer
komplexa bakomliggande praktiker och ideologiska forestillningar.
Resultatet var att juristen eller réittsvetaren pa ytan kunde fortsitta
som forut.3**

1.5.2 MATERIALISM OCH IMMANENT KRITIK

Perspektivet som inte lingre betraktar den faktiska verksamheten
som en perifer del av forvaltningen i relation till komplexet drende-
beslut-myndighetsutévning innebdr att férvaltningen ses som ma-
teriell, snarare an som en effekt av visst ideellt innehall i rattsnormer.
Det ar dirmed studier av den materiella verksamheten som skall dri-
va forvaltningsrittens teori och utvecklingen av férvaltningsrattsli-
ga begrepp, snarare én att vissa begrepp blir utgangspunkten och de
kategorier som forvaltningen forstas genom.

Det traditionella perspektivets fokus pa drende-beslut-myndig-
hetsutovning betraktar inte bara den faktiska verksamhetens mang-
faldiga fenomen som sekundira och perifera. Aven sjilva den verk-
samhet som drendehandldggningen, beslutandet och verkstillandet
av beslutet innebir dr underordnat de formella och abstrakta aspek-
terna av beslutet. Det traditionella perspektivet dr pa det sittet foku-
serat pa det ideella innehallet och den grundldggande logiken dr att
beslut faller ut som resultat av olika normers innehall och att verk-
stillandet i sin tur »helt enkelt» dr forverkligandet av beslutets inne-
hall. Darigenom forbises stora delar av forvaltningens verksambhet,

3% Petrusson och Glava, »Illusionen om ritten!», 137.
3°'Tag menar att dven Petrusson och Glavés projekt lider av detta problem.
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det som forsiggar inom verkstillandet, eftersom denna verksamhet
antas vara mer eller mindre automatiskt forverkligande av beslutet.

Det dr en sak att detta &r ett normativt perspektiv som har vissa
goda argument for sig, framforallt rérande den demokratiska for-
ankringen av normernas innehall och de rittsstatliga idealen kring
normernas forverkligande (objektivitet, likhet, legalitet...). Det &r
en annan sak att det daligt beskriver lejonparten av den offentliga
forvaltningen (den faktiska verksamheten) men ocksa daligt beskri-
ver de komponenter av konkreta handlingar i komplexet drende-
beslut-myndighetsutévning som utgoér den traditionella teorins kar-
na.

Arendet som leder till beslut 4r ingen svart 1ada eller automa-
tisk maskin som tar forutsittningar och normer som input och le-
vererar beslut som output. Snarare utgér handldggningen och for-
valtningsprocessrittens olika delar i ett intrikat system av normer i
den allminna forvaltningsritten som framst regleras i FL och FPL.
Men ocksa i den konkreta handlidggningen finns manga avgoran-
de delar och forutsittningar. Materiella forutsittningar beror av fi-
nansidrer och lagstiftare som riksdagen och hogsta ansvariga som
myndighetschefer. Aven tillsynsorganens synpunkter pa verksam-
heterna har betydelse f6r handlaggningens utformning. Det dr des-
sa aspekter som garanterar huruvida det ideella innehéllet i FPL och
andra rittsliga normer kan realiseras. For den enskilda dr innehéllet
ilagar som SoL och PBL eller rittigheter uttryckta i RF och EKMR
inte sérskilt viktiga om inte dessa rittsliga normer realiseras genom
faktiska procedurella forutsattningar, forméga hos beslutsfattarna
att ta materiellt riktiga beslut samt korrekt verkstillighet.3°>

Bade realism och materialism har som bendmningar pa filoso-
fiska stromningar eller skolor sett en rendssans de senaste artionde-
na.3®3 I detta sammanhang blir det avgérande att beskriva vad for

3°*Henrik Zahle har diskuterat detta utifran frigan om legalitetsprincipen bér
ersittas med »korrekthed», som utover overensstimmelse med rittsliga normer
kan relateras till den demokratiska legitimeringen av det fattade beslutet, Zahle,
»Polycentri i retskildeleeren», 756.

393Spekulativ realism och nymaterialism dr tillsammans med den objektoriente-
rade ontologin exempel pa samtida forsok att konstruera ontologier. Se exempel-
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slags materialism och vad for slags realism som det hér féreslagna te-
oretiska projektet bestér i. Realism i en filosofisk bemirkelse kan syf-
ta pé flera olika saker. En vanlig betydelse dr den ontologiska 6ver-
tygelsen att ting, saker, materia finns oberoende av méanniskor och
var observation av de foregiende. Det vill sidga att vara observatio-
ner eller vara mentala processer inte har nagon sirskild ontologisk
position som avgor status eller existens i verkligheten.

Den realism som hir foreslas dr dock narmare kopplad till det
specifika program och den uppgift som de skandinaviska rittsrea-
listerna foresatte sig.3°4 Medan en idealistisk rattslig ontologi pla-
cerade normernas existens i en sdrskild kategori eller varld (och
detta oavsett om det rorde sig om naturrittsliga eller positivistis-
ka positioner) skild fran den konkreta verksamhet som ritten be-
stod i (rattsmaskineriet), ville rattsrealisterna bryta med denna fo-
restillning om rittens existens - som de samlade under den miss-
visande beteckningen metafysik. Rittsrealisterna var anhéngare av
en annan metafysisk idé: att ritten inte fanns nagon annanstans dn
i ménniskors medvetande som forestillningar, idéer, fordomar och
radslor.

Den materialistiska réttsrealismen skiljer sig fran denna tidiga-
re réttsrealism i att den ar just materialistisk. Jag hiller med om kri-
tiken att rétten inte har nigon existens i en ontologiskt kvalitativ
annan kategori eller sfir, utan i ménniskorna. Men denna existens
i médnniskorna ér inte begréinsad till deras forestdillningar om rétten.
Mer avgorande ér att ritten existerar i deras handlingar.3°5

Men vad dr da detta for materialism? Har ligger termens an-
vandning niarmare det begrepp som utvecklats inom den marxistis-
ka och historiematerialistiska traditionen. Méanniskornas forestall-
ningar och handlingar ér det substrat i vilket den sociala historiska

vis Latour, Reassembling the Social; Coole och Frost, New Materialisms : Ontology,
Agency, and Politics; Dolphijn och Tuin, New Materialism : Interviews ¢ Carto-
graphies.

3%4Se ovan avsnitt 1.4.1.

395Ett annat sitt att formulera det ér att ontologiskt finns ingen skillnad mellan
teori och praktik - bada dr former av handlingar och verksambheter.
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verkligheten konstitueras.3°S Vad som dr avgorande 4r att rittens ex-
istens inte dr avhingig de ménskliga aktorernas forestallningar om
sin verksamhet. Rattsordningen finns som en emergent effekt av en-
skildas handlande, oavsett vilka forestillningar om réttens innehall
eller ontologi som nagon av dem har.

Detta dr analogt med kapitalismens existens som en social ord-
ning, som inte primért dr avhangig méanniskors idéer eller kunskap
om denna ordning, utan endast dr beroende av deras handlingar i
enlighet med denna ordning. For att ta ett enkelt exempel: pengar
ar ett universellt ekvivalent bytesmedel realiserat genom den sociala
uppdelningen mellan de som &ger kapital och de som séljer sin ar-
betskraft pd marknaden for att tillfredsstélla sina behov genom att
anvinda dessa pengar pa marknaden. Det finns ingen nodviandig-
het i att denna insikt dr allmént spridd, eller f6r den delen nagon
annan forestillning om pengars egentliga funktion. Méanniskorna
som realiserar kapitalismen och marknaden som sociala ordning-
ar kan tdnka att pengar har ett virde i sig, att pengar alltid funnits,
att pengar dr detsamma som guld, att pengar &r ekvivalenta med ett
moraliskt utfort arbete eller aldrig tinka pa pengar. Det har ingen
avgorande betydelse for deras effektiva funktion.

Pa samma sitt dr det med rittsliga normer, lagar eller princi-
per. De realiseras genom det samfillda handlandet, verksamheten,
inte genom vissa forestdllningar, eller an mindre genom konsensus
kring sadana forestallningar, hos de som handlar. I denna mening
ar den materialistiska réttsrealismen en materialism: den ldgger ing-
en avgorande vikt vid det ideella innehallet i olika manniskors fore-
stallningar om ritten. Istdllet ar dessa forestallningar och idéer nag-
ra bland alla de materiella orsaker till rattsordningens och statens
fortsatta existens som verksamheter. Det materiella dr verksamhe-
ten som bestdr av konkreta handlingar. Det &r kidrnan, snarare dn
de normer som antas vara orsaken till dessa handlingar.

3%Detta lyfter ocksa fram att jag givetvis inte 4r realist kring ritten eller lagen
i betydelsen att dessa skulle finnas oberoende av ménniskor - funnes inte lingre
ndgra méinniskor som handlande och verkade skulle inte heller ratten finnas. En
sddan idé skulle vara en realism som slar 6ver i en idealism.
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Hur skall vi da ga tillviga ndr vi forsoker greppa denna mate-
rialitet hos den offentliga férvaltningen? Hur kan vi beskriva den
sociala verklighet som den offentliga férvaltningen utgor? Ett sitt
vore att anta ett externt perspektiv pa den offentliga forvaltningen
och beskriva den i termer som inte dr de begrepp rorande rittsliga
normer som rittsvetenskapen sysslar med.3°” Exempelvis kan en so-
ciologisk undersokning av forvaltningen generera beskrivningar av
kvalitativ eller statistisk typ som beskriver den verksamhet som for-
valtningen utgor, mer eller mindre oberoende av de olika juridiska
beskrivningar av verksamheten som rittsvetare sysslar med.3°®

Ilinje med den marxistiska traditionens materialistiska perspek-
tiv véljer jag har att istdllet ndrma mig problemet via en immanent
kritik av forvaltningsritten.3°® Karl Marx konstaterade under det
forberedande arbetet till Kapitalet att han inte skulle bedriva sin
kritik av den politiska ekonomin fran ett externt perspektiv. Men
det var inte heller mgjligt att na vidare genom att helt enkelt arbe-
ta internt inom den politiska ekonomin som vetenskaplig disciplin.
Om den vetenskapliga undersokningen endast inlemmade sig i den
begreppsanviandning som disciplinen redan bestod i och acceptera-
de de kategorier som den hade utvecklat, fanns ingen potential att
overskrida de brister och visa pa de motsagelser som forstaelsen av

397 Att urskilja réttssociologi fran réttsvetenskap som en sirskild vetenskapsdisci-
plin, dr i sig ett tveksamt foretag. Att som Hakan Hydén gora en skarp distinktion
gynnar ingendera disciplin: »Rittssociologi dr pa en och samma ging sambhills-
och rittsvetenskap, dir problemstillningen avgor var betoningen ligger i det sér-
skilda fallet. Rittssociologi handlar om relationen mellan ritt och samhaille. Den
blir till samhéllsvetenskap nér den anvinds for att kartlagga och forsta rittens roll
i samhallet. Réttssociologi blir réttsvetenskap da den belyser hur samhilleliga for-
héllanden paverkar rattsbildning och rittstolkning. Ett annat sitt att beskriva ritts-
sociologi dr att den studerar rittsliga fenomen med samhallsvetenskapliga meto-
der. Det ér detta som gor rittssociologi till en empirisk vetenskap och inte som
riattsdogmatik, en normativ vetenskap.» Hydén, »Réttssociologi», 207.

3% Detta 4r, mycket kortfattat, vad studier i offentlig forvaltning fran ett sam-
hillsvetenskapligt perspektiv och statsvetenskap bestar i. Exempelvis den méang-
skiftande forskning som bedrivs vid en institution som Forvaltningshdgskolan vid
Goteborgs universitet.

3%Se for en introduktion av begreppet »immanent kritik» Harvey, »Introduc-
tion», 5, passim.
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ekonomin hittills led av. Istéllet blev hans angreppssitt att bedriva
en immanent kritik.3'® Om Marx tog de politiska ekonomernas eg-
na begrepp pé allvar och drev analysen av dem till sin spets visade
det sig hur deras idéer om exempelvis pengar, varor, profit var mot-
sagelsefulla och otillrickliga. Samtidigt var dven Marx foresats att
forklara vad pengar, varor, profit och andra begrepp faktiskt betyd-
de. Han ville inte, eller sag det inte som mojligt att, ersitta dessa
begrepp med andra. Da blev en immanent kritik vigen framat.3**
Det maste hir papekas att Marx projekt ocksa drevs av bokstav-
ligt talat revolutionira ambitioner. For den hir foreliggande studien
ar ambitionen inte sa omfattande. Det dr inte mansklighetens fri-
gorelse som dr den drivande kraften. Mer ansprakslost finns dnda
mojligheten att bedriva just en immanent kritik av férvaltningsratt-
en, som i varje fall kan forindra forvaltningsritten via en kritik av
dess egna begrepp. Syftet hdr ér att bana vig for battre beskrivningar
av forvaltningsritten.3*> Den potential som finns ér att dessa béttre

31%»In the course of writing the Grundrisse, Marx comes to the conclusion that an

adequate critical theory has to be completely immanent to its object. The critique
cannot be undertaken from a standpoint external to the object but must emerge
out of the immanent mode of presentation itself. Kapital is then structured in this
immanent manner.», Postone och Brennan, »Labor and the Logic of Abstraction:
An Interview», 307.

3''»Let me recapitulate what I take to be features of critique that, in the Marxist
tradition at least, identify it as immanent as contrasted to ’internal’. Immanent cri-
tique is tied to the logic of contradiction where contradiction, as ’practical’ rather
than logical, informs a crisis that is experienced by social agents in the materiality
of their life. Social reality is experienced by actors in terms of normative expecta-
tions that are constitutive (rather than epiphenomena’) of that reality. Normative
expectations are part of institutional frameworks that inform actors’ perception of
social reality. Immanent critique aims to generate within these institutional fram-
eworks contradictions that are inevitable (they can neither be displaced nor igno-
red), compelling (they necessitate action) and transformative in that (unlike inter-
nal critique) the overcoming of the contradiction does not restore, but transcends,
the disturbed’ framework within which it arose. It pushes it to go beyond its con-
fines and in the process, famously in Marx’s words, enables the world to clarify its
consciousness in waking it from its dream about itself’» Christodoulidis, »Strate-
gies of rupture», 6.

32Tamfor ovan avsnitt 1.5.1. Den politiska eller frigérande potentialen ligger ddr-
med utanfor studiens direkta ansprak.
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beskrivningar, producerade av den immanenta kritiken, kan ha ater-
verkningar pa forvaltningsritten bdde som vetenskap och som prak-
tik. Vi kommer i kapitel 2 hur forsoken att beskriva och begrepps-
liggora den offentliga férvaltningen inom doktrinen varit nara sam-
mankopplad med den pedagogiska verksamheten i utbildningen av
jurister. En ny forstaelse av forvaltningsrattens objekt, den offentli-
ga forvaltningen, genom ett utvecklat sprak som beskriver den kom-
mer ha aterverkningar i juristers praktik. Talar vi annorlunda om
vad som péagar i den offentliga verksamheten leder det till nya moj-
ligheter for rittslig problemlosning och rittsliga strategier.3'3

Det ér intressant att notera att dven en forskare utan nagon juri-
disk skolning och som inte arbetar inom rittsvetenskapen kan ham-
na i slutsatsen att juridiken bést forstas genom sitt eget sprak. Bruno
Latours studie av den franska hogsta forvaltningsdomstolen Con-
seil d’Etat bestod i praktiken av att forskaren nirvarade i korridorer-
na, pa moten, samtalade med och léste texter som producerades av
de anstillda vid domstolen. Ur dessa observationer skriver Latour
fram en beskrivning av hur denna institution och dess bestandsde-
lar, »walls, corridors, frescoes, files, a body of members, texts, ca-
reers, publications, controversies», producerar sina beslut genom
omstindliga processer och samtidigt reproducerar ritten.3'# I jam-
forelse med hans egna och andras tidigare studier av naturveten-
skapliga sammanhang sa visar han hur det som tills nyligen ansetts
vara helt perifert i forstaelsen av vetenskap, nu borjat anses relevant.
For att forsta den sociala och materiella kontexten for en vetenskap
kan inte bara innehallet i artiklar eller experiment beskrivas - det
krévs en tjockare och bredare beskrivning av alla de stokiga sociala
och fysiska saker som omger och utgor den vetenskapliga proces-
sen. Men etnografen, Latour, viljer dnda i sin beskrivning av den
verksamhet som domstolen dgnar sig at att forsoka omfatta och for-
djupa beskrivningen av de begrepp som juristerna sjdlva anviander.
Istéllet for att importera eller uppfinna nya begrepp for att beskriva
det som forsiggar, forsoker lekmannen forsta vad juristerna faktiskt

33Tag dterkommer till detta nedan i avsnitt 4.2.
34Latour, The Making of Law, 264.
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menar nir de konstaterar att ett fall ir »intressant», att ratten maste
forbli koherent eller nér de strategiskt tvekar innan de bestimmer
sig for att doma.3*>

Istéllet for att producera forklaringar av verksamheten som for-
flyttar beskrivningens grund till en vag allmin forklaring (det so-
ciala) och ddrmed forsoker avticka den formodat underliggande
verkligheten, viljer Latour att istdllet ta sig an med just juridikens
eget sprak som det sprak som bist beskriver lagen som en verksam-
het.3'® De juridiska verksamheterna ir givetvis sociala, men enligt
Latour finns inget som tyder pa att det finns ett mer kraftfullt sprak
an juristernas eget genom vilket denna verksamhet kan beskrivas.

What is true of the sciences is even more so of law: how
can law be explained in terms of the influence of the so-
cial context, when law itself secretes an original form of
contextual networking of people, acts and texts, so that
it would be very difficult to define the notion of soci-
al context without resorting to legal concepts? There is
no stronger metalanguage to explain law than the lan-
guage of law itself. Or, more precisely, law is itself its
own metalanguage.3'’

Mahiénda dr Latours pastaende har alltfor langtgaende. Jag har
for egen del inget emot forsoken att beskriva forvaltningsrétten fran
andra samhallsvetenskapliga, humanistiska eller for den delen na-
turvetenskapliga perspektiv. Sociologi, idéhistoria, filosofi eller psy-
kologi har alla virdefulla bidrag att komma med frén sina teoretiska

33 F6r sammanfattning av centrala fynd, se The Making of Law, 194f.

31%,Making the connection, linking up these elements, weaving the social: all
this is law itself. To be sure, it is a very peculiar type of link, a particular mode of
totalization, among others. It does not encompass the entire collective, but it does
define a vehicle, a move- ment of aggregation, the vinculum juris that can still
be assigned from one end to the other, whereas the social explanation, since the
beginning of the sociology of the social, is still waiting to be given the appropriate
wiring finally to enable the individual case to benefit from this tremendous lift that
it constantly promises but never delivers.» ibid, 261.

371bid, 259f.

106



1.5. Metod

och metodologiska perspektiv.3'® Men fér min del och for forvalt-
ningsrattsvetenskapen eller den offentliga ritten och réttsvetenska-
pen overlag stimmer det. Vi har inte tillgang till ndgot annat mer
kraftfullt sprék for att beskriva den offentliga forvaltningen én det
juridiska sprak som doktrinen redan arbetar med. Detta giller dven
den materialistiska rattsrealismen.

Tvirtom blir det da fraga om att arbeta med och utveckla dessa
begrepp sa att de bittre beskriver de underliggande sociala proces-
ser som verksamheten utgor.3'? Juridiken dr ocksa ett sprak som be-
skriver sociala relationer, eftersom den rittsliga verksamheten och
forvaltningen bestar av sociala relationer. Aven om denna avhand-
ling inte dr en sddan extern studie, skriven av en ickejurist, som La-
tours — sa blir vigen att beskriva lagens verklighet en fraga om att ta
sig an lagens egna begrepp, anvianda den rittsliga diskursens termi-
nologiska apparat och systematik for att kritiskt utveckla den. Det
vill sdga en immanent kritik.

Doktrinens systematiska framstéllningar och dess begreppsan-
vandning som delas av den rittsliga praktiken dr pa samma gang
forsok att med precision beskriva rittsliga fenomen och institutio-
ner och reproducerandet av detsamma. Ritten eller lagen dr inget
utanfor den praktik som skapar och kontinuerligt férverkligar des-
sa praktiker och forestdllningar. I den meningen ar den enda fram-
komliga vigen for det hir projektet att bedriva en immanent kritik
av den rittsliga diskursen.3*° Begreppen och deras inbordes relatio-

3% Exempelvis finns det sikert skil att bedriva studier av bade forvaltningen och
dess rttsliga uttryck som helt bortser fran det juridiska perspektiv som har ut-
gor utgangspunkten. Lasaren maste andé ursikta mig for att jag inte kan (ens har
formdga) att utveckla en sidan argumentation.

39Tamfor Marx och Engels i Den tyska ideologin: »Om sammanhanget mellan
deras hantverk och verkligheten gor de sig s& mycket oundvikligare illusioner som
som detta sammanhang bestdms av sjilva hantverkets natur. Férhéllandena blir
i medvetandet till begrepp i juridiken, politiken, osv.; da de inte kommer utéver
dessa forhallanden, sé blir begreppen i deras huvuden till fixa begrepp; en domare,
t.ex. anvinder lagboken, fér honom ir lagstiftningen den sanna aktiva drivkraf-
ten.», citerat i Elwin och Victor, Rdtt och marxism, 69.

32°Tamfor Tuori, Critical Legal Positivism, xii, 28f, 304fF, passim och Eriksson,
»Kritisk rittsteori sdsom ideologikritik», 331.
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ner, deras placering i en systematik och konkreta grund i vissa insti-
tutionella och praktiska verksamheter méste fortsitta rekonstrueras
sa att battre beskrivningar kan produceras. De forslag som ddrmed
ar resultatet ar bade beskrivningar och reproduktion av de rittsliga
begreppen. Till skillnad fran en extern blick, som en sociolog eller
etnolog kan och maste anta, blir det hér fraga om att ta ansvar for
rittskonstruktionerna.3**

321 Petrusson och Glava, »Illusionen om ritten!», 112, passim.

108



KAPITEL 2

ARENDE, BESLUT,
MYNDIGHETSUTOVNING

Foljande kapitel bestdr av en ldsning av den svenska offentligratts-
liga och forvaltningsrittsliga litteraturen i de delar som den diskute-
rar de centrala begreppen drende, beslut, myndighetsutévning, fak-
tisk verksamhet.3**> Ambitionen har varit att heltickande beskriva
utvecklingen och anvindningen av dessa begrepp inom den svens-
ka doktrinen.3*3 I den mén verk inte aterfinns i litteraturlistan beror
det troligast pa att de inte innehéllit nagon sjdlvstandig diskussion
av de centrala begreppen.3*4 Alla forvaltningsrittsliga studier an-

322Synonyma termer som forvaltningsakt och faktiskt handlande férekommer
ocksa. Sjalva termen myndighetsutévning f6r det som tidigare, och dven senare,
kallats forvaltningsakt anviands forsta gangen av Herlitz 1937, se Kumlien, »Fran
kamerallagfarenhet till rittsvetenskap», 84.

323For att realisera ambitionen har jag rent praktiskt gatt tillviga genom biblio-
tekssokningar och sokningar i tidskrifter som SvJT, FT och NAT. Men inte minst
viktigt har varit foljande av referenser i de vilkdnda verken. Jag har ocksa gatt ige-
nom avhandlingar fran de senaste decennierna fran svenska larositen och dé ut6-
ver rent forvaltningsrittsliga studier last brett i det offentligrittsliga féltet. Jag har
dock inte producerat nagon fullstindig forvaltningsrittslig biografi. (Forévrigt ha-
de en sadan varit till ovédrderlig hjélp for framtida forskning. Det saknas Gverlag
studier av forvaltningsrittens akademiska historia, se R. A. Gustafsson, Frin dm-
betsmannastat till vilfirdsstat, 255.)

324Som ett enskilt exempel fran senare doktrin finns i Elisabeth Rynnings av-
handling, som forvisso hanterar en problematik kring vard och samtycke som har
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vander sig trots allt av dessa begrepp i nagon utstrackning. Givetvis
aterstar risken att nagot verk med en intressant diskussion missats.
Det material som behandlas i detta kapitel har ddrmed, i den bety-
delse som diskuterats i metodkapitlet, utgjort det arkiv som dr mate-
rialet for undersokningen.3*> Avgransningen av detta arkiv har varit
tvafaldig:

Dels har just griansen dragits vid svensk litteratur, &ven om myc-
ket intressant material hade kunnat hamtas i de nordiska killorna,
och forvisso dven i europeiska. Sarskilt i de tidigare verken, fram till
mitten av 1900-talet refererade forfattarna ofta till utlindsk doktrin.
Dessutom finns inte minst i norsk doktrin mer utforliga diskussio-
ner om faktisk verksamhet.3*® Denna brist kommer dock delvis att
avhjdlpas genom att detta material aterkommer, mer selektivt, i av-
snitt 2.16.5 for att utveckla det perspektiv som dér presenteras.

Den andra avgransningen har bestétt just i att fokusera pa dessa
centrala begrepp och att utelimna manga andra intressanta teman.
Hér mirks inte minst avsaknaden av statsrittsliga, samhallsfiloso-
fiska och rattsteoretiska perspektiv som explicit eller implicit finns
i materialet. Aven en mingd forvaltningsrittsliga fragor av bade all-
min karaktir (som 6verklagandeinstitutet eller individuella rattig-
heter) och speciell karaktir (knutna till exempelvis socialrittens el-
ler politirdttens omrdden) har fitt utelimnas nér de inte direkt be-
hovts for att rekonstruera de centrala begreppens historia i dokt-

mycket biring pé det overgripande temat f6r den hir studien, ingen utvecklan-
de diskussion av begreppen drende, faktiskt handlande och myndighetsut6vning,
Rynning, Samtycke till medicinsk vdrd och behandling, 41f. I dldre doktrin kan
Fahlbecks tva volymer om diverse forvaltningsrittsliga fragor ndmnas, dir exem-
pelvis forvaltningsakter och faktisk verksamhet diskuteras, men utan att tillfora
négon sjilvstindig diskussion, Fahlbeck, Forvaltningsrittsliga studier 1, 198; For-
valtningsrittsliga studier 2, 126ff.

325Nir jag i det foljande skriver om »doktrinen» syftar jag pa detta arkiv i syn-
nerhet, men dven de verk som jag inte refererar men vilka for sina allménna laror
hénvisar till verken i detta arkiv.

326 ckhoff och Smith, Forvaltningsrett, 354-360, som skiljer mellan réttsliga och
faktiska atgarder inom forvaltningen, Graver, Alminnelig forvaltningsrett, 192ff,
198, 366ff. Mer korta notiser liknande de i svensk doktrin éterfinns i Frihagen,
Frihagens forvaltningsrett. Bind 1, 72, 153.
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rinen. Denna avgriansning dr dock inte helt strikt, vilket dr ound-
vikligt da den allménna forvaltningsritten inte vore nagot utan det
materiella innehéllet i den speciella forvaltningsritten. Aven hir av-
hjélps dock denna nodvindiga brist nagot i att teman och fragor
fran den speciella forvaltningsritten aterkommer i utvecklingen av
begrepp och systematik i kapitel 3.

Fokuset pa de centrala begreppen loper ur disciplinens egna
upptagenhet av dem. De har sedan linge uppfattats som kirnan i
forvaltningsratten.3*” Syftet dr att visa hur en mangfald teoretise-
ringar och systematiska framstéllningar av forvaltningsritten erbju-
dits, men att de sedan sekelskiftet 1900 delar ett relativt snivt fokus.
Den éldre forvaltningsritten rorde sig inom ett politirattsligt para-
digm, dér olika verksamheter syftade till att pa lampligt séitt uppna
det som uppfattades som statens dndamal. Men nir forvaltnings-
ratten utvecklades inom det rittsstatliga paradigment uppstod en
upptagenhet vid det juridiska beslutet inom ramen for drendet som
i vissa fall innebar myndighetsutovning. Detta dr det langa skifte
fran 1940-talet fram till 1971 ars FL och som behandlas sarskilt i
avsnitt 2.9.328 I ssmmanfattningen av kapitlet kommer det komplex
som bestar av drende-beslut-myndighetsutévning att beskrivas och
stdllas i kontrast till den faktiska verksamheten som begrepp. Det
finns dnda lings vigen manga spar och antydningar som inte ut-

3*7Forutom att behandlingen av dessa begrepp och deras procedurella funktio-
ner i drendehandldggningen utgor lejonparten av de forvaltningsrittsliga liroboc-
kerna har det dven papekats mer explicit: »Myndigheternas beslutande verksamhet
med vad dartill hor av forberedande och verkstillande atgirder 4r underkastad en
ingdende rittslig reglering och tilldrar sig dirfor helt naturligt det storsta intres-
set inom forvaltningsritten.» Strémberg och Lundell, Allmdn forvaltningsritt, 17.
Ragnemalm skriver att det som forvaltningsritten reglerar 4r nastan uteslutande
det som »kunnat uniformeras», det vill siga handlidggningen av drenden och be-
slutsfattande, Ragnemalm, Forvaltningsprocessrittens grunder (2012), 15. Redan
1969 papekade dock Bent Christensen att 4ven om forvaltningsakten var »den tra-
ditionelle forvaltningsrets kerne» kunde man fraga sig om inte andra former av
férvaltningshandlande numer spelade storre roll, B. Christensen, »Forvaltnings-
rettens graenseomréder», 242.

3*8For en annan historisk genomgéng av detta skifte se Kumlien, »Fran kameral-
lagfarenhet till rattsvetenskap».
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vecklades och som pekar vidare mot en teoretisering av férvaltning-
en som verksamhet. Dessa kommer att uppméarksammas och utgora
fond for den vidare teoriutvecklingen.

2.1 VERWALTUNGSAKT OCH MAYERS
RESTKATEGORI

Den viktigaste influensen for den svenska och nordiska forvaltnings-
rittsvetenskapen under modern tid kom under 1800-talet och bor-
jan av 1900-talet fran den tyska doktrinen. Flera tyska forfattare
som Otto Mayer, hans elev Friedrich Jellinek men ocksé Edgar Loe-
ning, Fritz Fleiner, med flera figurerade i litteraturlistorna.3*° Trots
att verk skrevs inom den svenska forvaltningsrittsvetenskapen ba-
de tidigare under 1800-talet och in pa borjan av 1900-talet utan di-
rekta referenser till Tyskland, dr dock den tyska disciplinen den for
modern svensk forvaltningsrattsvetenskap viktigaste influensen.33°
Aven om detta arbete inte har nigon rittshistorisk eller egentligt
komparativ ambition, behovs en forankring i denna tradition.
Trots att Mayers direkta inflytande i den tidiga doktrinen var
alltifran obefintligt till skeptiskt distanserat®3' kom hans centrala
begrepp och systematik att prégla hela den svenska férvaltningsratt-
en.33> Mayer var »den egentliga skaparen av och klassikern i den
moderna forvaltningsrittsvetenskapen i Tyskland»333. Han var in-
spirerad av den positivistiska och konstruktiva rorelsen i civilritten
och fokuserade pa att nd samma vetenskapliga renldrighet och rang

329Bjorne, Realism och skandinavisk realism : 1911-1950, 53 8f.

33°Inte minst genom Reuterskiolds reception av tysk och fransk doktrin, Strom-
berg, Utvecklingslinjer inom den offentliga rétten : avskedsforeldsning, 7.

331Bjorne, Realism och skandinavisk realism : 1911-1950, 540.

332 Mayer var ocksa en central figur inom hela den europeiska férvaltningsritten,
se Stolleis, Public Law in Germany, 70ff.

333Bjorne, Realism och skandinavisk realism : 1911-1950, 536. Se ocksd Martin
Loughlin, Foundations of Public Law, 439 och Andersen, Om ugyldige forvaltnings-
akter, 9.
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som civilritten hade natt till. Detta innebar en utrensning av histo-
ria, nationalekonomi och politik.334

Mayer sjdlv himtade sin huvudsakliga inspiration i den frans-
ka forvaltningsritten niar han utvecklade den tyska. Han rorde sig
inom den statsrittsliga positivismen33> vilket innebar ett brott med
den tidigare bredare ansats som préglat politivetenskapen. Han in-
ledde sin framstillning med en inledning om begrepp, forvaltnings-
rattens plats i réttssystemet och forvaltningsrittsvetenskapen samt
en allmén del om historisk utveckling, huvuddrag och rittsskydd.

Mayers definition av forvaltningsrittens objekt, den offentliga
forvaltningen borjar hos staten. Staten ar forvaltningsrattsldrans ob-
jekt, men staten kan betraktas fran olika perspektiv och férvaltnings-
begreppet anger det perspektiv som angar forvaltningsratten som
disciplin. Staten utgors av en gemenskap dir ett folk lever under
en samlad statsmakt. Forvaltning utgor da statens forverkligande av
sitt statsindamal. Forvaltningen speglar dirmed forfattningen som
betraktar staten som nagot fardigstillt. Forvaltningen ér istéllet det
som handlar om vad staten kan bli. Férvaltningen 16per ur den for-
fattningsbestimda makten och fungerar enbart som ett realiseran-
de av denna makts malsittningar.33® Mayer anvinder sig av den tra-
ditionella indelningen mellan lagstiftning, rittskipning, férvaltning
och menar att forvaltningen far sin bestimda avgransning genom
forvaltningsritten. Alla dessa tre delar av statsverksamheten utgor

334Enligt Bjorne skulle forsoket dock genom verklighetens forsorg mota stora
motgéangar i Weimarrepublikens tumultartade omvilvningar. Om 4n hans projekt
lyckats systematisera forvaltningsritten och limna politik och historia bakom sig,
s& skulle verkligheten inte acceptera denna renlérighet, Bjorne, Realism och skan-
dinavisk realism : 1911-1950, 537.

335»Som karakteristiska drag for den statsrittsliga positivismen har man brukat
ange avgriansandet av juridiken fran bade politiken, filosofin, historien och sam-
hillsvetenskaperna, 6verforandet av privatrittens begrepp och metod pa statsrit-
ten samt betraktandet av sjdlva staten som en juridisk person, ett rittssubjekt i
stillet for den tidigare konstitutionella statsrittens organismtankande.» Den kon-
struktiva riktningen : 1871-1910, 392.

33$Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 4.
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olika sitt att realisera statsindamalet och skillnaden bestar bara i
hur de realiserar detta andamal.337

Begreppet forvaltning gér inte som lagstiftande eller réttskipan-
de att avgransa pa samma tydliga sitt. Forvaltningen ér inte férenad
till sin karaktér sa som de 6vriga, utan ar endast forenad genom sin
koppling till statsindamalet.33® Mayer papekar ocksa att dessa tre
kategorier inte uttommer allt som &4r dgnat att realisera statséinda-
mélet. Exempelvis dr den konstitutionella ritten inte mojlig att ka-
tegorisera som lagstiftning, réttskipning eller forvaltning, aven om
den tydligt dr en del av att forverkliga statsindamalet.33° Sjilva re-
aliserandet av rdttsstaten och den konstitutionella staten utgor ock-
sd ett slags undantag frdn den traditionella tredelningen, dér for-
valtningen spelar en avgorande roll.34° Som ett tredje exempel som
undslipper kategoriseringen ndmner Mayer diplomatiska kontak-
ter och andra aktiviteter som faller in under folkritten.34* Om én
forvaltningen i Tyskland vid tiden f6r Mayers bok delas in i fem de-
partment (utrikes-, krig-, justitie-, finans- och inrikesministerium)
sd ar det endast finansforvaltningen och inrikesforvaltningen som
utgdr den »rena forvaltningen» inom ramen f6r Mayers systemati-
sering.34

Mayers teori gar ut pa att forvaltning dr statens verksamhet och
det rittssubjekt for vilket forvaltningsritten skall gilla ar staten. Det-
ta réttssubjekt star i relation till sina undersétar, till den massa av
enskilda som utgdr de andra rittssubjekten. Aven hir kravs dock
nagra ytterligare inskrankningar av begreppet, for att urskilja vad
som just utgor forvaltningsritten i denna relation mellan stat och

337 Deutsches Verwaltungsrecht, 3.

33%1bid, o.

339Tbid, 9.

34°Tbid, 10.

3ibid, 10f. Aven krigféring och det som faller in under den konstitutionella
nodritten (Staatsnotrecht) maste falla utanfor forvaltningsbegreppet enligt ibid,
11. Ytterligare ett exempel dr de fall da lagformen anvinds for att avgora ett enskilt
fall, ibid, 12.

342ibid, 13. Liknande mer eller mindre detaljerade uppdelningar av olika specifi-
ka delar av statsorganen och forvaltningsorganisationen finns hos forfattare som
behandlas nedan, bland annat Rabenius och Reuterskisld.
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enskilda. For det forsta finns det ett styrande som inte innebér for-
valtning, utan snarare organisation och befogenheter. Sjalvforvalt-
ning blir hir en del av den inre forvaltningen.34? Forvaltningen gér
bara att forsta som en del av, eller aspekt av, den samhilleliga mak-
ten sa som den dr strukturerad. Ritten och rittsordningen foljer for-
valtningen néra, sitter ut dess granser och medel. Inom ramen for
samhillet sorterar forvaltningen in under den rittsliga sfiaren (Kreis
von Rechtssitzen). Forvaltningen handlar om de olika verksamhe-
ter som faller in under forvaltningsverksamheten (vattenritt, vig-
ritt, tagritt, etcetera), omraden som ocksa regleras av diverse andra
rattsliga regler sdésom privatritt eller straftratt. Det som da sarskilt
aterstar for forvaltningsritten dr det som inte annars regleras avand-
ra rittsomraden. Forvaltningsritten blir alltsa samlingsomradet for
de delar av réitten som inte sorterar in ndgon annanstans.344

Forvaltningsakten var ett sedan tidigare centralt begrepp i den
tyska forvaltningsritten34> men definierades av Mayer pa ett infly-
telserikt sitt som »ett till forvaltningen horande 6verhetligt uttalan-
de, som i det enskilda fallet bestimmer for underséten, vad som for
honom ir riktigt»34°. Begreppet s som Mayer definierade det ldg
néra och var inspirerat av den franska forvaltningsrittens acte ad-
ministratif.3%

Sammantaget ér alltsa Mayers teori en slags begreppslig syste-
matisering av vissa rittsliga regler som ror staten och statens verk-
samhet. Utanfor kdrnan faller dock flera saker som av andra forfat-
tare sorterats in under rubriken forvaltning, sa som forvaltningens

331bid, 14.

3441bid, 18.

345Poul Andersen pipekar att innan Mayer hade termen Verwaltungsakt anvints
i en vildigt bred mening, »som Udtryk for Forvaltningens Handlinger overhove-
det, herunder de rent faktiske Handlinger», Andersen, Om ugyldige forvaltnings-
akter, 9.

346Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 95, versittningen fran Bjorne, Realism
och skandinavisk realism : 1911-1950, 536. Jamfor dven diskussion Singh, German
Administrative Law in Common Law Perspective, 63f om den nuvarande tyska de-
finitionen som utgar frén 35 § i den tyska forvaltningsprocesslagen och som aven
innefattar beslut som ar mer generella och inte enbart ror vissa enskilda.

347 Andersen, Om ugyldige forvaltningsakter, 8f.
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organisering och styrandet av den frin regeringen samt exempel-
vis utrikesforvaltningen som ror diplomatiska kontakter. Mayer var
ocksa kritisk till begrepp som det offentligrittsliga avtalet och for-
sokte overlag uppritthalla en relativt strikt kdrna som rorde just de
juridiska aspekterna av de statliga verksamheter som inte kunde sor-
teras in under andra rittsomraden (statsrdtt, lagstiftning, réttskip-
ning) eller statsvetenskapliga begrepp och fenomen (styrande).343

2.2 HUSHALLSLAGFARENHET

Den nordiska forvaltningsrattsvetenskapens historia och dess tidi-
gaste ansatser priglades av den tidens kameralvetenskapliga para-
digm och utvecklingen av den moderna forvaltningen fran det kung-
liga hushallet.34° Under 1600-talet forfattas nagra statsrittsliga verk,
men inga egentliga férvaltningsrittsliga verk star att finna.>>° Med
tanke pa med vilken oerhord forsiktighet dven statsrittsliga arbeten
skrevs och publicerades (i enlighet med bade ideologisk 6vertygel-
se och maktpolitisk verklighet)35* dr det méhinda inte underligt att
en behandling av de ligre delarna av den verkstéllande makten fick
st tillbaka. Rittsvetenskapen i sin helhet var inte heller ndgon vil-
utvecklad vetenskapsgren vid denna tid.3>>

De forsta texter vi hittar i den rattsvetenskapliga disciplin vi
idag kallar forvaltningsritten ar Berchs Inledning til almdinna hus-
halningen, innefattande grunden til politie, oeconomie och cameral
wetenskaperne fran 1747 och frin samma arhundrade Nehrmans
Hushadldslagfarenheten. Berchs bok anges av Herlitz som det tidigas-

348 Bjorne, Realism och skandinavisk realism : 1911-1950, 537, se vidare om detta
begrepp nedan i avsnitt 3.1.5.

349 Martin Loughlin, Foundations of Public Law, 417f. Se ocksé angdende fram-
vixten av en stérre »hoghetsforvaltning» i Gustaf Vasas Sverige som sorjde for »ri-
kets politi» samt en historisk oversikt fran 1500-talet och framat, SOU 1964:27,
541f.

33°En intressant och koncis genomgéng gors i SOU 1964:27, 541t

33'Bjorne, Patrioter och institutionalister : tiden fore dr 1815, 19, 94, passim.

352 Mycket fa professorer overlag i Sverige och Norden, ibid, 17.
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te verket som behandlar svensk forvaltningsritt, om &n det framst
inte behandlar juridiska sporsmal.3>3

Under denna period var terminologin mycket heterogen och
forvaltningsarendena kallades bade i ambetssprak, doktrin och lag-
stiftning for »an hushallningsmal, dn politi- och ekonomimal, dn
blott politimal eller blott ekonomimal».3>4 Det ér f6rst under and-
ra halvan av 1800-talet som forvaltningsrittsvetenskapen far nagon
fart i och med Theodor Rabenius arbeten.

2.3  SYSTEMATIK OCH STATENS ANDAMAL
(RABENIUS, ASK, BLOMBERG)

Lars Bjorne papekar att de tidiga framstéllningarna saknade utveck-
lade diskussioner om de allmédnna lirorna.3>> Theodor Rabenius ar-
bete dr dock det forsta storre som utgar fran »forvaltningsritten»
som begrepp och som gor nigon systematisk och i den meningen
teoretisk redogorelse for vad forvaltningratten ar och vad den har
for objekt.

Rabenius publicerar forsta delen i sin Handbok i Sveriges for-
valtningsrdtt 186635° och konstaterar i sitt forord att forsoket att be-
handla ritten fran detta perspektiv ar »fullkomligt nytt» och att det
hinger samman med tva aspekter i rattsutvecklingen. Den forsta ar
att Rabenius sjdlv som ldrare erfarit att undervisningen i &mnen som
»ekonomiritt, niringsritt, politiratt, finansratt» visat sig kunna f6-

353Ett tredje verk som Herlitz ndmner ar af Botins Beskrifning om swenska hem-
man och jordagods fran 1755 som ett av de tidigaste verken som behandlar kame-
ralritt och finansrétt som hade en »dominerande betydelse i dldre ritt». Herlitz,
Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 125. Aven Konigs Lardoms-Ofning. Stockholm.
Fjerde Tomen. Angdende Lagfarenheten i Politie-mal frdn 1746 kan anses vara en
direkt foregangare. Se Kotkas, Royal Police Ordinances in Early Modern Sweden,
199.

34S0U 1964:27, 55. Se ocksd Kotkas, Royal Police Ordinances in Early Modern
Sweden, kap V for en 6versikt av politivetenskapen och dess dvergang till forvalt-
ningsritt och ekonomi.

355Bjorne, Realism och skandinavisk realism : 1911-1950, 539.

35Eor historisk kontext, se Brytningstiden : 1815-1870, 186f.
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ras samman i sina gemensamma delar i ett systematiskt behandlat
amne, vilket vore fordelaktigt.357

Som ndmnts ovan presenteras hér for forsta gdngen tydligt idén
i svensk doktrin om att forvaltningen kan fangas in rattsligt, inte
bara fran ett formellt perspektiv35® utan ocksa fran ett materiellt
perspektiv. Forhoppningen dr att den formella enheten skall mot-
svaras av en »materiell och inre» enhet. Rabenius generella beskriv-
ningar av forvaltningen 1866 ar relativt kortfattade och fokuserar
pé en omfattande genomgang av materiell ratt. Han inleder dock
med en med en diskussion under rubriken »Begreppet Statstorvalt-
ning i vidstrackt betydelse». Grundstrukturen é&r att staten finns till
for att uppna ett 6vergripande mal, eller for att fylla en viss funk-
tion, och att hela statens verksamhet finns till for och ér teleologiskt
inriktad pé detta statsindamal.3>® Rabenius befinner sig har tydligt
inom det kameralistiska paradigmet.3%° Férvaltningen (i inskrankt
mening) blir da endast en av alla delarna som tillsammans syftar till
att strava mot och forverkliga detta mal.

Om én vi hdr kan se en tydlig koppling till den idé om ett statsdn-
damal som vi redan konstaterat blev viktig hos Mayer, har den hir

357Rabenius, Handbok i Sveriges gillande lagstiftning om forvaltningens organisa-
tion och embetsmdnnen, Forord, onumrerat. Dessutom har den juridiska ambetsex-
amen vid tiden f6r publicering bestdmts innehalla »administrativratt», vilket ytter-
ligare forstarker behovet av en systematisk sammanstillning enligt Rabenius.

358Vilket alltsedan Rabenius ansetts som otillfredstillande for forfattarna i dokt-
rinen.

339»Med Statsforvaltning i vidstrickt betydelse forstis regeringens verksamhet
for statsindamalets forverkligande. Efter de visentligaste momenterna af detta 4r
foremélet for statsforvaltningens verksamhet dels réttstillstandets uppratthallande,
dels vidtagandet af de atgérder, genom hvilka medborgarnes fysiska och andliga
personlighet ma vinna en s fullkomlig utveckling som mojligt, dels anskaffandet
af de till dessa bada andamals vinnande nddiga materiella medel och deras forvalt-
ning. I formelt hianseende &r statsférvaltningen dels lagstiftande; dels handhafvan-
de. Sasom lagstiftande bestimmer den de allménna grundsatser, efter hvilka sta-
ten bor forvaltas, hvilket sker genom lagarnes sanktionerande, promulgerande och
necessiterande.» Handbok i Sveriges gillande lagstiftning om forvaltningens organi-
sation och embetsminnen, 1.

3%, Cameralism operated on the simple premise that the welfare of the state is
the highest law.» Martin Loughlin, Foundations of Public Law, 218.
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en ganska annorlunda karaktdr och samlas in under det mycket mer
omfattande begreppet »statsforvaltning». Det 6vergripande statsdn-
damalet har tvd huvudkomponenter: rittstillstandets upprdtthallan-
de och étgarder for att framja utvecklingen av medborgarnas fysiska
och andliga personlighet. Bada dessa mélsittningar vilar pa anfor-
skaffandet av resurser i form av materiella medel, forvaltandet av
dessa och den tvingande makten (necessiterandet) med vilken sta-
ten genomdriver sina lagar.3®* Statsforvaltningen bestér alltsé i tvéa
huvudsakliga typer av verksamheter: lagstiftande och handhavande.
Dessutom delar Rabenius in statsférvaltningsritten i sex omraden:
folkritt (eller yttre statsritt), forfattningsratt (grundlagar, inre stats-
ritt), civilritt, straffritt, processritt och slutligen forvaltningsritten
som dr foremalet for hans arbete.

Statsforvaltning ar har alltsa den 6vergripande forvaltningen av
hela samhillet — en mycket bred anvindning av termen. Forvalt-
ningsritten som en underkategori dr den del som »ordnar» stats-
forvaltningen sé att den kan uppna sina 6vergripande mal. Forvalt-
ningsprocessen som Rabenius uttrycker det dr de funktioner dir det
»dr att forklara, huruvida statsforvaltningen enligt de reglor, som
gilla for densamma i 6vriga yttringar af dess verksambhet, ar befogad
att vidtaga en atgird eller gora det pa det ena eller andra sittet».36>
Den verkstdillande makten bestar i tva delar och utgor dessutom ett
slags restkategori nir tillseendet och ddmandet inte innefattar vissa
atgirder.3%3

Den verkstillande makten &r hir bade en del av statsforvaltning-
en till skillnad frdn hos Mayer och innefattar dessutom all den fak-

3% Statsindamalet var en central aspekt av statsritten hos flera forfattare vid den
hir tiden. Se bland annat om E C. Bornemann i Bjérne, Den konstruktiva riktning-
en : 1871-1910, 396f och om Robert Hermanson ibid, 401ff.

3> Rabenius, Handbok i Sveriges gillande lagstiftning om forvaltningens organisa-
tion och embetsmdnnen, 2.

3% Den verkstillande maktens funktioner besta antingen i vidtagandet af sida-
na atgirder, hvilka dro nodvindiga for réttstillstandets upprétthéllande, eller ock i
utforandet af hvad som i 6frigt kan vara erforderligt f6r statsaindamélets forverkli-
gande och ej faller under nagon af de redan omtalade slagen af statsforvaltningens
verksambhet.» ibid, 2.

119



Kapitel 2. Arende, beslut, myndighetsutovning

tiska verksamhet som Rabenius menar styrs av uppfyllandet av stats-
andamalet. Genom att avskilja rattskipningen och den exekutiva
processen »uppkommer begreppet statsforvaltning i inskrankt och
egentlig mening».3*4 I den andra utgivan frén 1875 har Rabenius
infogat en mening om regeringens roll inom forvaltningen. Statsfor-
valtningen ér 6verlamnad till regeringen i vidstriackt mening, eller i
varje fall till regeringen som det hogsta férvaltningsorganet.3®5 For-
valtningen som rittslig struktur och som verksamhet blir ddrmed i
Rabenius system en del av den verkstillande makten och dess orga-
nisation.

Vad dr da forvaltningsrdtten for Rabenius? Det dr samlingen av
lagar som binder statsforvaltningen,3%® de representativa organen
och kommunernas organ nir de utévar sina »férvaltningsbestyr».3¢7
Forvaltningsritten bestar da dels av regler som skapar organen och
handlingsregler (regler om vad och hur organen skall gora). Har
finns alltsa bade strukturen med lagar som berittar i ndgon detalj
hur myndigheten skall handla och strukturen med lagar inom vilket
ett skonsmaissigt utrymme finns, och dir myndigheten sjélv bedo-
mer hur indamalet inom denna ram kan uppnas.3%® Fér Rabenius
ar det primért fraigan om det som vi idag kallar myndighetsutov-
ning; det gemensamma innehallet i lagarna som ingar i férvaltnings-
ratten beror, enligt vad han har skriver, férhallandet stat—enskild.3%9
Om sa ér fallet finns mojligheten att vicka besvir hos hogre myn-
dighet.

Hos Rabenius finner vi alltsd ett system och en teori om forvalt-
ningen som forvisso har ett visentligt bredare anslag én den vi kom-

3% Handbok i Sveriges gillande lagstiftning om forvaltningens organisation och em-
betsmdnnen, 3.

3% Handbok i Sveriges gillande forvaltningsritt, 3.

3%7 den inskrinkta betydelsen far antas.

37 Handbok i Sveriges géillande lagstiftning om forvaltningens organisation och em-
betsminnen, 3f.

3%, Det gemensamma innehallet af dessa lagar 4r dock, att de bestimma det for-
hallande, som eger rum emellan staten sdsom sadan, d. v. s. sisom utférande hvad
som, inom de f6r forvaltningen angifna grénser, tillhor statsindamélet, och de en-
skilde.» ibid, 4.

3971bid, 4.
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mer finna hos senare forfattare i den tyska doktrinen som Mayer,
men ocksa hos de flesta av efterf6ljarna i den svenska doktrinen. Vi
bor dock inte lata oss forvirras av terminologin. Statsforvaltningen
som Rabenius talar om motsvaras ganska val av Mayers statsverk-
samhet och det som utgor den egentliga forvaltningen dr det i in-
skrankt mening som ror relationen mellan stat och enskild, det vill
saga omrddet for myndighetsutévningen och det som i Mayers sy-
stem bendmns forvaltningsakt.

John Ask var efterfoljare till Rabenius. Hans verk fran 1902, Fo-
reldsningar i svensk forvaltningsrdtt, ar en huvudsakligen materiell
genomgéng av forvaltningsritten utan ndgon teoretisk diskussion.37°
Ask presenterar inledningsvis och i hela boken ganska sedvanlig be-
skrivning av forvaltningsratten. Han gor dock en anmirkning anga-
ende relationen mellan lagstiftning och lagskipning (rattskipning)
samt ytterligare en om forvaltningen. Han konstaterar att lagstift-
ningen tillkommer regering och riksdag, medan lagskipningen till-
kommer oberoende domstolar och forvaltningen under regeringen
(formellt kungen vid denna tid) med oberoende men ansvarighet
infor statsraden. Detta dr dock inte allt:

Hérmed dr dock ingenting angifvet om de ifrdgavaran-
de funktionernas natur. Lagstiftning ar uppstillande af
en abstrakt rittssats, lagskipning af en konkret. Men
det skulle foga bata ett samhille att ega en lagbok och
domstolar, som filla sina utslag, om det stannade der-
vid. Statslifvet kraver verksamhet, d. 4. handling i egent-
lig mening och initativ till handling. Forvaltning in-
nebir alltid en verksambhet, statsforvaltningen en verk-
sambhet till uppnéende af bestimda statsindamal.3”*

37°Hans arbete innefattar inte ndgon utvecklad allmén del, eller f6r den heller
ndgon egentlig internationell forankring i den internationella (tyska eller franska)
forvaltningsdoktrinen, Bjorne, Den konstruktiva riktningen : 1871-1910, 159. Han
delar in den offentliga ritten i en yttre (folkritt) och inre (statsrdtt) dar den sena-
re handlar om de statens funkioner som »dro mangahanda, men vanligen pldgar
man sammf6ra dem i tre hufvudgrupper: lagstiftande, lagskipande och forvaltan-
de», Ask, Foreldsningar i svensk forvaltningsrdtt, 2.

3711bid, 2.
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Statens framjande av sitt andamal
lagstiftning forvaltning i vidstrackt mening

rittskipning | forvaltning i inskrankt mening

Tabell 2.1: Blombergs systematik

Ask konstaterar alltsé att lagstiftningens abstrakta regler maste
realiseras genom konkreta domar. Men utéver denna realistiska be-
skrivning konstaterar han ocksa att sjéilva forvaltningen &r en verk-
samhet, »handling i egentlig mening». Trots detta bygger inte Ask
vidare pa vad detta betyder for forvaltningsritten eller dess veten-
skap. Det huvudsakliga omréadet for (stats)forvaltningsritten ar de
»rattsligt bindande pdbud» som leder fram till olika konkreta hand-
lingar och som dérmed utgor verksamheten.37*

Hugo Blomberg var dven han anhidngare av statsindamalet som
den orienterande principen for statens och forvaltningsrattens verk-
samhet, men ocksi av att staten skulle beskrivas som den ir, snarare
an som den bor vara. I sin framstillning i Nordisk Retsencyklopedi
gar Blomberg mycket kortfattat igenom vad forvaltning ar. I ytterli-
gare ett exempel pa de variationer ett grundlaggande begreppssche-
ma kan genomga, delar han in statens verksambhet till frimjande av
sitt indamal i dels »pébjudande af allménna, abstrakta foreskrifter,
rattssatser» det vill sdga lagstiftning och »dels uti ordnandet af in-
dividuella eller konkreta angeldgenheter». (Se tabell 2.1.) Om »for-
valtning i inskrankt eller egentlig» mening skriver Blomberg:

Denna &r ingalunda begrinsad till ett genomférande
af lagar allenast utan bestar i en méngd fall uti ett fritt
handlande inom lagarnes ramérken, for att tillgodose
de kollektiva intressen, som hérflyta ur den ménskliga
sammanlefnaden och som finna sitt uttryck i statens
dandamal.’”3

372 Foreldsningar i svensk forvaltningsrdtt, 2f.
373Blomberg, Nordisk Retsencyklopeedi. 5, Den nordiska forvaltningsritten, 1.
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Virt att notera hér dr att, oberoende det ideologiska hianféran-
de av statens verksambhet till dess andamal, skriver Blomberg tyd-
ligt hur forvaltningen »i en mangd fall» utgors av ett skonsméssigt
(»fritt») handlande. Senare i avsnittet padpekar Blomberg hur staten
behover manga organ och att en avgérande fraga dérfor ar hur des-
sa organ organiseras. Karakteristiskt dr dock att sjilva utliggningen
av forvaltningsritten som resten av Blombergs text handlar om inte
berdr sjdlva denna rest, den férvaltning som bestér i fritt handlande
inom lagens ramérken.

2.4 HOGHETSRATTIGHETER OCH POLITI
(REUTERSKIOLD)

Carl-Axel Reuterskiold var en av Mayers studenter och publicerade
flera verk som ror sig bade inom ett brett offentligrattsligt falt och
ett mer politiskt teoretiskt.3”# Om @n Reuterskiold menar att han
inte fokuserar pa rittsfilosofin utan pa den historiska och positiva
ritten fungerar den danda som en utlidggning av hans samhillsfiloso-
fi.375 Han var anhiingare av ett positivrittsligt perspektiv37¢ och vil-
le utmonstra naturritten fran den réttsvetenskapliga disciplinen.377
Det dr i Reuterskiolds mer teoretiska verk, som vi hittar de resone-
mang som beskriver hans férvaltningsbegrepp. Utgéngspunkten &r

374Bjorne, Realism och skandinavisk realism : 1911-1950, 537. Grunddragen af
den allmdnna ritts- och samhdllsldran utgor hér ett slags samhéllsteoretisk bak-
grund till de mer juridiska C. A. Reuterskiold, Foreldsningar i svensk stats- och
forvaltningsrdtt. 1, Statsregementet; C.-A. Reuterskiold, Den svenska forvaltnings-
rittens system. 1 sin Foreldsningar i svensk stats- och forvaltningsritt. 1, Statsrege-
mentet fran 1914 papekar Reuterskiold sjélv att dessa verk skall lasas tillsammans.
Sundberg menar ocksa att Reuterski6ld »kimpade linge f6r férvaltningsrittens
upphdéjande fran 'en kommenterad statskalender’ och "lagfarenhet’ till en juridisk
disciplin med sin sirskilda systematik och sina egna, av forvaltningens natur be-
stimda begrepp». Enligt Sundberg har eftertrddarna fortsatt detta projekt, Sund-
berg, »Forvaltningsritten och de juridiska studierna», 8s.

375C.-A. Reuterskiold, Grunddragen af den allmdnna ritts- och samhdllsliran, xf.

376Reuterski6ld var direkt en av de som spred Mayers tinkande utanfor Tyskland,
Stolleis, Public Law in Germany, 71.

377C.-A. Reuterskiold, Grunddragen af den allmdnna ritts- och samhillsliran, 73.
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det minskliga samhillet som den grundliggande enhet pé vilken
varje rittsordning vilar:

Med minskligt samhille forstas en nodvindig och kon-
stant gemenskap i visst afseende mellan ménniskor,
grundad i deras formalt sociala natur och pa nagot sitt
organiserad. I motsats till samhallet 4r hvarje annan
sammanslutning fri och tillfillig, och kan bendmnas fri
association. Samhillet dr kulturminniskans yttre lifs-
form.37%

Sambhillet karakteriseras enligt Reuterskiold av att dess existens
ar oberoende av ménniskors vilja, men att »dess yttre form och ratts-
liga erkdnnande beror af manniskornas eget gorande eller latande».37°
Sambhillet &r alltsa nagot ofrankomligt, men samtidigt inte opaver-
kat av minskliga val.38° Reuterskiold identifierar tvd grundtyper:
detborgerliga (privata) och det politiska (publika) samhillet.3%! Det
borgerliga samhillet omfattar alla privata samhéllen och férenar
dessa i ett samhiille.38* Detta motsvarar dirmed snarare begreppet
»Gesellschaft» dn »Staat», sa som begreppen anvinds i tysk dokt-

378 Grunddragen af den allménna rétts- och samhdllsliran, 1.

3791bid, 1.

3%°Som andra exempel stiller han 4 ena sidan ickeminskliga samhillen som bi-
eller myrsambhillen. Dessa 4r bade oberoende av (insekts-)individernas vilja nir
det giller sin existens och sin form. Ett annat sorts samhille dr den fria associatio-
nen (som en ideell forening exempelvis) som &r beroende av ménsklig vilja bade
nér det giller sin existens och form, ibid, 1.

3 Dessa ir for Reuterskiold analytiska kategorier, men i praktiken 4r de msesi-
digt beroende och i viss man sammanblandade. Han exemplifierar med de antika
stadssstaterna som var borgerliga »stam- och slaktsamhaillen», men som ocksa ha-
de politiska funktioner, ibid, 3. I samtiden 4r det borgerliga samhallet tvirtom un-
derordnat det politiska samhillet. Reuterskiold pdpekar ocksa att olika borgerliga
sambhillen erkdnns antingen som egna sambhillen eller endast som fria associatio-
ner, ibid, 3.

382, Det borgerliga samhillet omfattar alla savil privata samhillen som fria as-
sociationer mellan enskilde, hvilka uppstatt inom ett visst politiskt samhille, och
utgor sdlunda den sammanfattande enheten i friga om det enskilda lefvernet och
de privata forhallandena inom detta senare.» ibid, 8.
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rin. Det handlar om en gemenskap och inte specifikt om en stats-
bildning eller statsordning. Samhallet agerar genom méanniskor och
samlingar av ménniskor som organ.

For att kunna vara verksamt, maste samhillet, ehvad
det tillhor den ena eller den andra grundtypen, betji-
na sig af manniskor hvar for sig eller samfildt sisom
organ, hvilka handla & sambhillets vignar. Utan organ
skulle samhillet sakna verklighet och praktisk betydel-
se samt icke kunna konkret identifieras.383

Reuterskiold papekar och trycker pa att denna »organstéllning»
ar nagot faktiskt, att frigan om vem och nér nagon ir ett organ
»maste besvaras under hinvisning till faktiska féorhallanden». Det
han menar hdr dr organ som »a samhallets viagnar utofvar faktisk
makt».

Statens grund ér enligt Reuterskiold »det sociala behofvet af ytt-
re maktreglering»,384 snarare 4n det statsindamal som forenade Ra-
benius, Ask och Blomberg. 3% Detta mal kriver att staten bevarar
sig sjalv som hogsta makt, detta imperium (»den faktiska formégan
att i sista hand genom sina suverina organ fatta for den folkgemen-
skap, som utgor statens lefvande underlag, bindande och tvingande
beslut, oberoende af hvarje annan makt inom och utom denna ge-
menskap»38¢). »Makthogheten» méste kunna utévas i alla riktning-
ar »som for maktregleringen 4ro nodvindiga.»37

For Reuterskiold dr den ena polen av statens organisering den
individualistiskt inriktade stat som bevarar en negativ frihet for in-
dividerna. Den andra dr en stat som sétter upp ett mal i den allmén-

3%31bid, 4.

3841bid, 27.

3%5,Statens andamal 4r icke det allménnas bista i den mening, att staten genom
sin verksamhet skulle sorja for individernas nédtorftiga utrustning i andligt och
materiellt afseende eller sjalf skapa en hogre kultur och allt battre existensvillkor
for manniskorna.» ibid, 30. Dess alltid 6vergripande mal maste vara »maktregle-
ring af den sociala maktstriden», ibid, 32.

3861bid, 33.

3%71bid, 33.
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na vilfirden, ett positivt mal, det vill sdga vilfdrdsstaten. Den enda
slutpunkten hir &r »en fullstindig polisstat» oavsett om den ar en
totalitdr auktoritetsstat eller en demokratisk socialistisk arbetarstat.
Medelvdgen ér »kulturrittsstaten» som har tva uppgifter: »allas vil
och den enskildes frihet».38% Alla dessa tre vigar ar felaktiga enligt
Reuterskiold da de fokuserar pa individernas lycka som statens dn-
damal. Denna lycka som endast dr de privata samhillena och de
enskildas uppgift. Dock ér statens verksamhet beroende av »kultur-
utvecklingens standpunkt» och darfor vaxer »naturligt dess uppgif-
ter [i] antal och omfing» desto mer utvecklad staten dr. Darfor kan
staten inte langre bara syssla med negativ reglering. Den maste kom-
pletteras med en ingripande foérvaltningsverksamhet om det krévs
for utjamna den sociala maktspanningen. Malet hér ér inte lyckan
for enskilda, eller alla, »utan kulturlifvets mojlighet till vidare ut-
veckling».389

Reuterskiolds samhallsteori skulle ytterligare kunna utliaggas3°°,
men for den foreliggande studien méste vi atervinda till Reuterski-
6lds teori om forvaltningen. Vad har dd denna samhillsteori eller
politiska filosofi for betydelse for Reuterskiolds forestillning om
den offentliga forvaltningen och forvaltningsrittens objekt?

Statens makt tar sig tre former, tre »vdgar» for maktreglering:
rattsbildning, rattsbestimning och forvaltning. Eftersom de befo-
genheter som staten anvinder sig av grundar sig pa statens makt-
hoghet kallar Reuterskiold dem for »hoghetsrattigheter».3%* Ritts-
bildningen &r »uppstillandet af rittsregler» och réttsbestimningen
»dessa reglers konkreta forverkligande genom tillimpning» — des-
sa dr alltsa bredare foreteelser dn lagstiftning och rittskipning.3%*
Forvaltningen avskiljs fran de tva tidigare kategorierna:

388 Grunddragen af den allmdnna ritts- och samhillsliran, 34.

3897bid, 35.

39°Sdrskilt om hans intressanta resonemang om sambhillstyper, kulturgemenska-
per och folkvilja. For den intresserade rekommenderar jag sérskilt ibid, 9-25.

3'1bid, 35.

32Ibid, 36.
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Forvaltningen ddremot afser hvarken uppstillande el-
ler tillimpande af rittsregler, ehuru den liksom bada
de andra slagen af statlig verksamhet stiadse forsiggar
under tillimpande af rittsregler, namligen betréffande
verksamhetens egna former, utan den asyftar i stillet
ett praktiskt forverkligande af statsviljan efter lamplig-
hetsgrunder och med hinsyn till statens mojliga behof
af omedelbar maktutdvning 6fver nyttigheter.3%3

Rittsregler satter alltsa formerna for forvaltningen, men inte
dess innehall. Detta dr nodvindigt for att bibehélla statens makt-
koncentration.34

Forvaltningen ér alltsd organiserad utefter rittsregler, men som
till sitt innehall bestdms av andamalsenlighet. Dessa hoghetsrittig-
heter gar att dela upp i tva kategorier: legislativa (réttsbildningen)
och »i vidstrackt bemirkelse administrativa» (rittskipning och for-
valtning).39> (Se figur 2.1.) Detta liknar Blombergs modell. De ad-
ministrativa hoghetsrittigheterna sonderfaller sedan i fyra slag: ju-
risdiktionella, militira, finansiella och »administrativa i inskriankt
bemirkelse». Dessa sista bestar i sin tur av de »sins emellan ganska
skiljaktiga» typerna politihoghetsrittigheter och sociala hoghetsrit-
tigheter. Till saken hor att staten ocksé upptrader som privatrittsligt
subjekt, och da inte utdvar ndgon hoghetsritt.39¢

Vilka handhar da »forvaltningsverksamheten»? Har tas ett bre-
dare grepp och en sedan tidigare bekant tredelning i utrikes-, inri-

3931bid, 36.

394y Staten skulle ndmligen aldrig kunna &stadkomma den for dess verksamhet
nodiga maktkoncentrationen, om den icke tillika forfogade 6fver verkliga makt-
medel pa ett sitt, som stillde den oberoende af samhillets enskilda maktfaktorer.
Dessa medel erhaller den genom begagnande af sina hoghetsrittigheter.» ibid, 36

3%31bid, 36.

3%ibid, 37. Virt att notera har ir att militirhdgheten urskiljs inte som en del av
forvaltningen, utan som en hoghetsrittighet for egen del, grundad i folkritten och
véaldsmonopolet, ibid, 38.
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Statens makthoghet (hoghetsrittigheter)

Legislativa Administrativa
| T
Rittsbildning Rittskipning Forvaltning

T\

»jurisdiktionella  administrativa

» finansiella i inskrdnkt
» militdra bemdrkelse
7\
politihdghets- sociala
rattigheter hoghetsrittigheter

Figur 2.1: Reuterskiolds hoghetsrittigheter

kesférvaltning och sjilvstyrelse397 skisseras.3*® Detta férvaltnings-
begrepp ér alltsa tydligt bredare dn det Reuterskiold ovan kallat den
»egentliga forvaltningen». Vad vi kan notera hir dr en relativt strikt
uppdelning foretas mellan & ena sidan vissa delar av statens verk-
samhet som jurisdiktion, militir verksamhet, beskattning och for-
valtning av statens privategendom3°® och & andra sidan »forvalt-
ningen i inskriankt betydelse».

37Far hir antas motsvara »sjilvférvaltning» hos bade tidigare och senare for-
fattare. Han pépekar i anslutning att sjalvstyrelsen inte innebir en ritt att »styra
sig sjélfva» gillande privatangeldgenheter utan en ritt att »sjdlfva styra d.v.s. hand-
hafva statsuppgifter», Grunddragen af den allmdnna ritts- och samhiillsliran, 44.

3981bid, 43.

399Reuterski6ld anvinder dven termen »forvaltning» nir han skriver om den ka-
merala forvaltningen av kronans enskilda jord, ibid, 39. Hir diskuterar Reuter-
ski6ld ocksa méjligheterna till expropriation, koncession och sddan »forvaltnings-
verksamhet genom egna organ» som dr i konkurrens med enskilda, genom statens
egna foretag. Det senare kallar han »socialekonomi» och ror socialiseringen till
stat eller kommun av »vissa allmédnna arbeten och foretag». Grunden for sidan
socialisering ir, vilket dr bekant i ljuset av Reuterskiolds grundlaggande teori om
hantering av sociala spanningar, att det finns en »existent eller hotande maktkon-
flikt» mellan den enskilda foretagaren och folksamhaéllets intressen, ibid, 39f. S&-
dan socialisering 4r 6verlag inte 6nskvird enligt honom men kan vara motiverad
sarskilt ndr foretagen inte har nagot egendndamal, som infrastruktur som jarnvag,
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2.4. Hoghetsridttigheter och politi (Reuterskiold)

Vad utgor da den »egentliga forvaltningen»? I detta begrepp lag-
ger Reuterskiold framst den polisidra funktionen, politifunktionen,
att uppratthalla frid och sikerhet i samhallet. 4°° Men politiforvalt-
ningen dr inte begréansad till rent polisidr verksamhet. Politiforvalt-
ningen innefattar flera grenar. Den egentliga politiforvaltningen &r
»sakerhets- och kriminalpoliti, sundhets- och sedlighetspoliti samt
fangvard och exekution».#°* Utover dessa har med samhillets »kul-
turutveckling» utvecklats industripoliti och ekonomipoliti. Ekono-
mipolitiken dr positiv och anvinder direkta atgarder som egnahems-
lan, fiskerianstalter, rederilan och statssubventioner.#°> Industripo-
litien handlar om att skydda arbetare och ordna arbetsforhéllanden
genom inspektioner och férsiakringsinrittningar. Denna politifor-
valtning dr alltsd en mycket bred och heterogen samling verksam-
heter och fullgérande av uppgifter som staten tar pa sig. Aven hir
handlar det dock inom ramen for Reuterskiolds samhallsteori om
att hantera motstdende intressen, en social maktspanning, inte att
framja vissa enskilda eller allmadnna intressen.43

Fran dessa uppgifter utskiljer Reuterskiold en »social makthog-
het». Om de vardnadsuppgifter som familjen eller kommunen har
inte uppfylls kan staten stiga in och dérigenom l6sa just en maktkon-
flikt som annars finns: den mellan sinnessjuka, spetdlska och andra
i samhillet eller mellan undervisningens frihet gentemot maktin-

sparvégar och gasverk. Risken att statens privatekonomiska och inte socialekono-
miska intressen tar 6verhanden varnar Reuterskiold dock for, ibid, 40.

4°»[D]den administrativa politimakthogheten [innebir] en statens befogenhet,
i kraft av egen vilja, att 6fvervaka och uppritthalla den allmédnna friden och séker-
heten i alla de afseenden och p4 alla de sitt den sjalf finner nodigt, samt att hirfor
fordra de enskildes medverkan, sivil aktivt som passivt.» ibid, 40.

“°'Den egentliga politiverksamheten dr negativ och preventiv med malet att »{5-
rebygga och forhindra stérande af ordning och samhallsfrid, samt aterstélla lugn
och sikerhet». Brottslingar »skola uppspéras och atalas, bettlare och 1sdrifvare ef-
terses, utskankningslokaler och offentliga tillstallningar efterses, brand- och andra
olyckshindelser hindras och motverkas.» ibid, 42.

4°21bid, 42.

4931bid, 42f.

129



Kapitel 2. Arende, beslut, myndighetsutovning

tressen. Staten skall hér avskilja och skydda olika sfirer, i det senare
fallet lararnas rétt att sjélva bestimma vad och hur de undervisar.+°4

Hir formuleras idén om politi som en viss typ av av generell
offentlig verksambhet, ett slags generell férvaltning, for forsta gingen
pé ett mer utforligt sétt i den svenska doktrinen.

2.5 SUBJEKTIVERING OCH »ICKE ALLTFOR STOR
SKADA SKEDD» (HERLITZ)

Nils Herlitz var tydligt inspirerad av den tyska forvaltningsratten
och dir sidrskilt Mayer.#°> Om én han forholl sig till det positivis-
tiska vetenskapsidealet och menade att de positiva réttsreglerna var
utgangspunkten for varje forvaltningsratt (till skillnad frén en for-
valtningsldra som rorde historiska skeenden och andra orsaker) fick
den inte enbart stanna déar. Hans Foreldsningar i forvaltningsrdtt. 1
fran 1937 innehéller en utldggning av allménna liror.

Forvaltningsrittens huvudsakliga innebérd kommer
till uttryck i dess namn: den sysselsitter sig med forvalt-
ning. I och for sig har detta fran tyskan lanade ord en
mycket vidstrackt betydelse. Det betecknar ett handha-
vande eller skétande av ndgonting.4°®

Herlitz papekar att ordet forvaltning anvinds i manga betydel-
ser, ofta »for ndgon annans riakning» och ddrmed &r en »underord-
nad, osjdlvstindig» verksamhet. Forvaltningsritten dgnar sig dock
it den offentliga forvaltningen, ett begrepp »av jamforelsevis ungt

4% Grunddragen af den allmiinna ritts- och samhdllsliran, 41. »Den sociala makt-
hogheten ater grundar en ritt for staten att, nir dess dndamal si kréfver, dlagga
de enskilde sarskilda besvir eller skyldigheter med afseende & deras egna férhél-
landen sasom enskilde, t. ex. genom obligatorisk folkundervisnings anordnande.»
ibid, 40. Aven hir dr grunden fér dessa ingripanden inte egentligen i »den allmin-
na vilfirden eller individernas basta» utan endast som ett stod f6r de som ar makt-
l6sa eller oférmdgna da de inte stods av nagot privatsamhille (som familjen).

4°5Bjorne, Realism och skandinavisk realism : 1911-1950, 547.

4°SHerlitz, Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 9.
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datum».4°” Tidigare anvédndes ofta termer som politi, ekonomi, sty-
relse, administration. »Det var forst under 1800-talet, som man -
under intryck fran andra linder - vande sig att anvinda termen for-
valtning (eller statsforvaltning) sisom en sammanfattning av offent-
lig verksamhet.»4°8

Herlitz tycker en undersokning av terminologins utveckling vo-
re intressant, men ndjer sig med tre anmirkningar. Den forsta ar
»att betydelseutvecklingen delvis torde hava anknutit till forestall-
ningen om forvaltningen sdsom hédnforande sig till ett materiellt ob-
jekt».4%9 Intressant dr att i noten till den just citerade meningen pé-
pekar han att denna forestédllning om anknytningen till ett materiellt
objekt dr orsaken till att »sprakbruket alltjamt tvekar att beteckna en
verksamhet av utpraglat ideellt innehall (t. ex. undervisning) sisom
forvaltning».4'° Vid den tid som Herlitz skriver har inte forvaltning
annu helt slagit igenom som allmén term for den verksamhet som
vi idag kallar offentlig férvaltning. P4 samma sida kommer en an-
mirkning i parentes att termen »statsforvaltning» troligen kommer
sig av att man tinkte sig staten som objektet, »sdsom ett slags an-
stalt» som blev férvaltad.#** Som tredje anmérkning menar Herlitz
att anviandningen av termen forvaltning »delvis torde hava bestamts
av regeringsformens tanke, att 'sysslor och virv’ voro forvaltandets
foremél».#'> I 1809 érs RF édterfinns i 47 § foljande (i modern spréak-
drikt):

Rikets hovritter och alla andra domstolar skola efter
lag och laga stadgar doma; rikets kollegier, lantregering-
en tillika med alla andra verk samt hogre och ligre dm-
betsmdn, skola forvalta de dem dliggande sysslor och viirv,
enligt de instruktioner, reglementen och foreskrifter, som
redan givna dro eller framdeles kunna givas, lyda Ko-

471bid, 9.
“#1bid, 10.
4°91bid, 10.
41°Tbid, 10, not 3.
“1bid, 10.
+21bid, 10.
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nungens bud och befallningar och ricka varandra han-
den till fullgérande dirav och av allt vad rikets tjdnst ut-
av dem fordrar; blivande de Konungen i laga ordning
ansvarige, om nagot utav dem underlites och férsum-
mas eller olagligen behandlas.**3

Det vill séga, myndigheterna »skola férvalta de dem aliggande
sysslor och virv» som finns i rittskéllorna. Sysslor och virv fram-
star ju inte som nodvindigtvis gillande endast materiella foremal.
Hir finns alltsa redan (minst) fyra idéer om forvaltningen och dess
foremal:

1. Forvaltningen som hanterandet eller skotandet av ett materi-
ellt féremal,

2. forvaltning som skotandet av staten (staten som objekt),

3. forvaltningen som f6ljandet av instruktioner, regler och be-
fallningar om vissa verksamheter (sysslor och virv),

4. forvaltningen som fullgorandet av ideell verksamhet (verk-
samhet utan ett materiellt objekt) s& som undervisning.

Herlitz avfirdar Rabenius anvindning av termen »statsforvalt-
ning» for allt som syftade till att »forverkliga statsindamalet», vil-
ket inkluderade rittskipning och lagstiftning.#'4 Den grundar sig
inte i varken svenskt eller utlindskt sprakbruk eller »internationell
rittsvetenskaplig teori».#'> For Herlitz dr klargérandet av vad som
bor forstas med offentlig forvaltning en dubbel uppgift. A ena sidan
handlar det om att fokusera pa det offentliga till skillnad fran privata
verksamheter. Det andra dr att skilja »offentliga forvaltningen fran
annan offentlig verksamhet.»*4'6

Herlitz papekar att forvaltning inte dr unikt for det offentliga
(aven privata aktorer, reglerade i privatritten, kan forvalta saker)

41347 § 1809 ars RE, min kursivering.

44 Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 11.

#1SHir 4r ingen referens till Rabenius direkt, iven om han har citat - dessa kan
dock hinvisa enligt noten till C.-A. Reuterskiold, Den svenska forvaltningsrittens
system, 6ff, dven referens till Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2.

“*Herlitz, Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 11.
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men ocksa att férvaltningen kan anvindas som term for all offentlig
verksambhet. I detta spann mellan att forvaltningen omfattar all of-
fentlig och stora delar av den privata verksamheten, till att inskran-
ka betydelsen till en niva diremellan dr ddrmed Herlitz foresatta
uppgift. Schematiskt kan det stéllas upp som i tabell 2.2.

offentlig privat
forvaltning offentlig forvaltning privat forvaltning
ej forvaltning | rattskipning, lagstiftning annan verksamhet

Tabell 2.2: Offentlig forvaltning, distinktioner hos Herlitz 1937

Med hinvisning till sitt eget arbete fran 1924, Svensk stadsfor-
valtning pd 1830-talet, papekar Herlitz att granserna tidigare varit
flytande, dnda fram till 1800-talet. Uppdelningen i offentligt och pri-
vat, som i papekandet att exekution var en privat uppgift pa medelti-
den, dr att anvinda nutidens distinktion »som ej var tidens egen» .4/
Uppdelningen i tva skilda sfirer (offentligt och privat) har »sam-
manhingt med den alltmer utvecklade forestéillningen om visssa
subjekt sdsom birare av den offentliga verksamheten».4!® Staten ir
i detta ssmmanhang ett av de senare tillkommna subjekten, enligt
Herlitz.

Fran borjan fysiska och senare juridiska personer, som »Konung
och stinder, menigheter, anstalter och inrdttningar av olika slag»
samt dven »dmbeten och tjinster» forstods som subjekt, eller »sub-
jektiverades».#'® Dessa subjekt forstds dd som bdrare av den offent-
liga verksamheten som sirskiljs fran det privata. I och med denna
utveckling uppkommer begreppet »det allmanna (publicum)» som
en sammanfattning av det i vilkens tjanst alla dessa organ verkar.4*°
Det offentliga som idé far dock enligt Herlitz »full pregnans» forst i
och med statsidén.

#71bid, 12, not 1.
“81bid, 12.

49Tbid, 12.
4°Tbid, 13.
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Staten har kommit att uppfattas icke sdsom en anstalt,
som dr foremal for forvaltning, eller en apparat for of-
fentliga intressens tillgodoseende, utan sasom ett sub-
jekt for den offentliga verksamheten. Den har blivit ett
slags kristallisationspunkt fér denna verksamhet: verk-
samheten har, av vem den 4n utforts, »tillrdknats» sta-
ten och salunda uppfattats saisom utford i statens tjanst
eller av staten genom dess organ. Vad som forut tedde
sig som sjélvstindiga subjekt, har silunda kommit att
istallet betraktas saisom organ at staten. Vad som varit
sddana sjalvstindiga subjekts rittigheter och skyldighe-
ter har blivit statens.*!

Herlitz papekar i en not till ovanstdende avsnitt att »statsforvalt-
ning» genom detta fick betydelsen »den av staten utforda forvalt-
ningen».4** Detta da i motsats till betydelsen forvaltningen av sta-
ten (som en anstalt).#*3 Enligt Herlitz dr det obehovligt att gi till
botten med denna subjektiverings innebord, men han papekar kort
att i »statshushéllningens historia framtrader férskjutningen sisom
en avveckling av specialdestinationssystemet».4** Fran att ha varit
fraga om enskilda ekonomiska beslut tagna av riksdagen for ett visst
andamal (specialdestination), bestar nu hushallningen i en mer om-
fattande kontinuerlig verksamhet.

Dethar dock ocksé med réttsstatsidéerna som utvecklas pa 18o0-
talet att gora, ddr bade det »offentliga livet» och de enskildas in-
bordes relationer skulle underkastas »rittens herravilde» vars reg-
ler skulle »bestimma relationerna».#*> »Men rittsreglernas vdsen
ligger — sades det — dari att de reglera forhallandet mellan skilda
rittssubjekt; utan uppfattningen om staten sasom ett rittssubjekt
(juridisk person) syntes med andra ord ingen offentlig rétt vara moj-

421 Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 13f.
4221bid, 13, not 4.

431bid, 10.

441bid, 14, not 3.

4*51bid, 14.
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lig.»**® Med andra ord, for att rittsreglerna i rittsstaten skall reglera
aven staten, krévs att denna forstas som ett rattssubjekt. Detta dr allt-
sa subjektiveringsprocessen.#*” Enligt Herlitz utgar positiv svensk
ritt fran askddningen att »den offentliga verksamheten ir i frimsta
rummet statens verksamhet».4>® Aven riksstyrelse och regering faller
in under forvaltningen, sa lange de inte utgor lagstiftning, eftersom
de inte gar att »generellt sirhalla» fran férvaltningen.**®

Nir det giller att hitta ett avskiljande kriterium med vilket vi
kan identifiera den offentliga forvaltningen underkédnner Herlitz al-
la foreslagna l6sningar som otillrackliga. Varken distinktionen mot
det privata, verksamhetens dndamal eller intresset bakom, beskaf-
fenheten hos sjdlva verksamheten eller organisatoriska kriterier ar
fullgoda 16sningar for att urskilja den offentliga férvaltningen fran
andra offentliga eller privata verksamheter eller sfirer.#3° Det enda
mojliga ér att i varje tid och pa varje plats forsoka beskriva den spe-
cifika verksamhet som dar forsiggar och forsoka avgora om den ter

4261bid, 14.

#7 Aven om vissa velat inskrinka denna férstaelse av staten som ett rittssubjekt
till ekonomisk verksamhet, har den i allmadnhet utokats till att gilla alla rattsfor-
héllanden, sa »att staten allltigenom fattats sdsom ett réttssubjekt, en birare av rit-
tigheter och skyldigheter»ibid, 15. Aven om det enligt Herlitz forts diskussioner
i Tyskland huruvida statsbegreppet skall forstds som »grundval fér den offentliga
ritten» vill han hér inte gi nidrmare in pa dessa rittsteoretiska sporsmal, ibid, 15.

81bid, 15.

4*9ibid, 31. Nir det giller kommunalritten sa skiljer lagstiftningen ut férvaltning-
en som en del och »beslutande organ skiljas fran verkstillande och forvaltande».
Aven om Herlitz tycker det finns vissa skil att jimféra den kommunala sjilvstyrel-
sen med riksstyrelsen, vill han 4nda rubricera hela den kommunala verksamheten,
i likhet med statliga myndigheter som verk och lansstyrelser, som forvaltning. Jag
aterkommer till en diskussion om kommunal sjélvforvaltning i relation till statli-
ga forvaltningsmyndigheters verksamhet i avsnitt 3.3.1. I en not motiverar Herlitz
detta sa har: »Materiellt sett 4r sjdlvstyrelsen’ av ganska brokig beskaffenhet. Sund-
berg har med sin terminologi ej velat forneka, att den rymmer mycket av forvalt-
ning.» ibid, 32.

43°Tbid, 171f.
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sig offentlig.#>* Denna otillracklighet i det vetenskapliga definieran-
det oroar dock inte Herlitz 6verdrivet mycket.43*

Nagot forvaltningsbegrepp finns att alltsa enligt Herlitz inte att
tillga i den svenska konstitutionella traditionen. I senare lagstift-
ning har forvisso forestéillningen om forvaltningen »sadsom en av-
gransad grupp av offentliga funktioner, vunnit insteg». Det har dock
inte inneburit att det ur lagtolkningssynpunkt blivit en angeldgen
uppgift att klargora vad forvaltning ér. Inte heller dr vetenskapen
»bunden vid en i positiv ritt forankrad betydelse av termen». Be-
greppet offentlig forvaltning har ddrmed framst gjort sig gillande i
det allménna sprakbruket.#33 I det allménna sprakbruket finns dock
flera betydelser och det 4r inom ramen for férvaltningsrittsliga un-
dersokningar viktigt att »sa langt det ar mojligt, fixera, vad man
menar». Aven om begreppsbestimningen bér forhélla sig bade till
det allmédnna sprakbruket, vedertagen vetenskaplig teori och positiv
ritt kan forvaltningsrittsvetenskapen vara ganska fri och »som sitt
egentliga 6ronmairke fatta uppstillandet av en praktiskt anvandbar
begreppsbestimning».#3* Men dven detta kan vara svart, och om
man inte nér hela vigen fram ér det ingen fara trots allt:

Om den icke ens nar detta syfte — utan nodgas konsta-
tera, att forvaltningens grinser i nagon man ar flytande
— ér for 6vrigt dirmed icke alltfor stor skada skedd.*35

Kontentan for Herlitz blir att det inte gér att fastsla ndgon siker
definition for férvaltningen med stod i allménspraket, vetenskapen
eller den positiva ritten. Dess granser dr flytande, men det &r inget
att oroa sig for.

43! Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 24f.

432Det hindrar honom heller inte fran att relativt detaljerat utveckla en beskriv-
ning av hur distinktionerna ser ut i den svenska forvaltningsritten vid tiden da
han skriver.

433 Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 27. Hir och senare ér citaten utan egna refe-
renser placerade pa samma sida som narmast foljande referens. Detta for att inte
tynga texten med onddigt manga fotnoter.

4341bid, 28.

4351bid, 28.
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HERLITZ OM FAKTISK VERKSAMHET

Som vi redan sett ovan diskuterar Herlitz det vi idag kallar faktisk
verksamhet, och sjilva omfattningen av begreppet forvaltning ut-
gor en integrerad del av hans teori. Som en bérjan till en defini-
tion gor Herlitz distinktionen mellan myndighetsakter och den for-
valtning som inte d4r myndighetsakter. Pa ett bekant sitt definierar
Herlitz myndighetsakterna positivt och later den andra kategorin
bli negativt bestimd. Myndighetsakterna dr de som »antingen dro
rattsskapande - i den mening att de med férbindande verkan fast-
sld vad som dr eller skall vara ritt — eller ock innebéra utévning av
ett av rétten reglerat tvang mot enskilda». Mot dessa star dé de ak-
ter dir »offentlig myndighet» inte anvinds, men som dnda utgor
forvaltning: »undervisning, vard av fattiga, jarnvagsdrift, fastighets-
forvaltningy».43® Den offentliga verksamhet som utgér férberedelsen
till en myndighetsakt, exempelvis en utredning, skall enligt Herlitz
forstas som en enhet med sjilva akten.#3” Virt att notera hér &r att
begreppet myndighetsakter hdr @n sa linge innefattar dven lagstift-
ning och rittskipning, som alltid innebir myndighetsutévning.43®
De viktigaste funktionen ér enligt Herlitz att sérskilja férvaltningen
fran andra offentliga funktioner, och da dr den littaste lagstiftning-
en. Aven lagbegreppet lider dock av méngtydighet. En méngfald for-

4ibid, 28. I en not papekar Herlitz att distinktioner liknande den han anvin-

der i »den forvaltningsrittsliga litteraturen foretagits efter méanga olika inbordes
avvikande linjer». Han tar inte stéllning till alla dessa, men papekar att hans di-
stinktion liknar den som Andersen, Dansk forvaltningsret, almindelige emner, 2171,
gor mellan »faktiska handlingar» och »rittsakter» och Maurice Haurio gor mellan
»opérations techniques» och »administration au droit», Herlitz, Foreldsningar i for-
valtningsrdtt. 1, 28, not 1.

47ibid, 28f. Har hanvisar Herlitz till Kelsen, Justiz und Verwaltung, 24 och For-
handlingarna d det femtonde Nordiska juristmdotet i Stockholm den 27-29 augusti
1931, 238.

+%Vi maste hir vara uppmirksamma pa den skilda anvindningen av termen
myndighetsutévning hos Herlitz, som dr bredare dn det myndighetsutdvningsbe-
grepp som idag anvénds.
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mella och materiella definitioner finns i doktrinen, av bade bred och
sndv art.439

Aven om det nu gatt med distinktionen mellan forvaltning och
rattskipning som det tidigare gatt med definitionen av offentlig verk-
samhet - att ingen sddan materiell definition stér att finna — ar Her-
litz inte alltfor oroad.#*° Han hanvisar till att redan Rabenius funnit
detta och dennes formulering att man far néja sig med »en nagor-
lunda klar forestdllning om vad som i de civiliserade samhillena
menas med forvaltning». Resultatet blir att bara en formell bestdm-
ning aterstar, inte en materiell eller i vetenskapen grundad sadan.

Kriteriet 4r, om man sa vill, formellt. Men det har sitt
berittigande déri, att den formella ordningen — om den
an ej kan bygga pa en vetenskapligt hallbar atskillnad
mellan rattskipning och forvaltning — oftast i varje sér-
skilt fall ér grundad i lagstiftarens mening, till aventyrs
ologisk, om sakernas materiella inneb6rd.#4*

Som avslutande punkter i kapitlet papekar Herlitz att det &r vik-
tigt att bade sdrskilja forvaltningen och »uppmaérksamma dess slakt-
skap med andra rittsliga foreteelser», utan att det skymmer blicken
for det som &r »karakteristiskt for férvaltningen.» »Allra minst far
den leda till ett forbiseende av dess behov av en rittslig reglering,
som dr avpassad efter dess egenart.»*4>

439For de forvaltningsrittsliga indamélen i denna skrift ansluter Herlitz sig till
Malmgrens definition av lagstiftning: »samtliga frdan de hogsta statsorganen utgd-
ende akter, som g ut pé att faststilla, dndra eller upphéva réttsnormer, oavsett
huruvida atgarden ankommer pa konung och riksdag gemensamt eller pa ende-
ra», Herlitz, Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 29, citerat fran Malmgren, Sveriges
forfattning, 34 och Edén, Sveriges Riksdag, 34 och med hinvisning till Herlitz sjilv,
Herlitz, Om lagstiftning genom samfillda beslut av konung och riksdag, 402, 434ft.
Herlitz vill inte heller skilja mellan rattsnormer som riktar sig till medborgare och
de som riktar sig till statsorganen. Med detta menar Herlitz att han inte intar en
rittsteoretisk stindpunkt utan en praktisk, Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 30.

44°Se ocksd ibid, 46 om att vetenskapen inte behover bekymra sig 6ver bristen pa
materiell definition.

“1bid, 45.

*1bid, 48.
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2.5. Subjektivering och »icke alltfor stor skada skedd» (Herlitz)

HERLITZ OM LEGALITET

Har ar det pa sin plats att siga nagot om Herlitz utliggning kring
legalitet och normbundenhet. Herlitz diskuterar férandringen frian
en dldre forestillning om forvaltningen som fri, till skillnad fran
den bundna rittskipningen. I dldre tid har »férvaltningen dtminsto-
ne pd manga héll i huvudsak haft att, obunden av alla normer, 16-
sa sina uppgifter med hénsyn till vad som i de sérskilda fallen fun-
nits riktigt och lampligt; detta innebir frihet gentemot all lagstift-
ning, dven den enbart materiella».#43> Gillande férvaltningen i Sve-
rige har dock nir det giller myndighetsutévning#4* inte skiljt sig
sarskilt fran rittskipningen nér det giller lagbundenhet. Bade fran
materiell utgdngspunkt och fran den principiella utgangspunkten i
1809 ars RF 16 § har den svenska forvaltningen varit i ganska hog
grad lagbunden.*4>

Den forandring som dé skett dr att denna lagbundna rittskip-
ning och fria forvaltning »i hog grad modifierats» genom »ratts-
statens program» under 1800-talet.*4° Denna generella utveckling
skisserar Herlitz i tre steg: 1) Folkrepresentationerna genom lag-
stiftning borjat utdva storre inflytande 6ver forvaltningsverksam-
heten. Den moderna konstitutionalismen har ddrmed inneburit att
lagen utgjort en negativ begriansning av den fria forvaltningen. 2)
Lagstiftningen har positivt bestamt forvaltningsverksamhetens in-
nehall, vilket lett forvaltningen till att mer likna rdttskipningen i
normbundenhet. 3) Statsritten i manga linder uppstallt forbehal-
let att ingrepp i medborgarnas frihet och egendom kraver stod av
formell lag.447

4$1bid, 33.

“44Notera att Herlitz inte laborerar med exakt samma betydelse som vi idag gor,
se ovan fotnot 429.

45 Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 34.

446Tbid, 34.

“7ibid, 35. De tvé forsta stegen har genomforts i svensk ritt, medan det tred-
je inte blivit géllande genom positiv lag, men »dock gestaltar sig konstitutionell
praxis foga annorlunda 4n om ett dylikt forbehall gallde», ibid, 35. Herlitz hanvi-
sar till den livaktiga tyska debatten om rittsstaten och pekar sarskilt ut Schmitts
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Kapitel 2. Arende, beslut, myndighetsutovning

Den andra aspekten av den 6kade normbundenheten ligger en-
ligt Herlitz i »ett 6kat beroende av lagar i den materiella mening
som ovan berorts, d.v.s. av generella normer».*4® Hir motiveras det
framst av likhetsprincipen.#4

Utifran denna genomgéang menar Herlitz att lagbundenheten in-
te ar nagot sarskiljande for rdttsskipningen, utan tvirtom att »for-
valtningen i sin helhet kan betecknas som normbunden», trots att
normerna ofta dr »av mycket obestimd beskaffenhet».4>° Forvalt-
ningen dr inte »principiellt fri och darfor ur rattslig synpunkt [...]
irrelevant», sa som det privata handlandet dr. Som ett slags mini-
mum utgor det allmdnnas bésta en grundnorm.#>* Skillnaden mel-
lan rittsskipningens och foérvaltningens lagbundenhet dr ddirmed en
gradskillnad. De obestdmda, ibland »ytterst innehallstomma» nor-
merna giller da »intresset for likformighet och maktkoncentration»
fatt ge vika for »hdnsynen till det som i de konkreta fallen anses rik-
tigt och lampligt». Exempel pa detta dr ndr kungen »obunden av
lagar styr riket», polismyndigheternas och kommunernas uppritt-

kritiska inldgg till idén om rittsstaten, Schmitt, »Was bedeutet der streit um den
Rechtsstaat?», 189ff.

“SHerlitz, Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 35.

*9ibid, 35f. Mycket intressant pépekar Herlitz i en not att det ocksé kan ha att
gora med intresset att koncentrera makten hos de centrala statsorganen: »Utom
av det rattsstatliga intresset for likformighet i statsverksamheten kan lagbunden-
heten ocksé sdgas vara betingad av en stravan att forldna de hogre statsorganen ett
starkare inflytande, att koncentrera makten hos dem. Denna strivan gor sig natur-
ligen gillande dven dir forvaltningen ej bestar i myndighetsutévning.» ibid, 36, not
1. Denna tanke som alltsa funnits inom rattsskipningen, vinner under 180o-talet
»stor och genomgripande betydelse» dven i forvaltningen, ibid, 36.

4°Han vinder sig dirmed emot formuleringar som exempelvis F ] von Stahl som
menat att lagen &r réttskipningens mél, medan forvaltningen blott har lagen som
ett skrank.

4'T polemik mot von Stahls formulering ovan och med hénvisning till Andersen,
Dansk forvaltningsret, almindelige emner, 35, fortsitter Herlitz i fotnoten: »Hére-
mot betonar den moderna forvaltningsratten med styrka, att alla forvaltning &t-
minstone i ndgon man ar bunden; det dr en grundvisentlig skillnad mellan den
enskildes autonomi och forvaltningens “fria’ verksamhet, som i varje fall alltid ly-
der under regeln, att det skall géras som det allménna bista fordrar.» Herlitz, Fo-
reldsningar i forvaltningsritt. 1, 36, not 3.
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2.6. Varje rdttssubjekt har en forvaltning (Sundberg)

héllande av ordning och sikerhet, kommunernas hushéallningsange-
lagenheter och ocksé de »forvaltningsgrenar utan myndighetsutov-
ning» dér rattsstatliga synpunkter inte lett till krav pa likformighet.
Dessutom fungerar det fria skonet som ett ytterligare sitt att utova
en friare forvaltning. Herlitz vill dock inte se detta som ett »forvalt-
ningens visen», utan papekar att flera delar av forvaltningen &r lika
hért bundna som rittskipningen. Det fria skonet dr inte heller unikt
for férvaltningen, utan finns dven i domstolarnas provning.+>*

Rattskipningen har forvisso till syfte att »realisera réttsordning-
en» och att vara till for réitten och den enskildes skull, medan for-
valtningen direkt tjdnar »det allménnas intressen».#>3> Men utveck-
lingen i rdttspositivistisk riktning och den generella svérigheten att
i de olika sfirerna forvaltning och réttsskipning sdrskilja intressena
har gjort distinktionen svér att uppritthélla.#>* Aven om olika mo-
tiv kan delvis sarskilja rattskipning och forvaltning, héller distink-
tionen (sidrskilt i rattsstatens tidevarv) inte streck da bada influerats
av varandras motiv och dessutom rittsskipningen ocksa setts som
en funktion hos staten.*5

2.6 VARJE RATTSSUBJEKT HAR EN FORVALTNING
(SUNDBERG)

Under rubriken »Férvaltningen och férvaltningsverksamheten» in-
leder Halvar Sundberg 1943, som Herlitz fére honom, med att pa-
peka att begreppet forvaltning dr »omfattande och obestimt». Det
forekommer bade inom det offentliga och privata livet.

42ibid, 37. Herlitz ppekar att domaren inte sysslar med enbart subsumtion av
fakta under rittsregler utan lingt mer dn man forr tinkt dgnar sig it en verksamhet
av »fritt skapande karaktdr» ibid, 38.

4531bid, 38f.

4541bid, 39f.

455 Att sédrskilja rattskipning och forvaltning genom materiell definition &r inte
heller framkomligt, likvil som sérskiljandet att tva privatrittsliga subjekt skulle
vara parter for réttskipningen ar en forenkling, ibid, 411F.
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Kapitel 2. Arende, beslut, myndighetsutovning

Man talar om »forradsférvaltare», »godsforvaltare»
och »férmogenhetsforvaltare»; man »forvaltar» ett dm-
bete, en jordbruksegendom, ett hyreshus eller en for-
mogenhet. Att forvalta innebir alltsa att handhava de
for dmbetets, egendomens, husets eller formogenhe-
tens skotsel erforderliga goromélen: att handlidgga de
arenden, som tillhora dmbetet, att besorja jordbruket,
boskapsskotseln och skogsbruket, att uppbéra hyror, 1a-
ta verkstilla reparationer, teckna forsakringar och be-
tala fastighetens 6vriga utgifter, lyfta rantor och utdel-
ningar, féretaga nddiga omplaceringar, 0.s.v.45

Detta breda forvaltningsbegrepp, utan atskillnad mellan det pri-
vata och det offentliga, bestar ocksé i bade faktiska handlingar och
rdttshandlingar.#57. Eftersom forvaltningen dr sd omfattande kan
den inte vara »en helt osjilvstindig verksamhet». Aven om forval-
taren inte dr dgare maste denna person »dga en viss, mer eller mind-
re omfattande ... beslutanderitt» under forvaltningen, som binder
dgaren.*® Det finns alltsa ett slags grundliggande stéllforetridar-
skap som en del av foérvaltningens vdsen. Sedan presenterar Sund-
berg en definition av forvaltning som ér unik i den svenska doktri-
nen.

Varje existerande réttssubjekt har en forvaltning. Verk-
samheten dr namligen oskiljaktig fran rattskapaciteten.+5?

For Sundberg dr alltsa forvaltningen (som verksambhet) i prin-
cip identisk med sjélva réttskapaciteten. Alla naturliga och juridiska
personer har forvaltning, »husmodern, som handhar hemmets skot-
sel, och verkstillande direktoren, som leder ett miljonbolag, dro ba-
da forvaltare», men ocksé olika offentliga och privata rittssubjekt

#%Sundberg, Grunddragen av allmdn forvaltningsritt, 13.

*7Intressant hédr dr att Sundberg anvinder agrara exempel: jordens plojning,
sddd och skord som faktiska handlingar och forsiljningsavtal, hyreskontrakt och
anstillning som exempel pa réittshandlingar

48 Grunddragen av allmdn forvaltningsritt, 13.

*91bid, 14.
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2.6. Varje rdttssubjekt har en forvaltning (Sundberg)

har »forvaltningsverksamhet: bolag, foreningar och stiftelser lika
vil som stat, kyrka, kommuner och korporationer och anstalter».4%°
Verksamheten att forvaltas hor till en person d4ven om denna inte
sjalv har forméga att handla. Juridiska personer eller barn »har for-
valtning», men denna forvaltning far »handhas» av nagon annan.
Kérnan i denna forvaltning som alla sorters subjekt har ar en »verk-
samhet, som innebdr foretagandet av de for subjektets uppritthal-
lande erforderliga faktiska och rittsliga handlingarna.»*%* Forvalt-
ning dr ddarmed alla faktiska och rittsliga handlingar som ror ett
subjekt. Dock ger formuleringen »for subjektets uppritthallande er-
forderliga» vid handen att det verkar rora sig mer om nédvindiga
handlingar eller handlingar man 4r av nagot slags plikt alagd att go-
ra. Det utgor fortfarande ett ovanligt brett forvaltningsbegrepp.

Tvé delar av statsstyrelsen maste for Sundberg skiljas ut fran
forvaltningen, dé forvaltningen »ar blott en del av statsstyrelsen.»
For det forsta regementet, »den egentliga riksvardande verksamhe-
ten [...] som avser hogsta ledningen av statsstyrelsen» och dr for-
behallen Kungl. Maj:t.4> For det andra skall férvaltningen avgrin-
sas fran rdttskipningen. Enligt Sundberg har Sverige karakteriserats
av att forvaltningen inte setts som »en fri funktion» utan som »be-
stimd av lagen». Forvaltningen »uppfattades som en lagtillimpande
verksamhet av liknande slag som rittsskipningen».463

Sundberg 6vergar sedan fran denna relativt koncist utveckla-
de formella bestimning av vad som utgor »den egentliga forvalt-
ningen» till att diskutera forvaltningsverksamhetens innehall. Men
hir ger Sundberg upp innan han ens har férsokt och konstaterar
att forvaltningsverksamhetens innehall helt enkelt dr den den stats-
verksamhet som inte dr »lagstiftning, statsreglering, regemente eller
rattsskipning». Trots att denna bestimning ocksa enligt honom é&r
bade »foga upplysande» och otillfredstillande kan det inte hjdlpas,

46°Thid, 14.
4611bid, 14.
49ibid, 16 med hinvisning till 1809 ars RF § 47.
491bid, 16.
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Kapitel 2. Arende, beslut, myndighetsutovning

da »forvaltningen ér resten’ och den dr icke ndgot enhetligt begrepp;
den ir icke ens skarpt skild fran 6vriga statsfunktioner».44

Forvaltningsverksamheten kan ocksa besta avbade normgivning
(»uppstillandet av bindande normer») och budgetstyrning (»stats-
reglerande verksamhet»). Det finns inte heller nagon étskillnad i det
att det hogsta organet skulle handha de viktigaste besluten och de
ligre mindre viktiga. Kungl. Maj:t har »allskons bagatelldrenden»
paé sitt bord, medan forvaltningsorganen fattar »mycket vittutseen-
de beslut» och tar dirmed del dven av regementet. Sist finns d4ven en
omfattande rittskipande verksamhet inom forvaltningen, forvalt-
ningsjurisdiktionen. Sammantaget ror det sig om en stor narhet mel-
lan rittskipning och forvaltning.455

Det framsta forvaltningsrattsliga subjektet dr staten sjalv, men
har sdllskap av andra »av staten erkinda [...] barare av offentliga
forvaltningsfunktioner». Har skisseras en viss hierarki genom att de
rittssubjekt som &r offentliga »lyfts upp ur de civilrittsliga personer-
nas» krets och far »en hogre, en offentlig uppgift». Dessa offentlig-
rattsliga subjekt har dock kvar »privatrittslig réttskapacitet» och ar
inte begrinsad i omfattningen av denna.*%® Makten dver sjilva verk-

*4Grunddragen av allmdn forvaltningsritt, 18.

4%ibid, 18, 22. Som en avslutning i samma avsnitt dyker plotsligt statsindamalet
upp under beteckningen férvaltningens dndamdl, i form av relativt ansprakslgsa
formuleringar om trivsel, frid, trygghet och trevnad. »Forvaltningens dandamal ar
statens och folkets uppritthillande; detta har ocksé uttryckts sa, att forvaltningen
avser att be[f]rdmja det allmédnna och enskilda levernets trivsel. Denna senare enk-
la men maélande bestimning anknyter till det for en var uppenbara férhallandet,
att en vilorganiserad och vilfunktionerande férvaltning dger forméaga att inom
ett samhille upritthalla den allmdnna kinsla av trygghet och trevnad, vilken man
dven kan beteckna sisom samhillsfriden, och vilken utgér en av grundvalarna for
néringslivets blomstring och dirigenom ocksé for folkets allménna valstand.»ibid,
18f

4%, Med offentlig forvaltning ater forstas en forvaltningsverksamhet, som direkt
eller indirekt handhaves for statens rdkning. Direkt statsforvaltning foreligger, nar
ett statsorgan besorjer verksamheten; indirekt ater, ndr staten anvénder sig av ett
icke-statligt subjekt for forvaltningsuppgiftens bestridande. Enér detta subjekt si-
lunda far sjilv handhava statsforvaltning, kan denna forvaltning bendmnas ’sjalv-
forvaltning’» ibid, 24.
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2.6. Varje rdttssubjekt har en forvaltning (Sundberg)

samheten och dess inriktning maste alltsd i nigon man ga tillbaka
pa staten.

Sundberg redogor kort f6r exempel (om dn kanske inte en ut-
tommande lista) pa forvaltningsrittsliga subjekt*®”: kyrkan, kom-
munen, korporationen (ex. hushallningssillskap, handelskammare,
mosaiska forsamlingar), anstalten (ex. hogskolor, akademier, sko-
lor, hospital), stiftelsen. Dessa typer av subjekt préglas av olika aspek-
ter som: gemensamma organ med staten (kyrkan) forvaltningsupp-
gifter (kyrkan, korporationer), tvunget medlemsskap (vissa korpo-
rationer), av staten faststdlld organisation (korporationer, anstal-
ter), forvaltningsverksamhet (anstalter).4®

Vilka dr da de forvaltningsrittsliga objekten? De dr »alla nyttig-
heter, som kunna anvindas for tillgodoseende av de forvaltnings-
rittsliga subjektens behov».4%® Det 4r allts tillgingar och egendom
som hor subjekten till. Det finns ingen principiell skillnad mellan
forvaltningsrattens och civilrittens »objekt».

Sundbergs foreslagna definition av férvaltning som en egenskap
eller verksamhet som alla rittssubjekt eller personer besitter dr unik.
Denna mycket inkluderande eller generella definition av férvaltning
erbjuder en ingang i forvaltningsrattsvetenskapens grundproblem
fran ett helt annat perspektiv. Har likstdlls forvaltandet i princip
med rattskapaciteten, vilket ocksé innebir att ett subjekts forvalt-
ning kan handhas av ndgon annan, exempelvis en forilder+’° eller
en tjansteperson.*’*

47Vilka vi idag kanske skulle snarare kalla offentligrittsliga subjekt (eller organ).

4 Stiftelsen utgdr hir ett specialfall vars »offentliga karaktir formellt erkdnnes
genom faststéllelsen» av att den framjar ett allménnyttigt indamal, Grunddragen
av allmdn forvaltningsritt, 26f.

“91bid, 28.

47°Qch bekriftar hirmed den tes en kollega till mig ivrigt foresprakar - att for-
mynderskapsritten utgor all juridiks kdrna.

#'Trots denna radikala position ter sig sedan Sundbergs foljande systematiska
arbete relativt ortodoxt i sitt uppldgg. Ett statsaindamal identifieras anda, och i 6v-
rigt identifieras ett antal specifika offentligrattsliga subjekt av olika slag (kyrkan,
korporationer, anstalter, etcetera) och deras olika objekt som bestar av diverse fy-
siska egendomar.
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2.7 DEN OFFENTLIGRATTSLIGA REGLERINGENS
SARART (STROMBERG)

En av de viktigaste bockerna i den allmédnna forvaltningsratten ar
alltjamt Hakan Strombergs Allmdn forvaltningsrdtt som givits ut se-
dan 1962, baserad pa en stencilerad manusversion fran 1961. Hir
finns alltsé en i princip obruten linje fran efterkrigsepoken och den
svenska vilfirdsstatens mest expansiva dagar in i var tid. I inled-
ningen till sin lirobok fran 1962472 skriver Stromberg att om »man
narmare vill ange, vad som menas med offentlig férvaltning, 4r man
i forsta hand hénvisad till en negativ definition». Det som inte rik-
nas till forvaltningen brukar vara riksdagens, regeringens och dom-
stolarnas verksamhet. »Vad som aterstar av statlig (och kommunal)
verksamhet, kallar man forvaltning.»#73

Hir aterfinner vi alltsa en sedan tidigare bekant negativ defini-
tion av forvaltningen. Forvaltningsritten innehaller dock ocksa reg-
ler om relationen mellan myndigheter och medborgare, myndighe-
ternas interna regler och regler direkt riktade till medborgare sank-

472Stromberg, Allmdn forvaltningsritt [1962], baserad pa Allmdn forvaltningsritt
: kompendium som verkar vara identisk, i varje fall vid en ytlig besiktning. Strom-
bergs lirobok har som sagt kommit ut i 6ver 25 upplagor och redigeras idag av
Bengt Lundell. De inledande tvé styckena i andra kapitlet om de forvaltningsritts-
liga subjekten ér i princip desamma i utgévan frdn 1962 som 2018. Ett tilligg med
anledning av statens suverinitet har lagts till angdende EU, men Lundell papekar
att den inskriankning av suveréniteten som det innebir vilar ytterst pa riksdagens
beslut, Stromberg och Lundell, Allmdn forvaltningsritt, 25.

I Lundells senaste utgava har ett stycke tagits bort. Istillet for att som Lundell
2018 ga direkt till stycket som inleds med formuleringen att statens »egenskap
av juridisk person ...», borjar Stromberg 1962 i att skriva om en forestdillning om
staten som ett rittssubjekt. Denna forestillning om ett enhetligt rattssubjekt har
enligt honom ersatt ett dldre dualistiskt betraktelsesitt, Stromberg, Allmdn forvalt-
ningsrdtt [1962], 24. Det 4r inte langsokt att betrakta denna redigering som att
Stromberg skriver i, eller i varje fall i ndirmare anknytning till, ett skifte i forsta-
elsen av staten och dess status som subjekt. Stromberg hédnvisar har till Hesslers
artikel om staten som som rittssubjekt, Hessler, »Om staten som rittssubjekt».

473Stromberg, Allmdn forvaltningsritt [1962], 11.
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tionerade av straff.#’# Griansen mellan statsritt och forvaltningsritt
ar nagot flytande, exempelvis nér det giller medborgarskap och till
detta knutna rattigheter. Finansforvaltningen 4r en del av den of-
fentliga forvaltningen, om 4n den behandlas i sin egen disciplin, fi-
nansritten. Kyrkordtten star ocksa framst néra forvaltningen, men
dven statsritten.4’>

Vi finner hos Stromberg den forsta svenska diskussionen om en
indelning i allmén och speciell forvaltningsritt. Enligt Stromberg
behandlar den allménna »problem, som dr gemensamma for hela
forvaltningsrittens omrade» och detta utgérs framst av organisa-
tion och verksamhetsformer genom processuella regler, men éven
viss materiell ritt. Den speciella férvaltningsritten ror da bade ma-
teriella och processuella regler for »de sdrskilda forvaltningsgrenar-
na».476

I ett avsnitt under rubriken »Begreppet offentlig forvaltning»
forsoker Stromberg positivt faststilla vad offentlig forvaltning ar.
Han papekar att det ar svart och att det beror pé att forvaltnings-
verksamhetens omfang varierar mellan lander och tider och »hiri-
genom forskjuts stindigt gransen mellan offentlig och enskild verk-
samhet»..#”7 Vissa centrala statsfunktioner verkar inte kunna und-
varas; forsvaret, utrikesrepresentationen och polisvisendet finns i
alla stater. Forvaltningsverksamheten dr till sitt omfang »mycket skif-
tande» och staten kan i varierande omfattning »utnyttja sin makt
for genomforande av tvangsregleringar» inom politi-, ndrings- och
socialritten. Men den offentliga férvaltningen behover inte innebé-
ra maktutovning enligt Stromberg. Det innebdr ocksé att det posi-
tiva innehéllet i den offentliga forvaltningen inte kan bestimmas
begreppsmaissigt. Utover maktutovningen bestar den offentliga for-

474Det senare exemplifieras med vigtrafikforordningen, allmédnna ordningsstad-
gan och hilsovardsstadgan, ibid, 12.

4751bid, 12.

+7%ibid, 12. I stillet for att dela in forvaltningen i vissa gingse grenar som politi-,
ekonomi-, och socialférvaltningsritt foreslar Stromberg att dela in forvaltnings-
ritten ér efter »det subjekt, som driver forvaltningsverksamheten». Han réknar
upp »statsforvaltningsritt, kommunalritt, kyrkoritt, korporationsritt», ibid, 13.

4771bid, 13.
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valtningen »i stor utstrackning déri, att nyttigheter och tjinster av
olika slag stilles till medborgarnas férfogande, t.ex. sjukvard, soci-
alvard, undervisning och kommunikationer.»478

Det dr alltsé inte nodviandigt att det skall ga »att dra en klar gréns
mellan en offentlig och en enskild sektor», vilket Stromberg exemp-
lifierar med bade det medeltida feodalsamhallet och »férhallandet i
en modern socialistisk stat». I det svenska samhillet kan man dock i
stort sett dra denna grians, om 4n den ibland ar oklar. Den naturliga
utgangspunkten dr att fasta vikt vid subjektet som utfor verksamhe-
ten. En formell bestimning ger vid handen att staten och andra off-
entligrittsliga objekt, som kommunen, dgnar sig 4t offentlig forvalt-
ning. Denna formella bestimning blir dock direkt problematisk da
»viss statlig och kommunal verksamhet till sin beskaffenhet ér likar-
tad med enskild néringsverksamhet» och viss offentlig férvaltning
kan drivas av enskilda. Dérfor behovs ett begrepp for »offentlig for-
valtning i materiell mening». Detta begrepp sammanfaller inte helt
med det formella begreppet ndr det giller specifika verksamheter,
men dock i de viktigaste fallen.47®

Det ur juridisk synpunkt avgérande kdnnetecknet pa
offentlig forvaltning i materiell mening maste vara, att
verksamheten dr underkastad en typisk rdttslig regle-
ring, som avviker fran den som giller for enskild verk-
samhet.48°

478, Det forekommer ocksa, att staten driver rena affarsforetag, antingen som mo-

nopol eller i konkurrens med det enskilda niringslivet. Den offentliga forvaltning-
ens positiva innehall kan alltsa inte bestimmas begreppsmassigt utan beror av den
offentliga verksamhetens faktiska omfattning i ett visst samhélle och vid en viss
tidpunkt.» Allmdn forvaltningsrdtt [1962], 13.

*79ibid, 14. Ett annat alternativ 4r att utpeka ett offentligt &ndamal eller intresse
som skiljer sig fran enskilda verksamheters vinstsyfte. Detta kriterium &r proble-
matiskt pa tre sitt enligt Stromberg. For det forsta dr det ett slags cirkelresonemang
»eftersom intressets offentlighet ofta forutséttes som sjédlvklar, sa snart en verksam-
het drives av ett offentligrittsligt subjekt», ibid, 14. Dessutom kan privata subjekt
bedriva verksamheter som lika mycket frimjar offentliga andamal, ibid, 14f.

4°Thid, 15.
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Stromberg identifierar hir ett slags strukturellt kriterium, dar
vissa typer av reglering, vissa juridiska former for verksamheten,
blir det avgorande kdnnetecknet hos den offentliga férvaltningen.
Inte heller denna definition dr dock helt sdker. Dess anviandbarhet
beror pd om det finns sddan offentligrittslig reglering. Aven om sa
ofta dr fallet finns det omraden, som statlig och kommunal affirs-
drift och den ovan diskuterade offentliga forvaltningen genom en-
skilda, dir det inte d4r mojligt att skilja mellan offentlig férvaltning
och enskild verksamhet. Forvaltningsritten kan darfor inte som sitt
objekt ha sjilva verksamheten, utan viss sorts reglering. Darmed far
vi ndja oss med att sadan reglering kan finnas i storre eller mindre
grad.+®

Avslutningsvis i avsnittet om begreppet offentlig forvaltning, be-
ror Stromberg en ytterligare dubbeltydighet mellan offentlig verk-
samhet av »faktisk eller rittslig art».43* Det finns hir enligt Strom-
berg tva betydelser av offentlig forvaltning, dar den mer vidstriackta
innefattar verksamhet av faktiskt art, och den mer inskrinkta (och
vanligare) bara ror fattandet av beslut, det vill siga sidana som inne-
bér »en rdttslig dirigering av forvaltningsorganens eller de enskildas
handlande». Denna bredare verksamhet av faktiskt art exemplifie-
ras med att det offentliga »bygger och underhaller gator och vigar,
driver jarnvagar och andra kommunikationsinrattningar, tillhanda-
héller undervisning och sjukvard, underkastar abnorma eller aso-
ciala individer anstaltsbehandling» samt betalar ut diverse under-
stod och bidrag.#®3 Den mer inskrinkta betydelsen beskriver kon-
cist darende-beslut-myndighetsutovning i en modern tappning, som
i sin tur kan verkstillas genom faktiskt handlande av myndigheter-
na eller direkt av privatpersoner:

I den mera begrinsade betydelsen avser man med
offentlig forvaltning myndigheternas beslutande verk-

481, Forvaltningsrittens objekt blir darfor i sista hand inte verksamheten som sa-
dan utan den typiskt offentligrittsliga reglering, som i storre eller mindre utstrack-
ning giller for olika slag av verksamhet.» ibid, 15.

#21bid, 16.

“31bid, 16.
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samhet med vad dértill hor av forberedande och verk-
stallande dtgarder. Denna verksamhet kan innebéra en
dirigering av faktisk forvaltningsverksamhet av nyss-
namnd art. Men den kan ocksa, samtidigt eller enbart,
innefatta en dirigering av enskilda personers handlan-
de. 484

Vad utgor da denna sdrart hos den offentligrittsliga reglering-
en? Enligt Stromberg 4r den traditionella synen att sirprageln be-
star i myndigheternas ensidiga maktutévning. Detta dr dock inte
det enda och avgorande kidnnetecken som skiljer den offentliga for-
valtningen fran enskild verksamhet. Maktutévningen dr begriansad
av folklig sjélvstyrelse och lagbundenheten i forvaltningen. Dessa
utgor ockséd karaktdristiska drag hos den offentliga forvaltningen.
Denna tredelning i elementen maktutévning, sjilvstyrelse och lag-
bundenhet dr inte »nagon historisk forklaring» enligt Stromberg ut-
an endast ett begreppsschema, som underlittar forstaelsen av for-
valtningsrittens egenart.435

makt- folklig sjalvstyrelse forvaltningens
utovning (demokrati) lagbundenhet

Tabell 2.3: Den offentligrittsliga regleringens sdrart enligt Stromberg

Den forsta delen, maktutévning, beskriver Stromberg som ett
»oumbdrligt inslag i den offentliga forvaltningen». I diktaturer do-
minerar den men spelar en viktig roll dven i demokratier. Dess styr-
ka varierar, men dr starkast inom militdr- och polisforvaltningen.

434 Allmin forvaltningsritt [1962], 16.

#5ibid, 17. Sundberg kritiserar detta schema i sin anmilan av Strémbergs bok:
»Den offentliga férvaltningens sirart vill f6rf. finna i de tre elementen maktutov-
ning, sjilvstyrelse och lagbundenhet. Som synes foreligga hir tre begrepp, vilka
¢j utesluta varandra. Ocksa sjélvstyrelsen innehaller maktutévning och ér, liksom
varje maktutovning i ett rattssamhélle, lagbunden. Karakteristiken synes dérfor
icke sérskilt givande.» Sundberg, »Anmalan av Hikan Strémberg: Allmén forvalt-
ningsritt», 357.
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Den karakteriseras av makten att befalla, gora sig atlydd med tvang
och obundenheten av generella regler.43¢

Nar det géller maktutévningen i den offentliga forvaltningen le-
der den ocksa till en »obetingad lydnadsplikt gentemot de styran-
de» for de lagre myndigheterna. Bade generella och sirskilda direk-
tiv fran regeringen skall f6ljas, &ven om generella dr de vanligaste av
praktiska skdl. Detta dr dock inte allt. Viktigare @n att folja generella
direktiv »efter bokstaven ir att handla i ledningens anda».*37 Strom-
berg papekar ocksa att regeringen sjdlv inte binds av sina generella
direktiv utan bade kan avvika och dndra dessa. Dessutom kan de
ingripa i handldggningen av ett visst irende hos en myndighet.®® I
relation till enskilda blir denna maktutévning obunden och bestar
i makten att befalla och genomdriva dessa befallningar »med admi-
nistrativt tving». Staten och myndigheterna kan aldgga de enskilda
fler forpliktelser an vad som finns enligt existerande lagar och de en-
skilda har inga rattigheter mot det allmédnna, utan myndigheterna
anses handla pé eget initiativ och i statens intresse, d&ven nir deras
handlande ér till de enskildas formén.+%9

Den bild som Stromberg sjélv skisserar papekar han kan fram-
sta som en »karikatyr» som bara har verklighetstickning i en dikta-
turstat. Men det dr ingen karikatyr. »De hir skildrade dragen fram-
trider emellertid, mer eller mindre starkt modifierade, 4ven inom
vart lands forvaltningsritt.»**° En talande formulering som Strom-
berg anvinder dr att maktutovningen »yttrar sig utat, i férhallan-
de till medborgarna (eller snarare undersdtarna), i myndigheternas
makt att befalla och att genomdriva sina befallningar med administ-
rativt tvang».4*' Medborgarna &r inte just medborgare nér de &r ut-
satta for maktutovningen som den offentliga rétten innebar, da ar

46, Utmirkande for detta inslag i den forvaltningsrittsliga regleringen ér dels de

styrandes makt att befalla och att gora sig dtlydda med tvang, dels deras obunden-
het av generella regler.» Stromberg, Allmdn forvaltningsrdtt [1962], 17.

4871

Ibid, 17.

“81bid, 17.

“®1bid, 18.

4°Tbid, 17.

4'1bid, 17f, min kursivering.
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de snarare undersétar. I denna maktutévning ar myndigheterna ba-
de »obundna av privatrittens regler» och handlingarna kan inte un-
derkastas domstolsprovning.#**> Tva begransande faktorer pa den
grundliggande maktutévning som de demokratiska staterna delar
med de diktatoriska finns dock.

Det forsta dr »det starka inslag av folklig sjdlvstyrelse (demokra-
ti), som finns inom var forvaltning.»43 Sjélvstyret bestar av bade det
demokratiska inflytandet i riksdagen och i kommunala organ. 494
Detta sjalvstyre handlar om ett »visst hansynstagande till medbor-
garnas intressen gentemot de styrande». Sjilvstyret som tar detta
hinsyn till medborgarnas intressen tar sig tva uttryck. A ena sidan
fungerar normgivningen genom riksdag och kommunfullmaktige
genom att den sitter upp »en bestimd grins for myndigheternas
handlingsfrihet» och & andra sidan ar forvaltningsmyndigheternas
sjalvstandighet och delvisa oberoende i beslut en garant.

Den andra aspekten av begransningen av maktutévningen ar
lagbundenheten. Denna lagbundenhet vilar givetvis & ena sidan pa
normgivningen som loper ur den demokratiska sjalvstyrelsen ovan.
»Men en viss lagbundenhet kan ocksé utveckla sig spontant inom
forvaltningsorganisationen dels genom regeringens egen normgiv-
ning, dels genom myndigheternas naturliga bendgenhet att iaktta
konsekvens i sitt handlande.»*%>

Foérutom de normer som kommer fran det demokratiska sjdlv-
styrelseorganet kan normer ockséd komma fran regeringen. Lagbun-
denheten i forvaltningen bestér i sjilvstindigheten i vissa beslut49®
och att 6verprovning kraver overklagande. Dessutom ar vissa de-

2 Allmdin forvaltningsritt [1962], 18.

4931bid, 18.

44Dessutom finns lekmannaledaméter inom statliga myndigheter, alltsé en kor-
porativism snarare dn ett strikt »demokratiskt» inflytande som Strémberg bendam-
ner det.

495 Allmdin forvaltningsritt [1962], 18.

4°Hir namns inte sjilvstindigheten hos forvaltningsmyndigheterna for beslut
som utgor myndighetsutévning mot enskild eller kommun, men den formulering-
en eller kodifieringen har dnnu inte tagit form (1962) - om 4n riktningen redan
hir dr tydlig.
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lar av beslutsprocesserna sa strikta att myndigheten i princip agerar
som domstol.#°” For enskilda innebér lagbundenheten ett skydd for
enskilda fri- och réttigheter genom krav pa lagstod for ingrepp i des-
sa. Myndigheterna har ocksa skyldighet att utge bistand i vissa fall
och ér i 6vrigt bundna av privatrittens regler och resultaten av dom-
stolsprévning.498

2.8 ADMINISTRATIVT HANDLANDE (WENNERGREN)

Bertil Wennergrens Handliggning utkom forsta gangen 1972 och
efter det i sammanlagt nitton upplagor fram till 1996.4°° Resone-
mangen om vad som utgor offentlig forvaltning ar bekanta fran ti-
digare verk i doktrinen (och ocksé i princip identiska genom al-
la upplagor). Sjélva titeln anger att det huvudsakligen handlar om
just handlaggningen av drenden inom forvaltningen. Wennergren
avviker dock nigot rent terminologiskt da han skriver om faktiskt
handlande i motsats till »administrativt handlande». Denna distink-
tion gar heller inte ldngs samma linje som den samtida distinktio-
nen mellan faktiskt handlande och drendehandliggning. Medan det
faktiska handlandet dr sadant som »vdg- och kraftverksbyggande,
jarnvagsdrift och forskning» hor till det administrativa handlandet
»dels ren kontorsverksamhet sdésom sortering, maskinskrivning, ko-
piering, postoppnande, postexpediering, diarieféring och annan re-
gistrering».>°° Men inom ramen for denna kategori av administ-
rativt handlande urskiljer Wennergren det »formliga beslutsfattan-
det».

Det kan gilla beslut om anstéllning eller avskedande
av tjansteman, konsumentupplysning, elleverans, tid-
tabell for en jarnvagslinje, tillstind till eller forbud
mot viss atgird eller verksamhet, godkdnnande av lo-

Y7 Allmdin forvaltningsrdtt [1962], 19.

931bid, 19.

“*Wennergren, Handliggning [1972]; Handldggning [1996].
>°° Handliggning [1972], 10.
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kal, livsmedel, likemedel eller dylikt, atgarder for upp-
ratthéllande av allmdn ordning och sikerhet, uttagan-
de av skatt eller avgift, omhédndertagande for vard, be-
slag av varor, bestimmande av bebyggelseplan, bevil-
jande av lan, lokalisering av en industri. De fragor och
saker som dr foremal for myndighetens behandling bil-
dar hos myndigheten drenden. I sinnevirlden utgors ett
arende av en eller flera skriftliga handlingar, ofta sam-
manhallnaien akt. Arende dr emellertid ett abstrakt be-
grepp med ungefir samma betydelse som uppdrag.>°*

Det formliga beslutsfattandet innefattar alltsé i princip varje typ
av drende som utmynnar i ett beslut. Wennergren ser »arende» och
»uppdrag» som synonyma pa ett stt som inte ar bekant fran and-
ra verk i doktrinen. Kopplingen till den huvudsakligen civilrittsliga
termen uppdrag forklaras inte ndrmare, men kan kanske forstas ge-
nom att for Wennergren har verksamheten hos myndigheterna inga
sardrag, utover de »sirskilda befogenheter» som den har att beslu-
ta ensidigt 6ver enskilda, som skiljer den fran motsvarande organ i
privata organisationer. »Denna sida av den offentliga férvaltningen
brukar kallas myndighetsutovning till atskillnad fran férvaltningsut-
ovningen i 6vrigt, vilken i allt viasentligt 4r av samma karaktidr som
ute i ndringslivet.»>°

Forvaltningsverksamheten i offentliga organ ar alltsd som ut-
gangspunkt inte ndgot annat dn den verksamhet som forsiggar i ex-
empelvis ett privat foretag. Schematiskt beskrivs Wennergrens sys-
tematik i tabell 2.4.

>° Handlidggning [1972], 10f.

5°?»Bland de beslut som en myndighet eller ett enskilt organ kan meddela in-
tar sadana en sdrstéllning, som innefattar utévning av sdrskilda befogenheter och
som innebir att myndigheten ensidigt, vare sig den enskilde 4r med pa det eller ej,
bestimmer om négot for honom pé ett sidant sitt att det lander till allmén efter-
rittelse och atlydnad.» ibid, 11.
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Offentlig forvaltningsverksamhet
faktiskt handlande administrativt handlande
kontorsverksamhet ‘ formligt beslutsfattande

Tabell 2.4: Wennergrens systematik, adekvat dven for privata verksamheter
forutom myndighetsutévningen

2.9 DEN ALLMANNA FORVALTNINGSRATTENS
KODIFIERING

Den mest avgorande fordandringen i den allménna forvaltningsratt-
en under 1900-talet var troligen kodifieringsarbetet under 60-7o0 ta-
let som utmynnade i 1971 &rs FL, 1986 ars FL och senare den nu gil-
lande FL. Innan denna process inleddes hade RB tillimpats analogt
inom forvaltningsmyndigheterna, samt att en okodifierad praxis ha-
de utvecklat sig rorande forvaltningsforfarandet.>°3 Parallellt med
denna utveckling inom den mer sniva forvaltningsritten pagick en
diskussion och ett utredningsarbete som utover 6kad rittssikerhet
stravade efter effektivitet och smidighet, baserad i en kritik av en
overdrivet kranglig byrakrati.>%4

GRUNDLAGSREFORMEN FRAM TILL 1974

Innan vi behandlar tillkomsten av 1971 ars FL skall kort namnas na-
got om 1974 ars regeringsform. Denna reform var kronan pa ett de-
cennielangt utredningsarbete som skulle férnya den skrivna svens-
ka konstitutionen. I den breda ansatsen att tdnka igenom den svens-
ka statens organisation och rittsliga grundstruktur uttrycktes ock-
sd en del med baring pa den offentliga forvaltningens teoretisering.
Grundlagberedningens betinkande Ny regeringsform, ny riksdags-
ordning (SOU 1972:15) utgick ifran att den nya grundlagen inte
skulle baseras pd maktdelning. Henrik Wenander har papekat att
i linje med detta ansags domstolar och forvaltningsorgan »till stor

5%3S0U 1981:46, 25.
>°4For koncis redogorelse om debatten och kontexten se SOU 1981:46, 26f.
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del dgna sig atistort sett likartad verksamhet, namligen réttstillamp-
ning som syftade till att forverkliga politiska beslut».5°5 Aven i sin
kommentar till propositionen papekade departementschefen att det
var svart och kanske inte nodvéndigt att sirskilja férvaltning och
domstolar med tanke pé att de i grunden dgnade sig at nigot slags
rattstillimpning. Sjalvstandighet och provning av rattsfragor var en-
ligt departementschefen inte nagot exklusivt f6r domstolarna.

Det dr enligt min uppfattning inte meningsfullt att i
RF:s inledningskapitel soka ge en ndarmare karakteri-
stik av den roll som dessa olika samhallsorgan spelar.
Over huvud taget torde det inte vara mojligt att i nagra
korta satser ge en réttvisande beskrivning av de likheter
och olikheter som finns mellan domstolarnas och for-
valtningsmyndigheternas verksambhet. Jag foreslar dr-
for att i forevarande paragraf endast slés fast att for ratt-
skipningen finns domstolar och for den offentliga for-
valtningen statliga och kommunala forvaltningsmyn-
digheter.5°6

Om 4n denna studie inte ror frdgan om avgransningen mellan
rittskipning och forvaltning®®” ser vi dndé hér en tydlig idé fram-
foras dar forvaltningen huvudsakligen finns till for att genomfora
den politik som fastslagits av de politiska forsamlingarna. Detta &r
i sig ar inte s4 idgonfallande5°® om 4n det kan sticka i 6gonen pa en
rittsstatligt varmande ldsare, men det r hursomhelst en tydlig posi-
tion. Likheterna anses sépass stora, och olikheterna sapass obetyd-
liga, att inte ens domstolarna och forvaltningsmyndigheterna kan
sarskiljas.

5%Wenander, »Forvaltningens lagprovning», 433, jaimfér SOU 1972:15, 76,119f.

5°6Prop 1973:90, 232f.

°*’For mer om den fragan se Johansen och Wejedal, »Mot ett funktionellt dom-
stolsbegrepp I»; »Mot ett funktionellt domstolsbegrepp II».

5°%Virre 4r det kanske for rittskipningens del.

156



2.9. Den allmdnna forvaltningsrdttens kodifiering

REGLERING AV FORFARANDET (HERLITZ MOTION OCH
UTREDNING)

Nils Herlitz utredning Forvaltningsforfarandet : forberedande utred-
ning angdende reglering av forfarandet hos forvaltningsmyndigheter
i drenden rorande enskild ritt och ddrmed sammanhdngande fragor
(SOU 1946:69) kom till stind som resultatet av en motion ar 1942
skriven av honom sjilv och undertecknad av ett antal riksdagsle-
damaoter. Utredningen syftade till att utreda, kodifiera och fylla ut
luckor i vad vi idag skulle kalla forvaltningsprocessritten och den
allmédnna forvaltningsritten.>*® Vid denna tid var skiljelinjen mel-
lan forvaltningsmyndigheter i allmdnhet och férvaltningsdomsto-
lar inte sdrskilt tydlig.>*® Bland annat fragor om nér jav forelag, i
vilken mén foérvaltningsmyndigheten skulle agera ex officio, bevis-
borderegler, ombudsmojligheter, kommunikation och partsinsyn,
omprovning, rittelse, 6verklagande, 6verprovning, etcetera, behov-
de utredas och nirmare lagstiftas om enligt motionen.>** Kort sagt
alla de centrala fridgor som FL idag reglerar. Innan 1940-talet fun-
gerade davarande RB (frdn 1734 ars lag) som killa till analogier i
forvaltningsarenden, men ocksa i ljuset av att den skulle ersittas
(av nuvarande RB 1942:740) sags ett behov av att hantera fragor-
na for forvaltningens rikning. Det konstaterades i lagutskottets ytt-
rande att den offentliga férvaltningen under senare ar utvecklats sa
att »de drenden, i vilka enskildas angelagenheter avgoras av forvalt-
ningsmyndigheter, blivit allt talrikare och strickt sig till allt flera
omraden».>*?

Herlitz utredning fick kortfattade direktiv — »en forberedande
utredning angaende reglering av forfarandet hos forvaltningsmyn-
digheter i drenden roérande enskild ritt och ddrmed sammanhing-
ande fragor» - vilka dock avslojar att det bade rorde sig om ett slags
forberedelse infor det verkliga utredningsarbetet, och att fokus var

*9SOU 1946:69, 71, passim.
S1°S0U 1946:69, 13.
S11S0U 1946:69, 9.

51280U 1946:69, 10.
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pé »forvaltningsakter». I den meningen var fragor om faktisk verk-
samhet redan delvis utdefinierat, vilket Herlitz ocksa konstaterar.513

PARTSARENDEN MED ELLER UTAN RATTSVERKNINGAR (SOU
1964:27)

Utredningsarbetet vars behov skisserats av Herlitz fortsatte i bland
annat Atgdrder for forenhetligande av besvirstiden i administrativa
mdl (SOU 1953:30) och Administrativt rittsskydd : principbetinkan-
de angdende besvirsinstitutet och didrmed sammanhdngande dmnen
(SOU 1955:19). Det viktigaste arbetet var dock den mera omfattan-
de Lag om forvaltningsforfarandet : Besvirssakkunnigas slutbetdin-
kande (SOU 1964:27).5*4 Betinkandet begrinsades till att handla
om forvaltningsférfarandet i betydelsen handlidggning av drenden.
Trots att skiljelinjen mellan de tva typerna av forvaltningsverksam-
het, faktiskt handlande och drenden, inte alltid var latt att gora var
det »dock ej dgnat valla ndgra svérigheter». »Att hillandet av en lek-
tion i en skola eller utférandet av en kirurgisk operation icke ar att
betrakta som ett drende ér lika klart som att disciplindr bestraffning
av en elev eller en patients debitering for sjukhusvard utgora aren-
den.»>*> Det begransades éven till att gilla partsirenden, det vill
siga drenden som inte var av rent myndighetsintern art.5*$

Dock betraktade kommittén att avskilja drenden utan rattsverk-
ningar som olampligt. For upplysningar, rad, anvisningar, forslag,
etcetera var det enligt betdnkandet ett »stort vdarde att ordnade, en-
hetliga former iakttagas dven i dylika drenden, att dessa icke bora
undantagas fran lagstiftning i forevarande sammanhangy».>*”

513S0U 1946:69, 11f.

514S4vil Herlitz, Gustaf Petrén och Wennergren var delar av kommittéen, om dn
i varierande grad, SOU 1964:27, of. Den har av Sterzel kallats »alla tiders bredas-
te och djupaste utredning pé den allminna forvaltningsrattens omrade», citerat i
Edelstam, Forvaltningsmyndigheters utredningsskyldighet, 31.

S15S0U 1964:27, 81.

516S0U 1964:27, 82.

517S0U 1964:27, 81.
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REGLERING AV PARTSARENDEN MED RATTSVERKNINGAR
(SOU 1968:27)

Efter en omfattande remissbehandling, som bland annat innehall
mycket kritik 6ver omfattningen av den foreslagna lagens'® om
forvaltningsforfarandet, utarbetade en arbetsgrupp inom justitite-
departementet ett forslag till forvaltningslag. Kritiken av att 1964
ars forslag rorde dven beslut och drenden utan rittslig verkan, pri-
vatrattsliga drenden och kommunala sjélvstyrelsedrenden, hantera-
des i det nya forslaget genom att dela in forvaltningslagen i tva
avdelningar. Den forsta avdelningen hade allminna bestimmelser
for alla drenden, medan de siarskilda bestimmelserna i andra avdel-
ningen inte rorde interna, privata eller sjalvforvaltande kommunala
drenden, utan endast »forvaltningsrittsliga partsirenden».>'?
Kritiken handlande bland annat om detaljrikedomen’*° och for
mycket fokus pa rittsidkerhet pa bekostnad av effektivitet, proble-
met med myndigheter och personal (inklusive lekmédn) som inte ha-
de varken vana vid »administrativ rutin» eller rittstillimpning.>**
Ett argument som framfordes var att de verksamheter som inte var
rena partsirenden, inte borde betungas med detaljregler. Det var
full enighet bland remissinstanserna om att interna drenden inte
skulle regleras i lagen.”*> Den pragmatiska aspekten av politikens
genomforande, genom den faktiska verksamheten, framhoélls som
skal att inte reglera forvaltningsverksamheten som helhet.>*3 Dess-

5*¥Inte minst handlade kritiken om att rittssikerheten prioriterades for mycket
over effektiviteten i forslaget, Prop 1971:30, 246.

519S0U 1968:27, 7.

52°Vilket med tanke pa de skiftande verksamheterna inom de olika myndigheter-
na skulle medféra krdngel och 6kande kostnader, pa bekostnad av de materiella
bedémningarna.

521Se omfattande redogorelse, SOU 1968:27, kapitel IV.

5*2»Mot att rent interna drenden, i vilka det inte forekommer nagon enskild med
partsstillning, tas undan fran lagens tillimpningsomrade framfors inga erinringar
i remissyttrandena.» SOU 1968:27, 62.

*3Exempelvis framforde forsikringsinspektionen att manga forvaltningsiren-
den som inte angick enskild part gav myndigheten en »vidstriackt handlingsfrihet
ochiallminhet har att triffa avgoranden grundade huvudsakligen pa lamplighets-
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utom papekade JO att regleringen av forvaltningsférfarandet bara
var en av faktorerna som framjar réttsakerheten i forvaltningen.>**
En ytterligare kritik var att forslagen inte hade anpassats till den
kommunala oreglerade forvaltningen (sjilv- eller egenforvaltning-
en).>*

En fraga som ocksa lyftes bland remissvaren var avgriansningen
av de enkla forvaltningsbestyren och deras formlosa hantering, och
huruvida dess »arenden» skulle falla in under lagens tillimpnings-
omréde, och om det i sa fall skulle handla om en rent »symbolisk
tillimpning» eller inte. I samband med denna diskussion framfor-
de JK att en precisering av begreppet drende skulle »kunna ge en i
huvudsak limplig 16sning».526 I sina allménna 6verviganden landa-
de arbetsgruppen i att en mellanvég var att inte reglera alla drenden
eller verksamhet i forvaltningen, utan att reglera de mer avgransa-
de partsirendena, dir de med rittsverkningar fick viss ytterligare
reglering..>*”

En intressant diskussion fors 6ver en halv sida rorande vad la-
gen skall kallas. Besvirssakkunniga hade foreslagit »lag om forvalt-
ningsférfarande», men det uppfattas som for langt och opraktiskt.
Det annars attraktiva alternativet att kalla lagen for »forvaltnings-
balk» avfirdas med att tradition saknas, att lagen kommer bli myc-
ket kort och inte kapitelindelad. Istéllet landar arbetsgruppen i sam-
ma bendmning som den norska lagen: »forvaltningslagen».5>® Hir
méste da noteras att det sedan 1971 érs FL tillkomst kan ha nagot
forvirrat forfattarna i doktrinen att lagen till sitt namn antyder att
den handlar om all forvaltning. Det ar dock tydligt utifran 1964 ars
betinkande att den endast ror forvaltningsforfarandet, och inte for-

och dndamalsenlighetsévervaganden. I sistnimnda slag av drenden ankommer det
i stor utstrackning pa myndigheterna att bedriva en viss politik, som statsmakter-
na beslutat och som, om ocksa endast i principiell form, angetts i lag eller annan
forfattning.» SOU 1968:27, 28.

24S0U 1968:27, 27, 46.

25S0U 1968:27, 36fT.

526S0U 1968:27, 41, 60f.

27S0U 1968:27, 48.

528S0U 1968:27, 47.
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besvarsforfarandet homogent och tal utforlig reglering
forfarandet i forsta  disparat och hanterbart i ex.
instans administrativa foreskrifter
faktisk verksamhet behover inte regleras i den allménna
forvaltningsritten

Tabell 2.5: Tre nivder av forvaltningsverksamhet i SOU 1968:27

valtningsverksamhet i allminhet. Aven den allmidnna avdelningen i
de forsta paragraferna, ror endast service och rad, det vill sdga part-
sarenden (om én ofta formlosa, sidana »enkla forvaltningsbestyr»
som diskuterats ovan) och inte myndigheternas interna drenden el-
ler verksambhet, eller exempelvis kommunernas sjilvforvaltning.

Vi kan se hur arbetsgruppen implicit gor en indelning mellan
tre nivaer, dir olika behov av reglering, och sirskilt allmén regle-
ring, gor sig géllande. (Se tabell 2.5.) Om 4n regleringen av bade
forsta instans- och besvirsforfarandet gors mycket mer koncis an i
besvirssakkunnigas forslag, resonerar man énda i betdnkandet om
hur behoven skiljer sig.>**

En kategorisering som implicit gors ar mellan olika typer av
arenden inom forvaltningen:>3°

« interna drenden

o interna drenden med part (exempelvis personalidrenden)
o kommersiella drenden

« servicedrenden (forvaltningsbestyr)

o partsirenden

Nar det giller de kommersiella drendena eller handlingar, det
vill sdga sadan verksamhet och rittshandlingar som annars regle-
ras med civilrattsliga regler, 4r de flesta remissinstanser 6verens om
att dessa inte bor omfattas av den foreslagna forfarandelagen. Det-
ta inkluderar bade upphandlingar, ddr myndigheterna agerar som

250U 1968:27, 51.
>3°SOU 1968:27, 56fT.
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part gentemot en enskild medborgare (service), och de affirsdrivan-
de verk dar myndigheten &r en niringsdrivande aktor pa markna-
den.>3!

Arbetsgruppen landar ocksa i att utesluta fran de sérskilda be-
stimmelser om forfarandet 1) drenden som avgors genom beslut
utan rdttsverkningar, 2) drenden om avtalbara saker och 3) kommu-
nala sjilvstyrelsens drenden. For att mojliggora detta tar arbetsgrup-
pen fasta pa besvirssakkunnigas stindpunkt att det gir »en vatten-
delare mellan faktiskt handlande och handlaggning av drenden».>3*
Men faststillandet av vad som utgor ett drende ér for den skull in-
te enkelt. Om dn arbetsgruppen inte verkar anse det svart att skilja
mellan faktiskt handlande och drenden, dr de olika typerna av dren-
den som skall utskiljas fran varandra en svérare nét att kniacka. Med
anledning av svarigheten att se nér ett drende uppstar i JK:s tillsyns-
verksambhet, ges nagra intressanta formuleringar i betdnkandet.

Man kan med JK fraga sig nir i en tillsynsverksam-
het drenden uppstar. Nar uppkommer drenden genom
en byggnads-, hilsovards- eller yrkesinspektors inspek-
tion av en byggnad eller en arbetsplats eller vid en polis-
mans patrullering eller trafikovervakning? Nar kristal-
liserar arbetet med en naturvardsplan ut sig i drenden?
Man kan inte girna tala om édrenden i de forra fallen
forran rapporter upprittats hos beslutande myndighet
som underlag for vidare atgirder. Muntliga papekan-
den, anvisningar o. d. gor inga drenden. Inte heller ta-
lar man gérna om drenden vid samhaéllsplanering eller t.
ex. skattekontroll forran aktionsplanen utlost atgarder
syftande till individuella beslut eller allménna foreskrif-
ter. Betydande lagtekniska svarigheter moter som be-
svirssakkunniga framhéllit och remissinstanserna vits-

31SOU 1968:27, 671T. Bland annat avstyrker alla de affirsdrivande verken som
horts - poststyrelsen, telestyrelsen, jarnvigsstyrelsen, vag- och vattenbyggnadssty-
relsen, vattenfallsstyrelsen och domanstyrelsen — forslaget om att forfarandelagen
skall omfatta kommersiell verksamhet. SOU 1968:27, 69f.

>3280U 1968:27, 79.
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ordat att ge en meningsfull definition av drendegrian-
sen. Ingen definition alls synes béttre dn en som utgor
en truism. Av lagens allmdnna karaktir och rent sprak-
liga grunder foljer sa tydligt som behovs vad som dr att
uppfatta som drende.>33

Truismen som hotar varje definition visar pa det undflyende i
att faststdlla det grundlidggande begreppet. Samtidigt ar just formu-
leringen i fragan om nir ett visst arbete »kristalliseras» till ett dren-
den talande.>3* Men var det uppenbara ligger i att muntliga pape-
kanden och anvisningar inte utgor drenden utvecklas inte ytterliga-
re. Detsamma med den forberedande verksamhet infor exempelvis
en skattekontroll eller inom ramen for samhéllsplanering.>3> Sam-
mantaget oppnar 1968 ars betankande for och visar hur svart det
ar att pa ett tillfredstdllande sétt definiera de centrala forvaltnings-
rattsliga begreppen. Sjdlvklarheten i distinktionen mellan faktiskt
handlande och drenden emotsigs av sjilva resonemanget hos bade
remissinstanserna och av arbetsgruppen i betdnkandet.

MYNDIGHETSUTOVNINGSBEGREPPET (PROPOSITIONEN TILL
1971 ARS FL)

Betidnkandet ledde till den proposition som lag till grund for 1971
ars FL och vars mest kdnda och viktigaste innehall rérde den grund-
laggande definitionen av myndighetsutévningsbegreppet som sedan
utvecklats i doktrin och praxis:

Arendet skall innefatta utévning av en befogenhet att
bestimma om forman, rittighet, skyldighet, disciplinar

53380U 1968:47, 8o.

534Jag kommer dterkomma till just denna metafor nedan i avsnitt 3.1.2.

>35Som kommer diskuteras nedan finns en tendens att lata vissa verksamheter
konsumeras retroaktivt eller av tidigare beslut (verkstillandet av frihetsstraffet
konsumeras av domen) eller sidana som kommer komma (som hir: planering-
en av skattekontrollen konsumeras av det eventuella kommande beslutet om en
saddan kontroll). Se avsnitt 3.4.
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bestraffning eller annat jaimforbart forhallande; och be-
fogenheten skall utovas i forhallande till enskild. Ge-
mensamt for all myndighetsutovning &r, att det ror sig
om beslut eller andra atgéirder, som ytterst dr uttryck
for samhillets maktbefogenheter i forhallande till med-
borgarna. Det behover dock inte vara fraga om étgar-
der som medfor forpliktelser for enskilda. Myndighets-
utovning kan foreligga i form av gynnande beslut, t.ex.
tillstdnd att driva viss verksamhet, befrielse fran viss i
forfattning stadgad forpliktelse och beviljande av soci-
al forman. Karakteristiskt 4r emellertid att den enskilde
pa visst sitt befinner sig i ett beroendeforhallande. Ar
det fraga om ett beslut, varigenom han forpliktas att go-
ra, tila eller underlata nagot, maste han ritta sig efter
beslutet, eftersom han annars riskerar att tvangsmedel
av nagot slag anviands mot honom. Ror det sig om ett
gynnande beslut, kommer beroendeférhallandet till ut-
tryck pa det sittet att den enskilde for att komma i at-
njutande av exempelvis en réttighet 4r tvungen att vin-
da sig till samhéllsorganen och att dessas tillimpning
av de forfattningsbestimmelser som giller pa det aktu-
ella omradet blir av avgérande betydelse for honom.53°

Utover detta inneholl propositionen ocksé ett antal resonemang
om kategorierna faktiskt handlande och drende. Departementsche-
fen gav ingen entydig definition, men resonerade om drendets ka-
raktdr i relation till det faktiska handlandet. Den foreslagna forvalt-
ningslagen skulle gdlla handldggningen av drenden hos forvaltnings-
myndighet och dirmed f6ll myndigheternas »s.k. faktiska handlan-
de ... utanfor lagens tillimpningsomrade.».>3” Indikatorer pa nir
det rérde sig om ett drende snarare dn faktiskt handlande kunde
enligt departementschefen finnas i att uttrycket anvidndes i speci-
alforfattning, men det kunde ocksa framga av regler om att beslut

53Prop 1971:30, 331.
3 Prop 1971:30, 315.
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kunde 6verklagas. »Nagon skarp skiljelinje mellan handlaggning av
arenden och s. k. faktiska handlingar torde dock inte kunna dras
upp.»>3® Den frimsta aspekten av ett drende var dock inte 6verklag-
barhet, utan att en viss verksamhet utmynnade i ett beslut:

Skillnaden mellan de olika typerna av verksamhet bely-
ses bast genom nagra exempel. Hillandet av en lektion i
en skola eller utférandet av en operation pa ett sjukhus
kan enligt normalt sprakbruk inte betecknas som hand-
liggning av ett drende. Uppkommer ddremot fraga om
disciplindr bestraffning av en skolelev eller om en pa-
tients debitering for sjukhusvard foreligger ett drende
som skall behandlas av forvaltningsmyndigheten. Yt-
terligare exempel pa faktiska handlingar som foretas av
foretradare for det allmadnna utgor polismans trafikdi-
rigering pa en gata och konduktors kontroll av en rese-
nirs firdbiljett pa ett tag.>3°

Exemplifiering blir hir alltsa den enda framkomliga végen for
att beldgga det som departementschefen, precis som arbetsgruppen
for betankandet och manga tidigare forfattare, uppfattat eller beskri-
vit som en relativt enkel och sjdlvklar distinktion.>#4°

2.10 OMOJLIGT ATT SARSKILJA, INGET FAKTISKT
PROBLEM (LAVIN)

Rune Lavin diskuterar i sin avhandling fran 1972, Domstol och ad-
ministrativ myndighet, fragan om definitionen av forvaltning, uti-
fran distinktionen mot rattskipning. Han kritiserar dldre doktrin
som anvinde sig av ett slags »avskalningsteknik», dér férvaltningen

53 Prop 1971:30, 315.

53Prop 1971:30, 315.

>4°Vi dterkommer i avsnitt 3.1.2 till en diskussion om huruvida beslut ir en si
traffsiker indikation pa vad som utgor ett drende.
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blir den statsverksamhet som finns kvar nér lagstiftning och ritt-
skipning skalats bort. Narliggande forsok att basera distinktionen
pa 47 S i 1809 ars RF ger han inte mycket for da idén att lagbun-
denhet skulle prigla domstolarna, medan skonsmassighet eller fri-
het skulle prigla forvaltningen, inte 16ser problemet. Forvaltning-
ens verksamhet dr ofta lagbunden, medan domstolarna ofta dgnar
sig at skalighetsbedomningar. Han konstaterar att vanligtvis »erkén-
ner man ocksa i doktrinen, att man trots sina anstrangningar miss-
lyckats med att p4 materiella grunder halla isdr rattskipning och for-
valtning».>4* Forsoken verkar fruktlosa och Lavin papekar hur man
néagot uppgivet i doktrinen aterkommande konstaterat detta miss-
lyckande. Lavins egen position i relation till detta misslyckande &r
dock intressant:

Den fortsatta undersokningen synes emellertid ej kri-
va att nagon klar gréanslinje mellan de bdda begreppen
anges, varfor problemet kan limnas déarhén. Det torde
niamligen ga utmarkt att endast bygga vidare darpa, att
det har funnits och alltjaimt finns en forestéllning, att
man rent faktiskt kan skilja mellan domande och for-
valtande verksamhet.>4*

Lavin handlar alltsa pa samma stille som 6vriga forfattare i dokt-
rinen - det dr helt enkelt inget problem. Vi vet tillrdckligt vil vad
vi menar. Denna allménna »forestdllning» som vi (juristerna) alla
delar ricker gott nog. I resten av avhandlingen fokuserar Lavin pa
sin fraga - forvaltningens och domstolarnas kompetensfordelning
- men det som han dirmed bendmner »foérvaltande» ror endast av-
goranden av drenden eller forvaltningsmal.

5 Lavin, Domstol och administrativ myndighet, 3.
41bid, 3.
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2.11 INTE REFLEKTERA FOR MYCKET & FAKTISKA
HANDLINGAR (STROMBERG)

Stromberg publicerar 1972 en kort uppsats under titeln »Myndighet
och myndighetsutdvning». Han konstaterar att ordet myndighet an-
vinds bade i betydelsen offentligt organ och offentlig makt.>43 Uto-
ver denna skillnad finns béde en ideologisk sida och en rittsteknisk
sida av begreppen. Det ideologiska begreppet (eller sidan av begrep-
pet) kretsar kring fragan om sirskilda kompetenser att utova offent-
lig makt, som vissa organ besitter. Darmed &r offentliga organ som
kallas »myndighet» sdédana som har saidan kompetens i betydelsen
offentlig makt och »dérav foljande ansvar».>44

Den rittstekniska funktionen ir en annan, och kan ha mer eller
mindre med det ideologiska begreppet att gora. Uppsatsen ror dessa
rattstekniska betydelser, det vill sdga vilka organ som dr myndighe-
ter och vilka organ som utévar myndighet, vars verksamhet inne-
héller myndighetsutévning. Stromberg papekar hur myndigheten
forstadd som organisation ar de sirskilda delar av hela den organi-
sation som »bdr upp den offentliga verksamheten».>#> Myndighe-
terna dterfinns nagonstans emellan hela statsverksamheten och de
enskilda avdelningar eller tjanstemén som utfor sjilva verksamhe-
ten. Den bibehaller sin identitet trots att personerna som utgér myn-
digheten byts ut, genom den interna byrakratiska organisation som
ordnar arbetet personerna emellan. Vidare ar den inte identisk med
alla de »lokaler, mobler, apparater, penningmedel, och inte minst
papper, mingder av papper» som ir myndighetens hjilpmedel.54
Langre dn sé vill inte Stromberg ge sig ivag for att férsoka forsta vad
myndigheten 4r i ndgon faktisk mening, och uttrycker hér den prag-
matiska instéllning till att reda ut begreppen som vi sett tidigare i
doktrinen.

S8 Stromberg, »Myndighet och myndighetsutévning», 233.
>441bid, 233.

541bid, 234.
54Ibid, 234.
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Det ér litt att utpeka de personer och foremal, som hor
till en myndighet, men det ér svarare att siga vad myn-
digheten sjélv ar. Formodligen &r den en fiktion, men
en fiktion med praktiskt viktiga funktioner. Lat oss
emellertid inte fastna i detta kunskapsteoretiska pro-
blem. Begrepp av detta slag forstir man béast om man
inte reflekterar for mycket 6ver dem.>4

Overlag 4r Stromberg optimistisk att den interna férvaltnings-
organisationens struktur och den externa organisationen, definie-
rad av kompetensfordelningen mellan de olika myndigheterna, &r
relativt kongruent.5*® Vidare konstaterar han att om #n det vardag-
liga spréket forknippar »myndighet» med organ som utdvar makt,
myndighetsutévning, finns ingen sadan avgransning i den offentli-
ga ritten, ddr dven organ som inte dgnar sig at myndighetsutévning
ar myndigheter, exempelvis utover forvaltningsmyndigheterna dven
de politiska organen och domstolarna.>#® I fragan om organ utan-
for den kommunala eller statliga organisationen som &nda kan be-
traktas som myndigheter, upprepar Stromberg sin fras om att det ar
»bdst om man inte reflekterar 6ver» begreppen. Det gar att »intui-
tivt» avgora med ledning av kriterier som vem som utser ledamoter
och funktionirer, vem som betalar och ger direktiv.>>°

Stromberg gar igenom flera disparata uttalanden i forarbeten
och praxis som pekar ut olika gransdragningar, eller i vissa fall helt
enkelt tveksamhet 6ver sadana, mellan vad som skall anses utgo-
ra myndighet, forvaltningsmyndighet eller ingetdera. Séarskilda pro-
blem reser de tillfillen da olika uppgifter tilldelats annars privatratts-
liga subjekt (exempelvis AB Svensk Bilprovning, notarius publicus
eller advokatsamfundet). Han identifierar dock en tendens att vilja
definiera myndighetsbegreppet funktionellt, efter vilken verksam-

54 »Myndighet och myndighetsutévning», 234.

»En myndighet blir d& varje organisatorisk enhet, som enligt rittsordningen
framstar som bérare av en egen kompetens.» ibid, 234.

>¥1bid, 236.

>5°Tbid, 238.

548
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het som utdvas, snarare dn efter organisatoriska linjer.>>* Tenden-
sen uttrycks tydligt i hur begreppet »myndighetsutévning» blivit
allt viktigare och Stromberg hdnvisar nagot tvekande till det »sve-
pande» uttalandet fran grundlagberedningen: »Principiellt ar varje
organ som utovar offentlig makt en myndighet.»>>>

Detta for Stromberg o6ver till diskussionen om just »myndig-
het i betydelsen offentlig makt» och myndighetsutévningsbegrep-
pets »rendssans».>>3 I motiven till 1971 ars FL,>>4 skadestandsla-
gen>55och i slutbetinkandet frin ambetsansvarskommittéens5° fin-
ner Stromberg de centrala begreppsbestimningarna som refereras
till i 6vrigt material. Han konstaterar att de dock inte ar helt identis-
ka, och att sdrskilt »myndighetsutdvning genom faktiska handlingar
och myndighetsutévning av annan én forvaltningsmyndighet faller
utanfor forvaltningslagen» 557 Stromberg avfirdar idén att myndig-
hetsutévningens begrepp egentligen grundas i idén om en viss makt-
utovning fran det offentliga. Skillnaden i just maktut6vning kan inte
avskilja exempelvis »ett beslut om en social forman eller ett statsbi-
drag frin ett beslut av styrelsen for en privat stiftelse eller fond om
utdelande av bidrag fér liknande dndamal».>5® Det som dock ut-
skiljer den offentliga verksamheten och dess myndighetsutévning
ar »verksamhetens bundenhet av offentligrittsliga regler och ingen-

>5'1bid, 244.

>521bid, 246.

>531bid, 247.

534Prop 1971:30, 330-334.

35 Prop 1972:5, 498-505.

5550U 1972:1.

57Stromberg, »Myndighet och myndighetsutévning», 248. Stromberg gér ige-
nom den nu bekanta definitionen av myndighetsutévningen som grundad i ett ut-
tryck for maktbefogenheter fran staten mot medborgarna, och dir bade betungan-
de och gynnande beslut innefattas genom idén om ett beroendeférhallande mellan
den enskilde och staten dér den senare har den avgorande makten. I motiven till
skadestandslagen och i betinkandet fran dambetsansvarskommittéen utékas dock
begreppet i relation till forarbetena till AFL, genom att iven avtalsingdende, exem-
pelvis vid offentlig upphandling inkluderas, ibid, 249.

5581bid, 250.
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ting annat», det vill siga mer fragor om under vilka sirskilda ansvar
som verksamheten bedrivs.>>?

Den ovanstaende diskussionen leder Stromberg fram till att f6-
resla en egen definition av myndighetsutévningen, men med brask-
lappen att den inte har »ansprak pa att ge uttryck for géllande ritt».
Han erbjuder en funktionell beskrivning dir myndighetsutévning
ar »sddana atgirder av offentliga organ, som har visentliga verk-
ningar gentemot den enskilde och som vidtas med stod av och/eller
med tilllimpning av offentligrittsliga regler, vilka inte dr av rent in-
tern natur utan avser att reglera forhallandet mellan myndigheterna
och medborgarna».>%°

2.12  DET SOM KUNNAT UNIFORMERAS
(RAGNEMALM)

Hans Ragnemalms Forvaltningsprocessrittens grunder utkom fors-
ta gdngen 1978 som en kommentar till 1971 ars FL.5%* Han tar sin
utgangspunkt i frigan om politik och juridik, vilka dr »oskiljakti-
ga foljeslagare». Ragnemalm skriver att varje »organiserat samhalle
forutsitter en rittsordning».5%* Konstitutionella regler som grund-
lagar beskriver statsorganens organisation och vilken makt de besit-
ter samt sadant som fri- och rittigheter. Férutom dessa grundlig-
gande regler dr ekonomiska dispositioner och den rittsliga norm-
givningen det som Ragnemalm ser som viktigast for att kunna ge-
nomfora politiken. Politiken forverkligas genom att normer ges pa
vilka individuella beslut fattas och i slutindan genomfors faktiska
atgirder pa grundval av dessa beslut.553

Det ir, sarskilt i den »moderna vilfirds- och regleringsstaten»,
svart att sdrskilja olika rattsomraden enligt Ragnemalm. Detta gal-

>3%»Myndighet och myndighetsutovning», 250.

5€°Tbid, 251.

56'Sedan i tio upplagor fram till Ragnemalm, Férvaltningsprocessréttens grunder
[2014].

5% Fgrvaltningsprocessrittens grunder [1978], 11.

5631bid, 11.
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ler inte minst forvaltningsritten.554 Redan 1976 hade han konsta-
terat att det var »ogorligt att forankra en generell definition av be-
greppet offentlig forvaltning i realistiska kriterier» eftersom varken
maktutdvning var nédvéndigt eller allméanintresse exklusivt for det
offentliga. Den stora variationen i forvaltningens verksamheter gav
inte heller ndgra allménna drag som kunde fungera som grund for
en definition.’%5 Aven i grundlagskommentaren frdn 1980 anger
Ragnemalm tillsammans med Petrén och Malmgren att vad som
avses med objektet forvaltningsuppgift ar »héljt i dunkel».5
Forvaltningsritten reglerar nistan uteslutande det som »kun-
nat uniformeras»*®’ - nimligen handliggningen av irenden och
beslutsfattande. Den 6vriga verksamheten som bade utgor de ma-
teriella reglerna i den speciella forvaltningsratten och det faktiska
handlandet, dr alltfor disparat f6r att kunna uniformeras pa mot-
svarande sitt. »Den offentliga forvaltningen innefattar emellertid
sd manga och olikartade foreteelser, att det dr ogorligt att pa basis
av bestimmelsernas materiella innehall inrangera dem i ett konse-
kvent uppbyggt system.»>%® Ragnemalm ir dirmed skeptisk till moj-

5%41bid, 12.

565 Regeringsformen 11:6 : Overlimnande av forvaltningsuppgift till enskilt sub-
jekt», 111.

5%»De forsok som i den juridiska doktrinen gjorts att ange det for den offent-
liga forvaltningen sdrpriglade - t ex att denna skulle innefatta maktanvindning,
uppbiras av ett allmannyttigt andamal eller vara underkastad en typisk offentlig-
rittslig reglering, som avviker fran den som giller for enskild verksamhet - synes
emellertid narmast illustrera det omaijliga i att forankra en generell definition av
begreppet offentlig férvaltning i realistiska kriterier. Maktutévning &r icke négot
nodvindigt inslag, allménintresset dr icke nagot for sédan forvaltning exklusivt,
och de offentligriattsliga dragen i den réttsliga regleringen dr svarfingade och vari-
erande betriffande olika arter av sidan verksamhet som kan ifragasittas ha karak-
téren av offentlig forvaltning.» Petrén, Malmgren och Ragnemalm, Sveriges grund-
lagar och tillhérande forfattningar med forklaringar, 278.

57Ragnemalm, Forvaltningsprocessrittens grunder [1978], 15.

5%1bid, 14.
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ligheten att systematisera den speciella férvaltningsritten och det
ménghdvdade faktiska handlandet.5%

Avgorande for detta perspektiv blir da anvindbara definitioner
av begreppen »drende» och »beslut». Detta blir ocksa det sitt pa vil-
ket drenden avskiljs fran faktiskt handlande. Hos Ragnemalm an-
vinds termen édrende uteslutande for det som av andra bendmns
partsirenden. Han héanger upp definitionen av dessa kring beslu-
tet som ett »uttalande, varigenom myndigheten vill paverka andra
forvaltningsorgans eller enskildas handlande».>”° Detta dr vad som
retroaktivt i ndgon mening definierar en viss verksamhet som att
den utgjort ett drende. Ragnemalm skriver att »handlaggning av ett
drende dar en verksamhet, som utmynnar i ett beslut av nagot slag,
och att ett beslut dr ett uttalande som tjanar som monster for ett
handlande, varigenom faktiska férhallanden paverkas».>7*

I'sin avhandling diskuterar Ragnemalm begreppet forvaltnings-
akt i relation till beslut, i linje med den norska diskussionen om ved-
tak som ett vidare begrepp 4n forvaltningsakt.>”> Ragnemalm tyc-
ker begreppet forvaltningsakt i kvalificerad mening kan undvaras,
da det mest betecknar »en avskild grupp av den brokiga samlingen
avsadanabeslut ... som har det gemensamt, att de medfor verkning-
ar av viss styrka».>”3 Beslut blir dirmed termen som anvinds for en
»betydligt storre sfar av myndighetsavgoranden».>74

Ragnemalm menar att ett grundldggande kriterium for beslut, i
varje fall nér det géller 6verklagbarhet, dr att det endast skall anvan-
das for uttalanden. Vidare maste dessa ha viss bestidndighet och dar-

59 Forvaltningsprocessrittens grunder [1978], 15. Se liknande skepsis och formu-
leringar kring det »ogorliga» i »Regeringsformen 11:6 : Overlimnande av forvalt-
ningsuppgift till enskilt subjekt», passim.

37° Forvaltningsprocessrittens grunder [1978], 16.

>7'1bid, 23.

572 Forvaltningsbesluts overklagbarhet, 24f.

°731bid, 26.

574Virt att notera r att Ragnemalms syfte med att utreda beslutsbegreppets bety-
delse i detta verk dr for utredningen av 6verklagandeinstitutet. Jimfor ibid, 27. Se
ocksé Wall, Rttskraft och korrektiv, 107f angdende Ragnemalms beslutsbegrepp,
som bland annat utesluter momentana oskrivna beslut.
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med utesluts momentana handlingar.>”> Sedan vidtar Ragnemalm
ett slags negativt utrensande av vissa handlingar och uttalanden som
forsiggar i myndigheternas verksamheter, men som inte bor inga i
beslutsbegreppet: faktiska handlingar (ir ej uttalanden)57°, passivi-
tet (Sverige har vid denna tid ingen passivitetstalan), formldsa be-
slut (som trafikmans tillsédgelse — de har ingen bestidndighet i skri-
ven form och kan dérfor inte upphavas eller dndras), vissa uttalan-
den i protokoll s& som reservationer.>”” Partsbesked i civilrittsliga
relationer kan dock betraktas som beslut.57®

2.13 REFORMER SAMT EN VAG SOM INTE TOGS
(1986 ARrs FL)

Efter inforandet av 1971 ars FL visade sig erfarenheterna vara goda
av den kodifierade allmédnna foérvaltningsritten och regeringen till-
satte darfor 1978 en kommitté for att fortsitta arbetet.5”® Det for-
anleddes ocksa av en efterfragan fran riksdagens revisorer och di-
verse motioner om att ytterligare utveckla forvaltningslagen, samt
ocksa i ljuset av det arbete som parallellt genomf6rdes av byrakrati-
utredningen, vilket framforallt ledde till ett 6kat fokus pa att reglera
ansvaret for service frin myndigheterna gentemot enskilda.5% Di-
rektiven for forvaltningsrittsutredningen (FRU) rorde saledes »att
forbattra myndigheternas service gentemot allmidnheten, att under-
latta kontakterna mellan myndigheterna och medborgarna, att for-
korta handldggningstiderna och forenkla forfarandet samt att sa-

575 Ragnemalm, Forvaltningsbesluts overklagbarhet, 27f.

57Dock papekar Ragnemalm att bakom »de flesta faktiska atgirder torde ... lig-
ga ett beslut av nagot slag, skriftligt eller muntligt.» ibid, 29. Det innebir att dessa
ursprungliga beslut mojligen kan 6verklagas, men inte de handlingar som dr resul-
tatet. Se nedan kring diskussion om verkstallighet.

577ibid, 28ff. Ragnemalm diskuterar dven det intressanta med helt automatisera-
de beslut, som loneutbetalningar bestimda av datormaskin.

5781bid, 29fF.

579Se Hellners, Forvaltningslagen med kommentarer for 6versikt.

58°50U 1979:31.
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kerstilla goda forutsittningar att tréffa riktiga avgoranden».58 Ett
delbetinkande, med forslag till partiella reformer och vissa princi-
piella diskussioner lades fram 1981, som ett led i kommitténs arbe-
te.>®2 Huvudbetinkandet frin 1983 innehéll forslag till en ny for-
valtningslag.

I anslutning till en diskussion om hur den offentliga férvaltning-
en hade okat i omfing under drtiondena innan, konstaterades i del-
betinkandet 1981 att karaktiren pa bade verksamheten och nor-
merna som omgivit den fordndrats. Medan myndighetsutévningen
tidigare var mer dominerande, och éven om den i sig hade 6kat i om-
fattning, hade nu férvaltningen »fatt en allt storre inriktning pa sam-
hillsservice i vid mening», bland annat vérd, skola och omsorg.583
Dessutom hade dverlimnandet av detaljreglering av verksamheten
alltmer 6verlamnats till regeringen, férvaltningsmyndigheterna och
kommunerna sjélva, den lagstiftningsteknik som vid denna tid bor-
jat bendamnas ramlagar. Dessa 0kade »diskretiondra befogenheter»
kunde ge storre flexibilitet, men riskerade ocksa okad detaljregle-
ring, byrakrati och dirmed 6kade kostnader.5®4 Aven den delvis kri-
tiserade privatiseringen, den tekniska utvecklingen med bland an-
nat databehandling och de stora arbetsrittsliga reformerna nimns
som bakgrund till behovet att reformera regleringen av forvaltnings-
forfarandet.5® Fler »reformlinjer» diskuteras som bakgrund till for-
valtningens fordandrade verklighet: utlokalisering, samordning, kom-
munreformerna, landstingskommunernas utveckling, forhallandet
stat-kommun, decentralisering och inte minst besparingar och ra-
tionaliseringar.5%¢

FRU foreslog en ny forvaltningslag med bredare tillimpnings-
omréde dn 1971 ars FL. Lagforslaget i huvudbetinkandet fran FRU
kom att med mindre redaktionella dndringar och mer avgoérande

81S0U 1983:73, 11.

58260U 1981:46.

583S0U 1981:46, 44.

5%4SOU 1981:46, 44f. Vad som intressant nog inte berdrs hir r risken for kor-
ruption eller illojal maktanvindning.

585SOU 1981:46, 45.

86SOU 1981:46, 45-47.
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en insndvning av tillimpningsomradet att antas som 1986 ars FL.
Lagen skulle inte gilla endast drendehandldggning, utan ha tre de-
lar: »En som giller myndigheternas hela verksamhet, en som giéller
arendehandlidggning i allménhet och en som giller myndighetsutov-
ning mot enskilda.»5%”

Denna vag mot en lag med mer omfattande tillimpning, utanfor
arendehandlidggningen, togs dock inte inom ramen for utredning-
en som endast foreslog vissa partiella forandringar i den gillande
forvaltningslagen. Det som skisserades var mer i riktning mot en
framtida mer omfattande reform.5%® Som svar kom dock departe-
mentschefen i propositionen att stélla sig tveksam till ett bredare
tillimpningsomrade.

I viss motsittning till utredningen anser jag att lagen
i princip inte lampligen bor vara tillimplig annat dn
vid drendehandldggning. Den bor alltsd inte utvidgas
till att omfatta verksamhet av typen kora buss, dirigera
trafiken, slicka brinder, halla lektioner i skolan, gora
kirurgiska ingrepp pa sjukhuspatienter osv.>%

Det som beholls av detta bredare perspektiv var reglerna om
service och samverkan, vilka sedan dess dven ér tillimpliga utanfor
arendehandldggningen.>°

2.14 FUNKTIONELL BESTAMNING OCH LEGALITET
(MARCUSSON)

Lena Marcussons avhandling ror sig kring ett av den offentliga for-
valtningens gransomraden - den forvaltning som bedrivs av andra
an offentligrittsliga subjekt (myndigheter). I och med detta behover

587SOU 1981:46, 8o.

5% Detta kom ju i nigon mening att uppfyllas i och med 2018 ars FL, baserat pa
Ragnemalms forslag i En ny forvaltningslag (SOU 2010:29).

589 Prop 1985/86:80, 14.

>9°Prop 1985/86:80, 15, nuvarande FL 6 §.
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Marcusson nirma sig den mer 6vergripande fragan om vad offent-
lig forvaltning ar. Marcusson skriver inledningsvis i sin avhandling
om offentlig forvaltning utanfor myndighetsomradet att detta feno-
men inte dr »klart definierat i vare sig lag, forarbeten, rattspraxis el-
ler doktrin».>®* For hennes projekt blir det nodvindigt att »sé langt
det nu gér ge innehall 4t begreppet offentlig forvaltning».>* Avhand-
lingen fokuserar forutom pé sjilva 6verlimnandet, ocksé pa begrep-
pet forvaltningsuppgift.>®3

Marcusson hénvisar till Strombergs avhandling®®4 som konsta-
terade en blandning av offentlig- och privatrittsliga drag nér det
giller anstalter och dess nyttjare. Den spontant sett rimliga upp-
delningen mellan vissa uppgifter som dr offentliga och utférs av of-
fentliga organ och motsvarande med privata uppgifter av privata or-
gan, har alltsa sedan linge inte varit en realitet. Med en hédnvisning
till RF:s reglering av normgivningen, som innebdr att privatritts-
liga regler kriver lag och offentligrittsliga foreskrifter kan ges ge-
nom bemyndigade av regeringen, konstaterar Marcusson att man i
svensk ritt valt att »med insikt om begreppsbildningens otillracklig-
het dnda halla fast vid den grundlaggande uppdelningen, som ocksa
har en klart positivrittslig betydelse».>> Distinktionen mellan pri-
vatritt och offentlig ritt slutar alltsd inte vara verksam, trots den
kontinuerliga uppluckringen. Kompletterande indelningar »kan bi-
dra till forstaelsen av sammanhanget mellan rittsomrddena och be-
lysa likheter och skillnader mer nyansrikt».5%6

59t Marcusson, Offentlig forvaltning utanfor myndighetsomrddet, 18.

59%Ibid, 46.

>93Som hon intressant nog i sin engelska abstract oversatt till public administrati-
ve function. Har kan noteras att hon ocksé i sin engelska sammanfattning 6versit-
ter myndighetsutdvning med det vedertagna exercise of public authority, fast 6ver-
sitter (eventuellt pa grund av en icke hinvisad oversittning, eller en egenméktig
oversittare som hjalpt henne) termen géllande RF till exercise of public power, ibid,
423.

>94Stromberg, Om rittsforhdllandet mellan offentliga anstalter och deras nyttjare.

595 Marcusson, Offentlig forvaltning utanfor myndighetsomrddet, 53.

59Tbid, 53f.
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Enligt Marcusson har den formella distinktionen »inte genom-
forts med onskvird tydlighet» i svensk ritt.>®” En materiell bestam-
ning av offentlig forvaltning ér inte heller framkomligt om man val-
jer att beteckna det som de formellt definierade myndigheterna ag-
nar sig at som offentlig forvaltning.5%%

Marcusson konstaterar att hittills i svensk ritt har myndighets-
utovning tagits som utgangspunkt nir det giller kontroll och in-
syn genom offentligrittslig reglering.>®® Enligt henne ar den for-
mella bestimningen (»myndigheternas verksamhet ar offentlig for-
valtning») bade felaktig och ofullstindig.5°° Myndigheterna gor sa-
dant som inte dr offentlig forvaltning. Enligt Marcusson maste dven
agerande »med privatrattsliga medel» foras till den offentliga for-
valtningen, inte minst eftersom medborgarna har intresse bade av
att »myndigheterna interna verksamhet skots pa ett réttsenligt sétt»
och att sddana privatrittsliga ageranden som forséljningar eller upp-
handlingar ir rittsenliga.®°

Ett ytterligare skil att anvinda en funktionell bestimning gil-
ler de affirsdrivande verk som dr myndigheter och statsidgda bolag
som dr privatrittsliga subjekt. Hon utgar fran att det finns ett intres-
se att uppritthalla legalitet och objektivitet utifran RF:s krav dven
i dessa.%°? Det ar tydligt att Marcusson hir férséker na vidare fran
en enkel syn pa myndighetsutévning och bredda perspektivet till
att hantera begreppet »offentlig forvaltningsuppgift», sarskilt med
utgangspunkt i hur det normativt ar férankrat i RE

Marcusson kommer in pa fragan om drendehandldggning och
faktiskt handlande. Utifran fragan om de traditionella termerna »fak-

*971bid, 60.

59 Hir ansluter hon sig till Strombergs tidigare konstateranden.

399 Offentlig forvaltning utanfor myndighetsomrddet, 61.

°°Eftersom Marcussons tema i avhandlingen ror enskilda som utévar offentlig
forvaltning, frigar hon sig om det »récker med att lata kontrollen avse myndighets-
utévningy, ibid, 61, sirskilt med avseende pa den oklara termen »offentlig forvalt-
ningsuppgift» i RF 11:6.

%'Ibid, 62.

%*Det krivs alltsa ett funktionellt begrepp for att det generella kravet pa legalitet
eller rittsenlighet skall kunna tillfredstéllande stdllas p& de som utfor forvaltnings-
uppgifter, men inte dr forvaltningsmyndigheter. ibid, 62f.
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tiskt handlande» och »handldggning av drenden» forhaller sig pa
nagot sarskilt sdtt till »myndighetsutovning» och »férvaltningsupp-
gift» konstaterar hon att utredningen som foregick 1971 ars FL fo-
reslog bade en mer omfattande reglering av den verksamhet som
inte utgjorde drenden och dessutom forde in en tredelning, dir den
faktiska verksamheten kompletterande drenden i allménhet och dren-
den som innebar myndighetsutévning.®°3

Marcusson konstruerar en sextonfiltare (se tabell 2.6), dir des-
sa fyra ganger fyra kategorier markeras med huruvida de »dr av in-
tresse ur offentligrittslig synpunkt, eller bor vara det».6°4 Det slden-
de med denna figur &r att alla typer av verksambhet, hos alla typer av
aktorer, forutom det privatrittsliga handlandet hos fristaende off-
entligrittsliga subjekt eller privatrittsliga subjekt skall »underkas-
tas sarskild kontroll eller reglering som en yttring av offentlig for-
valtning».%°5 Marcussons begrepp om offentlig férvaltning, det som
sarskilt skall kontrolleras eller regleras, blir alltsa en mycket omfat-
tande kategori som omfattar allt utom vissa offentliga bolag eller
stiftelser samt privatrittsliga subjekts rent privatrittsliga handlan-
de.

Tre typer av regler kan forsikra denna reglering av forvaltnings-
verksamheten: 1) Handldggningsregler, framst forvaltningslagen. 2)
Regler som legalt begransar beslutanderitten: legalitets-, objektivit-
ets- och likhetsprinciperna, med mera. 3) Kontrollregler: offentlig-
hetsprincipen, JO:s och JK:s tillsyn, straffrattsliga och skadestands-
rattsliga regler, 6verklaganderitt, med mera. Marcusson diskuterar
ocksa »vilka verksamheter vid sidan av myndighetsutovningen som
ar av den arten att de kan eller skall betecknas som offentliga forvalt-

%935 Konstaterandet att myndigheterna dgnar sig it irendehandliggning och fak-

tiskt handlande ger emellertid inte svar pé fragan vad offentlig forvaltning dr och
hur den skiljer sig fran privat verksamhet. Aven sidan kan ju bestd av drendehand-
liggning och faktiskt handlande. Det ér inte heller ndgon skillnad mellan myndig-
hetsutévning och andra forvaltningsuppgifter i det har avseendet. Bada aktiviteter-
nakan ta sig uttryck i beslutsfattande och faktiskt handlande.» Offentlig forvaltning
utanfor myndighetsomradet, 72f.

4Ibid, 73f.

5°5Tbid, 74.
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Verksamhet / Myndig- Ovriga Faktiskt Privat-

Aktor hetsutov- beslut handlan-  réttsligt
ning de handlande

Myndighet X X X X

Fristdende X X X Xy

offentligrattsliga

subjekt

Bolag och X X X Xy

stiftelser

Ovriga X X X y

privatrittsliga

subjekt

Tabell 2.6: Marcusson: offentligrittsligt intressant verksambhet (x), bor inte
underkastas sdrskild offentligrdttslig kontroll (y)

ningsuppgifter» dven nir de dverlimnats at enskilda.®°® Det intres-
santa hdr dr att de kriterier som Marcusson stéller upp ocksa indi-
rekt blir kriterier som gar att tillimpa pé forvaltningsverksamheten
inom myndighetssfiren:

Uppgiften skall kunna utforas av en myndighet.

Staten ut6var viss styrning och kontroll 6ver verksamheten.
Staten medverkar till finansieringen av verksamheten.
Uppgiften innebér en paverkan i ndgon form pa medborgar-
na eller grupp av medborgare.®7

A W N -

Virt att notera dr att detta utesluter helt interna delar av forvalt-
ningens verksambhet, atgirder eller verksamhet som inte direkt pa-
verkar medborgarna. Marcusson jamfor sedan denna tentativa be-
stimning mot doktrinen.®°® Hon landar i att »offentlig forvaltning
genom enskild bara kan vara forhanden nér verksamheten teoretiskt

5°6Tbid, 75.

5°71bid, 75.

608 Reuterskisld, Herlitz, Fahlbeck, Sundberg, Herlitz igen och Stromberg, ibid,
86.
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kan utforas av stat eller kommun i det radande sambhiillssystemet».
Aven om det gér att fora principiella resonemang om vad begreppet
offentlig forvaltning skall betyda, kan »faktiska verksamheter i ett
visst samhalle ... bara systematiseras med hjilp av de positivrattsli-
ga forutsittningarna i detta samhille vid en viss tidpunkt».5°9

2.15 YTTERLIGARE PRECISERING INTE NODVANDIG

Wiweka Warnling-Nereps och Alf Bohlins Forvaltningsrittens grun-
der ar ett tydligt exempel pa upptagenheten vid drendet, beslutet
och myndighetsutévningen i det att den faktiska verksamheten be-
handlas i ett enda kort stycke och de enda exemplen ror radgivning
eller information till allmédnheten. Utifran RF:s terminologi konsta-
terar Warnling-Nerep att inneborden av begreppet offentlig forvalt-
ning »helt enkelt» dr »sadan verksamhet som bedrivs i statliga och
kommunala férvaltningsmyndigheter».5*°

Ytterligare forsok att precisera begreppet offentlig for-
valtning forefaller inte meningsfulla, utan det ar bast
att redovisa denna mangskiftande verksamhet genom
de exempel som presenteras i bokens olika kapitel.
Diremot bor nimnas, att man inte kan sitta ett lik-
hetstecken mellan offentlig férvaltning och maktutov-
ning. Tvirtom fungerar de offentliga organen i hog
grad som serviceorgan visavi allmédnheten: Sjukvard
och hemtjinst formedlas, undervisning bedrivs, vigar
byggs, etc. En stor del av den offentliga férvaltningen

% Offentlig forvaltning utanfor myndighetsomradet, 86. Plikter for enskilda (vitt-
nesplikt, trafikregler, ...) dr forvisso offentligrattsligt reglerade, men det gor inte
dessa »uppgifter» eller verksambheter till offentlig forvaltning, enligt Marcusson.
Inte heller féraldrars uppfostran av sina barn, trots det allménna intressen av det.
Avgransningen hir dr dock ideologisk, i det att exempelvis uppfostran eller rost-
ritten »i vart statsskick tillkommer medborgarna som saddana och enligt den de-
mokratiska ideologin ér det individens intresse av denna ritt som dr central.»ibid,
86f.

1°Bohlin, Forvaltningsrittens grunder, 12.
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bestar i s.k. faktisk verksamhet, vilken maste sérskil-
jas fran myndigheternas beslutande verksamhet, eller
- annorlunda uttryckt — handliggning av drenden.®'*

Stefan Zetterstroms och Anna-Sara Linds Offentlig rdtt innehal-
ler en mycket kort formulering rorande den faktiska verksamheten,
om #n det papekas att den »offentliga forvaltningen foérverkligas i
stor utstrickning genom» just faktisk verksamhet.

Under begreppet offentlig forvaltning faller forfaran-
den som kan innebdra savil maktutovning som gynnan-
de dtgirder av olika slag for medborgaren (sjukvard,
undervisning, socialvard och kommunikationer). Den
offentliga forvaltningen forverkligas i stor utstrickning
genom faktisk verksamhet. Det kan rora sig om tillhan-
dahéllande av undervisning och sjukvard, byggande av
vagar och gator som sedan underhalls av stat och kom-
mun, drift av jarnvidgar m.m. eller tvangsvérd av vard-
behévande osv.2

'ibid, 10f (Warnling-Nerep har forfattat det citerade kapitlet.) En liknande

instillning till de grundlidggande begreppsliga problemen priglar dven hennes
Warnling-Nerep, En introduktion till forvaltningsrditten.
12 Zetterstrom och Lind, Offentlig rétt, 194.
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2.16 POLITI TILL
ARENDE-BESLUT-MYNDIGHETSUTOVNING

Foregingaren till det som idag utgor forvaltningsrittsvetenskapen
var som konstaterats en bredare vetenskaplig ansats som hantera-
de hela statens verksamhet under ett samlat paraply, som kameral-
eller politivetenskap. Om @n man kan argumentera for att det un-
der denna historiska epok saknades precision och att systematiken
var primitiv i jaimforelse med dagens offentligritt, s& kan man ocksé
kritisera utvecklingen for att ha snévat av synfiltet och pa ett pro-
blematiskt sitt fragmenterat vetandet. Lat oss darfér sammanfatta
dessa historiska rorelser under nagra tematiska rubriker.

2.16.1 STANDIGT SVARGREPPBART

Ett dterkommande tema i doktrinen dr att forvaltningen ar svar-
greppbar, bade i meningen att den ar svar att positivt definiera och
att den i sig dr sa heterogen att den inte later sig kategoriseras pa na-
got enkelt sitt. Detta samtidigt som hela stravan fran Reuterskiold
och framét dr att forsoka just greppa och systematisera den mang-
hovdade offentliga forvaltningen. Denna svarighet forvirras bara i
takt med att férvaltningen under 1900-talet tar pa sig allt fler upp-
gifter och utokar sin service till de enskilda. Ironiskt nog blir svar-
greppbarheten bara forstirkt av att vissa delar av dessa verksamhe-
ter aterfors till den privata sektorn, eftersom de dar maste ingd i en
slags dubbel reglering av bade privat och offentlig natur. En annan
aspekt av detta dr att det hela tiden finns ett véxelspel, eller cirkelre-
sonemang, dir (de offentliga) subjekten bestims av (den offentliga)
verksamheten, som bestdms av vilka subjekt som ut6var den, etcete-
ra... Det verkar ibland ogorligt for forvaltningsritten att komma ur
denna sjalvrefererande rorelse, dér forvaltningens subjekt och ob-
jekt inte blir mojliga att sérskilja.

Aven om vi kan kritisera forfattarna i doktrinen for att ge upp
alltfor latt, maste ha vi sympati for vilken svéar uppgift forvaltnings-
rittsvetenskapen stitt infér under sina forsta 150 ar. Det som ibland
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framstar som nonchalans kring att avgransningen av forskningsob-
jektet utgor ett problem, doljer snarare en forstéelig uppgivenhet in-
for svarigheten. Initialt var behovet att med en rittslig diskurs over-
huvudtaget fanga och beskriva det som pagick inom den offentli-
ga verksamheten. For de forsta forfattarna drevs dessa ansatser mer
av pedagogiska behov én vetenskapligt intresse. Men i takt med att
den vetenskapliga behandlingen vixte i skuggan av den civilrittsli-
ga doktrinen visade sig den offentliga verksamheten vara minst lika
méngfaldig, och troligen an mer komplex, dn den privata.5*3 For att
fa grepp om dessa fenomen fick hela fraigan om forvaltningens na-
tur, vad den offentliga férvaltningen var i all sin mangfaldighet, sit-
tas inom parentes. Losningen blev istdllet att fokusera pa »det som
kunde uniformeras» (Ragnemalm) och férsoka fanga den »offent-
ligrattsliga regleringens sarart» (Stromberg). Vad skulle man annars
gora?

Det dr ocksé en fraga om att borja ndgonstans — for att juridiskt
kunna behandla férvaltningens verksambhet, s& gick alla i riktning
mot ett Mayerskt fokus pé forvaltningsakten, det som i svensk dokt-
rin skulle fingas in av begreppen drende-beslut-myndighetsutov-
ning. Majoriteten av forfattarna erkdnner trots det att detta avsna-
vande fokus syftar till att juridiskt och rattsligt hantera vissa fragor,
inte att finga in hela forvaltningsverksamheten.

2.16.2 FORVALTNING SOM REST

En aspekt av de teoretiska och systematiska forsoken genom dokt-
rinen hénger ihop med ovanstaende om att forvaltningen ar svar-
greppbar. Etablerat hos Mayer, men aterkommande hos senare for-
fattare, dr att lagstiftningen och réttskipningen gar att positivt be-

3 Detta eftersom motsvarande verksamhet i privata organisationer inte har na-
got generellt krav pd normbundenhet utover den interna sjalvreglering som dér
upprittas. Interna fragor i ett aktiebolag dr mindre legalitetskravande 4n den inre
verksamheten i en férvaltningsmyndighet utifran ett gidngse konstitutionellt per-
spektiv.
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stimma, medan forvaltningen ar det som blir over.64 1 det omfat-
tande nétverket av offentliga organ med varierande uppgifter och
verksamheter star 4nda den lagstiftande makten i form av kung och
senare parlamentet ut som ett klart identifierbart lokus f6r denna ut-
6vning av offentligt makt. Trots att lagstiftningsprocessen som hel-
het 4r en bade informellt och formellt omfattande och stokig histo-
ria, s kokas dessa processer ned till ett suverant identiferbart beslut.
I moderniteten vaxer ocksa forestdllningen om att detta ar bade den
legala och legitima kritiska punkten f6r maktens utévande. I det par-
lamentariska Sverige uttrycks den forestillda folkviljan genom be-
slut av den representativa politiska forsamlingen. Det lagstiftande
beslutet dr det som bar lagen som i sin tur dr den positiva grunden

614»Avskalningstekniken» som Lavin kallar det, Lavin, Domstol och administra-
tiv myndighet, 3.1 en samling uppsatser som annars inte utvecklar de centrala be-
greppen stiller sig Jagerskiold kritisk mot Reuterski6lds och Sundbergs negativa
bestimningar av forvaltningen, samt den senares idé om att forvaltning ar alla &t-
garder for subjektets uppritthéllande. »Ej heller kan man med framgang héivda,
att forvaltning ér lagarnas verkstillande, en definition, som dnnu kan méta. ... Be-
stimningen ar fér sndv. Den hor samman med positivistisk overtro pa lagstiftning-
ens makt och forvaltningens lagbundenhet. Forvaltning ar emellertid aven verk-
samhet utanfor lagregleringens omrade, handlande till samhallets bestand och ut-
veckling, medborgarens skydd och fromma.» Jagerskiold, Om allmdn forvaltnings-
ritt, 7f. Att definiera forvaltningen som det som myndigheterna sysslar med ér
inte tillfredstallande heller. Jagerskiocld konstaterar att de flesta (exempelvis Sund-
berg, Jellinek, Castberg) hamnar i att »statsférvaltningen 4r resten». »Men detta
ar 4 andra sidan otvivelaktigt att ga for langt i uppgivelsen.» Istillet ar det battre
med en mindre precis definition én en alltfor vid eller begransad som blir intets-
dgande. »Forvaltningen innebir otvivelaktigt ett handlande; férvaltningsorganen
aro, sdsom tyska vetenskapsmain uttryckt saken, ’Leistungstrager’» ibid, 10. Apro-
pé utvecklingen av forvaltningsritten och dess influenser in till Sverige, noterar
Jagerski6ld en intressant 6vergang fran studier av »organisationens fakticitet till
undersokningar om relationerna mellan stat och medborgare», ibid, 12f. Jamfor
aven Herlitz: »[V]issa offentliga funktioner, som kvantitativt varit av jamforelse-
vis begrinsad rickvidd, men som haft eller ansetts hava en desto storre betydelse
(och dirfor ansetts béra handhavas pa ett sirskilt sitt), sirhéllits och karakteri-
serats: det giller sdrskilt om lagstiftning och réttsskipning. Férvaltning har sedan
blivit namnet pa vad som aterstatt av den offentliga verksamheten.» Herlitz, Fire-
ldsningar i forvaltningsrdtt. 1, 26f.
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for hela rittsordningen och i en visentlig mening statens verksam-
het.5*5

Samma tacksamt identiferbara punkt i tid och rum finns inom
rattsvisendet, dir verksamheten finner sitt kritiska avgérande i den
fillda domen. De organ som levererar sadana beslut som vinner la-
ga kraft (och dirmed realiserar den abstrakta lagen) édr ocksa re-
lativt enkla att identifiera som domstolar. I linje med detta far se-
dan »forvaltningen» fungera som en uppsamlingskategori, resten
av den offentliga verksamheten. Nir lagstiftandet dterfinns hos riks-
dagen och rittskipningen hos domstolarna sa bedrivs all annan of-
fentlig verksamhet av forvaltningen.®*¢ Inom en disciplin som fram-
star som dmsom sjdlvsdker iljuset av sin flertusenariga historia och
omsom lidande av daligt sjilvfortroende i skuggan av de positivis-
tiska naturvetenskaperna, s& dr det inte en helt bekvam situation.
Sarskilt inte for forvaltningsritten som en subdisciplin inom ratts-
vetenskapen, som da far sta kvar med ett objekt som bara utgor de
kvarldmnade resterna av andra offentligrittsliga subdiscipliner. For-
valtningsrittens objekt dr det som blev 6ver nir statsritten tagit lag-
stiftningen och straff- och processritt tagit rattskipningen.

#SDetta utgdr den positivistiska forestillningen om ritten, som forvisso ocksi
gar att kritisera fran ett konstitutionellt perspektiv. Se Martin. Loughlin, The Idea
of Public Law.

#**Forvisso har doktrinen kimpat med ett meningsfullt och tillforlitligt sitt att
skilja mellan rattskipning och férvaltning. Denna stravan har forstirkts i takt med
Sveriges anpassning till en europeiserad rittsideologi och inlemmande i de euro-
parittsliga rattsordningarna. Problemet har antagligen forstarkts av en traditionell
sammanblandning, och ibland nonchalant instillning till att ndgon avgorande di-
stinktion star att finna, mellan réttskipande verksamhet och forvaltning. En nega-
tiv definition av forvaltningen hittar vii 12 kap RF som talar om bade forvaltnings-
myndigheter och forvaltningsuppgifter. I 12 kap 3 § ldser vi att riksdagen inte far
agna sig at forvaltningsuppgifter utover vad grundlag eller RO anger (exempelvis
om atal mot riksdagsledamot 12 kap 4 § RF). I grundlagarna och RO anges ett antal
forvaltningsuppgifter (som utlimnande av allmanna handlingar och diverse saker
som riksdagskansliet gér) — men detta blir en negativ definition i den meningen att
det som riksdagen huvudsakligen gor, bland annat lagstiftning, inte dr forvaltning.
Se for diskussion Johansen och Wejedal, »Mot ett funktionellt domstolsbegrepp
I»; »Mot ett funktionellt domstolsbegrepp II».
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Hir kan vi hitta ytterligare en orsak till att forvaltningsakten och
nérliggande systematiska begrepp fick ta den framtradande platsen.
Beslutet (om @n besluten och deras skiftande typer dr s manga) har
en analog struktur till de positivt definierade formerna for juridisk
maktutévning som lagstiftningen och rattskipningen. I kombina-
tion med det rittsstatliga idealet och den framvixande rattighets-
diskursen, utgor ett identifierbart beslut med vissa rattsverkningar
den naturliga platsen att reglera statens maktutévning. Genom att
procedurellt och materiellt reglera vissa kvalificerade beslut kan vik-
tiga delar av statens makt gentemot enskilda hallas i schack. Men
lika viktigt ar att forvaltningsratten hdr finner sitt positiva objekt,
som ger den nagot mer fast att halla i an den oregerliga massan av
forvaltningsverksamheter. Denna mojlighet att finna och utga fran
ett respektabelt juridiskt begrepp omvandlas sedan till idén att det-
ta begrepp édr sjdlva grunden for disciplinen och utgor dess objekts
kdrna.

2.16.3 ARENDE-BESLUT-MYNDIGHETSUTOVNING

Lat oss nu forsoka sammanfatta hur begreppen édrende, beslut och
myndighetsutévning idag anvinds inom forvaltningsritten. Dessa
tre begrepp utgor ett systematiskt sammanhang dir begreppen re-
laterar till varandra inbordes, dérfor kan de lampligen skrivas som
komplexet drende-beslut-myndighetsutovning.

Begreppet myndighetsutdvning har olika innebord i olika lagar
eftersom det inte ér ett autonomt begrepp. Det fyller tva funktioner.
Det ena dr att sdrskilja vissa sorters kvalificerade beslut fran andra
mer l6pande och mindre inverkande. Det vill siga en struktureran-
de heuristisk funktion inom vart och ett rittsomréade eller rattsligt
komplex.5'7 Det andra r att identifiera vissa atgirder som sirskilt
allvarliga, vilket ddrmed definierar dessa atgarder som beslut eller
som innefattande beslut, oavsett deras form. Dessa funktioner ir
anledningen till att myndighetsutévningen och komplexet drende-
beslut-myndighetsutévning blivit sa viktigt. Det ar relativt val 4gnat

S7Timfor Prop 1975:78, 143.
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att lyfta ut vissa dtgarder fran mangden av faktisk verksamhet och de
otaliga atgarder som forvaltningen utgor. Det vill saga, myndighets-
utovningen (precis som drendebegreppet) fungerar for att »fanga
in» vissa atgarder. Det ar ett slags praktiskt verktyg for att forsoka
reglera delar av forvaltningsverksamheten.

Den grundldggande distinktionen som gjort sig géllande i svensk
forvaltningsritt har, i varje fall sedan tiden for 1971 ars FL, varit den
mellan drenden och annan férvaltningsverksamhet.5*® Arende som
begrepp har varit ndra knutet till beslutet, som resultatet av drendets
handliggning. Till dessa tre begrepp har ocksé det centrala begrep-
pet myndighetsutovning varit nira knutet. For att forsoka beskriva
den generella systematiken, med vilken dessa begrepp inom den all-
ménna forvaltningsritten forhéller sig till varandra, kan vi ocksa ta
avstamp i den mest inflytelserika kéllan i forarbetena, departements-
chefens kommentar till 1971 &rs FL. Diskussionen fordes under lag-
stiftningsarbetet kring huruvida forvaltningslagens regler skulle va-
ra tillimpliga i all férvaltningsverksamhet. Departementschefen f6-
reslog ingen entydig definition, men resonerade om drendets karak-
tér i relation till det faktiska handlandet.

Var grinsen gar mellan handlaggning av drenden och
faktiskt handlande far avgoras fran omréde till omra-
de. Ofta anvinds i specialforfattningarna uttryckligen
begreppet »drende». Aven nir detta begrepp inte begag-
nas i specialforfattningarna, framgér ofta av samman-
hanget, t. ex. av regler om besluts dverklagbarhet, vad
som enligt viss forfattning dr att rakna som drende. Na-
gon skarp skiljelinje mellan handlidggning av drenden
och s. k. faktiska handlingar torde dock inte kunna dras

upp.©*?

S8 Hellners, Forvaltningslagen med kommentarer, 38.
19Prop 1971:30, 315.
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Om én det inte uttryckligen skrevs ut, ser vi hiar hur drendet
kopplas till sidan verksamhet som utmynnar i ett beslut.>° Hand-
laggningen av drenden ér alltsa »myndigheternas beslutande verk-
samhet»,°2* men ses ocksa som ett forled till detta. Handliggning-
en bestar alltsd ocksa i »mellanhavanden med enskilda som myn-
nar ut i ndgon form av beslut frdn myndighetens sida».®?* Strom-
berg och Lundell beskriver »myndigheternas beslutande verksam-
het» som att den bestar i meddelandet av »rittsliga direktiv anting-
en for faktisk forvaltningsverksamhet eller for enskilda personers
handlande».523 Denna verkstillbarhet (exigibilitet) innebir att be-
slutet kan realiseras genom myndighetens handlande eller ndgon en-
skilds handlande, ofta under hot om ett eller annat tvéng.624 Aren-
den behover dock inte bara vara av den karaktiren att de utmynnar
i beslut som har négon rittslig verkan eller effekt for den enskilde.
De beslut som har sidana mer betydelsefulla verkningar for den en-
skilde avskiljs med hjélp av myndighetsutévningsbegreppet, vilket
ocksa det har sin viktigaste killa i forarbetena till 1971 ars FL, vilket
motiverar att hir aterge ett langre citat:

Arendet skall innefatta utévning av en befogenhet att
bestimma om forman, rittighet, skyldighet, disciplinar
bestraffning eller annat jamforbart forhillande; och be-
fogenheten skall utovas i forhallande till enskild. Ge-
mensamt for all myndighetsutévning ar, att det ror sig

#2°Timfor exemplifieringen som kan citeras hir igen: »Skillnaden mellan de oli-

ka typerna av verksamhet belyses bist genom nagra exempel. Hallandet av en lek-
tion i en skola eller utférandet av en operation pé ett sjukhus kan enligt normalt
spriakbruk inte betecknas som handlaggning av ett drende. Uppkommer diremot
fraga om disciplindr bestraftning av en skolelev eller om en patients debitering for
sjukhusvard foreligger ett drende som skall behandlas av férvaltningsmyndighe-
ten. Ytterligare exempel pé faktiska handlingar som foretas av foretradare for det
allmdnna utgor polismans trafikdirigering pa en gata och konduktérs kontroll av
en resendrs firdbiljett pa ett tdg.», Prop 1971:30, 315.

521 Hellners, Forvaltningslagen med kommentarer, 38.

9221hid, 39.

#3Stromberg och Lundell, Allmin forvaltningsratt, 17.

#41bid, 76.
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om beslut eller andra édtgédrder, som ytterst ar uttryck
for samhallets maktbefogenheter i forhallande till med-
borgarna. Det behover dock inte vara fraga om atgér-
der som medfor forpliktelser for enskilda. Myndighets-
utovning kan foreligga i form av gynnande beslut, t.ex.
tillstand att driva viss verksamhet, befrielse fran viss i
forfattning stadgad forpliktelse och beviljande av soci-
al forman. Karakteristiskt ar emellertid att den enskilde
pa visst sitt befinner sig i ett beroendeforhallande. Ar
det fraga om ett beslut, varigenom han férpliktas att go-
ra, tala eller underlata nigot, maste han ritta sig efter
beslutet, eftersom han annars riskerar att tvingsmedel
av nagot slag anvinds mot honom. Ror det sig om ett
gynnande beslut, kommer beroendeforhallandet till ut-
tryck pé det sittet att den enskilde for att komma i &t-
njutande av exempelvis en réttighet dr tvungen att vén-
da sig till samhallsorganen och att dessas tillimpning
av de forfattningsbestimmelser som giller pa det aktu-
ella omradet blir av avgorande betydelse for honom.55

Denna beskrivning har sedan blivit vigledande i praxis och dokt-
rin, om in utvecklad over de snart femtio ar sedan den forfattades av
departementschefen. Som vi ocksa sett i den historiska genomgang-
en har den, inte forvianande, djupare rétter i tidigare doktrin, bland
annat under termen »forvaltningsakt». Det ror sig just om en be-
skrivning snarare dn en definition, vilket hanger samman med den
relativa obestdmbarheten i det som begreppet forsoker finga. Det
finns inget skl att sla fast en strikt definition, som sedan forvalt-
ningens verksamhet far ritta sig efter. Tvirtom behover begreppet
folja verksamheten och det genererar en obestimbarhet men ocksa,
mer positivt uttryckt, behovet av en dynamisk definition av begrep-
pet.

Arenden som inte dr av myndighetsutdvningskaraktir kan bland
annat innefatta rdd, upplysningar eller information fran myndighe-

25Prop 1973:90, 331.
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ten — det vill sdga sddan service som omfattas av 6 § FL. Hos Hell-
ners och Malmgqyvist konstateras att olika tolkningar av grinsen mel-
lan drende och annan forvaltningsverksamhet gar att finna i doktri-
nen, griansen ar nagot »flytande». De knyter for egen del myndig-
hetsutovningsbegreppet nira till just drendebegreppet och menar
att det endast ror sig om myndighetsutdovning nér det handlar om
»drenden som mynnar ut i bindande beslut».®*® Detta dr ocksa den
rddande hallningen i doktrin och hos lagstiftaren. Stromberg (och
i senare upplagor Lundell) har sedan forsta upplagan 1962 beskri-
vit den offentliga férvaltningen som en mangskiftande verksamhet
som »bestar i stor utstrackning i att nyttigheter och tjanster av oli-
ka slag stills till medborgarnas forfogande, t ex sjukvard, socialvard,
undervisning och kommunikationer.»?” Det ir inte s att forvalt-
ningsomradena inte innefattar maktutévning (exempelvis tvangs-
massig sjuk- eller socialvard), men att de till storsta delen utgors
av frivilliga mojligheter som enskilda kan vilja att nyttja eller inte.
Detta innebdr att de inte, i varje fall pa denna grund, utgér »makt-
utdvning». Verkstdllande genom tvingsmedel bestar ocksa »delvis
av rent faktiska atgarder». Utbetalningar av understdd och bidrag
utgdr ocksa faktisk verksamhet.®®

Fran den faktiska forvaltningsverksamheten bor man
skilja myndigheternas beslutande verksamhet. Denna
bestér i att myndigheterna meddelar rittsliga direktiv
antingen for faktisk forvaltningsverksamhet eller for en-
skilda personers handlande. Myndigheternas beslutan-
de verksamhet med vad dartill hor av forberedande och
verkstillande atgéirder dr underkastad en ingaende ritts-
lig reglering och tilldrar sig darfor helt naturligt det
storsta intresset inom forvaltningsritten. Men dven den
faktiska forvaltningsverksamheten ér av forvaltnings-

526 Hellners, Forvaltningslagen med kommentarer, 39.

%7Stromberg och Lundell, Allmdn forvaltningsritt, 16.
%1bid, 17.
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rattsligt intresse, i den man den 4r underkastad rittslig
reglering och kontroll.529

Hir ser vi ocksa hur verkstillandet av ett beslut, exempelvis ut-
betalandet av en forman till f6ljd av myndighetsbeslut, ocksa utgor
faktisk verksambhet.

Strukturellt har samma slags avskiljning som lamnat férvaltning
en som rest efter att lagstiftningen och rittskipningen definierats, i
sin tur gjorts inom forvaltningsrittens objekt, den offentliga forvalt-
ningen. Det centrala har ansetts vara drendehandlidggningen som
leder till beslutet medan den faktiska verksamheten utgjort resten.

2.16.4 FAKTISK VERKSAMHET

Hur star det da till med den faktiska verksamheten? Inga systema-
tiska forsok har gjorts att beskriva den faktiska verksamheten posi-
tivt, till skillnad fran de negativa definitioner och exemplifierande
beskrivningar vi sett ovan. Tvirtom visar ovanstaende hur just sada-
na forsok a priori uteslutits i forvaltningsritten.53° I vissa fall lyfts
fragan om inte systematiskt sa i varje fall som ett centralt tema, nir
en studie inte kan undkomma den faktiska verksamheten.®3! Exem-
pelvis inleds uppsatsen »Nér borjar ett betygsiarende?» av Sverker

5291bid, 17.

#°Som en hastig komparativ utblick: »Med den ubredelse af institutionalisering,
der er sket og stadig sker, vil meengden af faktiske handlinger vokse. Betragter
man disse som et uinteressant residualbegreb, vil feltet for den retsvidenskablige
forskning ikke kunne indfange en rakke myndighetshandlinger, der er af overor-
dentlig vigtig betydning for den enkelte.» Ketscher, Offentlig bornepasning i retlig
belysning, 376. Ketscher papekar i sin unders6kning av barnomsorg att det ir otill-
fredstillande att betrakta allt som forsiggar mellan att ett barn skrivs in pé insti-
tutionen och att det skrivs ut som faktiska handlingar. Hon »mener, at der i lobet
af et institutionsophold treeffes en raekke beslutninger, der ma karakteriseres som
retsafgorelser», ibid, 376. Det finns réttsskyddsfragor och hon dr kritisk mot den
»a-retlige holdning» till dessa fenomen som varit gillande i den danska doktrinen,
ibid, 377.

®1Som ett exempel pi spridda brottstycken aterfinns en intressant diskussion
om faktiskt handlande i utredningen Juridik som stod for forvaltningens digitalise-
ring, dar det framfors att faktiskt handlande ocksa kan utféras av icke-méanniskor:
»Som exempel pé faktiska handlanden kan nimnas en lirare som star i ett klass-
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Scheutz med att konstatera att »med drende bor avses sadana atgér-
der av en myndighet som leder fram till ett beslut. Verksamhet som
inte leder fram till ett beslut ir saledes inte drendehandliggning.»%3>
Men direkt infinner sig fragor for forfattaren: »Vad ér ett beslut?
Vad édr skillnaden mellan slutliga beslut och beslut under handlagg-
ningen? Vad dr ett drende? Vad menas med faktiskt handlande? Nar
bérjar ett drende? Vad betyder termen handliggning?»%33

Nir granslandet mellan drenden och faktiskt handlande kom-
mer ifraga si verkar alla begrepp hamna i gungning. Nar det gil-
ler det centrala exemplet for Scheutz, examinationen inom ramen
for undervisning i gymnasium eller hogskola, konstaterar han att sa
linge det inte ror sig om bedémningar s kan sjdlva undervisning-
en utgora faktiskt handlande och dirmed inte handlaggning av ett
drende.®34 Det idr dock inte alltid enkelt att sirskilja de bedomande
momenten, dven om Scheutz normativt foresprékar strikta grans-
dragningar.®35 Hans slutsats blir att betygsirendet i varje fall borjar
senast nir examinationen borjar.%3°

Utan att nirmare ga in pa diskussionen®7 ir Scheutzs text ett
bra exempel pa hur den gingse systematiken snarast behover pressas
pé vissa forvaltningsverksamheter. Nér den faktiska verksamheten
inte kunnat positivt definieras, sa befinner sig de verksamheter som
ar kvar i denna rest i en prekér situation. Men denna osdkerhet som

rum och undervisar eller en chauffor som kor en spéarvagn, dvs. férfaranden som
inte innefattar drendehandlaggning eller beslutsfattande i forvaltningsrittslig me-
ning. Framtida tekniker férutspas emellertid i hog grad kunna ersitta ménskliga
forfaranden. Det kan rora sig om t.ex. sjalvkorande fordon eller olika former av
sensorer eller trygghetstekniker.» SOU 2018:25, 145f.

92Scheutz, »Nir borjar ett betygsirende?», 320.

6331bid, 318.

%341bid, 331.

%35, Anser man att examination ar arendehandliggning bér man noggrant tin-
ka igenom hur undervisning och examination integreras sa att det alltid &r klart
nér larare och examinatorer handlagger drenden och nir de dgnar sig at faktiskt
handlande - undervisning utan examinatoriska inslag.» ibid, 333.

536Tbid, 334.

7Som sympatiskt nog innehéller manga fragetecken och fa triffsikra avgoran-
den kring de begreppsliga fragorna.

192



2.16. Politi till drende-beslut-myndighetsutovning

ar en oavsiktlig men ofrankomlig effekt av systematiken verkar ock-
sa aterverka pa de mer stabila begreppen (drende, handlidggning, be-
slut) i den meningen att just gransfallen gor begreppen osikra.

Det har visat sig att de centrala begreppen inte verkar hélla sam-
man i nigon stabil systematik. Det 4r inte i sig en anledning att
kritisera dem, varje systematiskt forsok ar mojligt att angripa och
kan inte validera sig sjdlv. Det som foljer i kapitel 3 dr forslag till
att utveckla en systematik som tar sin utgangspunkt i den faktiska
verksamheten, istéllet for komplexet drende-beslut-myndighetsut-
6vning. Den kommer inte erbjuda ndgon oemotsiglig teori som er-
satter den tidigare. Snarare 4r den ett forsok att utveckla det arbe-
te som redan gjorts i doktrinen. Huruvida denna systematik fran
ett nytt perspektiv dr mer fruktbar, produktiv eller anvandbar &r
upp till lasaren. Lat oss som avslutning pé kapitlet plocka upp nigra
idéer fran doktrinen som vi kan bara med oss.

2.16.5 FRAGMENT TILL ETT ALTERNATIVT PERSPEKTIV

I doktrinen finner vi ett antal forsok eller fragment till ett alternativt
perspektiv pa den offentliga forvaltningen.

Vikunde redan hos Mayer se ett bredare perspektiv dér statsverk-
samheten utgor det som stravar mot statsindamalet, och vilket far
olika karaktir nir det ses fran olika perspektiv. Verksamheterna
som utgdrs av lagstiftning och rittskipning syftar precis som verk-
samheten som utgor forvaltning till att forverkliga detta andamal.
Forvaltningen blir hir, i inskrinkt mening, bara en underordnad
del och en rest nér dvriga positivt definierats. Men allt har sin grund
i en bred verksamhet som forenas i sitt indamal.

Rabenius laborerar med ett statsforvaltnings-begrepp som ir
mycket brett, pd ett liknande sitt som Mayer. En motsvarande in-
skrankning som hos Mayer for att finna just forvaltningsrittens ob-
jekt gors dock. Men fortfarande hir och ocksé hos Ask och Blom-
berg dr forvaltning eller verksamhet i bred mening termer som kan
beskriva och sammanfatta hela statens verksamhet, motsvarande
det vi idag bendmner den offentliga sektorn. Allt offentligt ar for-
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valtning, men forvaltningsritten sysslar bara med viss sorts forvalt-
ning. Det dr ocksé virt att aterigen podngtera hur Ask formulerar
sig nir han skriver att forvaltning »innebir alltid en verksamhet»38
och Blomberg ndr han menar att férvaltningen inte bara genomfor
lagarna utan »bestéar i en mingd fall uti ett fritt handlande inom la-
garnes rmirken».%39

Reuterskiold, i en tradition som han i ndgon mening avslutar,
diskuterar ocksé en bredare idé om férvaltning. Som hos forfattar-
na ovan, men mer utforligt formulerat, anvands termen forvaltning
for allt som stréacker sig hela vigen fran utrikesforvaltningen ner till
kommunerna. Det vill séga att det finns en parallell anvindning av
termen »forvaltning» for ett begrepp som dr mycket bredare dn vad
forvaltningsratten senare kommer dgna sig at.

Aven Sundberg utgér eller startar i ett brett forvaltningsbegrepp,
om 4n frén ett én mer allmant perspektiv i det att han utgar fran att
alla subjekt, 4ven de som inte sjilva kan handla, ar forvaltande eller
»har forvaltning». Hér blir det grundldggande forvaltningsbegrep-
pet sa generellt att ingen undkommer att vara del av forvaltningen
i vid mening.

Ett viktigt pdpekande gors ocksa av Herlitz om att inte behova
binda den vetenskapliga terminologin till den juridiska. Aven om
vissa vill beteckna exempelvis ekonomisk forvaltning som privat,
eftersom den regleras av privatritten, tycker Herlitz att dess spe-
cialbetydelser inte behover binda den »vetenskapliga terminologi-
en».%4° Herlitz papekar att den vetenskapliga teorin inte bér vara
bunden av olika detaljer i doktrin eller juridisk praxis, utan stravar
efter en vetenskaplig redogorelse som dr sjdlvstindig i ndgon bemér-
kelse. Detta 6ppna sdtt att narma sig en vetenskaplig och systematisk
behandling bor inspirera ett nytt forhallningssitt. Ett av hans vikti-
gaste bidrag till teorin om den offentliga férvaltningen &r att papeka
hur ett skifte under denna period skett fran att betrakta staten som
objektet som forvaltas, till att bli subjektet som forvaltar. Herlitz ar-

38 Ask, Foreldsningar i svensk forvaltningsritt, 2.

9Blomberg, Nordisk Retsencyklopaedi. 5, Den nordiska forvaltningsritten, 1.
4 Herlitz, Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 16.
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gumenterar for att den alltmer radande forestillningen om staten
som subjekt hidnger intimt samman med den rittsstatliga ideologin,
eftersom ett bindande vid rittsliga regler kriver just relationer mel-
lan subjekt. Detta dr i hans mening det grundldggande vasendet hos
rittsregler. Lagbundenhet bor vara ett generellt drag hos all offent-
lig verksambhet, all férvaltning, inte enbart rittskipningen. Herlitz
pépekar att fritt skon forvisso finns i vissa delar av férvaltningen,
men ocksa hos domstolarna. Delar av forvaltningen ar dirmed mer
hért bundna av normer 4n vissa delar av rittskipningen som verk-
samhet.

Strombergs beskrivning av maktutovningen fran 1962, ddr skill-
naderna mellan auktoritdra och demokratiska styrelseskick inte bor
overdrivas framstar som ett mer realistiskt grundperspektiv pa den
statliga verksamheten 4n manga senare beskrivningar. Det ér detta
som driver den hir foreliggande studien normativt — ett realistiskt
perspektiv pa staten maste se hur dess verksamhet dr en maktutov-
ning som i slutinden genomdrivs med vald mot enskilda. Detta har
ocksa varit en genomgéende faktor i den rittsstatliga diskursen i
allmadnhet och pa motsvarande sitt drivit doktrinens utliggningar
om férvaltningsrittslig legalitet och normbundenhet. Aven statens
»goda» handlingar, utdelande av bistand eller erbjudande av sam-
hillsservice, préglas av bade ofrdnkomlig assymetri mellan den en-
skilda médnniskan och staten samt av monopolstillning de jure eller
de facto.

Ett exempel som likt Sundbergs ovan utgar fran en rittannorlun-
da utgangspunkt dr Wennergrens terminologi. Diskussionen fors
hér néra golvet i den meningen att just kontorsarbetets fysiska for-
utsittningar dr i fokus. Arenden bestér oftast av hanteringen av pap-
per i olika fysiska akter eller andra konkreta atgarder vid bord och i
motesrum. Det pekar mot en forstaelse av darendehandliggning och
beslut som administrativt handlande, vilket ju Wennergren kallar
det, pa ett ytterst konkret sitt. Detta dr en mojlig nyckel till en an-
nan mer verklighetsforankrad metaforisk forstielse av forvaltning-
en som olika handlingar, snarare @n att se alla de handlingar som
kravs for att drenden och beslut skall forverkligas som sekundira

195



Kapitel 2. Arende, beslut, myndighetsutovning

och perifera aspekter. Det vill sdga, metaforen att férvaltningen be-
star av manga konkreta handlingar pa kontor dr ju mer av en realis-
tisk beskrivning 4n metaforen att forvaltningen bestar av drenden
som leder fram till beslut, i det att det senare édr betydligt mer ab-
strakt dn det forra.

Samtidigt som forfattarna i doktrinen i nan mening ger upp in-
for att begreppsligt faststilla definitioner, funktionella avgransning-
ar, etcetera, pekar det vidare pa att det finns underliggande problem
i teoretiseringen. Herlitz och andra verkar slitas mellan att ha en
konsekvent vetenskaplig begreppsapparat och det alltfér uppenba-
raiatt den heterogena forvaltningsverksamheten inte later sig fang-
as in i sdidana ramar. Sammantaget pekar ovanstaende vidare mot
mojligheten och nodvindigheten av alternativa sitt att teoretisera
forvaltningsrittens objekt (den offentliga forvaltningen) och syste-
matisera dess centrala begrepp. Detta utgor temat for nésta kapitel.
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KAPITEL 3

ALLMANNA LAROR OCH
BEGREPPSUTVECKLING

Det som kan konstateras av foregdende undersokning av den for-
valtningsrittsliga doktrinen dr att forvaltningsratten har begransat
sig till att identifiera sitt huvudsakliga objekt med drendet, beslutet
och myndighetsutévningen. I detta fokus pa det juridiska har beslu-
tet betraktats som kdrnan och det normala i forvaltningsritten. Det-
ta fokus delar den forvaltningsrittsliga rattsvetenskapen bade med
sina systerdiscipliner inom rittsvetenskapen och med forvaltnings-
ritten som en praktisk verksamhet utanfoér den vetenskapliga kon-
texten. I ljuset av denna samstimmighet bland de i 6vrigt mangfal-
diga teoretiseringarna av forvaltningsritten och den offentliga for-
valtningen blir det relevant att foresla ett alternativt perspektiv fran
vilket rattsvetenskaplig forskning om den offentliga forvaltningen
kan utgd. Det vill sidga att foresld nya allmanna liror.

Det foljande bestir ddrmed i att beskriva de dvergripande aspek-
terna av de allménna laror som studien bidrar med. I de nastkom-
mande avsnitten presenteras detaljerade begrepp och andra syste-
matiska konsekvenser av detta 6vergripande perspektiv. Det kan ut-
tryckas som att det dér dr mer fokus pa lirorna.

Om dn manga myndigheters verksamhet rutinmassigt bestar av
beslut i drenden och myndighetsutdvning, dr 4nda dessa beslut un-
dantag fran foérvaltningens normala och grundliggande natur som
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en kontinuerlig verksamhet. A ena sidan kan dirfor denna alterna-
tiva teoretisering ses som ett stallande pa huvudet av det traditionel-
la perspektivet. Medan den faktiska verksamheten hittills forstatts
som ett undantag och en rest i forhéllande till den normala kdrnan,
beslutet, skall vi nu betrakta verksamheten som det normala och
beslutet som undantaget. I viss man utgor den har foreslagna teo-
rin just en sidan vindning.®4! A andra sidan kan vi ocksa beskriva
det som att komplexet drende-beslut-myndighetsutévning baddas
in i den mer generella kategorin faktisk verksamhet. Den offentliga
forvaltningen &r faktisk verksamhet i vid mening. Detta i motsats
till den faktiska verksamheten i sndv mening, dir den bara utgor
resten som blir 6ver nir komplexet drende-beslut-myndighetsut-
6vning har definierats.

Denna faktiska verksamhet i vid mening ar en kontinuerlig pro-
cess, en slags standigt realiserad levd verklighet som tjinsteperso-
ner och medborgare deltar i och upplever. I detta filt av sociala
fenomen ér vissa delar kristalliserade och behandlas inom ramen
for en mer formaliserad normmissig struktur.54> Eller enklare ut-
tryckt: vissa delar av forvaltningens verksamhet behandlas enligt
mer formaliserade regler. Ytterligare vissa delar av denna mer for-
mellt organiserade verksamhet uppfyller kriterierna for vad vi kal-
lar myndighetsutévning. Beslut och drenden dr ddrmed inbéaddade
i forvaltningsverksamheten som helhet, den faktiska verksamheten
i vid mening.®4

Foljande kapitel bestar av tre delar. Forst behandlas négra oli-
ka problem som drendebegreppet moter pa i granssnittet mellan ab-
strakta kategorier och konkreta fall samt olika interna utmaningar

541Se nedan, sirskilt avsnitt 3.3.1, om oreglerad forvaltning.

»Every institution, firm, family and even individual produces an indefinite
number of scripts that serve as behavioural models. But these scripts, models, dis-
tributors, organization charts and dispatchers do not necessarily have legal conse-
quences. Only a small proportion of them will constitute a grievance leading to
’law’ - and only in the event of dispute if their possibility of lodging a complaint is
recognized. Thus, law refers to scripts like everything else, in its own way, without
for all that being reduced to them.» Latour, The Making of Law, 275f.

%38e figur 1.1, sidan 9.

642
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for drendebegreppet. Sammanfattande for dessa utmaningar &r att
gransdragningsfragor aterkommande genererar problem. Grinsen
mot faktisk verksamhet, mot ett tillstind innan drendet inletts, gran-
sen mellan interna och externa drenden, grinserna mellan de olika
inre delarna i drendet, och s vidare.

I den andra delen diskuteras en till irendet anknuten fraga, verk-
stilligheten av det beslut som drendet utmynnar i. Som utgéngspunkt
betraktas i doktrinen inte verkstilligheten som en del av drendet, ut-
an endast som ett forverkligande av ett slutligt beslut.

Dessa tva teman bidrar sedan till kapitlets tredje del, dir ett an-
tal utvecklade och delvis nya begrepp och analytiska kategorier fo-
reslas. Dessa utgor resultat och fynd som studien utmynnar i, men
aven konstruktiva resonemang som syftar till att utveckla och for-
djupa forvaltningsrittens kapacitet att beskriva sitt objekt.

3.1 ARENDETS UTMANINGAR

Arendet, det begrepp som inom sig samlar anhiingiggérande, hand-
laggning och beslut, dr som vi konstaterat centralt for forvaltnings-
ratten. Trots att detta begrepp ér centralt, dr det inte entydigt definie-
rat i doktrinen.®44 Tvirtom finns svérigheter bade i att faststélla nir
ett drende uppstér, vad det i sig dr for nagot och ocksa vilka olika
sorters drenden som kan finnas. I den doktrin som behandlar all-
min forvaltningsratt dr fragan sparsmakat hanterad. Ett exempel ar
Stromberg och Lundell som konstaterar att FL:s tillimpningsomra-
de behover preciseras: »Lagen giller framst forvaltningsmyndighet-
ernas handldggning av ‘drenden. Genom denna term har man avsett
att fran tillimpningsomradet utesluta myndigheternas rent faktiska

%44Heller inte legaldefinierat, vilket manga i doktrinen brukar pipeka om diver-
se begrepp. Att centrala begrepp inte ér legaldefinerade, det vill sdga definierad av
lagstiftaren i ndgon forfattning, verkar dock inte vara varken ovanligt eller som s&-
dant ett egentligt problem. Ménga centrala delar i alla rattsomraden vilar pa vissa
begrepp som bara utvecklats i praxis, doktrin eller som helt enkelt &r underforstad-
da. Jamfor Wittgenstein, Filosofiska undersékningar, 40.
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handlande, t ex undervisning och sjukvard.»®45 Om #n det kan tyc-
kas som om faktiskt handlande hér fungerar som den kidnda delen
och att tillimpningsomradet ror det som blir 6ver, har vi ovan sett
hur det dr tviartom. Snarare dn att FL:s tillimpningsomréde har defi-
nieras med hjilp av drendebegreppet si definieras drendebegreppet
med hjilp av FL:s bestimmelser. Det uppstar ett slags cirkeldefini-
tion ddr drendet dr det som styr tillimpningsomradet samtidigt som
arendets definition bestar i reglernas referenser. Men detta ar inte
enda otydligheten som drendebegreppet lider av. Féljande avsnitt
hanterar ett antal ytterligare problem.

3.1.1 AVGRANSNINGEN MOT FAKTISK VERKSAMHET
Trafikdirigering

Scheutz tar upp ett typexempel pa faktiskt handlande, konduktérers
klippande av biljetter.546 Han finner det tveksamt att det rér sig om
faktiskt handlande. Varje klipp av ett firdbevis skulle kunna vara ett
handliggande av ett drende. Scheutz undrar varfor det endast skul-
le rora sig om ett drendes nir konduktoren underkdnner en biljett?
Trots att starkare rattssdkerhetskrav kanske aktualiseras nar nagons
biljett underkénns, si framstar det 4andé som ett beslut som &r resul-
tatet av drendehandliggning.54”

I propositionen till 1986 ars FL ndmns trafikdirigering, vilket ar
en liknande verksamhet som biljettkontrollerna. Som utgangspunkt
framstar det som ett ganska bra exempel pé faktisk verksamhet. En
tjiansteperson (polis) dgnar sig at ndgot som uppenbart ér en del av
tjansteutdvningen, sjdlva dirigerandet. Detta ar uttryck for en viss
del av samhillets maktbefogenheter, men det bestar inte i nagon
ansokan, drendehantering eller skriftliga beslut som riktar sig till

45Stromberg och Lundell, Allmdin forvaltningsritt, 87.

46Exemplet kommer fran SOU 1964:27, 115 da jag antar att konduktorer var of-
fentligt anstillda. Idag ar de privatanstillda, och biljettkontrollen utgor knappast
en atgird i forvaltningsrittslig mening. For den enskilda framstar dock verksamhe-
ten som identisk. Frdgan om vilka uppgifter som en konduktor utfér och huruvida
de utgdér myndighetsutévning har behandlats i praxis, se AD 1986 nr 111.

47Scheutz, »Nir bérjar ett betygsirende?», 324f.
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enskilda. Snarare dr det en kontinuerlig praktik som inlemmar sig i
trafikflodet. A andra sidan kan man se sjilva dirigeringen av trafik
som en strid strom av beslut54® som riktar sig till specifika bilister
(om 4n de kan vara ménga tillstades) och polismans befallning ut-
gor ju hogsta trafikregel.54° Det ir ju ocksa den enskilde polisen som
i varje 6gonblick viljer hur trafiken skall dirigeras. Att kora i strid
med dirigeringen innebir ett trafikbrott och kan beivras. Hellners
och Malmgqvist papekar ocksa hur trafikdirigering »belyser ritt vil
svarigheterna att entydigt bestimma skillnaden mellan handlagg-
ning av drenden och faktiskt handlande» i forsta upplagan av sin
kommentar till 1986 ars FL.65°

Utifrdn det perspektivet ér trafikdirigering ett typiskt daligt ex-
empel pé faktiskt handlande, i varje fall om vi vill avgrinsa det fak-
tiska handlandet pé ett tydligt satt fran myndighetsutévningen. Som
konstateras i propositionen till 1971 &rs FL innebar myndighets-
utovningen att den enskilde nir det giller ett beslut »varigenom
han forpliktas att gora, tila eller underlata ndgot, maste han ritta
sig efter beslutet, eftersom han annars riskerar att tvingsmedel av
ndgot slag anvinds mot honom».°5* Detta funktionella sitt att be-
stimma myndighetsutévningen, framfor en begrinsning till en for-
mell drendeprocedur med vissa former f6r dokumentation, hand-
laggning och beslut, har haft relativt stor framgéang i forvaltnings-
ritten. I linje med detta ligger trafikdirigeringen néra den typ av
dold myndighetsutévning som Ragnemalm och JO beskriver kan
finnas i ett »momentant» handlande som framstar som faktiskt hand-
lande.®> Eller for den delen gar det att silla till en kategori dér dven

*¥Tamfor diskussionen i Ragnemalm, Forvaltningsbesluts overklagbarhet, 33f dir
det konstateras att dirigering och tillsigelse av trafikant kan innebdra beslut, men
att dessa dock inte har bestindighet som gor det meningsfullt att séga att de kan
senare uppphdvas eller andras.

$49Trafikforordning (1998:1276) 2 kapitel 3 § 1 p. Jamfor norsk doktrin, Graver,
Alminnelig forvaltningsrett, 192.

%5°Hellners och Malmqyist, Nya forvaltningslagen : [med kommentarer], 49.

5'Prop 1971:30, 331.

552Detta diskuteras nirmare nedan i avsnitt 3.1.6.
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exempelvis dispositioner med intagna i kriminalvarden far place-
ras.%s3

En annan aspekt som kan vara avgorande hir dr det mer praktis-
ka faktum att nagot rattsmedel i praktiken inte star till buds for den
som rakar misstycka med dirigeringen av trafiken. Det blir menings-
16st att tanka sig ett 6verklagande av ett visst handpekande av en po-
lis vid ett visst tillfille. Detta hianger ocksd samman med att sjdlva
trafikdirigeringen inte utgér nagot drende i den gdngse meningen
— det bestar inte i ndgot anhiangiggorande eller egentlig handlagg-
ning. Det dr en faktisk dtgard. En méjlighet for provning i domstol
av fragan om dirigerandet utgér myndighetsutovning skulle antag-
ligen kréva att en olycka intréffat och nagon soker skadestand eller
aklagare utreder ansvar for tjanstefel i samband med en viss dirige-
ring.554

Vad hinder om vi forstar trafikdirigeringen fran perspektivet
att forvaltningen primért dr en verksamhet? Trafikdirigeringen &r
ett typexempel pa en normal forvaltningsverksamhet, men som in-
te utesluter maktutévning och fri- och rittighetsaspekter f6r den en-
skilde. Dock finns inom ramen f6r diskussionen i doktrin och praxis
ingen myndighetsutovning i det handlande som dirigerandet bestar
i

Hir ser vi alltsa en begransning av drendebegreppets potential
som begrepp for att finga in maktutévande verksamhet som inkrak-
tar pa den enskildes rittssfir. Eftersom vi kan konstatera att dven
det relativt ofarliga (och for trafiksituationen kanske helt nodviandi-
ga) exemplet med trafikdirigering innebdr ett inskrdnkande av en-
skildas frihet, behover sjilva grunden for myndighetsutévningens
logik justeras. Den dirigerande polisen utévar myndighet/makt mot
de enskilda, och vi kan alltsé se att myndighet i betydelsen utévan-
de av makt mot enskilda (inskridnkande av fri- och rittigheter) inte
som utgangspunkt dr mer snavt rittsligt reglerat. De yttre granser-
na for det tillatliga i trafikpolisens handlande &r inte utstakade lings
med griansen mot den enskildes rittssfar utan istillet mot myndig-

653Se avsnitt 3.2.2.
%54Jag har inte st6tt pa nagra sidana fall.
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hetens interna regler eller direktiv och straffrittsliga ansvarsbestim-
melser. Polismannen fér alltsa utéva offentlig myndighet, makt, mot
de enskilda, utan att underkastas reglerna i FL.

Undervisning

Undervisning har sedan lang tid bedrivits som forvaltningsverksam-
het och har ofta setts som ett typexempel pa faktiskt handlande.®55
Men vad ér egentligen bedrivandet av en kurs vid universitetet? Hur
skall de olika konkreta handlingar som en sddan verksamhet bestar
i kategoriseras?

I ett fall fran JO behandlas fragan om studenter kan aterkalla
656 JO:s utredning visade att olika synsitt pa
fragan fanns hos olika lirositen. Medan Umea universitet i vissa fall
medgav ett dterkallande tillit Orebro universitet det inte. Enligt Lars
Bejstam ér inldmnad tentamen att jaimstilla med en ansokan om
forman och det innebér da att det gar att dterkalla ansokan av den
som ans6kt.®>” Mot denna syn vinde sig bade flertalet av lirositena
och Hogskoleverket.

JO konstaterar i sin bedomning att det inte finns ndgon uttém-
mande reglering av handldggningen av betygsdrenden och att FL:s
regler da aktualiseras, sa linge larositet ar under offentligt huvud-
mannaskap. JO dr dock inte 6verens med Bejstam om att betygs-
drenden &r att jamstélla med normalfallet av ans6kningar om for-

en inlimnad tentamen.

655C.-A. Reuterskiold, Grunddragen af den allmdnna ritts- och samhiillsliran, 40;
Herlitz, Foreldsningar i forvaltningsritt. 1, 10, not 3, 28; Stromberg, Allmdn forvalt-
ningsrdtt [1962], 13,16,20; B. Christensen, »Forvaltningsrettens graenseomrader»,
251f; Essen, Arbete i offentlig forvaltning, 45. »Liksom bara en brakdel av det som
ager rum i landets skolor kan forklaras av skollagen och andra forfattningar ér det
inte heller sdrskilt upplysande att redogora for hur makt utévas pa dessa omraden
genom att beskriva de relevanta réttsliga bestimmelserna.» Brannstrom, Forritts-
ligande, 277f

55610 977-2010.

%7Vogel m. fl., Festskrift till Hans-Heinrich Vogel, 24f.
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méner och att grundsatsen om éterkallande av ansdkan om formén
dirfor inte kan ligga till grund for en beddmning i fragan.®®

En fraga har blir om betygsdrendet dirmed utgor myndighets-
utovning, om det dr faktisk verksamhet eller om det ér ett drende
som inte utgér myndighetsutévning men som utmynnar i ett be-
slut. Sjélva beslutet och drendet verkar vackla mellan kategorierna.
Det dr & ena sidan tydligt att ett beslut om betyg i slutindan utgor
den typ av maktutévning mot enskild som faller inom ramen for
myndighetsutévningen. A andra sidan bestar sjilva handliggning-
en av drendet fram till det att ett slutligt beslut fattas av en slags
faktisk verksamhet som inte géir att komma at med nagot rattsme-
del, och vad det verkar i det har fallet inte ens gar att hindra med
hjdlp av ett aterkallande av den inlimnade tentamen.

Om vi strikt haller oss vid dikotomin mellan drende och faktisk
verksamhet maste sjalva bedomningen av tentamen falla i den se-
nare kategorin. Beslut om betyg som meddelas kan dock i sin tur
utgora myndighetsutévning, om &n i det har fallet ett beslut undan-
taget frin den generella regeln om dverklagbarhet.®

Men ér det inte snarare sa att bedomningen utgor ett led i dren-
dehanteringen? Hiar kommer frigan om myndighetsutévningen ba-
ra dr lokaliserad till beslutsogonblicket eller om hela drendet som
utmynnar i ett beslut av myndighetsutévningskaraktar ocksa utgor

myndighetsutévning.®°

*JO finner det otillfredstillande att den hir typen av drenden inte ér reglera-
de i Hogskolefoérordningen, att det hanteras olika pa olika ldrositen och till och
med inom samma lirosite, att det dr oklart huruvida lirositena har ritt att utfir-
da foreskrifter i frigan, men landar dirmed ocks4 i att inte uttala ndgon kritik mot
Orebro universitet.

9Betygsbeslut kan som bekant bara omprévas av myndighete, se 12 kap hog-
skoleforordningen (1993:100).

%“Wennergren, Offentlig forvaltning i arbete, 48. Ett liknande problem uppmirk-
sammar Stromberg rorande sjilvstindigheten och kompetensen som avgérande
kriterier for att identifiera en myndighet. Vid en tillimpning lik den som galler for
allmanna handlingar leder till frigan om en végran av en larare vid en statlig un-
dervisningsanstalt skall 6verklagas hos tillsynsmyndighet eller anstaltens styrelse.
Stromberg vagar inte ge nigot svar, Stromberg, »Myndighet och myndighetsutov-
ning», 235f.
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Alf Bohlin lyfter i en rapport fram frivilligheten i myndighetens
atagande/verksamhet som ett viktigt moment i huruvida det utgor
faktiskt handlande eller drendehantering.®®* Och det &r inte svart
att folja den hir tankegangen. A ena sidan finns myndighetsutov-
ningen och drendehanteringen med strikta legalitetskrav som bé-
de begréansar och pabjuder vissa handlingar och visst beslutsfattan-
de av myndigheten och tjanstepersonerna, under vissa processuella
former. A andra sidan finns det faktiska handlandet, dir myndighe-
ten bade sjdlv far vilja formerna for sin verksamhet och éven i stor
utstrackning vad fér verksamhet myndigheten 6verhuvudtaget skall
agna sig at. Den faktiska verksamheten blir hir framforallt ssamman-
linkad med de handlingar som myndigheten frivilligt dgnar sig at,
eller frivilligt utformar. Motsvarande resonemang kan foras roran-
de de enskildas frivilliga deltagande i verksamheten, som fallet med
undervisning visar.

Det finns ocksa en skillnad mellan undervisning av elever (som
inte dr dar frivilligt) och studenter (som ar dar frivilligt). I det se-
nare fallet ligger verksamheten narmare i karaktar saidant som rad-
givning eller service, i det att studenten (i varje fall formellt sett) &ar
dar frivilligt och tar del av myndighetens verksamhet utan att sam-
tidigt vara underkastade myndighetens maktutévning. Detta mot-
sager inte att vissa drenden kopplade till undervisningen, sarskilt
antagning eller betygsittning i sig utgér myndighetsutovningsaren-
den. En elev i grundskolan befinner sig dock i en helt annan situa-
tion i det att hen ytterst kan bli tvingad till undervisningen genom
att statens valdsmonopol nyttjas for att den enskilde skall uppfylla
skolplikten.

Undervisningsexemplet, eller réttare sagt kursen i relation till
kursens avslutande moment med tentamen, visar pd svarigheten att
uppritthalla en grins mellan drendet sd som handliggning a ena si-
dan och beslutet och & andra sidan. Aven en sapass vardaglig verk-
samhet som undervisning passar daligt in pa de allminna forvalt-
ningsrattsliga kategorierna drende och beslut.

' Bohlin, Offentlighet & sekretess i myndighets forskningsverksambhet, 13.
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Vad skulle da perspektivet pa forvaltning som verksamhet in-
nebira for undervisningsexemplet? Utgangspunkten vore dé att un-
dervisningen vore just en verksamhet, som framforallt priglas av
att paga under lingre tid och innehalla flera olika kortare och ling-
re, 6verlappande moment. Huruvida en kurs utgor flera pa varandra
l6pande drenden, ett antagningsiarende och ett examenséirende med
faktisk verksamhet ddremellan eller ett lingre drende med eventu-
ella deldrenden i sig gar inte att sakert faststdlla. Det som dr tydligt
ar att dessa olika systematiseringar av verksamheten leder till oli-
ka resultat och ocksé kan vara mer eller mindre lampliga 16sningar
for olika rittsliga problem eller konflikter. Det finns inte en 16sning
som passar alla fall, och argument for olika rittsliga 16sningar ar
mojliga och a priori dr ingen att foredra framf6r nagon annan.

Diskussionen som fordes av parterna i JO-fallet angaende den
aterlaimnade tentamen framstir delvis som okonstruktiv, sirskilt
med tanke pé den bristande detaljerade regleringen. Att betrakta
en inlimnad tentamen som en ansokan om formén har val argu-
ment for sig, likvil som motsatta betraktelsesittet inte dr orimligt.
Oppenheten for olika legitima l6sningar 6kar sannolikt om man ut-
gar frén att det som skolor och hogskolor bedriver framforallt dr en
kontinuerlig verksamhet med otaliga atgarder som inte omedelbart
har en viss juridisk karaktdr. Nér en konflikt val uppstar kan dessa
atgirder behova »forrittsligas» eller systematiseras pa ett juridiskt
sitt.

En annan aspekt 4r som ndmnts ovan tvangsaspekten. Hir finns
ocksa ett spektra mellan grundskolan, dér eleverna dr pé plats under
kontinuerligt tving, och hogskolan dir studenterna férvisso som ut-
gangspunkt 4r dir frivilligt. Aven i hogskolan bér dock tas hinsyn
till att trots att valet att borja pa kursen ar frivilligt, kan moment
under utbildningen ha mer eller mindre tvingande karaktir. Detta
sarskilt i ljuset av att studentens pagiende forsorjning i form av stu-
diemedel eller andra livsomstandigheter som boende under villkor
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att vara student knappast gor det helt frivilligt att delta eller inte i
obligatoriska undervisningsmoment.®%*

Hilso- och sjukvdird och brottsbekdmpande verksamhet

Det har konstaterats i bade doktrin och av lagstiftaren i forarbeten
att granserna for drendet mot faktisk verksamhet i praktiken kan
vara svara att upprétthalla. Ett exempel dr hélso- och sjukvarden
ddr mycket av verksamheten inte utgor drenden, typiskt sett sjdl-
va virden, medan vissa delar av verksamheten tydligt 4r fraga om
drenden, som betalningen.®®3 Detta giller den frivilliga hilso- och
sjukvarden till skillnad frdn tvangsvard, 4ven om frivillig vard kan
overga i tvangsvard (och vice versa). Det innebér dock en mer for-
mell drendehandliggning dn nir frivillig vird normalt bedrivs.5%4
Hilso- och sjukvard dr ocksa en skyldighetslagstiftning, den hand-
lar alltsd om att vissa mal skall uppfyllas och att det aligger vardgi-
varna att fullgora dessa skyldigheter. Patienter har i den meningen
ingen sirskild ritt till vard.5%5

Det dr intressant att notera att regeringen i propositionen till se-
naste FL trycker pa att rittssidkerheten i bade hilso- och sjukvarden
och den brottsbekdmpande verksamheten maste uppritthallas. Nér
det gdller hilso- och sjukvarden gors detta numera genom att FL till
skillnad mot tidigare gors tillimplig dven pa detta omrade.

%2 Detta kommer teoretiseras mer systematiskt nedan i avsnitt 3.3.6 om den spe-
ciella forvaltningsrelationen.

%6351 § forvaltningslagen (2017:900, FL) innebir att bestimmelserna i lagen ska
tillimpas pé drendehandldggning inom den offentliga hilso- och sjukvérden. Det
ar dock svart att sarskilja handliggning av drende och s kallat faktiskt handlan-
de inom hilso- och sjukvarden. Nir en sjukskoterska ldgger om ett sir utgor det
ett faktiskt handlande medan nir det 4r fraga om patientens betalningsansvar for
varden dr det fraga om drende som ska handldggas i enlighet med reglerna i FL. Yt-
terligare ett exempel pa drendehandlaggning ér forskrivning av lakemedel. I detta
avseende dr det till exempel den behandlande likarens beslut om att pa recept skri-
va ut ett visst likemedel, eller for den delen vigra att skriva ut ett visst ldkemedel
till patienten, som kan anses utgora drendehandliggning.» Axelsson, »Hilso- och
sjukvard», 166f.

%4Lerwall, »Makt, myndighet, manniska», 182f, passim.

665 Axelsson, »Hilso- och sjukvard», 154ft.

207



Kapitel 3. Allmdnna ldror och begreppsutveckling

En sjédlvklar utgangspunkt dr att drendehandldggning-
en pa hilso- och sjukvardens omrade - dven i forsta
instans - fortjanar samma grad av réttssdkerhet som
handldggningen av drenden inom andra omraden av
forvaltningen. Det bor hir betonas att atgarder som vid-
tas inom ramen for den faktiska varden - dvs. atgarder
som kan karaktdriseras som faktiskt handlande - faller
utanfor tillimpningsomradet for den ingaende forfa-
randeregleringen. I den faktiska varden, dvs. den verk-
samhet som inte utgor formell handliggning av édren-
den, giller endast lagens bestimmelser om myndighe-
ternas tillganglighet och serviceskyldighet och om sam-
verkan med andra myndigheter.5¢

Det 6vergripande syftet dr att alltsa att fraimja réttssikerhet och
det gors enligt regeringen bast genom att gora FL tillimplig dven in-
om denna verksamhet. Nir det giller den brottsbekdmpande verk-
samheten dir RB och tillhérande forfattningar far gilla, resonerar
regeringen tvartom. I polisens och andra brottsbekimpande myn-
digheters®®” verksamhet finns redan tillrickliga procedurella garan-
tier. Flera remissinstanser lyfte risken att parallella férfarandereg-
ler och grinsdragningsproblem riskerade effektiviteten utan mot-
svarande vinster for enskilda.®®® Detta dr dé en skillnad mot hilso-
och sjukvéarden ddr den centrala verksamheten inte ar reglerad pa
négot rittssdkert sitt eftersom den har karaktiren av frivillighet och
maluppfyllelse snarare dn rittighetslagstiftning. I den brottsbekdm-
pande och polisidra verksamheten finns sadana garantier redan ge-

$Prop 2016/17:180, 34.

657Kustbevakningen, Polismyndigheten, Skatteverket, Sikerhetspolisen, Tullver-
ket och dklagarmyndigheterna. Prop 2016/17:180, 30.

%98, Regeringen kan konstatera att rittegangsbalken och de forfattningar som an-
sluter till balken - bade andra lagar och forordningar - innehaller bestimmelser
som stiller langtgaende krav pé forfarandet vid en forundersokning. Dessa har till-
kommit framst for att tillforsakra misstinkta en réttssiker handlaggning av dren-
den som ror misstankar om brott. Regleringen stiller ocksa krav pé att hdnsyn
tas till malsagandens situation och behov av rittsskydd trots att mélsiganden inte
betraktas som part i forundersokningen.» Prop 2016/17:180, 32.
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nom annan lagstiftning enligt regeringen. Det blir da inte motiverat
att ovanpa lagga FL:s regler med risken for osdkerhet om vilka regler
som skall ha foretrade.

Bland annat for att inte skapa forvirring sa vill regeringen behal-
la undantaget och inte, som utredningen foreslog, gora FL tillimp-
lig dven pa brottsbekdmpande verksamhet. Hér ror det sig alltsa inte
om en svarighet kring griansdragningen av drenden, utan om valet
av norm som skall styra verksamheten och drendehandliggningen
under exempelvis spaning eller en férundersokning. »Det ligger ett
betydande virde i att regleringen utformas pa ett sitt som inte kan
leda till osdakerhet om vilka forfaranderegler som ska tillimpas i skil-
da sammanhang i denna verksamhet.»%%

3.1.2 NAR INLEDS ETT ARENDE?

Om ett drende skall kunna sirskiljas fran annan férvaltningsverk-
samhet dr det avgorande att veta néir det borjar och slutar. Gillande
borjan dr det ibland enkelt att avgora i och med ett formligt beslut
om anhingiggorande. Men det ér inte alltid fallet, inte ens alltid nér
en sadan formell borjan finns. Bland annat handlar det om huruvi-
da eventuella forhandsbedomningar &r att anse som drenden i egen
ritt och eventuellt innebira myndighetsutévning.®7°

%Prop 2016/17:180, 32.

$7°Leviner har diskuterat det i sin avhandling, Leviner, Rttsliga dilemman i so-
cialtjinstens barnskyddsarbete, 193ff. Carl-Johan Wase diskuterar i sitt examens-
arbete ndr faktiskt handlande 6vergar till drende genom beslut av myndigheten:
»En intressant friga uppkommer d4 myndigheten handlar ex officio och huruvi-
da detta forfarande skall betraktas som ett faktiskt handlande eller ett drende. Ett
malande exempel dr JO 2006/07 s. 106-108, ddr anstalten hade underlatit att upp-
ritta ett beslagsprotokoll 6ver en omhéndertagen mobiltelefon. JO framforde den
rittsliga betydelsen av att uppritta en forteckning 6ver det som omhindertagits,
da det ytterst ger utryck for att av drende anhéngiggjorts.Uttalandet bor séledes
tolkas som att det faktiska handlandet (som troligen foregétts av att myndigheten
handlat ex officio, genom att genomfora en visitation) dvergatt i ett drende i sam-
ma stund som myndigheten fattat ett beslut om omhéndertagande av egendom. Av
allt att doma utgors skiljelinjen mellan begreppen av den tidpunkt vari ett juridiskt
bindande dokument eller dylikt upprittas, som binder bide férvaltningsmyndig-
heten och den enskilde. Forfarandet ska dérfor tillmétas stor rattslig betydelse.»
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I 1968 érs betinkande®* redovisas JK:s héllning att en precise-
ring av begreppet drende skulle »kunna ge en i huvudsak limplig
16sning»572 pa problemet med de »enkla forvaltningsbestyren» och
huruvida dessa skall regleras i FL eller i en egen lag. Det finns en
méngd otvistiga och muntligt handlagda drenden, »rutin- och ba-
gatellirenden»,%”3 som kan klassificeras som faktisk verksamhet da
de inte har nagra egentliga rittsverkningar. Oron ror har framst ett
tillkranglande av systemet med en stor administrativ borda f6r myn-
digheterna. Att ge en tillfredstéllande definition av drendet dr dock
inte helt enkelt. JK lyfter bland annat svarigheten att avgora nér ett
arende uppstar i tillsynsverksamheten. Arbetsgruppen i justitiede-
partementet resonerar om fragan. Hér repeteras citatet som redan
tidigare atergetts i avsnitt 2.9.

Man kan med JK friga sig nir i en tillsynsverksam-
het drenden uppstar. Nar uppkommer drenden genom
en byggnads-, hilsovards- eller yrkesinspektors inspek-
tion aven byggnad eller en arbetsplats eller vid en polis-
mans patrullering eller trafikovervakning? Nar kristal-
liserar arbetet med en naturvérdsplan ut sig i drenden?
Man kan inte girna tala om édrenden i de forra fallen
forran rapporter upprittats hos beslutande myndighet
som underlag for vidare atgirder. Muntliga papekan-
den, anvisningar o. d. gor inga drenden. Inte heller ta-
lar man gidrna om drenden vid samhillsplanering eller t.
ex. skattekontroll forrin aktionsplanen utlgst atgarder
syftande till individuella beslut eller allmanna foreskrif-
ter. Betydande lagtekniska svarigheter moter som be-
svarssakkunniga framhallit och remissinstanserna vits-

Wase, »Skiljelinjen mellan drende och faktiskt handlande inom kriminalvérden»,
26.

' Utarbetat av en arbetsgrupp pa justitiedepartementet, med anledning av be-
svarssakkunnigas slutbetinkande (SOU 1964:27), och remissyttrandena som hade
inkommit.

572S0U 1968:27, 41,60f.

7350U 1968:27, 42.
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ordat att ge en meningsfull definition av drendegrian-
sen. Ingen definition alls synes béttre dn en som utgor
en truism. Av lagens allmdnna karaktir och rent sprak-
liga grunder foljer sa tydligt som behovs vad som dr att
uppfatta som drende.574

Som ytterligare ett exempel finns i socialtjanstens verksamhet
en prévning av huruvida en utredning skall inledas i 11 kap 1 §
SoL. Denna forhandsbedomning utgor alltsa ett slags proto-arende
i forhallande till det potentiella drende som regleras enligt FL och
SoL.%75 Betinkandet Sekretess i elevernas intresse (SOU 2003:103)
ror fragan nir en handling ska anses vara upprittad och ddrmed
omfattas av TF och OSL. Enligt betinkandet dr det av stor vikt att
beakta ndr det faktiska handlandet 6vergar i ett drende, da tvingan-
de regler giller for myndigheten exempelvis om en handlings offent-
lighet.7¢

Arbetsgruppen landar i den frdn doktrinen bekanta positionen
att fragan egentligen inte behover 16sas eftersom alla tillrackligt vl
vet vad vi pratar om. Som exemplen ovan i detta avsnitt visat anser
jag inte att tillracklig tydlighet uppnatts. Citatet ovan innehaller dn-
da en mer givande metafor. Att arbetet med en naturvardsplan kan
kristallisera sigidrenden, genom att vissa atgirder bestdende av upp-
rattande av rapporter eller andra dokument, framstar som en myc-

574SOU 1968:47, 80.

$75Hollander, »Makt, myndighet, minniska», 142.

$»Den for oss viktiga fragan nir en handling som forvaras av en myndighet
skall anses upprittad, och dirmed allmin, r ofta beroende av om den verksamhet
ivilken handlingen férekommer avser drendehandliggning eller s.k. faktiskt hand-
lande. Av stor betydelse dr darfor hur tryckfrihetsforordningens begrepp arende
skall forstas. Skolornas verksamhet utgors till overvigande del av just faktiskt hand-
lande, vilket innebér att handlingar framstills utan att det finns ndgon anknytning
till ett drende. Nar sddan drendeanknytning saknas ér det — for beddmningen av
om en handling dr allmén eller inte - i ménga fall av avgorande betydelse vid vilken
tidpunkt en handling anses vara firdigstalld i tryckfrihetsforordningens mening.»
SOU 2003:103, 84. Jamfor liknande resonemang nar det giller Skatteverkets verk-
samhet med fordjupad dialog, Hambre, Fordjupad dialog, 52f.
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ket limplig formulering.5’” Det som hir beskrivs r just att en kon-
tinuerlig verksamhet pagar, men den »gor inga drenden». Forst nir
vissa typer av atgarder foljer utkristalliserar sig ett drende, och nir
det intréiffar dr inte pa forhand enkelt att avgora. Det dr inte heller sa
att det maste vara enkelt, eller att det allt som oftast behovs. Vid en
tvist, som resultatet av ett 6verklagande i ett drende, kan en hogre
instans rekonstruera den punkt vid vilken drendet inleddes.®”®

3.1.3 SKILLNADEN MELLAN INTERNA OCH EXTERNA
ARENDEN

Aven om termen drende hittills i denna studie och generellt i doktri-
nen huvudsakligen syftar pa partsdrenden som utmynnar i ett beslut
riktat till enskild, finns som vi redan sag i foregaende avsnitt flera
anviandningar av termen. Bertil Wennergen anviander sig 1972 aven
distinktion mellan »a ena sidan interna och allmdnna drenden och
& andra sidan partsirenden».579

Fragan om nir ett faktiskt handlande 6vergér i ett drende dyker
upp i skilda sammanhang i den offentliga ritten. I myndighetsfor-
ordningen (MyndF), som reglerar organisation och arbetssitt for
forvaltningsmyndigheterna under regeringen, anvinds i nagra pa-
ragrafer termen »arende». Myndighetens ledning skall uppritta en
arbetsordning dér »ndrmare foreskrifter som behovs om myndighe-

77Ett intressant fall ar RA 1988:132 dir nagra av fragorna bland annat var
om regeringens direktivritt, myndigheternas lydnadsplikt och vad som utgjorde
myndighetsutévning kontra faktiskt handlande. En av de bakomliggande fragor-
na var huruvida regeringen beslutat om vigutbyggnaden mellan Stenungsund och
Uddevalla eller om de uppdragit at Vagverket att utreda och sedan fatta ett sidant
beslut. Den tidigare tolkningen gjordes i Falkemark och Westdahl, Att offra Viist-
kusten, 52. Forfattarna hivdar dirmed att uppdraget fran regeringen inte utgjorde
enbart faktisk verksamhet som sedan ledde till Vigverkets myndighetsutvning,
utan att i praktiken var regeringen den rittstillimpande myndigheten, ibid, 204.

7Ett enstaka exempel pi liknande resonemang inom privatritten 4r begreppen
»perdurerande avtalsbrott» eller »perdurerande culpa» dér behov finns av att kon-
struera en tidpunkt for att rittsreglerna skall vara tillimpliga. Tack till Jakob Heid-
brink for att ha gjort mig uppmirksam pé denna parallell.

9Wennergren, Handldggning [1972], 16.
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tens organisation, arbetsfordelningen mellan styrelse och myndig-
hetschef, delegeringen av beslutanderitt inom myndigheten, hand-
laggningen av drenden och formerna i 6vrigt for verksamheten» (4
§).680

Den tillsyn som JK utovar 6ver myndigheterna enligt 29 § i for-
ordningen, och som bestér i att myndigheterna 6versidnder en »aren-
deforteckning» ger inget klart svar pa vad ett »arende» i denna me-
ning dr.*8! Dock sd anges regelmissigt i skrivelsen fran JK att dren-
den »som myndigheten sjilv har initierat och drenden av rent admi-
nistrativ natur» inte skall redovisas.®®> Om #n detta inte ger nagot
klart svar pa fragan om vad »drende» i forordningens mening ir, sa
utesluter det i varje fall inte tolkningen att drenden ocksé kan gilla
interna drenden, dér ingen part dr inblandad.

3.1.4 ARENDETS OLIKA INRE DELAR

Arendet kan i sin tur delas upp i olika delar. Enligt JO gar férvalt-
ningsuppgifter forvisso att dela upp i olika »moment», men dessa
kan inte sdrskiljas fran drendet som helhet dir handliggning som
leder fram till beslut skall hillas samman.5%3

8T 5 § anges att »irenden» som inte avgors av ledningen i enlighet med 4 §
far avgoras myndighetschef eller annan som ledningen utser. Av detta utldser jag
att »drenden» i férordningens mening kan innefatta sidant som beslut om just
arbetsordning eller verksamhetsplan (4 § p 3). Aven i 12 och 16 §§ anvinds ordet
arende, syftande pa drenden som styrelsen normalt hanterar. Nar det giller hela
detavslutande avsnittet under rubriken » Arendenas handliggning» i féSrordningen
(19-30 §$) verkar dock »drende» syfta pé forvaltningsarenden i FL:s mening.

81Ett liknande exempel pa ett drendebegrepp for faktisk verksamhet aterfinns
i ett betankande pa socialforsidkringsomradet: »Pa samma sitt faller drenden om
radgivning och annan service, som mynnar ut i oférbindande besked fran kassans
sida, utanfor handlaggningslagens omrade...», SOU 2001:47, 460. Jimfor diskus-
sionen i Hambre, Fordjupad dialog, 49.

%82 A rendeforteckning till justitiekanslern 2017-01-09 dnr 1-17-2.7.

3 En diskussion om uppdelning eller sammanhéllande av handliggningen av
arenden fors i Madell och Hollander, »Socialtjénst pa entreprenad», 40 med an-
ledning av fragan om utredningar inom individ- och familjeomsorgen kan 6ver-
limnas till enskilda. »Enligt 11 kap. 6 § tredje stycket RF kan forvaltningsuppgift
overlamnas till bolag, forening, samfillighet, stiftelse, registrerat trossamfund el-
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Asa Ornberg har uppmirksammat att JO i en mingd fall be-
domt huruvida »begreppet myndighetsutévning innefattar inte ba-
ra beslutsfattandet, utan dven innefattar handldggningen av drendet
som foregdr beslutsfattandet».°®*4 Enligt Ornberg finns tolknings-
svarigheter nir det giller myndighetsutovningsbegreppet:

Som tidigare redovisas kan kommunala beslut indelas i
en mingd olika typer av beslut. Emellertid bor myndig-
hetsutévning inte begrinsas till att enbart innebéra fat-
tande av bindande beslut vid handldggning av dren-
den utan dven andra beslut som ingar som led i den
offentligrittsligt reglerade forvaltningen bor omfattas.
Det osdkra rittsliget avseende de olika tolkningarna
av begreppet myndighetsutévning i olika sammanhang
far dock anses otillfredstidllande med hénsyn till den
snabba utvecklingen med 6verlimnanden av kommu-
nala uppgifter inom vérd, skola och omsorg. Inom des-
sa omraden &r det svért att dra klara grianser mellan
myndighetsutévning och andra uppgifter.®8s

Som konstaterades ovan i exemplet med trafikdirigering bestar
aven en kontinuerlig verksamhet av oridkneliga beslut. Beslut tas
standigt, bade som en del av de faktiska atgirderna och i mer el-
ler mindre formaliserade former under handlidggning eller annan
verksamhet.

ler nagon av dess organisatoriska delar eller till enskild individ. Innefattar upp-
giften myndighetsut6vning, skall det ske med stod av lag. Enligt min mening kan
bestimmelsen inte ges annan innebord 4n att stadgandet tar sikte pa hela hand-
liggningen av ett drende.» JO 2001/02 s. 250, 270

%45Det saknas klargorande uttalanden i forarbetena om handliggningen av
arenden som i sig innefattar myndighetsut6vning utgor myndighetsutévningialla
led av handldggningen. Att sa inte behover vara fallet kan mojligen utldsas av 12
kap. 4 § RF dir avgrinsningen gérs mellan forvaltningsuppgifter och forvaltnings-
uppgifter som innefattar myndighetsutévning. Sannolikt syftar det i forsta hand
pé olika slag av drenden och inte pa delar av beredningen i motsats till beslut i
samma irende, men nagon nirmare vigledning ges inte av lagstiftaren.» Ornberg,
Kommunal verksamhet genom privatrittsliga subjekt, 309f.

851bid, 311.
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3.1.5 FORVALTNINGSRATTSLIGA AVTAL

En annan verksamhet dir drendebegreppet och avgransningen mot
faktisk verksamhet blir suddigt i kanterna ér de fall da avtal ingas
mellan privata parter eller mellan privata parter och en myndighet,
men dér fragan i sista fallet 4r underkastad ett forvaltningsrattsligt
beslut.

Jakob Heidbrink har i en serie artiklar forsokt utveckla begrep-
pet forvaltningsrittsligt avtal for att beskriva sidana situationer.5%¢
Dessa »avtal» sarpraglas av »forhallandet att det vid dessa avtal for-
visso ror sig om just avtal, men att dessa avtal sluts under en forvalt-
ningsmyndighets direkta 6verinseende och med starka forvaltnings-
rittsliga inslag.»%%7 Trafikeringsavtalen kommer som utgangspunkt
till stand genom att regleringsmyndigheten forhandlar och avtalar
med de privata parterna. Om parterna inte dr nojda kan de dock
overklaga beslutet som faststiller avtalet och fragan avgors ddrmed
av férvaltningsdomstol.5%8

%6 Heidbrink, »Det jirnvigsrittsliga trafikeringsavtalet»; »Mer om det forvalt-
ningsrittsliga avtalet»; »Offentlig ritt? Privat ritt? Eller bdde-och?» Fragan har
behandlats fran ett konstitutionellt perspektiv tidigare av Bull, »Foreskrift eller
férhandling?» samt av Madell, Det allmdnna som avtalspart och Staedler, Offent-
ligriittsliga avtal. En omfattande diskussion i dldre doktrin aterfinns i Jagerskiold,
Om allmdn forvaltningsritt, sarskilt 29-47.

%87Heidbrink, »Mer om det forvaltningsrittsliga avtalet», 61.

%%, Ett trafikeringsavtal kan dérfor komma till stind dven nir parterna ir oense
om innehéllet i det: den statliga regleringsmyndigheten pé jarnvigsomradet fast-
stiller i fore- kommande fall det innehall som avtalet skall ha. Parterna kan allt-
s& utnyttja sin avtalsfrihet for att inom ramen for jarnvégs- och konkurrenslagen
komma 6verens om de villkor de anser passa bést, men de behover inte komma
6verens om sadana villkor: det finns ett sakerhetsnat. Skulle nagon av parterna va-
ra missndjd med Transportstyrelsens beslut, kan beslutet dessutom 6verklagas till
forvaltningsdomstol, 11 kap. 2 § forsta stycket jirnvigslagen. Ar fraga om inne-
héllet i ett trafikeringsavtal, dr det alltsé hér en forvaltningsdomstol som fatt beho-
righet att avgora en avtalsrittslig tvist mellan parterna. Detta talar for att tillimpa
ett forvaltningsrittsligt perspektiv pa hela processen, samtidigt som lagstiftaren
anvént ordet trafikeringsavtal och allts dirmed antytt att allménna avtalsrittsliga
principer ér tillimpliga pé parternas mellanhavande.» »Det jarnvagsrittsliga trafi-
keringsavtalet», 109.
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Liknande har undersokts av Daniel Hult rérande fjarrvirme.5%

Forvaltningsrittsliga avtal sluts mellan naringsidkare — det vill si-
ga dér »lagstiftaren valt att ge en forvaltningsmyndighet i uppgift
att kontrollera innehéllet i avtalsparternas fjirrvirmeavtal».®%° Hult
pépekar att den till synes civilrittsliga regleringen i fjarrvirmelagen
bara far sin mening i ljuset av tillsynsmojligheten och -skyldigheten
for tillsynsmyndigheten (Energimarknadsinspektionen) att kontrol-
lera innehéllet. Det finns en visentlig skillnad mellan denna tillsyn
som ror innehallet i det civilrittsliga avtalet mellan parterna istal-
let for regelefterlevnaden av varje part for sig. Det handlar om en
kontroll av det horisontella forhallandet istdllet f6r en vertikal kon-
troll.®*

Slutsatsen som kan dras, dr att den frén ett civilratts-
ligt perspektiv for parterna dispositiva bestimmelsen
fran ett forvaltningsrittsligt perspektiv dr tvingande for
fjarrvarmeforetagen: for avtalsparterna ar bestimmel-
sen en dispositiv norm men for tillsynsmyndigheten
utgor den ett absolut rittesnére som medfor att fjarr-
virmeforetagen maste folja bestimmelsen for att inte
riskera vitesforelagganden. Den logiska foljden ar att 6
§ fjarrviarmelagen frén ett forvaltningsrittsligt perspek-
tiv faktiskt stadgar vad ett avtal om fjarrviarme ska in-
nehalla. Detta for med sig att den civilrattsligt mer eller
mindre betydelselosa bestimmelsen far en klar forvalt-
ningsrittslig funktion.592

% Heidbrink riknar ocksi upp flera omriaden inom infrastrukturritten dir
liknande upplagg med forvaltningsrittsliga avtal finns: jarnvégs-, el-, naturgas-,
telekommunikations- och fjarrvirmeritten, »Mer om det forvaltningsrittsliga av-
talet», 62.

9°Hult, »Métet mellan civilrittslig avtalsfrihet och offentligrittslig tillsyn ver
avtalets innehall pé fjarrvirmemarknadeny, 1, i enlighet med 52 & 6 §$ fjarrvir-
melagen (2008:263).

%9'Ibid, 12f.

%921bid, 13.
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Heidbrink pekar pa hur processen kan forstas pa olika sitt be-
roende pa vad processen eller verksamheten leder fram till.®93 Ett
visst resultat, eller vissa dtgirder som kan verkstillas, kan normalt
sesiljuset av vad detta resultat ar for nagot eller vad det har for form.
Om tagldgenas tilldelning mynnar ut i ett avtal 4r det naturligt att
se pa processen som en privatrittslig verksamhet.®** Men om slut-
resultatet r ett forvaltningsbeslut, framstar ocksa processen som
forvaltningsrattslig:

Parterna ser alltsa ut att fa en chans att sjilva kom-
ma Overens om de villkor som de anser sig behova
for att tagliaget skall fa nyttjas, men i grunden ersit-
ter avtalet endast ett forvaltningsrittsligt beslut som
kan fattas i avtalets stille. Kommer parterna inte dver-
ens, tar forvaltningsritten dnda over, vilket ocksa vi-
sar sig i att Transportstyrelsens beslut i forekommande
fall 6verklagas till de forvaltningsrattsliga domstolar-
na. Sammantaget forefaller det med denna argumenta-
tion vara mest riktigt att betrakta taglidgestilldelningen
och trafikeringsavtalet som en i grunden sammanhal-
len forvaltningsrittslig process, dér forvaltningsmyn-
dighetens beslut under vissa villkor — ndmligen under
villkor att de kan komma &verens - ér delegerat till par-
terna.5%5

Processen att fa fram ett trafikeringsavtal dr alltsa privatrittslig
om den resulterar i ett avtal, men om avtalet maste ersittas av ett

93Harald Eberhard har fran ett dsterrikiskt perspektiv uppmirksammat proble-
met att det finns ett réttslost tillstand, en period utan réttsskydd eller rattsverk-
ningarna under férhandlingen/handlaggningen, Eberhard, Der verwaltungsrecht-
liche Vertrag: Ein Beitrag zur Handlungsformenlehre. Allt byggs upp pa den kritiska
punkten da beslutet (som innebar myndighetsutévning) fattas.

694, Det slutliga steget i processen, avtal, skulle alltsa kunna anses paverka be-
domningen av hela processen for fordelning av tagligen pa sadant sitt att proces-
sen skall anses utgora en i grunden privat- réttslig ordning som bést bedéms mot
bakgrund av vedertagna formégenhetsrittsliga principer.» Heidbrink, »Det jarn-
vagsrittsliga trafikeringsavtalet», 115.

%95Tbid, 111.
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forvaltningsbeslut (med motsvarande innehall) far processen retro-
aktivt karaktiren av en forvaltningsrittslig process.®® Distinktio-
nen mellan offentligritt och privatritt dr ofta &terkommande aspekt
av manga rittsomraden och rittsliga problem. Exemplet med trafi-
keringsavtal visar tydligt hur olika perspektiv pa samma konkreta
verksamhet dr som utgangspunkt ndgorlunda lika méjliga och for-
nuftiga.

Heidbrink tycker inte att nagra losningar som placerar proces-
sen i antingen privat- eller forvaltningsritten &r riktigt tillfredstal-
lande nir det giller att kategorisera vad som forsiggar.®” Istillet vil-
jer han att ateruppvicka diskussionen om det offentlig- eller forvalt-
ningsrattsliga avtalet. Det innebar att »taglagestilldelning utgér en i
grunden forvaltningsrittslig process, dir de sista villkoren for nytt-
jandet av taglaget far bestimmas av parterna, men kan bestimmas
av en forvaltningsmyndighet om och nir parterna inte kan komma
overens».%9® Heidbrink argumenterar for att behovet av att fora in
denna nygamla figur &r att betraktandet av trafikeringsavtalet som
ett forvaltningsrattsligt avtal »i grunden endast avser en komplette-
ring av den abstrakta systematiken pa grundval av férdndringar i
det konkreta rittsliga materialet»®?

I de forvaltningsrittsliga avtalen aktualiseras gransdragningen

mellan 4 ena sidan drendehantering och myndighetsutévning och a

9%, Det jarnvagsrittsliga trafikeringsavtalet», 123. Heidbrink konstaterar i en se-
nare artikel med anledning av den liknande foreteelsen infrastrukturavtal att »det
forvaltningsrittsliga avtalet pa sa sitt kan beskrivas som ett till parterna delegerat
forvaltningsbeslut», »Mer om det forvaltningsrittsliga avtalet», 87., not 59. Samti-
digt landar Heidbrink i att det inte dr hallbart att enbart betrakta avtalet som en
delegerad forvaltningsuppgift, eftersom lagstiftaren sé tydligt uttrycker att det ror
sig om just ett »avtal», »forhandlingar», etcetera, »Offentlig ratt? Privat ritt? Eller
béde-och?», 577. Ingen 16sning verkar riktigt passa in.

97y Det jarnvigsrittsliga trafikeringsavtalet», 117. En mojlig 16sning vore att be-
trakta »tilldelningen av taglagen till en réttsfigur sui generis»ibid, 118. Denna 19s-
ning dr dock den minst tilltalande. Har héller jag med Heidbrink. Att multiplicera
antalet rittsinstitut sa fort materialet dr svért att hantera systematiskt badar inte
gott for rattsutvecklingen, oavsett teoretiskt, rattspolitisk eller ideologisk position.

%9*Ibid, 118.

%991bid, 120.
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andra sidan ett faktiskt handlande i form av en forhandling. Grén-
serna dr har suddiga, och det finns ocksa en slags troskeleftekt nar
det som utgor faktisk verksamhet i form av en féorhandling som ut-
mynnar i ett avtal kan 6vergd i myndighetsutovning antingen vid
avtalsingdendet eller i form av ett forvaltningsbeslut som ersitter ett
avtal som inte gick att fa till stand. I Tyskland kan forvaltningsratts-
liga eller offentligrittsliga avtal ingds bade mellan offentliga organ
och privata subjekt, men ocksd mellan tva privata subjekt eller tva
offentliga organ. 7°°

Vad som ér virdefullt for att forsta de forvaltningsrittsliga avta-
len dr att ett perspektiv pa den offentliga verksamheten som primart
verksamhet innebdr att frigan om avtalets systematisering (det vill
saga under vilket begreppsligt paraply det skall sorteras) dr sekun-
dért i relation till det att verksamheten (processen som leder till ex-
empelvis tilldelning av tdglagen) ar det priméra. Den faktiska verk-
samheten som myndigheten (och de enskilda aktorerna pa taigmark-
naden) bedriver inklusive den rittsliga regleringen utgoér grunden
for detta behov att fora in en ny kategori eller ett nytt begrepp i infra-
strukturritten. Det dr som sagt mojligt att analysera exempelvis tag-

7°°Exempelvis kan alltsd tvd privatpersoner ingd ett forvaltningsrittsligt avtal
om en avgriansning mellan olika vattenomraden. De tidigare dr »subordinate»,
dvs mellan parter dér den ena dr 6verordnad den andra parten. De senare dr »co-
ordinate» och ddr parterna dr i princip jamstillda, som i civilrattsliga avtal. I av-
talen mellan ett offentligt organ och ett privat subjekt, kunde innehallet i princip
ersittas av en forvaltningsakt. Vidare delas dylika avtal in i kompromissavtal, som
framst syftar till att klargora ett rittsldge och specificera hur myndigheten skall
anvinda sitt skonsmissiga utrymme. Reciproka avtal ddremot bestar i olika ita-
ganden som skall uppfyllas inom ramen for avtalet av bada parter, med havande
av avtalet i vigskalen. Nir det giller individuella rattigheter till vissa formaner ar
dock krav pa motprestation som utgangspunkt forbjudet, om inte annat bestimts
ilag. Forvaltningsavtalen skiljer sig ocksa fran privatrittsliga avtal i det att utrym-
met for att avtala dr begransat av de krav som lagstiftningen ger utrymme for, det
vill siga av myndighetens eller subjektets rattsliga kompetens. Avtalen kan inte
fungera som sitt att expandera myndighetens kompetens. Myndigheten &r alltsa
inte fri att avtala eller erbjuda prestationer som ett privat subjekt ér. Singh, German
Administrative Law in Common Law Perspective, 94ft
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lagestilldelning och trafikeringsavtal fran béde privatrittsliga och
offentligrattsligt perspektiv.”®*

Utvecklandet av ett begrepp som forvaltningsrittsligt avtal mo-
tiveras just av att ratten maste betraktas som en heterogen verksam-
het, som inte givet later sig inordnas i de gingse begreppen som
star till buds i disciplinen. Om doktrinen inte har lyckats fanga i en
grupp med foreteelser som har rittslig relevans, kan ett nytt begrepp
mycket vl krivas.

3.1.6 DOLD MYNDIGHETSUTOVNING OCH KONKLUDENT
HANDLANDE

Myndighetsutévning implicerar att ett drende finns och i alla fall
ndgon slags momentan handldggning. Om ingen faktisk handlagg-
ning dgt rum far den presumeras. I en remiss fran lagradet om vard
och omsorg av personer med demenssjukdom éaterfinns f6ljande re-
sonemang:

Av det nu anforda f6ljer enligt Lagradets mening att an-
vindningen av uttrycket myndighetsutovning i forvalt-
ningslagen inte tar sikte pd mer 4n forvaltningsmyndig-
heternas handlidggning och avgorande av drenden. For-
muleringen har inte fatt sin utformning for att ticka
all verksamhet dér offentlig makt utdvas. Den kan sé-
lunda inte ges den betydelsen att all verksamhet som
faller utanfor den beskrivning som fannsi 1971 ars for-
valtningslag ddrmed inte utgér myndighetsutdvning i
nigon bemairkelse.”**

Stromberg konstaterar att begreppen myndighet och myndig-
hetsutovning inte ar helt identiska, och att »myndighetsutévning
genom faktiska handlingar och myndighetsutévning av annan an

7°*Heidbrink, »Offentlig ratt? Privat ritt? Eller bade-och?», 573.

7°*Lagradsremiss: God vard och omsorg om personer med demenssjukdom samt
regler for skydd och rittssikerhet 2012-12-18, 10. Se @ven diskussion Ornberg,
Kommunal verksamhet genom privatrittsliga subjekt, 307f
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forvaltningsmyndighet faller utanfor férvaltningslagen» sa finns én-
da myndighetsutovning som inte ryms inom drendehandlaggning-
en.”?3 Ornberg foreslar en »kontextuell tolkning av begreppet».”°4
Regeringen uttalade sig i en proposition 1975 rorande ansvar for
funktionirer i offentlig verksamhet:

Myndighetsutovning tar sig enligt kommittén normalt
uttryck i formliga beslut men kan ocksa forekomma i
form av faktiska atgirder som inte foéregatts av form-
liga beslut, t.ex. ndr polisen griper en for brott miss-
tankt person. Till myndighetsutévning raknar kommit-
tén ocksa vissa atgarder som till formen endast innefat-
tar ett meddelande om vissa faktiska forhallanden men
som likvil skapar rdttigheter eller skyldigheter pa sam-
ma sétt som annan myndighetsutévning. Som exempel
anfors bl.a. olika i férfattning stadgade former av regis-
teranteckningar, inskrivningsatgarder i fastighetsboc-
ker etc.7

Myndighetsutévningen har hir inte foregatts av nagon egentlig
handldggning, men sjdlva maktutdvningen som gripandet eller den
till synes mer harmlésa inskrivningen kan betyda att atgiarden utgor
myndighetsutévning.”°® T ett utlatande fran JO om hur kriminal-
varden agerar vid akuta sjukfall bland de intagna riktades allvarlig
kritik mot anstaltens agerande vid ett livshotande tillstand for en
intagen.””” Intagna pa en anstalt framforde klagomal mot anstal-
ten efter att en intagen drabbats av ett livshotande astmaanfall och
personalen da och vid andra tillfillen enligt anmailarna férhindrat
intagna att fa sjukhusvérd. Bistdnd, hjilp och vardatgarder for de

793Strémberg, »Myndighet och myndighetsutévning», 248.

7°4Qrnberg, Kommunal verksamhet genom privatrittsliga subjekt, 308.

7°Prop 1975:78, 109f.

7°6Flera intressanta fall fran praxis diskuteras i Bull, »Tjanstefelet och den goda
forvaltningen», so1ff.

7°7»Frdga om kriminalvérdspersonals agerande vid akuta sjukfall bland intagna
m.m.», JO 2545-2007.
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intagna dr kriminalvardens ansvar och dven om fragan om myndig-
hetsutovning inte lyftes i det har fallet konstaterade JO att situatio-
nen behandlats felaktigt av personalen.”®® Kriminalvarden defini-
erades situationen som en del av den faktiska verksamheten som
verkstilligheten av frihetsstraffet innebar. Detta motsades inte av
JO eller anmailarna. Det dr dock svart att se den enskildes situation
som annat an praglad av hjélploshet. Kriminalvérdens personal var
de som besatt och utévade makt da de hindrade den intagna fran
att fa tillgang till vard. Hér visar sig sérskilt tydligt hur det faktiska
handlandet ocksa innefattar helt avgorande fragor for den enskilde.
Agerandet, oavsett vilket det dr, fran myndighetens och tjansteper-
sonernas sida utgor en maktutévning mot den enskilde.

Ett annat sitt att formulera den hér problematiken dr genom
principen om beslut dolda i faktiskt handlande. Ragnemalm skriver
i sin utredning:

En rudimentidr handlidggning och ett beslut kan t.ex.
doljas i ett faktiskt handlande, da polisen tillgriper vald
for att bemistra storningar av den allménna ordning-
en och sikerheten. Aven om beslutet i ett sidant fall
inte kommer till synligt uttryck utan ligger inneslutet
i den viljeyttring fran polismannen som manifesteras i
valdsanvindningen, dr det dock fraga om regeltillimp-
ning, som forutsitter reflexion och 6verviganden - i
ndgon man »handliggning» - av den som »beslutar»
att agera. Atgirdens varaktighet kan mojligen ocksa pa-
verka bedomningen av om det ska anses vara fraga om
ett beslut eller en rent faktisk atgiard. Om polisen t.ex.
sparrar av en lokal for att avvirja ett akut hot, kan detta
uppfattas som ett momentant, faktiskt handlande, men
skulle ingripandet besta under lingre tid kan ett form-
ligt beslut kravas ...7%°

7°%JO avslutar ocksa med att »erinra om vikten av att intagna alltid behandlas

med tillborlig respekt och forstaelse for de svirigheter som ir forenade med vistel-
se i anstalt», JO 2545-2007, 7.
79980U 2010:29, 97. Jimfér ocksd JO 5877-2011.
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Ragnemalm ger hir inte uttryck fér nagon formalistisk position
gillande begreppen édrende och beslut. Beslut dr inte har i motstt-
ning till faktiskt handlande, utan faktiskt handlande kan besta av
bland annat beslut. Det dr ocksa tydligt hur det verkar finnas en
slags troskelverkan pa griansen mellan faktiska atgarder och myndig-
hetsutovning; nir exempelvis en viss varaktighet finns 6vergar den
faktiska atgirden till att vara myndighetsutévning. 7*°

Fragan om nir ett visst handlande utgoér myndighetsutévning
och nér det inte gor det, 4r en dterkommande fraga i JO:s betidnkan-
den.”** JO diskuterar i ett beslut fran 2011 fragan om faktiskt hand-
lande.”*? Arendet rérde en intagen inom Kriminalvarden som fatt
sina brev »beslagtagna». En central fraga blevom omhéndertagande
och kvarhallande av forsédndelser utgjorde drendehantering som in-
nebar myndighetsutévning eller om det rorde sig om faktiskt hand-
lande. JO skriver att »offentlig verksamhet i stor utstrackning bestar
av faktisk verksamhet (handlande)» och att detta »kan sédgas utgora
motsatsen till irendehandlaggning».”*3 Typiska exempel pa faktiskt
handlande dr enligt JO »sortering, textframstéllning, kopiering, po-
stoppnande, m.m.».”*4 Hér ar det just idén formulerad av Wenner-
gren som ett »myndighetsutévningsiarende» som ér framtradande:
ett drende som utmynnar i ett beslut av myndighetsutdvningskarak-
tar dr ett myndighetsutovningsarende som helhet. Hér ser vien slags
bakatverkande effekt hos beslutet som utgér myndighetsutévning, i
det att den handlaggning som drendet utgjorts av fram till dess an-
ses préglas sa starkt av detta slutliga bindande beslut.

En viktig sak att notera ér att fragan huruvida en viss atgérd ut-
gor drendehantering eller inte, bedoms materiellt. Det &r inte nig-
ra formella definitioner, som huruvida ett skriftligt beslut fattats el-

71*Men om ett beslut finns pé vilket verkstilligheten grundar sig sa ir det detta
beslut som kraver lagstod, inte de dérefter pafoljande handlingar som utgér verk-
stilligheten. Detta kommer diskuteras vidare nedan i avsnitt 3.2.

7"'Tag aterger hir alla sjlvstindiga diskussioner i JO:s publicerade beslut som
jag kunnat finna.

71210 5877-2011.

73710 5877-2011, 6.

71470 refererar till Wennergren, Offentlig forvaltning i arbete, 48.
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ler att ndgon annan procedur foljts, som avgor vad som faller inom
ramen for drendehantering respektive faktiskt handlande. JO utgar
fran de fri- och rittigheter som finns i grundlagen, ser p&d om det
finns en inskrdnkning av nagon grundlagsskyddad fri- eller rattig-
het for den enskilde och bedomer ddarmed sé att sdga allvaret i atgér-
den. Detta blir avgorande fér om det dr fraga om drendehantering
eller enbart ett mindre allvarligt faktiskt handlande.”*>

JO refererar ocksa till exemplet att ett beslut kan doljas i ett fak-
tiskt handlande, som nér en polis anviander vald for att stivja stor-
ningar i ordningen. Beslutet syns inte, men »ligger inneslutet i den
viljeyttring fran polismannen som manifesteras i vildsanvindning».
Vildsanvindningen innebdr »regeltillimpning, som forutsitter re-
flexion och 6vervaganden - i ndgon méan "handliggning’ - av den
som ’beslutar’ att agera».”*® Madell kallar denna typ av samman-
smiltning av beslut och handling f6r »konkludent handlande».”*”

Nar det giller skadestandsansvaret som uppkommer vid myndig-
hetsutévning sa har regeringen papekat att det inte behover rora sig
om sddana itgirder som utmynnar i bindande beslut.”*® Det forefal-
ler rimligt da just missbruk av myndighet inte alltid kan forvintas
goras med iakttagande av all formalia, utan snarare ofta gors utom
synhall for vanlig drendehandldggning.”*?

73 Det gar fran detta dock inte att dra slutsatsen att detta alltid utgor skiljelinjen
mellan faktiskt handlande och myndighetsut6vning - faktiskt handlande kan ha
nog sé allvarliga konsekvenser, men kan ha generell verkan och inte vara riktade
mot nigon enskild och dennes fri- och rittigheter. Mer om detta nedan i avsnitt
3.3.4.

7'J0 5877-2011. Hir papekar JO ocks3 att atgardens varaktighet paverkar gréns-
dragningen mellan faktiskt handlande och fall dir ett formligt beslut krévs. JO re-
fererar till JO 1999/2000, 60 och SOU 2010:29, 97f.

717Madell, Det allmdnna som avtalspart, 123.

7*$For en genomging av »vid myndighetsutévning» se Bull, » Tjdnstefelet och den
goda forvaltningen», 492, passim.

719Regeringen konstaterar att FL handlar »om sadan myndighetsutévning som
mynnar ut i bindande beslut, medan sévil stadgandet i skadestindslagen som
straftbestimmelsen avses skola vara tillimpliga ocksa pa sddan myndighetsut6v-
ning som tar sig uttryck i faktiska atgirder som inte har foregatts av formliga be-
slut. Vidare har bestimmelsen i skadestindslagen en huvudsaklig reparativ funk-
tion medan straffbestimmelsen i forsta hand skall tillgodose preventiva syften. Ge-
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Detta anfors av Ornberg rérande att bade RE:s definition och an-
vandningen av begreppet i andra rittskéllor skulle kunna uppfattas
som bara rorande »drenden som mynnar ut i bindande beslut». Det
ar dock inte positionen som HD, Lagradet, JO eller doktrinen in-
tar.”>° Istillet dr skadestandslagens bestimmelser och straftbestim-
melsen i BrB »tillimpliga dven pa sadan myndighetsutévning som
tar sig uttryck i faktiska dtgirder som inte har foregatts av formliga
beslut».”**

Det dr dirmed mojligt att konstatera att inom ramen for JO:s
praxis har inte myndighetsutévningen varit titt knuten till drende-
handldggningen som sadan. Istillet har en materiell bedomning bli-
vit den avgorande, dér inskrankningen i den enskildes rattssfar och
allvaret i denna inskridnkning, avgor huruvida en viss atgéird nar upp
till troskeln f6r myndighetsutévning.”*>

3.1.7 MYNDIGHETSUTOVNING MOT TJANSTEPERSONER

Den normala utgangspunkten dr att myndighetsutévningsbegrep-
pet endast har relevans i partsirenden, det vill siga nar myndighe-
ten foretar en atgird som innebir ett beslut som paverkar en part
som inte dr del av myndigheten. Hér ser vi hur samma distinktion
mellan faktisk verksamhet och drende uppritthalls som i diskussio-
nerna om faktisk verksamhet och myndighetsutévning. Ett beslut
inom en myndighet, si kallade interna beslut, antas som regel inte
utgora myndighetsutovning eller sadan ensidig maktutévning mot
enskild som faller inom detta begrepp. Hir kan dock ett alternativt
synsdtt anldggas.

mensamt for all behorig myndighetsutdvning dr att den ytterst har sin grund i lag
eller annan forfattning. Missbruk av myndighet foreligger d& de for myndighetens
behoriga utévande gillande reglerna 6vertrads. Oriktig myndighetsutévning kan
foreligga dven om ett fattat beslut i och for sig dr materiellt riktigt men har medde-
lats endast sedan visst ovidkommande villkor har uppfyllts.»Prop 1975:78, 141ff.
Relationen mellan myndighetsutovningens grianser och skadestandsansvaret »vid
myndighetsutévning» diskuteras ocksé utforligt i SOU 1993:55, 72-85.

72°Ornberg, Kommunal verksamhet genom privatrittsliga subjekt, 308.

7211bid, 309.

722Detta dr vad jag nedan kommer diskutera som troskeleffekten, se avsnitt 3.3.4.
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Varje beslut som ror en myndighets interna verksamhet rér ju
som regel manga enskilda individer, nimligen de anstéllda pa myn-
digheten.”?3 Varfor utgor inte den mangfald mer eller mindre ingri-
pande beslut som myndigheten fattar rérande sina anstilldas, tjans-
tepersonernas, handlande myndighetsutovning? Dessa beslut utgor
som sadana inskrankningar i den enskildes rattssfir da de bestar
i befallningar om att agera pa det ena eller andra sittet under vis-
sa forutsittningar. Den anstdllde méste befinna sig pa en viss plats,
maste utfora vissa uppgifter pa vissa sitt, och sa vidare.”>4 Under
andra forhallanden, det vill sdga siga om sddana befallningar gavs
av myndigheten mot enskilda i egenskap av privatpersoner, hade
ofta varit att betrakta som myndighetsutévning.

Det finns forvisso ett antal beslut med vissa réttsverkningar for
den enskilda tjanstepersonen som faller in inom myndighetsutov-
ningsbegreppet, fraimst disciplinatgirder eller anstéllning och av-
sked. Ovriga interna beslut om myndighetens verksamhet blir hir
pa organisatoriska grunder utdefinierade fran hela fragan om mynd-
ighetsutoning eller drende som innefattar ensidig maktutovning, part-
sarenden.”*>

Hir uppritthalls en tydlig grins mellan personernas privata ka-
pacitet och deras roll som tjanstepersoner. Bidragande till otydlig-
heten hir dr att det finns en uppdelning mellan vilka drenden som
myndigheten har rérande sina anstillda som hanteras inom ramen
for FL sd som myndighetsutévning och inte. Lonefragor ér avtals-

723 Tack till Alf Petter Hogberg for att ha gjort mig uppméarksam pa detta.

7*4Se om arbetstagarens arbetsskyldighet, Glava, Arbetsritt, 375f.

7%5Se diskussion i Bull, »Tjanstefelet och den goda forvaltningen», 503, angden-
de praxis dir det ansetts att repressalier mot en offentliganstélld person som an-
vint sin meddelarfrihet definierades som privatrittsliga ageranden och darmed
inte kunde utgora myndighetsutovning. Effekten var att tjanstefel for de olagliga
repressalierna inte kunde aktualiseras. Angaende ett liknande fall papekar Bull att
det straffbara omrédet for tjanstefel dirmed blivit for snivt. For att técka till des-
sa luckor menar han att »enda framkomliga vagen tycks vara att 6verge myndig-
hetsutovning som det ensamt bestimmande for det som utmirker den offentliga
tjansten, ibid, 504.
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och arbetsrittsliga och faller utanfér myndighetsutévningen, me-
dan anstillnings- och disciplinirenden faller innanfor.”2

Det gar da att konstatera att det inte enbart ar atgirders objek-
tiva kvalitéer, hur pass ingripande de dr for den enskilde, som av-
gor huruvida de utgor myndighetsutévning. Atgirderna maste ock-
sa sta i en viss sjalvstindig position. Om atgdrderna inte ar sjélv-
standiga, utan dr del i exempelvis ett anstdllningsforhallande riske-
rar de att inte utgoéra myndighetsutévning. Om dessa atgirder mot
den enskilde foretas inom ramen for positionen som tjansteperson
konsumeras de av anstillningssituationen som sadan. En annan for-
mulering dr att anstéllningen utgor ett i tiden utstrackt verkstallan-
de av det ursprungliga anstillningsbeslutet. Oavsett sa blir de atgér-
der mot den enskilde som objektivt utgér myndighetsutévning inte
att betrakta som myndighetsutévning, da de konsumeras i det ur-
sprungliga beslutet eller anstillningsforhallandet.”?”

3.1.8 DE MANGA TYPERNA AV ARENDEN

I detta avsnitt har flera exempel anforts som problematiserar aren-
debegreppet. Som vi sett finns en méngd olika atgarder eller verk-
samheter som bendmns med termen »arende».

o interna drenden, drenden som forsiggar inom myndigheten
utan extern part (MyndF)

o partsirenden, drenden dir nidgon enskild &r part (FL)

« myndighetsutévningsirenden, partsirenden vars beslut inne-
bar myndighetsutévning

o externa drenden utan part, dven kallade allménna drenden
(exempelvis information)

o drenden genom konkludent handlande eller beslut dolt i fak-
tiskt handlande, dven kallat momentant handlande

7*$Hellners, Forvaltningslagen med kommentarer, 27f,32. Frigan har diskuterats,
och Klassificeringen kritiserats, av Hallberg, »LOA:s disciplinpafoljder: myndig-
hetsutovning?»

7*’Jag aterkommer till denna idé om »konsumtion» av myndighetsutévning i av-
snitt 3.3.5.
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« drenden som bestar i privatrittsligt handlande (reguljira in-
kop, upphandling eller férvaltningsrattsliga avtal)

Virt att pdpeka dr att termen forvaltningsérende, i brist pa na-
gon siker definition, bade verkar innefatta partsirenden och sddana
administrativa eller interna drenden som inte mynnar ut i beslut av
myndighetsutévningskaraktir.”28

Vi kan i ljuset av denna 6ppna typologi av olika drenden dnda
konstatera att olika myndigheters verksamhet i storre och mindre
grad bestar av dessa olika drenden. Vissa verksamheter bestar pri-
mart av partsirenden (bygglov, socialt bistand, deklarationer) och
vissa primirt av faktisk verksamhet (skola, polis, sjukvéird). Vissa
myndigheter bedriver ocksa verksamhet som sillan leder till myndig-
hetsutovning riktad mot enskilda eller andra parter, men desto mer
producerar information. Dessa verksamheter bestir dnd4 i huvud-
sak av handldggning av drenden som leder till beslut, exempelvis JO
eller Statistiska centralbyrén.

Alla dessa bedriver dock primart faktisk verksamhet i vid me-
ning. Men vissa bedriver huvudsakligen faktisk verksamhet som be-
star i partsirenden. Sddana drenden utgor ocksa faktisk verksam-
het, bara en sdrskild typ, dar vissa procedurella krav foljs eller bor
foljas. Som arbetsgruppen vid justitiedepartementet uttryckte det
1968 kristalliserar sig den faktiska verksamheten i drenden.”*°

3.2 VERKSTALLIGHET

Ovan har vi konstaterat att inledningen av ett drende utgor en sva-
righet i avgriansningen av drendet. Men dven om édrendets slutpunkt
i form av ett beslut oftast tydligt avgréansar just drendet, ér sa inte all-
tid fallet. Slutpunkten i ett drende kan inte alltid placeras i beslutet.

7*Hellners, Forvaltningslagen med kommentarer, 29. Notera att remissyttranden
hir omndmns som »atgéirder» — det verkar dock som om 4ven dessa ar att betrak-
ta som drenden. Jamfor exempelvis Robert Pahlsson om att beslut om allmidnna
rad gors genom anhingiggjorda drenden dir initiativet tas av myndigheten sjélvt,
Pahlsson, Riksskatteverkets rekommendationer, 159.

7280U 1968:47, 80. Se ocksé diskussionen ovan i avsnitt 2.9.
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3.2. Verkstdllighet

Aven verkstilligheten av ett beslut utgér en utmaning for drendebe-
greppet.

Elisabeth Eneroth har foreslagit en tudelning av den »6vergri-
pande forvaltningsuppgiften» i de fall da verkstalligheten av ett »hu-
vudbeslut» om vard dverldmnas till ett hem for vard eller boende
enligt SoL.73° Nar en kommun beslutar om vérd enligt 11 kap SoL
ar ett arende avslutat. Detta beslut skall sedan verkstillas pa frivillig
eller tvingsvis vdg i ett hem for vard eller boende, som kan drivas
i enskild regi, det vill siga utanfér kommunens egen verksamhet.
Uppgiften att ordna varden, »forvaltningsuppgiften», har dirmed
flera delar.

En uppdelning av forvaltningsuppgiften i flera mo-
ment dr i Overensstimmelse med socialtjanstlagstift-
ningen och dess forarbeten. Detta i betydelsen att vard-
ansvaret vid verkstilligheten &dr uppdelat pa tva huvud-
aktorer, dels socialnimnden, dels hemmet for vard el-
ler boende i enskild regi. Under vardtiden fattar nimn-
den vissa beslut som innefattar myndighetsutévning.
Lagstod saknas for 6verlimnande av dessa uppgifter till
ett hem for vard eller boende i enskild regi.

Enligt forarbetena giller begreppet myndighets-
utovning i SoL enbart handldggning av drenden. I forar-
betena och inom doktrin uttalas att genomférandet av
en beslutad insats utmarks av faktisk forvaltningsverk-
samhet. Sjélva verkstilligheten ar saledes inte att anse
som handldggning av drende. Ddremot bor nya dren-
den kunna uppkomma under vardtiden.”3*

Utan att g ndrmare in pa detaljerna i varden av unga enligt SoL,
ser vi hdr hur verkstilligheten av ett slutligt beslut inte innebér att
fragor om drendets utstrackning i tid och relation till andra drenden
eller dtgarder som innebédr myndighetsutovning forsvinner.

73°Diskuteras ocksd av Bickman, Gynnande besluts negativa rdttskraft och ritts-
sakerhet, 72.
73'Eneroth, Unga pd hem for vird eller boende, 72f.
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Som vi sett ovan dr det inte helt avgjort i doktrinen om verkstal-
ligheten utgor myndighetsutévning eller om den »bara» dr just verk-
stillandet av beslutet som innebédr myndighetsutévning. Verkstallig-
heten utgor kanske inte myndighetsutévning i sig, men ér knuten
till just verkstilligheten av myndighetsutévningen sa som ett beslut.
Har finns inget enkelt svar att ge, och pa ett liknande sétt som vid
arendets uppkomst beror det négot pé vilket perspektiv som intas.

Ett sdtt att teoretiskt forsoka forsta situationen ar att atgarder
som normalt utgor faktisk verksamhet utgor direkt verkstillighet,
det vill sdga en sammansmailtning av beslut och verkstillighet i ett
momentant handlande. Detta sitt att forsta det faktiska handlandet
fungerar for enskilda handlingar, dir en tjansteperson utfor en eller
annan handling som bade bestar i beslut att utféra den handlingen
och sjdlva utforandet. Sarskilt i fall ddr handlingen &r rutinartad el-
ler helt spontan och instinktiv. Exempel 4r en polis direkta reaktion
pa ett angrepp eller en forskoleldrares greppande av ett barn pé vig
att gora sig illa.

Ett annat sdtt att uttrycka samma problematik &r att reflekte-
ra Over om tjanstepersonernas handlande har »laga kraft»? Ett be-
slut som utgor myndighetsutévning vinner normalt laga kraft om
det inte dverklagas pa tre veckor, och det ér forutsittningen for att
det skall kunna verkstillas. Har visar det sig hur kategorierna bry-
ter samman - eftersom den faktiska verksamheten direkt verkstalls
har begreppet laga kraft ingen betydelse — da atgérden vinner kon-
kret kraft direkt i sitt utforande. Regeringen konstaterar detsamma i
lagradsremissen for senaste FL nir de skriver att »ett faktiskt hand-
lande karaktériseras av att myndigheten helt enkelt vidtar en viss
atgard».”3*

I fallet med verkstilligheten av vardbeslutet 4r det dock inte na-
got spontant som intréffar, utan tvirtom en noga planerad verksam-
het med ldng utstrickning i tid. Det vi hdar moter dr forvaltningen
som konkreta ageranden i vérlden, snarare an som abstrakta syste-
matiska kategoriseringar av olika verksamheter i allméanhet. Det vill
sdga som dtgirder inom ramen for en verksamhet.

73Lagradsremiss: En modern och rittssiker forvaltning - ny forvaltningslag, 52.

230



3.2. Verkstdllighet

3.2.1 GYNNANDE MYNDIGHETSUTOVNING

Myndighetsutévningsbegreppet omfattar inte bara betungande be-
slut, faktiska dtgirder som innebar ingrepp for den enskilde, eller ex-
empelvis tillstdnd till annars forbjuden verksamhet. Aven gynnande
beslut som sociala formaner och statsbidrag riknas in. Forklaring-
en ligger i att de gynnande besluten vilar pa ett beroendeférhallan-
de ddr det allménna ensamt beslutar om att tillmotesga ett krav.”33
Vad som dock faller utanfor detta resonemang ar de verksamheter
som dr gynnande eller neutrala for den enskilde. Betungande verk-
samheter, oavsett formell bendmning, kommer att ha verkningar
for enskilda som gor dem mdjliga att indefiniera i myndighetsut-
ovningsbegreppet. Manga gynnande verksamheter, exempelvis for-
skoleverksamhet, kinnetecknas av att de inleds med grund i ett gyn-
nande beslut som enligt den géngse definitionen utgér myndighets-
utdvning. Men sjdlva verksamheten som foljer efter beslutet definie-
ras inte som myndighetsutovning.

Detta dr inte helt enkelt att forklara utifran de resonemang som
finns i doktrinen. Om ett beslut om och utbetalning av ett visst bi-
drag utgor myndighetsutovning pa grund av att det allmédnna »en-
samt har mojlighet att tillmotesga [detta] ansprak och darigenom
i viss mening kan sidgas utéva makt» — varfor dr da inte en mycket
mer omfattande forman (som en flerarig forskoleverksamhet for ett
barn) ocksa inom ramen for denna gynnande makt?734 Forskole-
verksamheten behover inte erbjudas av det allménna (den kunde fi-
nansieras av nagon vilvillig privatperson eller av forildrarna sjilva),
men det skulle i sd fall undanréja indefinierandet av bidragsbeslut
inom myndighetsutévningen. Pa samma sitt finns heller inget som

733Stromberg, »Myndighet och myndighetsutévningy, 248f.

734 Apropa anvisning till férskoleklass: »drenden for vilket det saknas sirskilda
foreskrifter om 6verklagbarhet, exempelvis anvisning av plats i forskoleklass (HFD
2011 ref. 7).», Prop 2016/17:180, 29.
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hindrar att nagon till en fordlder som gava ger ett belopp motsva-
rande barnbidraget varje manad.”3°

Den centrala problematiken hér dr att det finns en relativt sett
godtycklig avgransning mellan vissa beslut och vissa verksamheter.
Ett »arende» gillande bidrag avslutas med ett avslag eller att bidra-
get beslutas och utbetalas. Ett drende géllande forskoleplats avslutas
med att verksamheten som erbjuds pabdérjas. Eller bor drendet antas
péga fran dess att ansokan anhingiggjorts till dess att den formén-
liga verksamheten upphor? Sé har ingen mig veterligen resonerat i
doktrinen.

Hir blir verkstilligheten en problematisk kategori, dir sjdlva
verkstillandet av ett beslut inte far myndighetsutévningskaraktar i
det att det vilar pa ett beslut av sadan karaktir vid en viss tidigare
tidpunkt. Utan ett sadant preciserat och i tiden lokaliserat beslut blir
sjalva verkstilligheten istillet myndighetsutovning i sig och dirmed
inte avgrénsat i tid och rum pa motsvarande sitt.

3.2.2 VERKSTALLIGHET AV FRIHETSBEROVANDE

Frihetsber6vande inom kriminalvarden innefattar med nédviandig-
het kraftfulla dtgarder mot den enskilde. Men alla 4tgdrder inom ra-
men for verkstéllandet av en brottmélsdom kan forstas primart som
delar av det ursprungliga myndighetsutovningsbeslutet (domen). Be-
slutet utstracks inte till att inkludera verkstalligheten, men atgirder-
na under verkstilligheten konsumeras i beslutet. Handlingar mot
den enskilde som om de verkstillts utan en dom hade utgjort klara
fall av myndighetsut6vning i sig, faller nér de ar del av verkstallighe-
ten under en viss troskel och blir dirmed »bara» del av verkstallig-
heten. Att exempelvis lasa in och med tvang forflytta enskilda vore i
andra fall tveklosa fall av myndighetsutovning, eller en dtgird som
krivde lagstod i sig.

735Detta papekar ocksa Stromberg, »Myndighet och myndighetsutévning», 250,
och konstaterar att det enda som nagorlunda sikert avskiljer dr »verksamhetens
bundenhet av offentligrittsliga regler».
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I myndighetsutévningsiarendet karakteriseras hela drendet och
den handldggning som det utgér som myndighetsutovning eftersom
det slutliga beslut som denna handldggning avslutas genom har myn-
dighetsutovningskaraktir. En forvaltningsrittslig grundprincip ar
ocksa att de beslut som tas under handldggningen bara gar att ver-
klaga nir det slutliga beslutet 6verklagas.”3° I ndgon mening »kon-
sumerar» det kommande slutliga beslutet alla beslut under hand-
liggningen. Pa motsvarande sitt blir de flesta atgdrder inom ramen
for verkstillandet av ett frihetsstraff (i varje fall som faller under en
viss troskel i allvarlighet eller ingripande) »konsumerade» av det ti-
digare beslutet vilket dr just det som verkstills. Trots att denna form
for forvaltningsverksamhet fokuserar tillbaka mot just ett juridiskt
beslut, dr det samtidigt tydligt att detta beslut inte har ndgon bety-
delse utan dess verkstillande. Det édr verkstiallandet som utgor de
konkreta inskrankningarna i den enskildes fri- och rittigheter.

I ett beslut fran 2000 konstaterar JO att avstingning av en lokal
under mer @n nagra timmar eller hogst en dag inte kan utgora fak-
tiskt handlande och att det darfor utgor ett 6verklagbart beslut.”37 I
ett beslut fran 2010 konstaterar JO éterigen att forflyttningar av in-
tagna inom anstalten utgér faktiskt handlande. Aven om det i detta
fall handlade om en person som gjorde visst motstind och det var
en forflyttning efter kvillsinlasningen.”3® JO hanvisar till ett tidiga-
re fall som rorde en intagen som skulle lamna urinprov och holls
avskild i ett last rum i 30 minuter i vintan p4 att fa lamna provet.”3?

73Hellners, Forvaltningslagen med kommentarer, 284.

77O 4044-1996, 69.

73%,Jag har tidigare i olika sammanhang gett uttryck for uppfattningen att en
forflyttning av en intagen inom en anstalt normalt ska betraktas som s.k. faktiskt
handlande som inte kriver ett sdrskilt beslut, se t.ex. dnr 577-2008 angaende bl.a.
himtning av intagna som skulle limna urinprov. Férflyttningen av R.E. fir, som
Kriminalvarden anfér i sitt remissvar, betraktas som ett sidant faktiskt handlande.
[...] Det framgér av utredningen att visst vald brukades nir R.E. forflyttades till
observationsavdelningen. Huruvida detta vald 6verskred den grins som anges i 24
kap. 2 § brottsbalken, som i situationer som den aktuella tillater forsvarligt vald,
har emellertid inte gatt att utreda. Det ter sig inte meningsfullt med ytterligare
utredningsitgirder.» JO 1150-2009, 2159-2009, 5f.

73910 577-2008.
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JO menar att en tillfillig placering av en intagen i ett rum i sam-
band med en atgird som kroppsbesiktning, far anses vara faktiskt
handlande. Det finns forvisso ett tydligt lagstod i 24 kap 2 § BrB for
att anvinda vald mot den som forsoker rymma eller gor motvirn
mot den »under vars uppsikt han star». Men detta dr inte i sig det
lagstod pa vilket sjalva forflyttningsatgarden gors, utan utgor istallet
ett stod for viss valdsanvindning om éatgéirden blir svér att genom-
fora pa grund av bristande samarbete fran den enskilde.

Kriminalvardens allménna rad ger uttryck for att flera olika &t-
girder som till synes kan framstd som myndighetsutévning egent-
ligen utgor faktiskt handlande.”#° Foljande formulering aterfanns i
en foreskrift fran Kriminalvarden 2008:

Kroppsvisitation, kroppsbesiktning eller andra kontroll-
atgarder forutsitter givetvis varje fall ett beslut om att
sé ska ske.

Sadana beslut dr dock att betrakta som faktiskt hand-
lande vilket betyder att de inte dr underkastade de form-
krav pa skriftlighet och annat som giller slutliga beslut
i drenden om t.ex. utevistelser.”+*

I nu gillande foreskrift aterfinns inte samma skrivning utan hén-
visas istdllet till 23 § fingelseférordningen (2010:10) och det anges
vissa allminna rad.”+* Av en ldsning av férordningen och foreskrif-
ten fran myndigheten framgér dock inget annat dn att kroppsvisi-
tation fortfarande kan genomféras inom ramen foér myndighetens
faktiska handlande.

Tvé intressanta JO-beslut fran 2003 och 2011 rérde hanteringen
av intagnas brev.”43 I det senare fallet konstaterade JO att en hante-
ring av ett brev till en intagen for att bedoma om det var avsént fran

74°Wase, »Skiljelinjen mellan drende och faktiskt handlande inom kriminalvar-
den», 16.

74'KVFS 2008:3, 17. Mer eller mindre ordagrannt aterfanns samma formulering
i KVES 2007:1, 15, rorande samma tvangsatgird i hikte.

7#2KVES 2011:1, 28.

3]0 5877-2011, JO 2004/2005 S 144.
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en advokat eller inte, inte innebar drendehandliggning utan faktiskt
handlande.”#4

Ett annat drende rorde en intagen som hade blivit nekad insyn i
ett drende rorande hans placering pa en avdelning inom héktet. Den
intagne hade begirt att bli flyttad till en gemensamhetsavdelning
vilket héktet avslog i ett beslut med hianvisning till konstellationen
av klienter, baserat pa »inhdmtande av information». Han begarde
samma dag, efter att beslutet fattats, att fa »akt- och partsinsyn» i
arendet eftersom han ville veta vilken information som inhdmtats
i drendet och hur den lett till avslag.”4> Héktet svarade pa begiran
kortfattat’+® och den intagne ifrdgasatte om detta hade tillgodosett
hans ritt till insyn. Fragan for JO kom att kretsa kring huruvida be-
slutet att placera (och att inte omplacera vid begdran) den intagne
pa hiktet utgjorde myndighetsutovning.

Kriminalvarden argumenterade i sin inlaga for att det i detta fall
inte var fraga om myndighetsutévning mot enskild.”4” Kriminalvar-
den hinvisade till 3 § i 1971 ars FL och dess definition av myndig-
hetsutévning som rorde beslut om »férman, rattighet, skyldighet,
disciplinpéfoljd, avskedande eller annat jamforbart forhallande».

Fragan om placering pa viss hiktesavdelning faller inte
naturligt under négon av dessa punkter. I fraga om for-
varingen av hiktade torde i stéllet rattens beslut att hak-
ta nagon vara det beslut som utgér myndighetsutov-

7440 2004/2005 s 144, 145f. P4 motsvarande sitt konstaterade JO i ett annat
yttrande (JO 4637-2007) att omhéndertagande av alkohol dr myndighetsutovning
mot enskild och dirmed 4r FL:s bestimmelser tillimpliga. I det hir fallet hade
Kriminalvarden brustit i att ge ett skriftligt beslut med angivna skil. Forstorandet
av alkoholen fick dock enligt JO »ses som ett faktiskt handlande med anledning av
ett tidigare fattat beslut om omhéndertagande», JO 4637-2007, 3. Jamfor avsnitt
3.3.5.

7470 3009-2007, 153.

7481 ditt fall har vi kontrollerat sikerhet och skétsamhet samt gjort en 6versikt
av nuvarande klientel pa gemensamhetsavdelningen och darefter fattat ett beslut.»,
JO 3009-2007, 154.

747Qch dirmed att bestimmelserna 16, 17 och 20 §§ 1986 ars FL dirmed inte var
tillimpliga, JO 3009-2007, 155.
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ning medan Kriminalvardens forvaring av den hékta-
de i forsta hand bor ses som verkstillighet av ett be-
slut innefattande myndighetsutévning eller, med ett in-
om kriminalvérden vanligt forekommande uttryck, be-
handlingsatgirder.”48

Hér menar alltsd Kriminalvarden att sjidlva placeringsbeslutet
inom hiktet faller utanfor definitionen av myndighetsutovning. Rat-
tens beslut att hikta utgér myndighetsutévningen och férvaringen
(och som utgangspunkt alla beslut inom ramen f6r verkstilligheten
av detta beslut) utgor faktisk verksamhet, det som kriminalvirden
kallar »behandlingsatgéarder».”74

Myndigheten tar alltsa beslut, som utmynnar i dtgédrder och som
far anses paverka den enskilde (var hen befinner sig under sin forva-
ring pa hiktet), men de faller andé utanfor myndighetsutévningen
genom att vara del av verkstilligheten av det 6verordnade beslutet
som utgor myndighetsutovning.

3.2.3 BROTTSLIG MYNDIGHETSUTOVNING

I ett fall fran Hovritten for vistra Sverige fran 2005 doms en arrest-
vakt for tjanstefel for att ha lagt en omhindertagen persons troja i
en pol av urin. Vakten gjorde det tydligen som en bestraffning for
att den omhéndertagne urinerat pa celldérren. Handlingen att lag-
gatr6jan i urin var enligt hovratten myndighetsut6vning. Hovritten

skriver att den tilltalade »tjanstgjorde vid tillfdllet som arrestantvakt

7J0 3009-2007, 155.

74Hir kan jimforas med diskussionen ovan om skillnaden mellan frivillig vard
och tvangsvérd (avsnitt 3.1.1), dven om »varden» som fingelsestraffet innebir ar
ndgot annat. Hir aktualiseras ocksé distinktionen mellan olika rattsomraden, da
exempelvis en bok i speciell forvaltningsritt, som Lerwall, Makt, myndighet, mdn-
niska, inte tar upp de atgarder av faktiskt handlande och myndighetsutdvning som
en frihetsberévad person inom kriminalvarden far tala. Dessa hamnar snarare in-
om det straffrattsliga omradet. Se dock en oversiktlig lirobok som Zetterstrém
och Lind, Offentlig ritt, som inom ramen fér den offentliga ritten dven innefattar
straffritt inklusive brottspaféljderna. Hir finns dock, naturligt nog med tanke pa
malgruppen, ingen fordjupad diskussion.
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i polishuset i Boras och hans atgarder innefattade dirmed myndig-
hetsutovning». Att ligga trojan i urin innebar att vakten »asidosatt
vad som gillt for hans uppgift som arrestantvakt».”>°

I detta fall verkar alltsa i varje fall atgdrden som var den brotts-
liga handlingen i detta fall (liggandet av tréjan i urin) ha ansetts
utgora myndighetsutévning av domstolen. Det dr ju ocksa en for-
utsittning for att kunna domas for tjanstefel.”>* Det framgér inte
om hovritten dirmed menar att alla atgarder mot den omhénder-
tagne var for sig utgor myndighetsutévning, om allt utgor en enda
stor atgard med manga delatgarder som bestandsdelar, eller om just
atgirden att lagga trojan i urin med tanke pa dess foljder for den
omhéndertagne som enskild innebar att just denna atgird utgjorde
myndighetsutévning.

Om vi jamfor med JO:s resonemang om att ett tillsynes faktiskt
handlande kan innefatta dold myndighetsutovning, sa verkar nagot
liknande vara fallet hir. Liggandet av trdjan i urin dr inte nagot som
handlagts och sedan beslutats om i ndgon skriftlig form. Det finns
heller inget lagligt stod for en sadan dtgérd. Har verkar istdllet bara
sjalva maktutévningen vara grunden pa vilken ansvaret for tjanste-
fel vilar.

20 kap 1 § BrB anger forvisso att asidosdttandet genom hand-
ling eller underlatenhet skall ske »vid myndighetsutovning», inte att
handlingen i sig méste utgéra myndighetsutovning.”>> Men vad var
i sa fall myndighetsutovningen i det har fallet? Sjélva verkstillighe-
ten av omhéndertagandet anses ju inte utgéra myndighetsutévning,

75°Hovritten for Vistra Sverige, Dom B 26-35-04, 3. Se ocksa intressant fall om
poliser som erbjuder en person plats i polisbil och har oralt samlag med personen,
RH 1994:70, som dterges i Helmius, Polisens rittsliga befogenheter vid spaning, 256
och diskuteras dven mer utforligt i Ekroth, JO-dmbetet : en offentligrdttslig studie,
227f. Myndighetsutévning ansags inte ha férekommit, da erbjudandet om att va-
ra i bilen var en del av polisens serviceverksamhet. Diarmed inget ansvar for det
felaktiga agerandet »vid myndighetsutévning».

7>'»Den som uppsétligen eller av oaktsamhet vid myndighetsutévning genom
handling eller underlatenhet asidositter vad som gller for uppgiften skall domas
for tjanstefel till boter eller fingelse i hogst tva ar.» 20 kapitel 1 § BrB.

752Stromberg och Lundell, Allmdn forvaltningsritt, 21.
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enligt de resonemang som vi sett ovan. Det som éterstar &r att be-
straffningen far betraktas som myndighetsut6vning.

Vad viisa fall kan konstatera ar att myndighetsutévning inte ba-
ra kan vara brottslig, utan ocksa sakna varje koppling till ndgon un-
derliggande norm. Forvisso gjordes den olagliga handlingen i sam-
band med verkstilligheten av ett beslut som i sig utgér myndighets-
utovning. Det gar ocksa att tolka det som att sjalva maktutévningen
mot den enskilde i situationen konstituerar myndighetsutévning-
ens grund. Detta skulle d& motsvara sadana dtgirder som objektivt
utgor myndighetsutovning, men som dr konsumerade i verkstallig-
heten av det ursprungliga beslutet om frihetsberdvande.

3.2.4 KONSTITUTIONELL NODRATT

Vid den offentliga verksamhetens yttersta grins finner vi de hand-
lingar och den typ av verksamhet som, om inte saknar, sa i varje
fall dér det normativa stodet méste argumenteras for pa kvalitativt
annorlunda sitt. Den gidngse formen i moderna stater dr att ha ett sy-
stem for att behandla sérskilt allvarliga kriser for och i staten genom
ett system med undantagstillstind.”>3 Undantagstillstandet som ju-
ridisk struktur dr en ordning dér vissa normala lagar eller konsti-
tutionella regler inskranks, modifieras eller ersitts med andra lagar.
For svensk del har vi bara en form av regelratt undantagstillstind
i 15 kap RF rorande bland annat normgivning vid krig och krigs-
fara. Manga andra stater har motsvarande system som modifierar
den statliga verksamheten rérande normgivning, réttskipning eller
forvaltning vid olika typer av kriser och med olika niva av modifie-
ringar.”>4

753En virdefull nyare genomgang av den svenska diskussionen rérande konsti-
tutionell nodritt och undantagstillstand inklusive en koncis komparativ utblick
finns i SOU 2008:61, se sérskilt kap 3 och 6, passim. En kortfattad genomgang av
befogenhetslagar finns i Stromberg och Lundell, Speciell forvaltningsritt, 217ff. Se
ocksa Hirschfeldt, »Ménskliga rittigheter och andra konstitutionella kidrnvirden
nér krisen slar till».

754SOU 2008:61, kap 6.
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Utover dessa i lag reglerade avvikelser fran det normala har det
aven utvecklats olika teorier eller argumentationslinjer som gar ut
pa att legitimera, och i ndgon mening legalisera, dven handlingar
som inte gors under skydd av en sddan explicit och formell regle-
ring men som 4nda ror sig utanfér ramarna for vad som normalt
ar tillatet. Begreppet nod dr bekant genom de specifika reglerna i
24 kap BrB om ndd och nédvirn som gor objektivt brottsliga hand-
lingar till ansvarsfria pa grund av det subjektiva elementet, att de
gors for att skydda ett annat trumfande virde. Motsvarande resone-
mang har utvecklats genom idén om en konstitutionell nodritt.

Den konstitutionella nodritten utgor det mest extrema exemp-
let fran ett juridiskt perspektiv dd handlingar av tjanstepersoner el-
ler andra representanter fran statens sida kraver nagon typ av nor-
mativt stod. Det visar sig i hur det agerande som per definition tar
plats i en extrem situation av n6d och kris, och som dirmed inte dr
forutsigbart, anda verkar kriva nagot slags stod i en rattslig norm.
Det finns tva huvudsakliga strategier att anvénda fran ett juridiskt
perspektiv nér frigan om legaliteten i ett agerande som bryter mot
explicita normer i lag och grundlag férekommer.

Den ena strategin gar ut pa att exkludera sjdlva handlingen fran
det juridiska féltet och férpassa den till en utomjuridisk logik. Det-
ta dr huvudstrategin néar argument i den svenska diskursen om nod-
ritt gatt ut pa att det just forelegat néd och och att regeringen el-
ler andra som agerat i strid med RE:s regler inte kan klandras for
det. Efter 11 september 2001 tillsatte regeringen en sérskild utreda-
re for att kartligga myndigheternas beredskap infor terroristatten-
tat och »andra likartade extraordinira hindelser i Sverige».”55 Aven
efter tsunamikatastrofen i Sydostasien 2004 utreddes krisberedska-
pen for den svenska statsapparaten.”’® I bada dessa betinkanden
bekriftas den sedan linge hallna staindpunkten att svensk offentlig
verksamhet och forvaltning inte kan basera sitt handlande pa né-
got nodrittsresonemang, utan att regeringsformen skall gilla i alla

755S0U 2003:32, 4.
756SOU 2005:104.

239



Kapitel 3. Allmdnna ldror och begreppsutveckling

vdder.”57 Har viljer man alltsa att juridiskt tolka situationen som
extern i relation till det som rdttsordningen reglerar.

Den andra strategin dr istillet att forsoka integrera dven de ofor-
utsebara nodsituationerna i den juridiska ordningen, och forbere-
da normargument dven for dessa situationer. Detta 4r den primé-
ra strategin hos Frede Castberg, som i en norsk kontext definierar
den konstitutionella nodritten som en grundlidggande oskriven be-
fogenhetsgrund att agera i strid med i normalfallet gdllande regler.
Castberg menar att den konstitutionella nodritten utgor den egent-
liga grunden for all maktutévning och normer som hanterar nodsi-
tuationer dir staten agerar.”>® Hir blir de befogenhetslagar som ut-
formas for att hantera nodsituationer inte utokningar av statens be-
fogenheter, utan istéllet inskrankningar av de mer omfattande befo-
genheter som sjdlva nédsituationen annars hade gett.”>® Nodvirn-
sexcessen inom straffritten fungerar som en i rittsordningen inklu-
derad excess som samtidigt markerar utsidan pa det tillatna. Har lik-
nar det den konstitutionella nodritten. Castbergs teori utgar dock
fran idén att suveréniteten har en killa till ritt och dirmed legitimt
handlande, vilket sedan modereras av befogenhetslagarna.”®°

757SOU 2003:32, 209f; SOU 2008:61, 93.

758 Det vill siga ett slags grundliggande suverint prerogativ.

739 Castberg, Konstitusjonell nodrett, 20f.

7°Ftt intressant och klargérande exempel dr Schmitts diskussion om grundlig-
gande rittigheter, Schmitt, Constitutional theory, 212f. De grundliggande rittig-
heterna (i hans exempel ett antal som riknas upp i Weimarkonstitutionen) ir inte
rattigheter likt sidana som skapas av stiftade lagar. Den senare typen (som kan va-
ra av allskons slag och som idag exempelvis kan vara av typen »civila rittigheter»
vars skydd bestar i rétten till domstolsprévning enligt EKMR och denna ritt i FL)
ar ett slags rattsliga privilegium som strémmar ur grundlagar och vanlig lag. Men
rittigheterna som konstitutionen garanterar dr snarare sfirer av frihet som har
bevarats nir konstitutionen (mérk vil, inte grundlagen) har skapats av den konsti-
tuerande makten. De grundliggande rittigheterna ar darfor nagot som existerar
fore, eller primirt i relation till, staten. Dessa fria, oreglerade rattigheter dr de som
Schmitt vill kalla »genuina» grundlaggande rittigheter. Ritten till motstand for en
individ dr det mest extrema exemplet. Desto mer dessa rittigheter organiseras och
rationaliseras i ett system av juridiska processer och réttsmedel, desto langre frin
deras grundlaggande status som oférytterliga rattigheter.
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Oavsett vilken teoretisk 16sning eller pragmatisk ordning man
foresprakar intar den konstitutionella nodritten tydligt sin plats pa
en gransyta som utgors av 6vergangen mellan en faktisk nédsitu-
ation och ett agerande fran ett organ som forstas i juridiska ter-
mer.”%*

Den framsta bakgrunden for den svenska diskussionen om kon-
stitutionell nodritt ar tre hindelser under 1970-talet som diskute-
rats i doktrinen och behandlats inom ramen fér KU:s granskning:
Bulltoftadramat i september 1972 da kapare tog gisslan i ett svenskt
passagerarplan; Norrmalmstorgsdramat i augusti 1973 da en rdnare
tog gisslan i en banklokal; och ockupationen av visttyska ambassa-
den i Stockholm i april 1975.762 I alla tre situationer agerade vissa le-
dande befattningshavare inklusive justitieministern pa tveksamma
sitt bade utifran vanliga lagregler och konstitutionella normer.”%3
Diskussionerna i KU i anknytning till ovan nimnda handelser vi-
sade prov pa motsagelsefulla resonemang om den eventuella olag-
ligheten eller lagligheten i regeringens ageranden. KU skriver med
anledning av Bulltoftadramat:

Fran strikt konstitutionella synpunkter forhaller det sig
otvivelaktigt sa att det konstitutionella regelsystemet
till foljd av de speciella forhéllandena inte iakttogs av
regeringen pa en rad punkter i samband med kapning-
en. Frigivningen av internerna och dispositionen av
statens medel till I6sensumma t.ex. var atgdrder som
knappast kan anses lagligen grundande. Med hénsyn
till den korta tid som stod till buds i det hotfulla 1i-
get kunde ej heller regeringsformens regler betréffan-
de konseljbeslut m.m. iakttagas. Mot ndmnda brister i

7' Hir, som jag pi annat stille papekat, skiljer sig egentligen inte den konsti-
tutionella nédrittens problematik fran varje réttstillimpnings problematik — den
grundliggande fragan 4r alltid 6vergangen fran fakta till norm och norm till fakta.
Jamfor Johansen, »Tjanstemannens suverdnskap», 40.

792 Jermsten, Konstitutionell nidritt, 781%.

730m #n dessa specifika situationer ar vil virda ytterligare studier for sig och
sdrskilt i ljuset av de mer generella fragorna kring den konstitutionella nodratten
maste det hir utelimnas.
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regeringens handldggning av flygkapningsfragan mas-
te vagas det ansvar for enskilda manniskors - i detta
fall flygpassagerarnas och besittningens — personliga
sakerhet som évilar myndigheterna och dérvid ytterst
regeringen. Regeringens bedomning att en uppenbar
nodsituation foreldg var enligt utskottets mening rik-
tig. Utskottet har mot denna bakgrund inte funnit an-
ledning till anmirkning mot regeringens handlande i
samband med flygplanskapningen.”54

Det finns givetvis inget utrymme att bortse fran RF:s regler pa
grund av bestimmelser i BrB. RF som grundlag ér 6verordnad van-
lig lag. Vad vi hir kan konstatera dr att oavsett vad for teorier som
framldggs rérande agerandet av regeringen och andra hogre och lag-
re tjanstepersoner i staten finns en de facto majlighet att rora sig
utanfér det gillande konstitutionella regelverket i Sverige. Har ar
situationen i Sverige trots dess principiella motstind mot konstitu-
tionell nodritt”®s i huvudsak densamma som i Norge dir en doktrin
till stod for den konstitutionella nédritten utvecklats.”®

Castbergs teori om befogenhetslagar utgar alltsd ifrén att staten
som suverdn i utgangspunkt har en i princip obegransad maktbefo-
genhet i tider av kris eller n6d. Det som befogenhetslagar eller andra
regleringar av undantagstillstind gor dr att inskranka denna obund-
na makt. Det &r alltsd inte befogenhetslagen som ger befogenhet,
utan den inskranker och specificerar befogenheten som redan finns
ddr. Nar det giller denna ndrmast naturrittsliga suverénitetsteori
dr jag ingen anhingare, vilket redan bor ha framgétt tydligt i detta
arbete hittills. Men det ar samtidigt ett perspektiv som gér att an-
ligga pa forvaltningens hela verksamhet, oberoende av om det ror

754KU 1973:20, 17.

7$Enligt expertgruppen till Grundlagsberedningen »har man i Sverige sedan
lang tid ansett att man inte bor forlita sig pa den s.k. konstitutionella nodritten,
dvs. grundsatsen att statsmakterna, niar samhallets bestdnd hotas, kan asidositta
grundlag och dnda gora ansprak pa att handla rattsenligt.», SOU 2008:61, 23.

7“Castberg, Konstitusjonell nodrett, 2, NOU 1995:31, avsnitt 4.2.2. Med detta
inte sagt att Castbergs specifika teori eller resonemang enkom ligger till grund for
den positiva instéllningen till konstitutionell nodritt i Norge.
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kriser eller normaltillstind. Om dn man inte fér ndgot naturrittsligt
resonemang om att staten har en viss makt grundat i nagot utanfor
de sociala relationerna, dr det som en realistisk beskrivning av den
offentliga verksamheten adekvat att betrakta den som obunden och
grundad i sig sjdlv. Staten intar inte ndgon annan sirstillning i lega-
litetshanseende jamfort med privata organ utover just sin centrala
position i samhillet och sina konkreta maktverktyg.

Det dr hér vi ser hur den konkreta ordningen utgér grunden i
form av den offentliga verksamheten i sig, helt analogt med hur den
(fran juridiskt perspektiv) civilrittsliga sfiaren av fysiska personer
och privata associationer fungerar som ett legitimt samhalleligt sy-
stem. Det dr de verksamheter som bestér i handel, gavor, arv, famil-
jebildning, etcetera som utgér grunden for civilrittens institutionel-
la ordning, pa motsvarande sitt som de offentliga verksamheterna
utgdr den offentliga rittens institutioner.””

En utokning av legalitetskravets tillimpning och omfattning for
att omfatta mer av forvaltningsverksamheten inom ramen for de
processuella rittssdkerhetsgarantierna dr en bade mojlig och gene-
rellt positiv utveckling.”®® Sadan utveckling, som r den generella
trenden 6ver i varje fall det senaste arhundradet, stéller inte den har
foreslagna teorin infor nagot egentligt problem. Forstarkandet av le-
galitetskravet eller utékningen av processuella rittssikerhetsgaran-
tier motsiger inte att de just utgor inskrankningar i den offentliga
verksamhetens priméra existens som verksamhet.

Den konstitutionella nodritten visar fram réttens yttersta grans
mot, men ocksé grund i, statens verksamhet. Bade en kodifierad be-
fogenhetslag eller ett konstitutionellt 6verskridande motiverat med
stod i nodresonemang pekar tydligt ut rattsordningens grund i kon-
kreta handlingar. Castbergs resonemang ér i den meningen bara
en mer teoretiskt utvecklad variant av KU:s apologi for regeringens
brott mot grundlagen.

767Se den inledande diskussionen om konkret ordning och institutionalism, av-
snitt 1.4.3.

7 Tamfor forslagen i lagradsremissen »En modern och rittssiker forvaltning —
ny férvaltningslag», 42.
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Aven detta exempel visar hur ocksa lingst ut pd den offentli-
ga verksamhetens grans och lingst fran forvaltningens trygga nor-
mala kdrna det dr verksamheten som en praktik som konstituerar
bade legitimitet och legalitet. Om vi forstar forvaltningen som en
verksamhet blir det tydligt bdde var Castbergs naturrittsligt farga-
de idé om statens suverdna ritt/makt som grund for den konstitu-
tionella nodratten kommer ifran och var den pragmatiska laissez fai-
re-hallningen till statens agerande som den i Sverige pastatt legali-
tetsivrande héllningen grundar sig i. Dessa teoretiska och ideologis-
ka perspektiv dr huvudsakligen rationaliseringar av det faktum att
statens faktiska verksamhet utgor det priméra i rattsordningen och
forvaltningen.

3.3 NYA BEGREPP OCH ANALYTISKA FORSLAG

Denna avslutande del av kapitlet bestér i flera kompletterande ut-
vecklingar av och forslag till begrepp. Den offentliga forvaltningen
som verksamhet utgor primért en levd verklighet och foljande &r
forsok att forsta verksamheten begreppsligt. Syftet ar ocksé att bi-
dra till den forvaltningsrittsliga disciplinen bade vetenskapligt och
praktiskt. Vad som visats ovan ér att de existerande begreppen bara
till en viss grins lyckas beskriva den offentliga férvaltningens verk-
sambhet.

De hir foreslagna detaljerade allménna ldrorna kompletterar
varandra men dr inte nodvindigtvis motsagelsefria. Det ar alltsé ing-
et koherent system som presenteras utan begrepp som pa olika sitt
formar fanga viktiga aspekter av forvaltningsverksamheten. De ut-
gor detaljerade allmédnna liror och ddrmed bidrag till den allminna
forvaltningsritten.”

Jag aterkommer i avslutningen av kapitel 4 till mojliga vigar
framat for den forvaltningsrattsliga forskningen och offentligrattens
allménna léror.

79Tamfor Stromberg och Lundell, Allmdn forvaltningsritt, 15.
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3.3.1 OREGLERAD FORVALTNING

I kommunalritten finns ett begrepp som beskriver verksamheter
dir det offentliga ar fritt att agera som det finner ldmpligt. Denna
oreglerade forvaltning’’° star i kontrast till den specialreglerade for-
valtningen, dir kommunen alagts diverse olika uppgifter och ansvar
gentemot medborgarna.””* Skola, social verksamhet, planering och
byggfragor dr alla reglerade i egna lagar och aldgger kommunerna
ansvar att agera inom ramarna for dessa regleringar. Men utover
detta finns i den kommunala forvaltningen verksamhet som kom-
muner inte dr tvungna att bedriva. Dessa dr darfor inte reglerade i
storre utstrackning én att KL:s allménna regler giller.”7>

Denna oreglerade forvaltning kan rora arbetet inom vissa ndmn-
der som inte dr foreskrivna i lag, sa kallade fakultativa namnder, ex-
empelvis kulturnamnd eller fritidsndamnd. Stromberg och Lundell
beskriver det som att det finns en fri och en bunden sektor i den
kommunala forvaltningen, d&ven om samma niamnd kan behandla

77° Aven kallad egenforvaltning.

77'Vid inférandet av 1971 &rs FL pekade regeringen p4 att denna oreglerade for-
valtning inte inneholl partsidrenden som innebar myndighetsutévning och att FL
darfor inte skulle gdlla. »Som forordats i manga remissyttranden 6ver besvirssak-
kunnigas forslag bor hela den sektor av kommunalférvaltningen som inte regleras
annorstddes 4n i kommunallagarna, dvs. den oreglerade kommunalférvaltning-
en undantas fran tillimpningen av de bestimmelser i férvaltningslagen som ba-
ra dr avsedda att gilla i de drenden som arbetsgruppen kallar férvaltningsrittsliga
partsirenden (14 - 21), dvs. drenden om myndighetsutévning mot enskild.» Prop
1971:30, 305.

772For en ndgot idldre (frin 1992) men relativt ingdende diskussion, se Marcus-
son, Mot en ny kommunalritt, kap 4. Marcusson diskuterar tio materiella verksam-
hetsomraden som bland annat bebyggelse, hilsoskydd, utbildning och nirings-
livsfragor: »Inom dessa skilda materiella férvaltningsomraden finns dels mer eller
mindre preciserade uppgifter som kommunen dr alagd att utfora eller ta ansvar for,
dels sadant som staten forvintar sig att man handhar. Darutéver aterfinns verk-
samheter som utgor nodvindiga forutsittningar for de tidigare nimnda och till
slut uppgifter som ar helt frivilliga f6r kommunen inom den kommunala kompe-
tensens grinser.» ibid, 63.

245



Kapitel 3. Allmdnna ldror och begreppsutveckling

bade fria, det vill sdga oreglerade, uppgifter och samtidigt bunden,
reglerad, forvaltning.””3

Aven vid den senaste reformen av FL, vidhéll regeringen atskill-
naden mellan kommunal och statlig forvaltning, d@ man papekade
att den kommunala sjilvstyrelsen innebar att FL inte skulle detalj-
reglera forfarandet i den oreglerade kommunférvaltningen.””4 Det
finns dock i litteraturen ingen diskussion om huruvida statlig for-
valtning skulle kunna innefatta eller snarare beskrivas med hjilp
av begreppet oreglerad forvaltning. Aven verksamhet bedriven av
statliga férvaltningsmyndigheter dr ju i stor utstrackning inte detalj-
reglerad, utan snarare bedriven inom ramen for overgripande mal
som myndigheten sedan far finna bista sitt att férverkliga.””>

Fragan blir om inte all férvaltningsverksamhet, bide kommunal
och statlig, som inte utgor drenden som mynnar ut i beslut riktade
mot enskilda dirmed ér oreglerad forvaltning i denna betydelse?
Forvisso ér forvaltningsverksambhet alltid reglerad i ndgon minimal
mening, det vill siga genom att det tillskapats en myndighet, eller
négon person anlitats for ett kommittéarbete och genom att resurser
for 16n, lokaler, etcetera anslagits av riksdagen. Det gar att forestilla
sig ofinansierad forvaltningsverksamhet, exempelvis arbetet utfort
av en honorirkonsul, eller nir nagon enskild tagit pé sig en uppgift
utan ersittning som kan indefinieras som offentlig forvaltningsupp-
gift, men det finns alltid en eller annan utpekande norm.

Poingen med att resonera om oreglerad forvaltning dr dock den
jamforelsevis bristande graden av 6vrig normering av handlandet.
Med andra ord, pd motsvarande sitt som ovan diskuterats angaende
ansvarsfriheten for vissa handlingar som objektivt utgér brott inom
ramen for militdra insatser, si skulle en norm som tillater ett visst
handlande ge ett formellt stod, men behover inte innehélla nagra de-
taljerade regler om hur sjélva verksamheten skall ga till. Begreppet

773Stromberg och Lundell, Allmdn forvaltningsrdtt, 271f. Detta papekades redan
i FRU:s betidnkande 1983 dir denna blandning beskrevs som »halvreglerad» for-
valtning, SOU 1983:73, 38.

774Prop 2016/17:180, 29.

775 Stromberg och Lundell, Allmdn forvaltningsrdtt, 16, 67.
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oreglerad foérvaltning s som det anvints inom kommunalritten in-
nebir heller inte att tillskapandet av och verksamheten hos exempel-
vis en fritidsndmnd skulle vara helt normmaéssigt oforankrat. Kom-
munerna har befogenhet (och en allmén skyldighet) att bedriva sa-
dan verksamhet som faller under en fritidsnimnd. Dock foreligger
inget lagkrav, likt det som géller for en socialndmnd och dess upp-
gifter och verksamhet. Inte heller ér forfarandet i fritidsnamndens
eller dess underliggande forvaltningsverksamhet reglerat i detalj.

Detta resonemang dr, som vi sett, analogt med hur den faktis-
ka verksamheten (eller forvaltningsverksamheten i stort) regleras
hos alla forvaltningsmyndigheter och andra organ som dgnar sig at
offentlig férvaltning. Darmed &r det inte heller friga om en bindr
distinktion mellan viss reglerad och viss oreglerad forvaltning, ut-
an tvdrtom just en skala mellan i allt viasentligt oreglerad och i allt
vasentligt reglerad verksamhet. Utgdngspunkten ér alltsd att ndgon
verksamhet bedrivs och att denna dr oreglerad, utéver det minimala
normmassiga forankrandet i ndgot beslut av en behorig instans. Det
kan rora sig om riksdagen, regeringen, kommunalfullmiktige eller
en §verordnad del av en forvaltningsmyndighet.””® Detta motsiger
inte att manga verksamheter de facto ar reglerade i stor eller mycket
stor utstrackning.

Ettliknande resonemang finns i norsk doktrin gillande behovet
av lagstod (lovhjemmel) for faktiska handlingar. Torstein Eckhoft
och Eivind Smith menar att kravet om lagstod maste reserveras for
»rettslige disposisjoner».””7 Hans Petter Graver har uttryckt det pa
foljande sitt:

77¢Jamfor hir det mycket intressanta exemplet pa sidant i denna mening »oregle-
rade» samarbete som bedrivs mellan exempelvis SAPO, MUST och FRA - Natio-
nellt centrum for terrorhotbeddmning (NCT). »NCT &r en myndighetsgemensam
arbetsgrupp som ir beslutad av och styrs av cheferna for Sékerhetspolisen, FRA
och Forsvarsmakten/Must. Det 4r siledes myndigheterna sjilva som har tagit ini-
tiativ till samarbetet. NCT bemannas av medarbetare frén dessa tre myndigheter
och dr sedan 2009 permanent och samlokaliserad i Sdkerhetspolisens lokaler.» Ds
2016:31, 31. Liknande exempel finns inom de vertikala samarbetena mellan pri-
mirkommuner, landsting och staten gillande rehabiliteringskedjan f6r sjukskriv-
na.

777Eckhoff och Smith, Forvaltningsrett, 354.
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A kreve et rettslig grunnlag for forvaltningens hand-
linger generelt, vill si at vi i det konkrete tilfellet ma fin-
ne et rettsgrunnlag, ellers er handlingen forbudt. Det
er etter min mening opplagt ikke slik vi bor stille spors-
malet i forvaltningsretten. Skulle vi ga over til & gjore
det, matte vi samtidig innga i en konstruksjon av retts-
grunnlag for & unngd den konsekvens at ikke alt det
som forvaltningen i dag gjor uten at noen enna har kon-
struert et rettslig grunnlag for det, skulle bli ulovlig.””®

I en mening blir forslaget att borja beskriva statliga verksamhe-
ter som oreglerad forvaltning bara en foljd av att betrakta den of-
fentliga forvaltningen primért som verksamhet. Kommunalritten
som ett offentligrittsligt syskon till forvaltningsritten har dirmed
haft ett forsprang i sitt begreppsliggérande av den offentliga forvalt-
ningen. Samtidigt har forvisso inte begreppet oreglerad forvaltning
utvecklats inom nagra allmdnna kommunalrittsliga ldror.

3.3.2 ATGARD SOM GRUNDLAGGANDE BEGREPP

Den oreglerade forvaltningen ér ett begrepp som relativt vagt och
overgripande beskriver verksamheten som just en faktisk verksam-
het. Det kan som komplement behvas ett begrepp som fangar in de-
taljerna i de handlingar som verksamheten utgor. Atgird har ovan
ochidoktrinen samt frén lagstiftaren och domstolarnas sida ofta an-
vdnts som ett begrepp for att beskriva vissa handlingar som utf6rs
inom den offentliga forvaltningen.””® Det tydligaste exemplet &r in-

778 Graver, Alminnelig forvaltningsrett, 195.

779Néagra enstaka exempel: »Myndigheternas beslutande verksamhet med vad
dartill hor av forberedande och verkstéllande &tgarder 4r underkastad en ingéen-
de rittslig reglering ...», Stromberg och Lundell, Allmdn forvaltningsrdtt, 17; »Pa
motsvarande sitt hanfors en likares operation av en patient till omradet for fak-
tiska dtgirder, medan fragan om patientens betalning fér utférd behandling utgor
foremal for ett drende.», SOU 2010:29, 97; »En myndighet far endast vidta atgirder
som har st6d i rittsordningen.» FL 5 §; »En principiell skillnad mellan atgirder av
det ena och det andra slaget ér att handlaggningen av ett drende avslutas med ett
beslut av ndgot slag, medan ett faktiskt handlande karaktdriseras av att myndighe-

248



3.3. Nya begrepp och analytiska forslag

om polisverksamheten.”® Polisens verksamhet drivs av vissa dver-
gripande uppgifter, bland annat uppritthéllandet av den allmén-
na ordningen.”* Polisens verksamhet bestar i olika tjanstedtgirder
som ndr de inkréktar pa en enskilds réttssfir utgor ett ingripande,
som 1i sa fall kraver ytterligare stod i ndgon rittslig norm. Polisens
verksambhet i stort bestar alltsa av olika kontinuerliga verksambheter,
styrda av de 6vergripande uppgifterna i 2 § PL. Inom denna verk-
samhet finns verkstdllande av vissa beslutade atgiarder, men ocksa
mer eller mindre ingripande atgarder som ibland nar upp till nivan
av ingripande. Dessa ageranden styrs bland annat av vad »situatio-
nen kriver».”%> Samma resonemang kan generaliseras for att gilla
all férvaltningsverksambhet.

Atgirdsbegreppet har dock utanfor polisritten inte lyfts upp till
nagon begreppslig definition eller analys, utan snarare anvénts i en
allmédnspraklig betydelse. Som ett atomart begrepp i rttsliga reso-
nemang om forvaltningen som verksamhet skulle termen »atgéard»
kunna anvindas for att markera att en viss handling ingar i denna
verksamhet. En atgird kan vara stor eller liten, ett handgrepp, ett
verbalt uttryck eller ndgon annan handling, och den behdover inte
ha direkt rittslig relevans. Tvirtom dr begreppets fordel att alla at-
girder som utgangspunkt kan beaktas innan det avgors om de har
rattslig relevans, beroende av exempelvis deras ingripande effekt i
en enskilds rittssfir. Genom en sadan generalisering av begreppet
atgard, men samtidigt dess medvetna anvindning som ett juridiskt
begrepp kan analysen av forvaltningen som verksamhet ta en annan
startpunkt dn i de kategorier som redan forutsatter rattslig relevans

ten i praktiken vidtar en viss faktisk &tgard.», Prop 2016/17:180, 24. Jamfor ocksé
diskussionen om lokutionen »éitgirder» i Lebeck, Legalitetsprincipen i forvaltnings-
rdtten, 128.

7% Jamfor termen atgird som den anvints gillande polisens verksamhet, Helmi-
us, »Makt, myndighet, manniska», 69.

781, Till Polismyndighetens uppgifter hor att ... évervaka den allminna ordning-
en och sikerheten och ingripa ndr stérningar intréffat» 2 § 2 p PL. De handlingar
som skall realisera detta 6vergripande mal 4r tjansteatgirder (10 § PL) och poli-
singripanden (8 § PL), vilka inte nirmare legaldefinierats, Norée, Laga befogenhet,
64f.

7821bid, 69.
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(myndighetsutovning) eller irrelevans (faktisk verksamhet).”83 Me-
dan faktisk verksamhet i vid mening da blir den allomfattande ter-
men som kommer ovanifran eller utifran in mot det specifika rattsli-
ga problemet, sa kan dtgdrden vara den helt lokala hindelse utifran
vilken en rittslig analys paborjas.

»Handling» hade kunnat vara en lika anviandbar term. Men ef-
tersom termen atgird redan &r etablerad inom polisratten och an-
nan offentligrittslig doktrin, samt att det har en mer juridisk &n
allménspraklig karaktir, framstar den som lamplig. Ingen egentlig
betydelseskillnad avses dock. En atgird ér inget annat én en hand-
ling som pa nagot sitt dr anknuten den offentliga férvaltningen och
som potentiellt har rittslig relevans. Anknytningen till den offent-
liga verksamheten (var handlingen/atgarden foretas, av vem, i rela-
tion till vilka handelser) fir alltsa avgora om den faller inom sfiren
av offentlig forvaltning. Ingen skarp grans kan hdr upprittas, och
ar inte heller n6dvandig, dé atgirder som sagt inte behover ha ritts-
foljder.784

3.3.3 HANDLINGSFORMER

Andreas Glaser har i tysk doktrin férsokt utveckla den europeiska
forvaltningsritten utifrdn de nationella rattsordningarnas forvalt-

783 Ett kortfattat resonemang, fran en mer idealistisk position, som berdr utom-
och inomrittsliga handlingars relevans fors av Stig Stromholm: »Grénsen mellan
rent faktiska’ tillstind och handlingar 4 ena sidan, rittsligt relevanta’ 4 den andra
ar dppen, och den ér pa olika punkter och livsomraden i stindig forskjutning, bade
sd att normsystemets doméner utvidgas pa de rittsligt irrelevanta ‘faktas’ bekost-
nad och sé att tidigare normreglerade omraden avfores.» Stromholm, Rtt, réttskdl-
lor och rittstilldmpning : en ldrobok i allmdn rittslira, 198f.

784 A andra sidan kan p ett etiskt plan diskursen om god forvaltning eller offent-
ligt etos kriva att alla sadana atgirder préglas av de vdarderingar och intentioner
som antas utgora ideal for den offentliga verksamheten. Vagheten i hela diskursen
om god forvaltning leder dock till andra problem. Jamfor kritiken om bland an-
nat magiskt tinkande av Koivisto, »From Moral Rules to Individual Rights - and
Beyond?» For ett mer sympatiskt instéllt perspektiv se Marcusson, »Det offentliga
uppdraget och de minskliga rittigheterna.
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ningsritt.”% Hans utgingspunkt &r att en eventuell framtida for-
enad europeisk forvaltningsritt maste vara grundad i & ena sidan
de nationella rittsordningarna, och & andra sidan den europeiska
unionens egen »sjalvforvaltningsritt», med direkta verkningar for
unionsmedborgarna samt de interna organisatoriska och personel-
la aspekterna av unionens egen verksamhet.”® Det 4r enligt Glaser
inte mojligt, med de olika rittstraditioner och skiftande uppgifter
som forvaltningen har, att finna en enhetlig positiv definition av
den offentliga forvaltningen.”®” Det gir dock att avgrinsa en kiirna
for den typiska forvaltningsverksamheten, med dess »socialgestal-
tande» och framtidsinriktade fokus genom regler tillimpliga pa sér-
skilda fall och realiseringen av olika projekt.”3® De europeiska med-
lemsstaternas réttsordningar innehéller en mangfald komponenter
som tillsammans #r delar av den europeiska forvaltningsritten.”®®
I den jaimforande studie Glaser genomfor ér det tydligt hur den
svenska systematiken nir det giller forvaltningsrittsliga handlings-
former ér svagt utvecklad. Har skall noteras att termen handlings-
former inte anvints i den svenska doktrinen, men det syftar helt en-
kelt pa hur de olika delarna av eller rittsliga atgdrderna inom den of-
fentliga verksamheten kan etiketteras och systematiseras.”?® Glaser

78 Glaser, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspek-
tive der Handlungsformenlehre, 7. Mojligheten och ambitionen om en europeisk
offentligritt delas av fler, se exempelvis Stirn, Towards a European Public Law.

78 Glaser, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspekti-
ve der Handlungsformenlehre, 12f.

7%7ibid, 11. Svarigheter och méjligheter kring forenande av de forvaltningsritts-
liga traditionerna diskuteras pa ett intressant sitt av Cassese, » The Administrative
State in Europe», 64, passim.

78 Glaser, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspek-
tive der Handlungsformenlehre, 12. Jamfor ocksd projektet kring ius publicum eu-
ropaeum, bland annat i Bogdandy, Huber och Cassese, The Administrative State,
passim.

78 Glaser, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspekti-
ve der Handlungsformenlehre, 12.

79°For diskussion om begreppet handlingsform och dess delvisa 6verlappning
med rittsform (Rechtsform), se ibid, 53ff. »De Lehre von den Handlungsformen
strukturiert die Vielfalt der Verwaltungstitigkeiten, indem sie aus zahlreichen
moglichen Ankniipfungspunkten die rechtliche relevanten Handlungen herausfil-
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placerar Sverige i ena dnden av ett spektra. I Sverige finns i grunden
endast en atskillnad mellan drende/beslut och faktisk verksamhet. I
andra dnden av spektrat finner vi Osterrike dir handlingsformerna
ar mycket utvecklade och konstitutionellt férankrade.”*

Forvaltningens handlingsformer

offentligrittsliga ‘ ‘ %ZZ;
Realakter
Rittsakter [faktiskt
handlande]

Inre verkningar
interna

Yttre verkningar forvaltings-

foreskrifter
abstrakt-
konkret eller generell
individuell forvaltnings-
foreskrifter
cxpars | |ttt
forvalt- ; .
ningsakt | | " gsratts-
ligt avtal

Figur 3.1: Handlingsformer i den tyska forvaltningsritten, oversatt och mo-
difierad fran Wienbracke, Allgemeines Verwaltungsrecht.

Ett annat exempel pa en mer komplex bild av och en mer finkor-
nig systematik for de forvaltningsrittsliga handlingsformerna kan
vi finna i den tyska forvaltningsritten. (Figur 3.1) Foga forvanan-
de passar den tyska systematiken, om &n obekant som sadan, rela-
tivt vl in i en beskrivning av den svenska foérvaltningsritten. Det
ar dock talande att om figuren ldses ovanifran sa borjar den just i
den bredaste definitionen av forvaltningens handlingsformer, mot-
svarande det som jag i den hir studien beskrivit som forvaltnings-
verksamhet eller faktisk verksamhet i vid mening. Varje vaning har
diskuterats dven i svensk offentligrittslig doktrin:

tert.», Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der

Handlungsformenlehre, 56.
791bid, 290.
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o Forvaltningen utfor privatrittsligt handlande och detta sér-
skiljs fran det offentligrattsliga.

o Vissa atgarder dr faktisk verksambhet, till skillnad fran sada-
na dtgirder som kan definieras som rattsakter, det vill sidga
handlingar med réttsliga verkningar.

o Ytterligare andra atgéirder eller beslut ror helt interna fragor
for myndigheten och har dérfor inga yttre verkningar riktade
mot enskilda utanfor myndigheten.”®*

o Vissa beslut, som planbeslut eller foreskrifter, har yttre verk-
ningar men ir generella och inte riktade mot nagon sarskild
enskild.

« Pid nedersta vaningen aterfinns de bekanta forvaltningsakter-
na, pé svenska ofta kallade partsirenden, vid sidan av de mind-
re bekanta forvaltningsrittsliga avtalen.”93

Som visades i kapitel 2 har de systematiska beskrivningarna i
den svenska doktrinen, i varje fall sedan Herlitz pa 1930-talet, ut-
gatt ifran partsidrenden som den viktigaste kategorin. I ovanstaen-
de figur, som forvisso inte dr skalenlig, placeras danda dessa i en mer
adekvat avgransad position 4n tidigare.

3.3.4 MYNDIGHETSUTOVNINGENS TVA DIMENSIONER

I genomgangen av doktrin och praxis ovan gar det att identifiera tva
huvudsakliga dimensioner som &r avgorande for nir olika atgéarder
identifierats som myndighetsutovning. (Se figur 3.2 for grafisk upp-
stillning av resonemanget i detta avsnitt.) Mig veterligen har dessa
inte diskuterats pa ett samlat sdtt. Ingen av dessa dimensioner utgor
strikt graderade skalor eller kan anvindas for att med procentsatser
rakna ut om nagot faller innanfor eller utanfor gransen. Det gar inte
att automatiskt subsumera olika atgirder genom en matris, &ven om
alla sakforutsattningar vore klara och obestridda. Det handlar istél-
let om ett heuristiskt verktyg for att systematisera och beskriva den
rationalitet som utvecklats inom den svenska forvaltningsritten.

792Se avsnitt 3.1.3.
793Ge avsnitt 3.1.5.
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faktiskt handlande i vid mening

Allvarligt |
ingripande
|
Rittegangsbalken
/
/
/
2 /
S
AP
xoc > /
WP o0 6>/
petsut T .
mY“d‘%h hetsut (\‘“@ N 2 /3‘%
vid” my®n 19 I\ PslA‘ e\@‘é g}b
tjiinstefbtsee\se\] i T /g
inskranknin® . 5
Q/ N
N
N
&
SN
&/ F
Icke allvarligt / Qol} S?‘
ej ingripande S
partikuldrt (mot enskilda) generellt

Figur 3.2: Matris forvaltningshandlande

PARTIKULARITETEN

Atgirder som det offentliga utfor skiljer sig 4t kring i vilken grad de
traffar en enskild eller flera, eller om atgirden har mer generell ver-
kan. Ett beslut om forsorjningsstod for en enskild har ingen mark-
bar effekt fér ndgon annan och befinner sig déarfér pa ena dnden
av skalan. Bygglov som utfirdas har vissa effekter for grannar och
andra parter, och triffar darfor nagot fler enskilda indirekt. Ett plan-
beslut for bebyggelse i en kommun dr ett exempel pa ndr ménga en-
skilda tréffas och beslutet fir sigas ha generell verkan. Det vill siga,
generellt verkande atgarder kan ha nog sa allvarliga effekter for en-
skilda, men nir denna grupp ér tillrickligt stor far atgarden anses
vara generell snarare 4dn partikulér.
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Termen »individuell» hade kunnat anvindas istallet for partiku-
lar, men jag har valt det senare. Anledningen &r att det inte dr att en
individ &r utpekad, utan snarare kontrasten mot atgirder som é&r
generella och triaffar ménga. En atgird med hog grad av partikulari-
tet kan fortfarande triffa flera individer, exempelvis en stor grupp
demonstranter eller grannar i ett omrade. Det forefaller dérfor le-
da fel att d& prata om hur individuell tgirden ir. Aven en atgird
utan direkta rittsfoljder, som information riktad till allmédnheten
fran en kommunal eller statlig férvaltningsmyndighet, har generell
spridning och dr inte riktad till nagon enskild.

ALLVAR I INGRIPANDET

Den andra aspekten av atgarden dr den oftast uppméarksammade,
hur mycket atgirden inkraktar pa den enskildes rittssfiar och hur
ingripande och allvarlig atgirden dr. Denna dimension har ingen
direkt koppling till partikulariteten, eftersom dven en mycket gene-
rell atgird kan vara allvarlig och ingripande. Om polisen stinger av
en demonstrationsvég dr detta en inskrankning i demonstrations-
friheten for alla demonstranter, dven om det bara ror sig om en at-
gird. Allvaret i atgarden kan skifta beroende pa omstandigheterna.
Ett planbeslut har ocksd ménga adressater och péverkar manga en-
skilda, men kan ha vildigt olika allvar. Ett nytt villaomrade utom
synhall fran annan bebyggelse blir som siddant mindre ingripande
an hoghus placerade i tit bebyggelse eller fordndrad infrastruktur
vid en central knutpunkt for trafiken.

Ett exempel pa en systematisering utifran den hir aspekten pa
myndighetsbeslut och atgarder aterfinns i ett forarbete till skade-
stindslagen. For att kunna inventera de olika fall ddr ersittning fran
det allminna kan behova utga, och dd myndighetsutovningsbegrep-
pet inte enkelt kunde 16sa fragan om olika fall, gav kommittén en
schematisk indelning fran minst till mest ingripande:

1. frihetsberévanden
2. andra frihetsinskrdnkningar
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3. beslut eller atgirder, utover 1-2, som innefattar en krankning
av den enskildes person eller personliga integritet,

4. besluteller atgarder som inskrianker den enskildes ratt att fritt

forfoga over sin egendom,

andra férbud, pabud, aligganden

tillstand, befrielse fran skyldighet, beviljande av forman

beslut om tillsittning, legitimation

kontrollverksamhet

registreringsbeslut

10. upplysningar, rad, meddelanden’94

Y N v

Ovanstaende upprikning framstar som en rimligt utgangspunkt
for en gradering av olika allvarliga atgirder. En viktig del i hur pass
allvarlig en atgard &r fattas dock.

Tidsutdriikten

Hur ldng tid en atgard pagar har ocksa betydelse for graden av allvar
och dirmed huruvida den nar upp till nivan fér myndighetsutov-
ning. Denna dimension hidnger samman med att allvaret i ingripan-
det okar (eller multipliceras) med tiden som étgarden fortgar. En
knuff frén en polisman eller ett avskiljande av tva brakande elever
aven larare dr en momentan atgérd. Ett gripande av en polis eller av-
visning fran skolomrédet av elever ir i sig lingre atgarder och det ar
en av faktorerna i att dessa atgirder ér allvarligare. (Aven om sjilva
frihetsberévandet eller avvisningen i sig utgor den centrala faktorn
i allvaret.)

I ett utlitande fran JO behandlades fragan om nér en polismyn-
dighet sparrat av en lokal enligt 23 § polislagen.”?> Enligt polisen
kunde beslutet inte 6verklagas eftersom det handlade om faktiskt
handlande och inte drendehandldggning. Nar fragan behandlades
av JO7%S konstaterades att normalt skulle »en 4tgird enligt paragra-

74S0U 1993:55, 144.

79570 1999/2000 s. 60, behandlat i Helmius, »Makt, myndighet, minniska», 75.

79SEfter flera vindor ddr varken forvaltningsritten, linsstyrelsen eller kammar-
ratten ville behandla fragan.
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fen inte bestd under tillndrmelsevis sa lang tid utan endast pa sin
hojd nagra timmar eller nagon dag»”°7 Med hianvisning bland an-
nat till artikel 6 EKMR konstaterade JO att beslutet att sparra av
lokalen »inte kan bedomas som ett faktiskt handlande utan att [s&-
dana beslut] har karaktiren av 6verklagbara beslut».”%% Atgirden
kunde alltsa inte lingre betraktas som faktiskt handlande eftersom
den med tanke pa inskrankningens tidsutdrikt och det resulterande
allvaret i den behovde kunna 6verklagas.”®®

TROSKELEFFEKTEN

Den sammantagna bedomningen av de ovanstaende aspekterna ar
det som avgor huruvida en atgird dr att betrakta som myndighets-
utovning eller faktisk verksamhet i snav mening. Detta innebdr en
slags troskeleffekt, ddr liknande atgirder, beroende pé allvaret och
partikulariteten tillsammans flyttar en atgérd 6ver eller under tros-
keln.

Huruvida nagot hamnar 6ver eller under troskeln har ddrmed
ocksa effekten att vissa atgarder gar att 6verklaga i och med att de
utgor myndighetsutovning, medan andra atgirder endast utgor fak-
tisk verksamhet i sndv mening.

Aven i sig allvarliga atgirder som forindringen av den fysiska
miljon ddr manniskor bor kan om de dr generella, det vill siga har
manga adressater, eller om de ir tillfilliga falla under troskeln for
myndighetsutévning och dirmed inte vara tillgangliga for 6verkla-
gan eller ha liknande rittsliga effekter som att vara skadestands-
grundande.

I granslandet mellan myndighetsutovningen och den faktiska
verksamheten dterfinns dock exempelvis reglerna kring skadestand
»vid myndighetsutévning» och dven indirekta skyddsregler mot all-
ménheten som reglerna om tjansteforseelser. Har skyddas enskilda

72710 1999:2000 S. 69.

79810 1999:2000 s. 70.

799 Samma tolkning gors av Ingrid »Makt, myndighet, ménniska», 76. Jaimfor ock-
s& kritiken fran Helmius om utvidgat avldgsnande och trgskelfragan gillande in-
skrankning i rorelsefrihet/frihetsberévande, ibid, 71.
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och allminna intressen, trots att den enskilda inte har nagot ritts-
medel att tillga och atgéirden kan falla utanfér omradet f6r myndig-
hetsutovning.

Ett ytterligare papekande ér att vissa atgarder mot enskilda inte
alls passar in i den hir foreslagna matrisen. Atgirder mot personer
som dr frihetsber6vande dr det tydligaste exemplet. Hér vidtas kon-
tinuerligt partikuldra och, fran ett objektivt®®® perspektiv, allvarliga
ingripanden mot den enskildes rittssfir. Nagot utrymme att place-
ra sadana dtgirder i den systematiska beskrivande framstillningen
i matrisen finns inte. Forvisso skulle sddana atgérder i linje med mi-
na resonemang kunna placeras i 6vre vinstra hornet (partikuldrt
och allvarligt ingripande) och dirmed utgéra myndighetsutévning.
Men matrisen s som den hidr dr konstruerad syftar till att aterge
hur doktrin och praxis idag betraktar olika atgirder. Darfor kravs
ytterligare modeller for att forklara hur dessa atgirder inte faller in-
om omradet for myndighetsutévning trots att de dr bade partikuldra
och allvarliga. Denna fraga hanteras i ndsta avsnitt.

3.3.5 KONSUMTION AV MYNDIGHETSUTOVNING I BESLUT

Som vi sdg ovan i avsnitt 3.1.7 verkar ocksa vissa ageranden som ob-
jektivt utgor myndighetsutdvning mot tjdnstepersoner vara »konsu-
merade» i en liknande mening dé de ér delar av ett internt drende.
En langsokt bild dr att dessa atgérder och beslut riktade mot myndig-
hetspersonerna bara verkstiller beslutet om att anstélla dem i syftet
att bedriva verksamheten. Ett mer tydligt och som sadant allvarli-
gare fall sag vi i avsnitt 3.2.2 ddr personer som dr frihetsberévade
inom ramen for exempelvis ett fangelsestraff, tvangsvard eller hikt-
ning dr underkastade atgarder under verkstilligheten som annars
hade betraktats som myndighetsutovning.

Om dn det inte gar att presentera en enda séker bild eller beskriv-
ning av vad alla forfattare i doktrinen, eller for den delen lagstiftare

80 Objektivt hir i betydelsen i avsnitt 3.3.5, det vill siga att itgirden om den vore

sjalvstindig hade utgjort myndighetsutévning, men nir den inte dr det konsume-
ras av det centrala beslutet.
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drende (FL tillimplig) verkstallighet
anhéngig- besl
gbrande handliggning §s<ut
faktisk verksamhet . faktisk verksamhet
myndighets-
utévning

Figur 3.3: Myndighetsutovningsdirendets struktur med handliggning och
verkstdillighet betraktade som faktisk verksambhet.

och domstolar, menar med myndighetsutévning framtrader anda
vissa centrala drag. En sammanfattning av dessa finns i figur 3.3.

Har utgors det centrala i forvaltningens verksamhet av det slut-
liga beslutet som i sig kan innebara myndighetsutévning. All 6vrig
verksamhet, eller alla andra atgarder som vidtas av tjanstepersoner
inom ramen for forvaltningsverksamheten, ar som utgangspunkt
faktisk verksamhet och hamnar ddrmed inte i s6kljuset for de krav
som stills upp for sjilva beslutet.®°* Bide handliggningsatgirder,
som bara kan 6verklagas i och med det slutliga beslutet, och som re-
gel hela verkstilligheten av beslutet, dr uteslutna fran att betraktas
som myndighetsutévning i sig.

Undantag finns saklart, exempelvis interimistiska beslut och sér-
skilt allvarliga verkstallighetsatgarder — det 4r ocksa sjilva podngen
hir. Det dr dock bara flackvis som dessa i sig gar att 6verklaga eller
som de aktualiserar de generella reglerna om motivering, partsin-
syn, etcetera i FL. Men som konstaterats ovan innebér denna syste-
matik att atgarder som objektivt utgor myndighetsutévning, det vill
sdga som ingriper i enskilds réttssfir pa ett allvarligt sitt, &ven om de
forekommer under handlaggning eller verkstallighet, som utgéngs-
punkt inte betraktas som myndighetsutdvning. Dérfor kan en mer
lamplig bild eller systematisk framstéllning vara figur 3.4, dér alla
atgiarder av myndighetsutdvningskaraktir konsumeras i det centra-
la beslutet.

$'For genomgéng av dessa centrala aspekter, se ovan kapitel 2.16.3 eller i dokt-
rinen exempelvis Stromberg och Lundell, Allmdn forvaltningsritt.
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myndighets-
utovning
handldggning beslut verkstallighet
“—Mu. konsumerasi__—" ~—Mu. konsumerade av_—~

Figur 3.4: Atgirder av myndighetsutovningskaraktir (»mu.» i figuren) un-
der drendehandliggningen konsumeras av beslutet och dito under verkstdl-
ligheten anses redan konsumerade av beslutet som verkstills.

En effekt hir ar att en handling som inte féregas av nagot form-
ligt beslut, exempelvis en rent fysisk atgérd eller ett uttalande av en
tjansteperson, kan retroaktivt definieras som myndighetsutévning
och didrmed fa ta platsen av ett beslut. Det dr till denna grad som for-
valtningsritten hittills behovt definiera en viss i tiden specificerad
punkt sa som sétet for det normala, for beslutet. Men om ett formligt
beslut finns, exempelvis i formen av en straffdom, blir som utgangs-
punkt hela verkstilligheten av detta beslut »bara» verkstillighet. De
atgirder som ett faktiskt frihetsber6vande med allt som f6ljer darav
i form av atgirder mot den enskilde innebér hade utan domen som
samlande fokus (eller syndabock) varit tveklosa exempel pa flera
fall av myndighetsutévning. Domen eller det 6verordnade beslutet
konsumerar hir atgarderna som verkstélligheten innebar.

Poingen med att beskriva verksamheten pa detta sitt dr att sitta
ljuset pa att atgirder som i sig ar allvarliga och ingripande f6r den
enskilde definitivt forekommer under bade handldggning och verk-
stdllighet av beslut. Den traditionella beskrivningen har fran bérjan
bortsett fran och dirmed dolt detta faktum, eftersom myndighetsut-
ovningsbegreppet bara betraktats som relevant vid ett beslutsogon-
blick. Att som hir skilja mellan myndighetsutovning i ett beslut och
konsumerad myndighetsutoévning, innebédr inte nédvandigtvis att ex-
empelvis ritten att 6verklaga beslut skall erkidnnas for alla myndig-
hetsutévningsatgarder.

Forvisso ar det intressant att se vad utvecklingen till f6ljd av se-
naste FL-reformen kommer innebdra, da utrensandet av myndig-
hetsutévningsbegreppet uttalat syftar till att just 1ata FL:s regelverk

260



3.3. Nya begrepp och analytiska forslag

utdkas till fler atgirder én tidigare.3° Har dr dock for tidigt att siga
vad det kommer ha f6r effekt i praxis.

For den rittsvetenskapliga behandlingen av forvaltningens verk-
samhet kan dock en distinktion mellan myndighetsutévning i objek-
tiv mening och konsumtion av myndighetsutdvning i beslut oavsett
ha ett virde som en battre beskrivning av den faktiska karaktdren
hos verksamheten.

3.3.6 DEN SPECIELLA FORVALTNINGSRELATIONEN

Det har i andra rattsordningar utvecklats sirskilda rittsliga institut
och begrepp for att hantera den speciella situation som exempelvis
anstdllda i forvaltningen, skolelever eller fangar befinner sig i. Den
tyska rdtten har tidigare begagnat sig av begreppet besonderes Ge-
waltverhiiltnis, den sirskilda maktrelationen, ibland Sonderrechts-
verhiiltnis.®°3 Tuori diskuterar principerna som lgsningar pa fragan

802, Ndr myndighetsutovningskravet tagits bort fran ett antal centrala bestim-

melser i lagen, blir konsekvensen ocksa att dessa bestimmelser far en bredare
tillimpning och som utgédngspunkt ska tillimpas i alla drenden. Det giller bland
annat reglerna om partsinsyn, kommunikation och motivering. Olika begransan-
de bestimmelser har dock liksom tidigare utformats. T.ex. fir kommunikation och
motivering underlatas om det framstdr som uppenbart obehévligt.» Sterzel och
Marcusson, »Introduktion till den nya forvaltningslagen», 406.

8036 en kort historisk kommentar, se Stolleis, »Entwicklungsstufen der Ver-
waltungsrechtswissenschaft», 113f. Ursprunget till begreppet, som 1923 var om-
stritt, ligger hos Paul Laband enligt Otto Mayer: »Als Gewaltverhiltnis mag man
die umfassende rechtliche Abhéingigkeit bezeichnen, in welcher der Untertan zum
Staat steht. Hier ist das Besondere Gewaltverhhiltnis gemeint als die verscharf-
te Abhingigkeit, welche zugunsten eines bestimmten Zweckes 6ffentlicher Ver-
waltung begriindet wird fiir alle EInzelnen, die in den vorgesehen besonderen
Zusammenhang treten. Beispiele liefern die Dienstgewalt iiber die Beamten (un-
ten § 45), die Uberwachungsgewalt iiber die Benutzer gewisser Einrichtungen des
Zoll- und Steuerwesens (unten § 28), die Anstaltsgewalt iiber alles, was in den Be-
trieb der offentlich Anstalt aufgenommen ist (unten § 50).» Mayer, Deutsches Ver-
waltungsrecht. Erster Band, 101f. Utvecklingen av begreppet och dess ldra avhand-
las i Wenninger, Geschichte der Lehre vom besonderen Gewaltverhiltnis, sarskilt
kapitel 5. Mayer kan kallas upphovsman till sjalva ldran, ibid, 130. Jimfor senare
exempel fran 1980-talet om skolplikt och elever, under rubriken »Schulverhalt-
nis und Schulgewalt»: »Innerhalb der Schulanstalt stehen ihre "Benutzer’ in einem
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om lagens och statens sjilvbegransning dir bade besonderes Gewalt-
verhiltnis (specific power relation) och Anstaltsgewalt (institution
power) dr i motsattning till idén om en allmidn maktrelation (»gene-
ral power relation») dér staten dr bunden av rittsstatliga principer
nir den utdvar makt Gver den enskilde/medborgaren.3°4

Alla medborgare dr underkastade statens suverdna makt, men
vissa dr underkastade en »tighter and more accentuated subordina-
tion» — den sérskilda maktrelationen eller speciella férvaltningsre-
lationen.®°5 Den speciella forvaltningsrelationen ror frimst tjins-
temidn och de som befinner sig frivilligt eller ofrivilligt i offentliga
institutioner - fingelser, sjukhus, skolor.2°® Hir finns ett stort utry-
me for vad som ovan bendmnts som oreglerad forvaltning, dér det
offentliga organet sjilvt, utan sarskilt lagstod, bestimmer vad som
ar en laimplig atgird gentemot den enskilda.3°”

Under vilfirdsstatens framvixt (och i och med en mer utveck-
lad réttighetsdiskurs) utvecklas rittsstatsidén. Den far sitt intdg dven
inom forvaltningen som rattigheter och garantier for tjansteperso-
ner, fangar, elever.®°® I modern tysk doktrin 4r den speciella forvalt-

besonderen Pflichtenverhiltnis (bisher: ’Gewaltverhltnis’) zu den Schulorganen,
insbesondere zu den Lehren.», Miinch och Badura, Besonderes Verwaltungsrecht,
789.

8°4Tuori, Critical Legal Positivism, 221.

85Notera den etymologiska nirheten mellan orden vald/Gewalt och forvalt-
ning/ Verwaltung.

806 Critical Legal Positivism, 221.

8°7T4mfor angiende Mayers anstaltsritt: »Hinter all den Beispielen wie Kranke-
nanstalten, Armenhéusern, Schulen usw. als Anwendungsfillen eines allgemenei-
neren Begriffes steht das gemeine Recht der Anstaltsgewalt, wie sie aus dem Wesen
der offentlichen Anstalt von selbst sich ergibt, ohne gesetzliche Grundlage'», Wen-
ninger, Geschichte der Lehre vom besonderen Gewaltverhdltnis, 131 med citat fran
Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 11, 336. Det vill siga, utan lagstod, ger anstal-
ten sig sjélv rtten. Mayer diskuterar detta som ett undantagstillstand (Ausnahme-
zustandes).

8°8Tuori, Critical Legal Positivism, 221. Detta ir ocksa kopplat till det 6kade kra-
vet pa lagstod for ingrepp i den enskildes rittssfir, vilket under den tidigmoderna
epoken av suverdn maktutovning frén monarken inte krivdes nir det rorde sig
om personer som befann sig i besonderes Gewaltverhdltnis. »Nach in der konsti-
tutionellen Monarchie vorherrschenden Rechtsauffassung war das besondere Ge-
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ningsrelationen inte ldngre relevant, da allt sorteras in under den all-
minna férvaltningsrelationen.®® Istillet for tva klasser av enskilda
som har olika rittigheter, blir utgdngspunkten att alla relationer &r
av typen allmédn maktrelation eller forvaltningsrelation, vad vi idag
kallar den vertikala relationen mellan det allménna och det enskil-
da.8'° Vi kan dock, i linje med den hir genomforda studien, konsta-
tera att denna allmdnna maktrelation inte har vunnit nagon fullstin-
dig utbredning inom férvaltningens inre angeldgenheter och for de
tjinstepersoner som arbetar dir.*! Har fortsitter utgingspunkten
att vara att tjanstepersonen star i en sdrskild och inte rittsstatligt
préglad relation till sin arbetsgivare.

Aven situationen for exempelvis skolelever, frihetsberévade el-
ler for de som befinner sig i de facto tvingande arbetsmarknads-
atgirder for att kunna dtnjuta ersittning fran socialforsikringssy-
stemet befinner sig i nagot kvalitativt annorlunda én den relation
som préaglar partsdrenden i allménhet. Trots att studenter i hogsko-
lan studerar frivilligt, &r de 4andé underkastade vissa disciplinsystem

waltverhiltnis - der Name deutet dies schon an - ein im wesentlichen rechtsfreier
Raum. Fiir das besondere Gewaltverhiltnis galt kein Gesetzesvorbehalt, vielme-
hr sollten in ihm Regelungen auch ohne gesetzliche Erméchtigung zuldssig sein.»
Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, 307.

80913 mfor Wenninger, Geschichte der Lehre vom besonderen Gewaltverhiltnis, 4,
220. Historiskt hade perioden 1933-1945, d& den liberala réttsstaten de facto upp-
1stes till forman for den nationalsocialistiska, en inverkan pé begreppets minska-
de stillning, jamfor ibid, 215f.

810 Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, 308.

$'Sundberg talar om skillnaden mellan inre och yttre forvaltningsrittsforhal-
landen. Yttre motsvarar det jag hir talar om som den allminna forvaltningsre-
lationen. De inre handlar om »nidr forhallandet bestar inom den offentliga for-
valtningsorganisationens ram: mellan statsmyndigheter eller andra forvaltnings-
organ eller mellan ett forvaltningssubjekt och en dir i offentligrittslig ordning
anstélld befattningshavare i denna hans egenskap.», Sundberg, Grunddragen av
allmdn forvaltningsrdtt, 41f. Jamfor i tysk doktrin frén 1982 om att inte heller i
den situation som den anstillde eller tjinstepersonen befinner sig i spelar distink-
tionen mellan speciell och allmén forvaltningsrelation nagon roll, dér det istéllet
beskrivs som ett »Organisation-Organwalter-Verhéltnis», Achterberg, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 311. Se aven Wenninger, Geschichte der Lehre vom besonderen
Gewaltverhiltnis, 221.
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och befinner sig i den meningen niarmare den speciella forvaltnings-
relationen @n de andra tva polerna.?*2

Utgangspunkten i svensk offentligritt och juridiskt tinkande
overhuvudtaget har varit att det finns en dikotomi mellan privatritts-
liga och offentligrittsliga relationer. Denna distinktion har bland
annat anvédnts som ett avskiljande kriterium mellan rattsomrade-
na civilritt och offentligritt. Till denna distinktion skulle en tredje
typ av relation kunna fogas, och ddrmed ge ett ytterligare verktyg
for doktrinen att beskriva diverse rittsliga fenomen och relationer.
Men det skulle ocksa forstirka viardet av de tva traditionella begrep-
pen dé de skulle inga i ett mer komplext fdlt av beskrivning. Den
speciella forvaltningsrelationen kan anvindas som ett nytt systema-
tiskt begrepp for att beskriva vissa typer av rittsliga situationer.

Dessa tre relationer utgor antingen idealtyper, mot vilka diverse
knippen av rattsforhéllanden svarar mer eller mindre. Eller sa kan
de, kanske mer lampligt, ses som tre axlar eller dimensioner mellan
vilka olika rittsliga situationer kan utplaceras. Olika rittsliga situ-
ationer ir alltsé inte det ena eller andra, enskilda befinner sig inte
antingen i den speciella forvaltningsrelationen eller den allminna
forvaltningsrelationen, utan ndgonstans pé en skala eller ett falt mel-
lan de tre polerna. Se figur 3.5.

$2Stromberg och Lundell, Speciell forvaltningsritt, 212f. De olika graderna av
intensitet i den speciella forvaltningsrelationen dr ocksa en del av den tidigare
tyska doktrinens begrepp: »Besondere Gewaltverhiltnisse sind nach herkémmli-
chem Verstindnis solche Rechtsverhiltnisse, in denen nicht alle, sondern nur ei-
nige der Staatsgewalt unterworfene Rechtssubjekte stehen, die hierbei einer Pfli-
chtensteigerung unterliegen. Sie weisen unter sich eine Abstufung in der Intensi-
tat dieser Pflichtenstellung auf, die vom Strafgefangenenverhiltnis iiber das Sol-
datenverhiltnis, das Beamtenverhhiltnis, das Schiilverhiltnis in der Pflichtschule
und dasjenige in der weiterfithrenden Schule bis zum Hochschiileverhiltnis ein
deutliches Gefille zeigt; 6ffentlichrechtliche Benutzsungsverhaltnisse — Rechtsver-
hiltnisse zu geschlossenen und nicht geschlossenen Anstalten - lassen dies gleich-
falls erkennen. Schon hieraus ergibt sich, dafl nicht nur die besonderen Gewalt-
verhiltnisse unter sich, sondern auch diese einerseits und das allgemeine Gewalt-
verhiltnis andererseits lediglich eine graduelle Abstufung von Pflichten bedeuten,
nich aber einen Prinzipiellen Gegensatz darstellen.» Achterberg, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 307.
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allmdn
forvaltningsrelation

A\
bygglov

forsorjningsstod

forvaltningsrattsligt

avtal
skolelev \ )
anstillningsbeslut upphandling
enligt LOA
disciplinatgarder
hogskole-
offentligt anstilld student
frihets- (inom arbetet)
berbvad offentligt anstalld
speciell (arbetsrittsligt) privatrittslig
forvaltningsrelation relation

Figur 3.5: De tre typerna av relationer: allmdn och speciell forvaltningsrela-
tion samt privatrittslig

Det maste kanske papekas att det inte finns nagra gradmarke-
ringar pa axlarna som visar nagra exakta data pa hur mycket dimen-
sionerna praglar en viss relation eller ett specifikt fall. Inte heller
kan avstinden eller de relativa positionerna mellan de utplacerade
rubrikerna i grafen visa pa nagra inbordes exakta relationer. Istéllet
utgor bade helheten och detaljerna i den hir visualiseringen endast
en utgidngspunkt for mer preciserade resonemang om olika rittsliga
fenomen, institutioner och situationer. Den &r inte limpad f6r nag-
ra pseudomatematiska berakningar av positionen for en viss rittslig
situation.
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Den allmdnna forvaltningsrelationen ar den vertikala relationen
mellan det offentliga och den enskilda, som préglas av asymmet-
risk maktutévning, ensidiga beslut och tidlande av inskrankningar
i den enskildes rattsfar. Detta ér, som konstaterats atskilliga ganger
i detta arbete, den centrala utgangspunkten for och den bakomlig-
gande rittsliga relation som gor den traditionella forvaltningsritten
meningsfull. Denna relation 4r vad som motiverar myndighetsut-
ovningsbegreppet och de procedurella skydd av individens réttssfair
inom det rittsstatliga paradigmet.

De privatrittsliga relationerna dr de som principiellt baseras pa
avtalsfrihet och horisontellt balanserade maktpositioner. Dessa in-
gas av enskilda fysiska och juridiska personer, men dven offentliga
organ som kan agera privatrattsligt. Det finns dock tva huvudsakli-
ga typer av inskrankningar i det privatrittsliga perspektivet som be-
hover beaktas. Det ena dr de inskriankningar i avtalsfriheten som fol-
jer av allminna regler och principer i exempelvis avtalslagen kring
skilighet, ogilthetsgrunder eller skydd mot brottsliga férfaranden
som bedrigeri samt sddana allminna inskrankningar som foljer av
konsumentlagstiftning som syftar till att skydda den svagare parten
nir den formellt horisontella relationen i praktiken ar assymetrisk.
Den andra typen av inskriankningar bestar av en mangfald olika
varianter pa forhandling och avtalsingdende som vi finner i exem-
pelvis upphandlingsférfaranden och i de ovan diskuterade forvalt-
ningsrittsliga avtalen. Inskrankningen bestar i de senare fallen i att
relationen niarmar sig den allmidnna forvaltningsrelationen, vilket
betyder att den bestédr av offentligrittsliga inskrankningar pa avta-
lets innehall eller procedurella krav som kringskar processen.

Den speciella forvaltningsrelationen ar da den tredje typen av re-
lation mellan det offentliga och vissa »enskilda». Enskilda hir i citat-
tecken eftersom denna term inte skall forstas enbart i den betydelse
som den haft i den allmidnna forvaltningsrelationen eller den pri-
vatrittsliga relationen. Den enskilda personen som befinner sig na-
ra den speciella forvaltningsrelationen utmarks av att inte befinna
sig i den rittsliga frihet som préglar den privatrittsliga situationen
eller i det rattsliga talandet uppvigt av skyddsregler och rattsmedel
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som priaglar den allmédnna forvaltningsrelationen. Istéllet ar den en-
skilde till storre eller mindre grad bunden av och far tala de atgérder
som det offentliga kraver av henne. Néirmast idealtypen (i svensk
ritt) finner vi nagon som ir frihetsberévad genom hiktning, i fang-
else eller r tvingsvardad.®'? Utgingspunkten ir att denna person
far tala de atgirder som verkstilligheten av beslutet eller domen in-
nebir. Den myndighetsutévning som det ursprungliga beslutet in-
nebar ligger fast och inga rittsmedel (férutom de extraordindra som
resning eller ndd) aterstar for den enskilde att ta till for att hdva detta
beslut. Si lange atgdrder av myndighetutévningskaraktir mot den
enskilde haller sig under en viss troskel, dr de konsumerade av det
ursprungliga beslutet.

Som kan konstateras dr den som befinner sig i en speciell for-
valtningsrelation inte strikt rittslos, da det bade finns mojlighet att
klaga mot sadant som gér &ver troskeln for ren verkstillighet och de
extraordindra rattsmedlen alltid aterstar. Men jag havdar att vi 4n-
da har att gora med en kvalitativt annorlunda situation dn den som
exempelvis en enskild som anséker om bygglov befinner sig i.34

Motsvarande men mindre ingripande situationer befinner sig
personer som exempelvis gar i grundskola under skolplikt i. Aven
tjanstepersoner i offentlig tjanst, har att tila order frén sina che-
fer att genomfora olika arbetsuppgifter. Dessa order ir inte enbart
grundade i det privatrittsliga ingdendet av ett anstéillningsavtal, ut-
an foljer av offentligrittsliga regler. Det finns som utgangspunkt fa
rattsmedel for den enskilda tjanstepersonen att tillgripa om hon in-
te vill folja sddana interna anvisningar. Aven personer som i prakti-
ken dr beroende av offentligt stod, som exempelvis forsorjningsstod,
befinner sig nagonstans i granslandet mellan den speciella och den
allmédnna forvaltningsrelationen.

Syftet med denna genomgang ir inte att presentera nidgon ut-
tommande, eller an mindre precis, taxonomi av rittsliga relationer

813F6r ett exempel pa personer som de facto befinner sig i en an mer frihetsbers-
vad position kan fangar i fingelset vid Guantanamo Bay vara ett mojligt exempel.

814Bara en talande aspekt ir att bygglovet soks pa initiativ av den enskilde, och
att ingen negativ rattskraft intrader som hindrar den enskilde att soka pa nytt.
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och deras position i det tredimensionella faltet som den speciella
forvaltningsrelationen genererar. Men en kombination av ovansta-
ende beskrivningar och modeller kan vara virdefulla i forsok att
bittre och mer precist beskriva rattsliga relationer och situationer
som de olika aktrerna inom den offentliga forvaltningen befinner
sig i. Olika begrepp kan vara nodvindiga for att beskriva olika aspek-
ter av forvaltningen som verksamhet och har utgér den tredelade di-
stinktionen ett komplement till den traditionella skillnaden mellan
offentligt och privat.
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KAPITEL 4

MOT EN FRAMTIDA STATSLARA

Det blir nu nodvindigt att avsluta och sammanfatta detta arbete.
Foljande avsnitt tar upp centrala fragor for de foregaende tre ka-
pitlen och forsoker sedan peka vidare mot nagra av de fragor och
forskningsuppgifter som ligger for offentligratten i allmanhet och
dess allméinna ldror i synnerhet.

4.1  POTENTIA, KONKRET ORDNING OCH POLITI

Ovanstaende arbete har drivits av en tes, som i sig ér resultatet av
den forskningsprocess som sjélva studien bestatt i. Idén att forvalt-
ningen primirt skall betraktas som verksamhet har varit bade den
drivande idén och samtidigt det som skall ha belagts och gjorts tro-
virdigt.

Den faktiska verksamheten har f6rvisso varit en blind flick in-
om den allménna forvaltningsritten och dverlag inom den offent-
liga rdttens behandling av den offentliga forvaltningen. Undersok-
ningens primira killa har varit en sammanstéllning och analys av
de bidrag i doktrin, forarbeten och praxis som hittills beskrivit det-
ta begrepp for sig och i relation till 6vriga forvaltningsrittsliga be-
grepp. Dock har studien inte enbart bidragit till att ssmmanfatta de
spridda fragment om faktiskt handlande som gatt att finna. De nya
begrepp och systematiseringar som jag i foregaende kapitel presen-

269



Kapitel 4. Mot en framtida statslira

terat utgor nagra forsta utkast till en mer sammanhingande allmén
lara, eller flera, for offentligritten.

Men det 4n viktigare resultatet av undersokningen &r att hela
den offentligrittsliga disciplinen, och sdrskilt forvaltningsritten, in-
te bara bor behandla den faktiska verksamheten som en viktig kom-
ponent utan snarare bor ta den som primér utgangspunkt. Detta
resultat, som som sagt fungerat som en tes genom arbetet, dr ett
forslag till en ny ontologi, en idé om den offentliga verksamhetens
vara.

Som jag papekat i inledningskapitlet (avsnitt 1.3) dr de allman-
na ldrorna hir inte enbart en systematisering av eller ett normativt
perspektiv pa de positivrittsliga normerna. Det borjar i ett forsok
att erbjuda en bittre, i betydelsen mer realistisk, beskrivning av vad
den offentliga ritten &r, det vill sdga en ontologi. Utgér da min cen-
trala tes, att forvaltningen &r faktisk verksamhet, ett inomrittsligt
pastaende eller en extern filosofisk-teoretisk standpunkt, en onto-
logisk forutsattning? Lt oss forsoka besvara den fragan utifran de
teoretiska utgdngspunkterna i kapitel 1.

Med Foucault och Agamben konstaterade jag inledningsvis att
denna studie och, hivdar jag, offentligrittens centrala problem é&r
och bor vara forvaltningen snarare én suverdniteten. Som forkla-
ringsmodell dr inte det monocentriska perspektivet, fokuserat pa
den centrala maktinstitutionen (kungen, regeringen, ...), framkom-
ligt. Istallet behover blicken riktas mot de verksamheter och socia-
la relationer som forvaltningen bestér i. I det samfillda handlande
som Arendt definierade eller i den konkreta ordning som Schmitt
utifrdin Romanos institutionella teori utvecklade, finner vi ett teo-
retiskt perspektiv som i en viktig mening dverbryggar sjilva fragan
om inomrittsligt och utomrittsligt. Om vi betraktar den rittsliga
verksamheten utifrdn ett (med Schmitts begrepp) normativistiskt
perspektiv, det vill sidga tinker pa det som bestdende primirt av
skrivna eller uttolkade normer, kan vi konstruera dikotomin mel-
lan inom- och utomrittsligt utan problem. Har blir den verksamhet
som pagar i forvaltningen bara inomrittsligt relevant dd den bestar i
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genomforandet eller foljandet av vissa normer sa som de definierats
inom den juridik som vi betraktar som den interna.

Det frimsta problemet med en sddan syn 4r hur vi pa ett me-
ningsfullt satt skall forsta 6vergripande ideologiska forestallningar
om rattsstaten, specifika konstitutionella formuleringar om att den
»offentliga makten utovas under lagarna» (RF 1:1) eller detaljera-
de lagregler om hur forvaltningsverksamheten lagligen skall bedri-
vas. Om vissa, omfattande, verksamheter s att saga faller utanfor
det rattsliga verkar alla dessa integrerade delar av den demokratis-
ka rattsstaten bli problematiska ickefragor. All offentlig makt ma i
sa fall utévas under lagar (eller bora sa), medan all offentlig verk-
sambhet inte gor det.

Men den fraga som dndé kvarstar dr vad for bas, substrat eller
grund som forvaltningsritten har. Normerna uppritthalls inte av
sig sjalva, juridiken tillimpar inte sig sjalv. Det som da visar sig
ar att det som tillsynes vore det externa, det utanfor rattsordning-
en, utgor dess egentliga grund. De handlingar som antingen »bara»
ar utférandet av normerna sa som juridiken producerat dem, eller
som dr helt irrelevanta genom att inte vara direkt kopplade till verk-
stallandet av nagon norm, visar sig fran detta nya perspektiv vara
sjalva basen for juridikens existens dverhuvudtaget. Férvaltningens
manghovdade och heterogena kropp ar det som uppritthaller ratts-
ordningen.

I den meningen upphivs sjilva dikotomin intern/extern fran
det ontologiska perspektivet. Det vill séga, det &r inte problematiskt
att in- och utdefiniera olika handlingar eller fenomen som rittsliga
eller inte om man sé vill. Nar det géller den offentliga rittens va-
ra som sadant, dess ontologiska status, dr den dock helt avhingig
en omfattande méangd verksamheter som vi kallar offentlig forvalt-
ning. Det dr dirmed inte juridiken som producerar verksamheten,
utan verksamheten som producerar juridiken.

Som konstaterades i kapitel 1 dr politivetenskapen en av de ti-
digare diskurser som antog ett bredare perspektiv pa férvaltningen
som verksamhet. Det finns dock inget sarskilt att sorja eller kritisera
i att detta i viss mening bredare vetenskapliga perspektiv gick i gra-
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ven under den rittsstatliga eran. Politivetenskapen var titt knuten
till ett normativt perspektiv som syftade till att skydda ett allmant,
suverdnt, prerogativ. Det vill séga statens relativa frihet att agera
som dess representanter sjilva fann lampligt. Det som gick forlorat
i den attack pa denna suverénitetsideologi som det rittsstatliga pa-
radigment bestod i var att den suveridna makt som dndé utévas inom
den offentliga férvaltningens verksamheter till stor del doldes.

Detta paradoxala resultat skall inte ta bort de faktiska framsteg
som rittsstaten gjort for att den enskildes rittssikerhet.®*5 Fastig-
hetsdgaren som soker bygglov, den fattige som soker understod el-
ler fangen som kraver sina rittigheter har pa manga sitt en helt
annan skyddad position idag dn under mitten av 1800-talet. Men
dessa framsteg doljer anda den mer grundliggande och allminna
makt som staten utévar genom sina olika verksamheter. Av flera
skal kan dérfor vagen framat inte vara en dtergéng till politiveten-
skapen. Att uppmirksamma den polisidra aspekten av den offent-
liga forvaltningen dr dock mer produktivt dn att férsoka fortranga
det faktum att makt utovas pa ett diffust och ofta ogreppbart sitt.

Som ett exempel: att beakta de relativa maktaspekterna i exem-
pelvis skolans verksamhet, dven utanfor de atgirder som definie-
ras som myndighetsutovning. Som Arendt papekat dr makt ett re-
sultat av mellanménsklig interaktion och ingen social sfar ar dar-
med fri fran makt. Den offentliga verksamheten dr hir inget undan-
tag. Detta faktum resulterar dock i en sdrskild rittslig problematik i
och med legalitsprincipens normativa position inom den moderna
rittstatsideologin: hur vi réttsligt kan beskriva den makt som utovas
i forvaltningen.

Jag har i detta arbete forsokt bidra till utvecklandet av en sadan
teori, med utgangspunkt i den politiska jurisprudensen som en bre-
dare syn pé den offentliga ritten, samfillt handlande och konkret
ordning som den materiella basen for det offentligas verksamhet
och inspirerat av den politivetenskapliga insikten om statens relati-
va frihet att agera. Forvaltningsrittens principiella fokus pé drendet
och beslutet framfor den faktiska verksamheten har lett till att den

815Tamfor Lebeck, Legalitetsprincipen i forvaltningsrétten, 431.
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inte kunnat synliggora den maktutévning som forsiggéar i den of-
fentliga férvaltningen.

En annan brist jag forsokt atgiarda med detta arbete ligger sa
att saga i andra dnden av den offentligrittsliga behandlingen av den
offentliga forvaltningen. Om de allménna larorna & ena sidan ar te-
orier om hur vi i grunden skall forsta vad offentlig forvaltning ér,
sa finns i andra dnden av offentligritten de forvaltningsrittsliga be-
greppen. Hir, pa det metaforiska golvet, finns en liknande brist som
i den teoretiska 6vervaningen. Forarbetena till 2017 ars FL innehal-
ler inga utvecklingar av de forvaltningsrittsliga begreppen. Inte hel-
ler doktrinen har hunnit med. Det tl att ater papekas att jag inte
foreslar nagon destruktion av de begrepp som doktrin och praxis
faktiskt utvecklat. I den meningen &r jag kritisk till Ragnemalms
val att utrensa myndighetsutévningsbegreppet, inte bara for att det
inte loser nagot egentligt problem, utan for att vi anda under 6ver-
skadlig framtid kommer behova hantera myndighetsutovningsbe-
greppet oavsett om det dterfinns i FL eller inte. Hela disciplinen ut-
gar fran de centrala begrepp som utvecklats inom ramen for 1971
och 1986 ars FL, i vissa fall redan etablerade ldngt innan denna ko-
difiering. Dessa centrala begrepp - drende, beslut och myndighets-
utdvning - dr imponerande bedrifter. Deras utveckling i lagstift-
ningsarbetet, doktrin och rittspraxis har varit avgorande delar i att
den svenska forvaltningsritten utvecklats till att garantera en allt-
mer rittssiker sfir av offentlig verksamhet.?'® Men tiden har kom-
mit for att 6verskrida detta paradigm.

Det giér att tolka avsaknaden av utvecklingar av begreppen som
att inget egentligen hént, att 2017 &rs lag bara utgor en gradvis ut-
veckling av tidigare forvaltningslagar. Jag menar snarare att behovet
av nya och utvecklade allménna ldror bara 6kat i och med denna se-
naste reform.

Ett anekdotiskt men talande exempel pa denna brist pa allmin-
na ldror och pa utvecklade begrepp finns i den nyinférda formu-
leringen av legalitetsprincipen i 5 § FL: »En myndighet far endast
vidta dtgdrder som har stdd i rattsordningen.» Denna formulering

816Tamfor har diskussionen i Naarttijarvi, »Kvalitativ legalitet».
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forvanade de flesta uppmérksamma ldsare ndr den dok upp i rege-
ringens proposition.?’” Ragnemalms forslag i den ursprungliga ut-
redningen var att legalitetskravet, som huvudsakligen &r en repeti-
tion eller fortydligande av det legalitetskrav som uttrycksi1 § 3 RE,
skulle formuleras: »En myndighet far endast vidta dtgirder som har
stod i lag eller annan foreskrift.»3'® Vad lag och féreskrifter ar for
négot ar sapass vilbekant som begrepp utvecklade i doktrin, forar-
beten och praxis kan vara. »Rittsordningen» didremot - vad dr det?
Det dr inte en term som har en entydig och avgrinsad betydelse
i den juridiska eller rittsvetenskapliga litteraturen. Hur vet vi vad
som ingar i rittsordningen? Varfor behovdes 6verhuvudtaget en an-
nan formulering? Troligen, eller forhoppningsvis, kommer denna
overraskning som dykt upp under behandlingen pa justititedepar-
tementet inte ha nagon stor aterverkan pa myndigheternas verksam-
het.®*9

Men vad detta exempel, tillsammans med foregdende kapitel,
dnda visar 4r hur mer arbete kravs bade nér det giller den allminna
teoretiseringen, lirorna om den offentliga ritten, och nir det gil-
ler de forvaltningsrittsliga begrepp som i praktiken skall organisera
tinkande och agerande utifran de rittsliga normerna.2°

$7Prop 2016/17:180, 7. Troligen har formuleringen samband med viss kritik
framford avlagradet, se Lagrddsremiss: En modern och rittssaker férvaltning — ny
forvaltningslag, 5f och Lebeck, Legalitetsprincipen i forvaltningsrdtten, 129ff. P4 se-
minarier i Lund och Uppsala diskuterades denna formulering med 6msom héjda
6gonbryn och lagmalt irriterade roster. Skeptiska roster har dven borjat dyka upp
i doktrinen, se Naarttijirvi, »Kvalitativ legalitet», 210.

81850U 2010:29, 185.

$9Hzr haller jag med bade om kritiken och det mer aterhillsamma lugnet hos
Ahman, »Legalitetsprincipen i en ny forvaltningslag».

8°Hir dr Herlitz uppmaning och uppfordran fran 1937 dnnu lika giltig: »Om
man silunda betonar forvaltningsrittens plikt till sjdlvbesinning, ligger déri tillika
en erinran om de vildiga arbetsuppgifter den har framfor sig. Man kan gripa in
snart sagt var som helst pa det vidstrickta féltet; Gverallt skall man finna jungfru-
lig mark, som véntar pa plogen. Arbetet 4r kanske icke lockande f6r den, som vill
kunna g 4dnda till botten med ett vetenskapligt arbete; dartill &r tiden i stort sett
knappast mogen. Men dir ar fullt upp att gora for den, som vill bryta nya végar.
Det finnes stora uppgifter, och det finnes sma; nya ron och iakttagelser av bety-
delse for vetenskapens utveckling kunna goras dven med en foga vidlyftig veten-
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4.2 RATIONALISERING AV VERKSAMHET 1
CENTRALA BEGREPP

Det som konstaterats i kapitel 2 dr att begreppen édrende, beslut och
myndighetsutévning fungerat som rationaliseringar eller annorlun-
da uttryckt, forklaringar av hur den offentliga forvaltningen som
verksamhet juridiskt skall forstas. Forvaltning har, som konstaterats
hir, funnits 6ver lang tid ndgot beroende pa hur man definierar be-
greppet. Med Sundbergs vida definition av termen &r forvaltning
snarast en grundliaggande mansklig egenskap, och i rittslig mening
dgnar sig alla rittssubjekt &t forvaltning. Aven om man viljer en sni-
vare vdg och observerar den offentliga forvaltningens framvixt un-
der borjan av 1800-talet ser vi att de praktiker som senare sorteras in
under den offentliga forvaltningen och dess centrala begrepp fanns
innan dessa begrepp utvecklades.

Dirmed utgor de olika systematiska forslagen (allménna léror,
om én de inte kallats det) inom den svenska forvaltningsrittsve-
tenskapen bara olika sitt att begreppsliggora verksamheterna. Hir
finns en komplex dialektik som den hir studien inte kunnat narma-
re behandla. Begreppen uppkommer just som begrepp, det vill sdga
idéer och formuleringar som tillater oss att greppa vissa foreteelser,
ien interaktion mellan de verksamheter som begreppen skall beskri-
va och de beskrivningar som verksamheterna forhaller sig till. Detta
ar just vad Orford kallar en rationalisering av en viss praktik.®2*

skaplig utrustning. Och den tillfredsstillelse arbetet kan skidnka ligger icke enbart
i de rika majligheterna till vetenskapliga insatser, utan ocksa och framfor allt déri,
att forvaltningsrittens vetenskapliga bearbetning dr en sambhillelig angelidgenhet
av storsta vikt, ett led i arbetet pd var rittsordnings hdvdande och stirkande, som
- icke minst med tanke pa forvaltningens stindigt fortgdende expansion och pa
det vida spelrum som didrmed kan ldmnas 4t godtycke och vild — maste betecknas
som oumbdrligt.» Herlitz, Foreldsningar i forvaltningsrdtt. 1, 136. Stromberg éter-
upprepade mojligheterna och behovet 1981: »Trots allt som har utrittats under de
gangna aren rider det ingen brist pa sddana forskningsuppgifter. Det finns fortfa-
rande stora vita flackar, som vintar pd kartldggning och bearbetning.», Stromberg,
Utvecklingslinjer inom den offentliga ritten : avskedsforeldsning, 11.
821Ge avsnitt 1.5.1 och avsnitt 1.5.2.
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De tidigaste verken, och @ven de flesta centrala texter som kapi-
tel 2 behandlar, hade ett pedagogiskt syfte. I utbildningen av jurister
och andra som skulle bli iambetsmén fanns ett behov av systematik
och begrepp redan av den anledningen att &mnena skulle bli moj-
liga att undervisa i. Detta har f6ljt den svenska forvaltningsritten
fram till idag, d& de centrala verken i doktrinen som behandlar all-
mén forvaltningsratt och det vi hir kallar allmanna laror samtidigt
som regel utgér lirobdcker.®2? Till detta kommer andra incitament
som driver begreppsproduktionen framét. Olika forfattare har ve-
tenskapsteoretiska, ideologiska och normativa utgangspunkter som
motiverar ytterligare utveckling av de olika begreppen i vad de anser
lampliga riktningar. Lagstiftaren, genom kommittéarbete, kodifie-
ring och reformer, har ocksa varit en aktor i denna begreppsutveck-
ling. Aven nir doktrinen frimst dgnar sig t beskrivning av forvalt-
ningsverksamheten sa som den forstas ute i den praktiska verklig-
heten har aterkopplingen frén de begreppsliggoranden som lag till
grund for dessa juristers utbildning redan skapat en cirkel som for
tillbaka till den vetenskapliga disciplinen.®2 Enkelt uttryckt: pro-
fessorerna beskriver forvaltningen med vissa ord, och studenterna
som sedan faktiskt utgor forvaltningens och rittsvisendets perso-
nal anvidnder dessa ord, vilket i sin tur gor att beskrivningen av de
senares verksamhet ocksd gérs med dessa ord.®*4

I dessa komplexa interaktioner gar det inte att enkelt sarskilja
beskrivningen fran det det beskrivna. Det vi kan konstatera &r att i

$22Detta ir en allmin aspekt av rittsvetenskaplig litteratur i den nordiska kon-
texten, jamfor Svensson, »Boundary-Work in Legal Scholarship», 17.

823Skapandet av disciplinen dr dirmed samtidigt en disciplinering: »Det er ser-
lig som undervisnings- og eksamensfag at politirett, administrativ rett og forvalt-
ningsrett har skapt rammer for forstaelsen av staten, i hvert fall for juristene. Di-
siplinene og deres sentrale begreper har vert nedvendige & kunne for 4 bli jurist.
Den som ikke lerte disiplinenes begreper, har mott sanksjoner: Vedkommende
har ikke kunnet uteksamineres som jurist. A vere jurist har medfort at man mat-
te se staten pa bestemte méter. Slik har politiretten, den administrative retten og
forvaltningsretten bidratt til & disiplinere juristene og deres forstaelse av staten og
den offentlige styringen.» Eriksen, »Rettslige overgangsformer», 178.

24Har 4r Latours konstaterande om att juridikens begrepp fungerar som dess
eget metasprak sarskilt triffande, Latour, The Making of Law, 259f.
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detta vixelspel, som for svensk del pagatt sedan Rabenius Handbok i
Sveriges gillande lagstiftning om forvaltningens organisation och em-
betsmdnnen 1866, har bland en méngfald teoretiska positioner 4n-
da de tre centrala begreppen drende, beslut, myndighetsutévning
utkristalliserat sig. Den ryckvisa utveckling som pégatt i doktrinen
sedan Rabenius har samtidigt visat pd aterkommande svarigheter
och vad jag ovan kallat fragment till ett alternativt perspektiv.55
Svarigheterna har handlat om utmaningen att finga forvaltningen
begreppsligt och forvaltningens position som en restkategori inom
den offentliga ritten, inom vilken den faktiska verksamheten ut-
gor ytterligare en restkategori i forhallande till komplexet drende-
beslut-myndighetsutévning.326

Det finns ocksa en viktig normativ aspekt av rationaliseringen
och begreppsbildningen. De begrepp som anvénds for att beskriva
forvaltningens verksamhet styr hur denna verksamhet forstas. Jag
héivdar att det finns en potential for att béttre greppa de maktaspek-
ter som den offentliga verksamheten med nodvindighet innebar
om verksamheten pa ett bredare sitt begreppsliggors. De atgérder
enskilda far tala och som hamnar i periferin av forvaltningsritten
ar inte fria fran makt. Ett utkande av kategorierna érende, beslut
och myndighetsut6vning till att omfatta all férvaltningsverksamhet
verkar inte framkomligt for att komma at och binda denna makt-
utdvning. Andra begrepp kan dirmed normativt leda till en annan
kontroll av verksamheten, genom att andra aspekter och delar av
den hamnar i sokljuset.

Fragmenten till ett alternativt perspektiv fran genomgangen i
kapitel 2 ar de bredare forvaltningsbegreppen hos Rabenius, Reu-
terskiold och Sundberg, men dven Herlitz, Strombergs och Wenner-
grens oppenhet for utvecklandet av rittsvetenskapliga begrepp som
inte dr bundna av de géingse juridiska begreppen.®?7

825Ge avsnitt 2.16.5.

826Ge avsnitt 2.16.2.
827Ge avsnitt 2.16.5.
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4.3 MATERIALISTISK REALISM, IMMANENT KRITIK
OCH LEGALITET

I det teoretiska perspektiv som jag kallar for en materialistisk ratts-
realism finns tva grundliggande delar (materialistisk rdttsrealism,
immanent kritik) och ett viktigt resultat av undersokningen (legali-
tet som emergent effekt).

Med utgangspunkt i de teorier som presenterades i forsta ka-
pitlet (se avsnitt 1.4) utvecklade jag i avsnitt 1.5.2 den materialis-
tiska rattsrealismen. Loughlins potestas/potentia, Arendts samfall-
da handlande och fokuset pa den konkreta ordningen via Schmitt
och Romano fungerade just som utgangspunkter. Det realistiska
perspektivet drevs hdr av min sympati med de vetenskapsteoretiska
och metodologiska malsittning som de skandinaviska rdttsrealister-
na utgick fran. Problemet med deras projekt var dock att det snarare
handlade om en slags idealistisk realism, vars fokus rérde olika fore-
stallningar om rétten i ménniskors medvetande. Denna filosofiska
idé var ett sitt att bryta sig loss fran bade ohallbart naturrittsligt
tankande och en fattig positivism som inte ville tinka pa vad ritten
och lagarna hade for ontologisk status.

Jag har redan utvecklat min syn pa realismen (avsnitt 1.4.1) men
hir kan vara pa sin plats att ytterligare utveckla behovet av materia-
lism. Forutom att man av allmdnna filosofiska orsaker, eller ligg-
ning, kan sympatisera med ett materialistiskt perspektiv, har det
funnits sdrskilda skal att anldgga just en materialism inom ramen
for denna studie. De undanskymda eller delvis bortglomda delarna
av den offentliga foérvaltningen som bendmnts faktisk verksamhet
har hamnat i skymundan pa ett sitt som motsvarar distinktionen
mellan idealism och materialism. De delar av férvaltningsverksam-
heten som har varit relativt sett litta att begreppsliggora har varit
forvaltningsakterna, det vill siga komplexet drende-beslut-myndig-
hetsutévning. Mojligheten att skapa forstaeliga begrepp och syste-
matik kring dessa delar av forvaltningsverksamheten har varit dri-
ven av olika intressen (réttsskydd, kontrollintressen, etcetera) men
inte minst, menar jag, for att begreppen gett ett hanterbart sitt att
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forsta vad for slags atgirder som forvaltningens verksamhet bestar
av. Att skapa sig forestillningar om vad for slags rittslig verksamhet
som da forsiggatt i forvaltningen har da passat vdl in i den idealistis-
ka, det vill sdga pa mentala forestéllningar fokuserade, rattsforstael-
sen.

Ett av mina centrala drenden har varit att istdllet forsoka forsta
och beskriva det som inte passat in denna »kdrna» av férvaltnings-
ratten. Det har da ocksa drivit behovet av att titta pa de atgéarder
och den verksamhet som inte varit foremal for sadana begreppsliga
»ideala» forestillningar. Den faktiska verksamheten, som restkate-
gorin utanfér komplexet drende-beslut-myndighetsutovning, har
dirmed en mer materiell karaktir som siddan. Darmed finns ocksa,
utover mina filosofiska preferenser, en intern motivering till varfor
studien har antagit ett materialistiskt perspektiv.

For att da folja detta materialistiska perspektiv till en metod
med vilken studien kunde genomforas, beh6vde ocksda metoddis-
kussionerna i avsnitt 1.5 utvecklas. I linje med det materialistiska
perspektivet men ocksa kombinerat med en utveckling av det arbe-
te som doktrinen redan bedrivit och bedriver, blev valet att bedriva
en immanent kritik. Det dr hir virt att upprepa skillnaden mellan
den immanenta kritiken till skillnad fran en intern kritik. A ena si-
dan handlar det i bada fallen om att anvianda disciplinens egna be-
grepp. A andra sidan ir den interna kritiken mer trogen disciplinen,
antingen som ett vetenskapsteoretiskt val (rittsdogmatikens priori-
tering av koherens) eller bara som en psykologisk effekt av insocia-
lisering och lojalitet. Att vélja immanent kritik innebér inte att for-
soket att overskrida dessa lojaliteter ar enkelt, men malet blir just
att med hjalp av disciplinens egna begrepp 6verskrida och darmed
utveckla dem. Skolexemplet ér fortfarande Marx kritik av den po-
litiska ekonomin, som inte uppfann eller importerade nya begrepp
utan som omvilvde disciplinen pa grundval av dess egna begrepp,
deras inkonsekventa anvindning och behovet av att utveckla dem.
Négra mer ansprakslosa forsok (jamfort med Marx) inom ramen
for forvaltningsratten blev sedan fokus i kapitel 3.

279



Kapitel 4. Mot en framtida statslira

Men kapitel 3 utgick ocksa fran diskussion om legalitet fran i
avsnitt 1.2, vilket ocksa inneholl det forsta centrala resultatet av un-
dersokningen. Idén ér hér att legalitetsprincipen skall betraktas som
en kontingent emergent effekt snarare én en apriorisk forutséttning
for offentlig verksamhet. Detta resultat befinner sig ocksa pé nivan
av det allmdnna i de allmédnna larorna, da det utgoér en 6vergripan-
de effekt av det materialistiska perspektivet och en utgdngspunkt
for de begrepp och mer detaljerade systematiska forslagen i kapitel
3.

Som utvecklats i avsnitt 1.2 finns alltid en ofrdnkomlig begrins-
ning i normbundenheten i den offentliga verksamheten. Denna be-
gransning gar inte att overbrygga, och nagon perfekt rattssakerhet
géar ddrfor inte heller att realisera. Graden av legalitet i verksamhe-
ten, som ocksa ligger till grund for mojligheten att 6ka réttssakerhe-
ten, ar beroende av hur den faktiska verksamheten konkret inord-
nas i olika former, procedurer och omgérdas av tillsyn, organisation
och inte minst rittsmedel. Legalitet dr inget effektivt imperativ ut-
an dess realiserande dr beroende av procedurella konkreta forutsatt-
ningar - hur saker faktiskt gors i férvaltningen.

Det dr intressant att notera att dven lagstiftaren, vid den senas-
te reformen av FL, dn tydligare pekat i den riktning som under he-
la den svenska forvaltningsritten funnits med som ett implicit och
explicit tema: virdet av att kontrollera den makt som de offentliga
organen utovar. Under 1900-talet pagick en stadig utveckling dar
fler och fler delar av forvaltningens verksamhet underkastades mer
kravande rattsstatlig reglering, frimst med hjalp av indefinieringen
av allt fler atgirder inom ramen f6r myndighetsutévningsbegreppet.
Med utgangspunkt i Ragnemalms utredning papekar regeringen att
den nya regleringen om god forvaltning (5 § FL) syftar till att omfat-
ta »alla typer av atgarder som vidtas med potentiellt negativa kon-
sekvenser for enskilda».??® De tre kraven pa legalitet, objektivitet
samt proportionalitet utgor tillsammans den goda férvaltning som
skall vara utgangspunkten i myndigheternas verksamhet. Man kon-
staterar vidare att detta breda tillimpningsomrade innebdr att man

828Prop 2016/17:180, 63.
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4.3. Materialistisk realism, immanent kritik och legalitet

undviker »de gransdragningssvarigheter som annars kan uppkom-
ma nér det giller att i ett enskilt fall skilja pa beslutsfattande och
faktiskt handlande».®® Det vill siga: kraven pa legalitet, objektivi-
tet samt proportionalitet kan enligt regeringen ha storre genomslag
om de giller alla atgarder som innebér ingrepp i enskildas intresse.
Detta dr forvisso lovvirt och som sagt i linje med en lang trend

inom offentligritten mot mer legalitet och rittssikerhet for den en-
skilde. Men vad innebér exempelvis kravet pé legalitet, som utgor en
sdadan hornsten i den goda forvaltningen? Inspirationen till inféran-
det av begreppet god forvaltning kommer av allt att doma fran euro-
paritten,3° om dn komponenterna legalitet och objektivitet har en
historia i bide svensk och nordisk férvaltningstradition.®* Propor-
tionalitetsprincipen har sedan Sveriges ratificering av EKMR och
senare intride i EU kommit att spela en allt storre roll.33> Men ar
da inte allt sa bra det kan vara ndr det giller den rittsstatliga re-
gleringen — numer finns ju dé ett krav pé god forvaltning inklusi-
ve legalitetskrav @ven for den faktiska verksamheten? Problemet ar
att dven dessa forsok att utoka de rattsstatliga kraven till den fak-
tiska verksamheten gjorts med utgangspunkt i att de atgarder som
det handlar om ér perifera i det offentligas verksamhet och maktut-
ovning. komplexet drende-beslut-myndighetsutévning utgor fort-
farande den antagna kirnan i forvaltningsritten och den faktiska
verksamheten betraktas och behandlas inte mer @n som ett bihang
till denna.

829Prop 2016/17:180, 63.

$3°Sterzel och Marcusson, »Introduktion till den nya férvaltningslagen», 404.

831Se Ragnemalms diskussion SOU 2010:29, kap 9.

832 Ahman, »2 kap. RE, Europakonventionen och EU:s stadga om grundliggande
rattigheter - en jamforelse», 475.
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En effekt av detta perspektiv ér att den centrala bestimmelse®33
som skall utgéra grunden for detta mer omfattande krav pa lega-
litet, aven for den faktiska verksamheten, inte har instrumentalise-
rats eller utvecklats pa sa sdtt att det ér tydligt hur den kan komma
att ha en inverkan pa myndighets- och domstolspraxis. Delvis be-
ror detta pa att bestimmelsen ar ny, vi vet helt enkelt énnu inte vad
den kommer att ha for effekt.®34 Men jag vigar hivda att problemet
ocksa ligger i bristen pé allménna ldror i 6vergripande mening, det
vill sdga ett utvecklat teoretiskt perspektiv pa den offentliga rittens
grunder. Att anta ett sidant 6vergripande perspektiv (i mitt fall den
materialistiska rattsrealismen) mojliggor i sin tur att utveckla mer
detaljerade allminna ldror, det vill siga begrepp och systematiska
framstéllningar.

4.4 SYSTEMATISKA BEGREPP

Utgangspunkten for kapitel 3 dr den centrala tesen om att all for-
valtning dr verksamhet. Mer specifikt dr utgdngspunkten hir att den
offentliga férvaltningen primart ar faktisk verksamhet, och att nor-
malfallet for forvaltningen just dr denna faktiska verksamhet. Inom
denna faktiska verksamhet i vid mening finns vissa atgarder eller
verksamheter som bedrivs i rattsliga former av olika procedurella
slag. Dessa kristalliseringar i drenden dr det som utgjort det centrala
fokuset for forvaltningsrittens begreppsbildning. Det som aterstar
utanfor dessa drenden ar faktisk verksamhet i sndv mening.835

$33Under rubrikerna »Grunderna for god forvaltning» och »Legalitet, objektivi-
tet och proportionalitet» dterfinns: »En myndighet far endast vidta atgirder som
har stod i rattsordningen.

I sin verksamhet ska myndigheten vara saklig och opartisk.

Myndigheten far ingripa i ett enskilt intresse endast om atgirden kan antas leda
till det avsedda resultatet. Atgarden far aldrig vara mer langtgiende in vad som
behovs och far vidtas endast om det avsedda resultatet star i rimligt forhéllande
till de olagenheter som kan antas uppsta for den som atgérden riktas mot.», § 5
FL.

834, Legalitetsprincipen i en ny forvaltningslag», 463.

$35e figur 3.2. Som jag diskuterar i de olika avsnitten under 3.1 betyder inte detta
att drendebegreppet nodvandigtvis har sa skarpa granser, utan drenden i allmén
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4.4. Systematiska begrepp

Det andra steget som den nya teorin har kunnat ta dr nagra for-
sok att bidra till de allmédnna larorna genom de utvecklade begrepp
och systematiska beskrivningar av dessa olika omraden av den fak-
tiska verksamheten i vid mening. Wilhelmsson har papekat att dven
om man kan vara skeptisk till att bygga »ett stort juridiskt system»
sa behdver man inte ge upp pa »systematiskt juridiskt tinkande».336
I samma anda har jag i kapitel 3 forsokt bidra med utvecklingar av
och nya forslag pa begrepp inom den offentligrittsliga disciplinen.
Utgangspunkten for dessa ansatser ér delvis det grundliaggande (on-
tologiska) perspektiv som utvecklats i kapitel 1, men ocksa en ytter-
ligare kritisk ldsning i de tva forsta avsnitten i kapitel 3. Dessa tva
avsnitt (3.1 och 3.2) handlar om de utmaningar som drendebegrep-
pet har och problem med verkstillighetens relation till drendet och
de Ovriga centrala begreppen. Avsnitten far hir utgora fond for de
nya forsoken att greppa (att med hjdlp av begrepp forsta och beskri-
va) den offentliga férvaltningens verksamhet.

Hur skiljer sig da dessa forsok jag gjort fran de rationaliseringar
jag beskrivit i kapitel 2? I princip skiljer de sig inte, utan dven jag har
producerat nya rationaliseringar, begreppsliga forklaringar av vad
den offentliga forvaltningen ar och sysslar med. Skillnaden mot ti-
digare forsok bestar i 1) det grundldggande teoretiska perspektivet
om att vi bor betrakta férvaltningen priméart som verksamhet och 2)

mening férekommer ocksa inom den faktiska verksamheten som ligger utanfor
regleringen i bland annat FL.

836, Det att jag framhiver de sma goda berittelserna och betvivlar méjligheten
att bygga ett stort juridiskt system innefattar alltsa inte ett krav pa att man borde
avstd frén ett systematiskt juridiskt tinkande. Jag vill ingalunda kasta 6ver bord de
juridiska begreppen, principerna och de allmadnna ldrorna, som den finska teore-
tiska rattsdogmatiken pa goda grunder varit sd intresserad av. Doktrinen 4r och
bor vara en aktiv deltagare i berittandet. En liten god berittelse kan fa sin borjan i,
stodas av eller avslutas i en kreativ insats pa den dogmatiska begreppsbildningens
omrade.

De sma berittelserna kan m.a.o. ocksd handla om - och bor ofta handla om -
hur man skapar nya begrepp och principer. Den lilla berittelsen kan alltsa, med
Kaarlo Tuoris terminologi, omfatta fenomen som berdr savil rittens ytniva som
dess djupare nivaer. Det kan vara ett mél for den rattsvetenskapliga aktiviteten
att fa till stand nya begreppsliga sediment p4 rattskulturens niva.» Wilhelmsson,
Senmodern ansvarsridtt, 236.
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de effekter detta har for de specifika begreppsutvecklingarna som &r
mojliga inom detta perspektiv. Anspraket dr dirmed 4 ena sidan ra-
dikalt i den meningen att jag vill helt skifta fokus och utgangspunkt
for de offentligrittsliga allmianna larorna och de forvaltningsratts-
liga begreppen. A andra sidan 4r mitt ansprak relativt modest och
utgor snarare ett fortsatt arbete i linje med det som sysselsatt dokt-
rinen under de senaste 150 aren. Som jag pidpekat ovan dr mitt syfte
inte att kasta ut eller forstora de existerande begreppen, tvirtom &r
de sjélva utgangspunkten i de forslag som jag presenterat i avsnitt
3.3. Jag bygger vidare pa traditionens resultat under de nya praktis-
ka och vetenskapliga forutsattningar som min samtid erbjuder mig.
Detta systematiska arbete dr en allmint erkdnd uppgift for rittsve-
tenskapen. Den grundldggande teoretiska argumentationen dr det
som ockséd gor detta arbete till ett bidrag till den allménna rattsla-
ran, utover att vara primart ett bidrag till offentligréttens allmidnna
laror. Som redan péapekats dr dessa forslag till begrepp och systema-
tik bara relativt tentativa utkast och pé inget sitt uttommande.

4.5 FRAMTIDA FORSKNING

Dirmed har vi nétt slutet for avhandlingen, dir nagra framatrik-
tade reflektioner kan goras. Jag har redan i inledningskapitlet (av-
snitt 1.3) beskrivit den bredare syn pé offentligritten som disciplin,
bland annat inspirerat av Loughlins politiska jurisprudens, som jag
anser bor pragla framtida forskning inom dmnet. Detta dr kopplat
till det allmidnna behovet av att bedriva offentligrittslig forskning i
kontakt med trender inom nationell och internationell forvaltning
samt offentligrittslig forskning pa europeisk och internationell ni-
va. Utover att i Sverige inspireras av vara finska kollegors barande
av en tradition om allminna liror, eller vara norska kollegors prak-
tiska intresse for liror om den faktiska verksamheten, bor vi ocksd
lyfta blicken mot Tyskland, Frankrike, Storbritannien och vidare till
utomeuropeiska réttsordningar.

Ett sidant intresse och saddan forskning skulle kriva béde in-
hemsk begreppsutveckling, komparativa studier, grundliaggande te-
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4.5. Framtida forskning

oretisk reflektion, réttshistoriska studier och ytterligare andra per-
spektiv eller angreppssatt. Specifika forvaltningsrattsliga fallstudier
med hjilp av bade det 6vergripande perspektivet i denna studie och
de specifika begreppsforslagen skulle vara virdefullt. Detta i och
med potentialen att béttre och mer realistiskt beskriva forvaltning-
en som verksamhet. Men det skulle ocksa vara teoretiskt viardefullt
da sjélva teorins virde inte kan bedomas forrin den pa allvar pro-
vats i det vetenskapliga arbetet.

En ytterligare rattsvetenskaplig mojlighet ar ocksé att det grund-
laggande perspektivet att betrakta ritten som verksamhet skulle kun-
na anviandas inom andra rattsomridden. Nér det giller civilritten
ar utgdngspunkten att aktorerna, rittssubjekten, primirt agerar ge-
nom kop, avtal, giftermal och andra rattshandlingar utan att vara
foremal for nagra »drenden» eller pa annat sitt sirskilt reglerade.®37
Avtalsfriheten som ideologisk grundval for civilritten pekar mot
ett rattsteoretiskt perspektiv som just tar verksamheten som primér
och den juridiska processen som sekundar.

Forutom att bidra i traditionella civilrittsliga omrdden som av-
talsréatt och familjeridtt, kan ocksa grainsomraden mellan privat och
offentligrattsligt reglerad verksamhet kanske sérskilt gynnas av per-
spektivet att verksamheten 4r primar.®3® Nir det giller andra klas-
siska omraden som straffritt, processritt eller intradisciplinért tvi-
rande omraden som miljoritt och genusritt kan verksamhetsper-
spektivet ocksa bidra till nya infallsvinklar pa forskningsproblem
och studier.

Som jag ndmnt tidigare har jag en forhoppning om att den mer
realistiska teori som hir utvecklats ocksa kan vara av virde utan-
for den rittsvetenskapliga disciplinen. Inte minst finns en mojlig-
het, och i min mening ett absolut behov av, att knyta den offentlig-
rittsliga forskningen narmare till politisk teori och filosofi, sociolo-
gi, statsvetenskap och andra humanistiska och samhaillsvetenskap-

87Jamfor hiar Wennergrens resonemang om sirdragen hos myndigheternas
handlande, se avsnitt 2.8.

88Detta har jag redan delvis diskuterat i avsnitt 3.1.5 angiende forvaltningsritts-
liga avtal.
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liga discipliner. Sddana tvirvetenskapliga studier och samarbeten
har givetvis sina utmaningar, men rittsvetenskapen kan inte annat
an att tjana pa det i langden. Dessutom kan vi jurister och rattsve-
tare ocksé bidra med vara specifika perspektiv och kunskaper till
dessa andra discipliner. Svirigheten att fa fatt i och greppa staten
kréaver provandet av nya teorier. Den har foreliggande lokala under-
sokningen av vissa forvaltningsrittsliga begrepp inom den offent-
ligrittsliga disciplinen &r ett bland ménga mojliga sétt att ndrma sig
fragan om vad staten &r. Langs denna vig finns férhoppningsvis in-
te en ny suverdnitetstrogen politivetenskap, men vil potentialen for
en aterupprittad eklektisk disciplin som vi kan kalla statslira.®3°

839, The disciplines of economics, sociology, and political science have now

established themselves as discrete modes of investigation, and history and phi-
losophy have been placed on rigorous methodological foundations. One conse-
quence is that what Hegel has called the ’science of the state’ has become broken
up into a range of discrete activities and disciplines.

If the foundations of a broadly conceived concept of public law are to be exa-
mined, the implications of these relatively recent scholarly developments must be
called into question. The book proceeds on the premiss that, whatever advances it
has made, modern disciplinary specialization has also contributed to certain losses
in understanding.» Martin Loughlin, Foundations of Public Law, 9.
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SUMMARY

This thesis questions the central distinction between administrative
procedures (drendehandliggning) and concrete administrative acti-
vity (faktisk verksamhet), found in Swedish administrative law . The
central claim is that administrative law should take as its starting
point the fact that public administration is concrete activity. This
instead of focusing on administrative procedure and exercise of pub-
lic authority (myndighetsutovning). Rather than being seen as a pe-
ripheral aspect surrounding the normal core of administrative pro-
cedure, the concrete activity should be seen as the normality. Admi-
nistrative procedures and exercise of public authority instead func-
tion as exceptions which are procedurally regulated to a higher de-
gree. The understandable focus in administrative law on these parts
of public administration activity should thus be adjusted through a
shift of perspective towards administrative activity as a whole.

The first chapter connects this overall aim to a focus on the cen-
tral principle of legality. This theme is developed in a discussion of
two examples: unregulated use of violence in international military
interventions and a case of state employees acting against regula-
tions in order to fulfil a Government instruction relating to export
of military technology. It is argued that the concrete activity in the-
se cases cannot be meaningfully described from the perspective of
the legality principle. The presumption that legality is a presumed
quality of public administrative activity cannot be correct and it is
instead argued that the requirement of legality is secondary in rela-
tion to the execution of political decisions.

320



The central triad of concepts in Swedish administrative law -
procedure/decision/exercise of public authority - does not suffici-
ently describe the concrete activity in these cases. Legality could rat-
her be seen as a quality that different activities can have to a smaller
or larger extent.

The thesis contributes to the general theory of administrative
and public law. This in order to develop a systematic and conceptu-
al framework so it produces better and more realistic descriptions of
public administration.

The theoretical project is inspired by and draws on several sour-
ces. The aim of developing general theory draws on work in Swedish
public law as well as work in the field of global administrative law
and international public authority (Max Planck Institute for Com-
parative Public Law and International Law, Heidelberg). The long
German tradition of Staatslehre and the contemporary revival of ad-
ministrative law in the Neue Verwaltungsrechtswissenschaft form
important inspirations, not least in their ambition to integrate the
different fields of constitutional and administrative law into a unifi-
ed discipline of public law. From the Anglo-Saxon context the work
of Martin Loughlin on theory of public law and political jurispru-
dence also shows the possibility of and need for a broader theoriza-
tion of public law. A European concept with a specific Nordic histo-
ry is the notion of politi/Polizei/police which, as a theoretical per-
spective before the rise of Rechtsstaat thinking, had the favourable
quality of a broad and relatively realistic perspective on state activi-
ty.

The theoretical basis draws on three strands of thought. The first
is realism, as a general scientific aim but specifically rooted in the
tradition and aims of the Scandinavian legal realist movement. The
second is the shift of focus from the sovereign towards the administ-
ration, central in the works of Michel Foucault and Giorgio Agam-
ben. Thirdly, an analysis of power as the effect of concerted action
(Hannah Arendt) which takes place in what Carl Schmitt called the
»concrete order». Here institutionalist thinking, both in Santi Ro-
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mano and contemporary authors such as Marco Goldoni is impor-
tant.

The methodological approach is mainly inspired by »descrip-
tion» as the central concept, especially as developed by Anne Orford
and in turn inspired by both Ludwig Wittgenstein and Foucault. A
description of the development of central concepts (in Orford’s ca-
se responsibility to protect and in this case the central concepts of
Swedish administrative law) shows how different practices are ra-
tionalized and formulated as these concepts. This is coupled with
a Karl Marx-influenced materialism and immanent critique as the
specific methodological approach to critique the concepts as they
are used in the present.

The second chapter mainly consists of a close reading of all im-
portant doctrinal and legislative sources in Swedish administrative
law pertaining to the theme of the study. All sources with indepen-
dent rather than derivative discussions on the concepts of administ-
rative procedure, decision, exercise of public authority, and concre-
te activity, are described. The historical scope spans mid 19th cen-
tury to the present.

The chapter traces the widely differing theoretical perspectives
informing the diffent authors and the shifts leading up to the gene-
ral consensus to use the central concepts to describe the activity of
public administration. Central findings include:

o The great difficulty with which administrative law can grasp
the heterogenous activity of public administration.

« The negative definition of administration as what is left of sta-
te or public activity when legislation and adjudication is po-
sitively defined.

o The critical development of the concept of exercise of public
authority in connection with the codification of general admi-
nistrative law in the Swedish Administrative Procedure Act of
1971.

o Thelack of positive definitions and in general discussion, the-
oretical or otherwise, of concrete activity in administrative
law literature.
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Several fragments useful in developing the alternative perspecti-
ve of the thesis are found in the historical literature. Especially the
often explicit but not developed understanding among authors that
public administration is much more than just the central »core» of
procedures leading to administrative decisions.

The third chapter develops the immanent critique through an
analysis of the different components of administrative activity, espe-
cially before, during, and after an administrative decision.

The first part of the chapter focuses on the procedure. Questions
include when a procedure starts, how this relates to concrete activity
in and outside of the procedure, the difference between procedures
with external parties and internal procedures, the interaction with
private law regulation and procedures, and the relationship between
a public agency and its personnel.

The second part of the chapter focuses on the execution of ad-
ministrative decisions. Questions here concern favourable exercise
of public authority, execution of decisions over long periods of time
such as deprivation of liberty, criminal acts through or relating to
exercise of public authority, and also border cases of public activity
such as acts legitimized by constitutional necessity.

The third part of the chapter is based on the preceding parts of
the study and suggests several new or developed concepts or analy-
tical categories. These suggestions are based in the attempt to both
accurately describe the current legal regulation, and to develop it
through an immanent critique from a realist perspective. The aim
is to find better tools to be able to describe public administration
from a legal perspective.

The suggested concepts and categories are:

 Unregulated administration (oreglerad forvaltning), a concept
in Swedish municipal law that is raised to the level of general
public and administrative law. The idea is that all public ad-
ministration is from the outset not necessarily bound by any
strict procedure or more than a formal legality requirement.
In this sense it is »unregulated». Some parts of this public ad-
ministration activity are then regulated more closely, most
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often through the general administrative procedure in accor-
dance with the Administrative Procedure Act and its central
concepts of procedure/decision/exercise of public authority.
»Measure» (dtgird) as a basic concept in administrative law.
While decisions have been seen as a basic concept in Swedish
administrative law, it is shown that the decision concept is
unable to grasp all actions made by public officials. As a com-
plement to the broad category of unregulated administration,
the development of the concept »measure» is suggested. It can
function as an atomic concept, grasping actions that are po-
tentially of legal relevance and which are not necessarily per-
formed in direct connection to an administrative procedure.
Forms of administrative action (Handlungsformen) is a Ger-
man legal concept used to describe the different types of me-
asures made in public administration in more detail. It is sug-
gested that this conceptual schema could also be applied in
the Swedish context.

Two dimensions of exercise of public authority. In the analy-
sis it is suggested that two main dimensions are relevant when
deciding whether a measure or decision passes the threshold
of exercise of public authority. The first is the degree of par-
ticularity. Decisions of a general character are less likely to
be exercise of public authority. More individual measures or
decisions, like e.g. building permits, pass the threshold, while
e.g. a general building plan usually does not. The other dimen-
sion is the level of seriousness. The more interfering a measu-
re or decision is, the more likely it is to pass the threshold.
One aspect of this is the duration of the measure. This then
gives a schematic two-dimensional graph on which different
actions can be mapped. (See figure 3.2 on page 254.)
Consumption of exercise of public authority in decisions. Ac-
tions that objectively fulfil the requirements of exercise of pub-
lic authority can be deemed parts of either the procedure le-
ading up to a decision or as just parts of the execution of a
decision. It is then suggested that this amounts to a »consump-



tion» of these cases of exercise of authority in the decision. As
long as these measures (e.g. to decide in which room a priso-
ner should stay or what food she shall eat) do not rise above a
certain level of seriousness, they are consumed in the decision
or judgment that is executed. In any other case such measures
would themselves amount to exercise of public authority and
among other things require specific motivation and could ge-
nerally be appealed.

« Finally, the notion of a »special administrative relation» (spe-
ciell forvaltningsrelation) is suggested to better describe the
specific situation that certain individuals find themselves in,
in relation to the state. While no longer relevant, it was pre-
viously an important concept in German law (besonderes Ge-
waltverhdltnis, Sonderrechtsverhiltnis). Clear examples histo-
rically are prisoners, pupils in obligatory schooling or conscrip-
ted soldiers. These all had a different, and generally less auto-
nomous, relation towards the state than private individuals.
While this binary distinction is not suitable it is suggested
that a triangular field can be mapped out, between three poles:
general administrative relation (allmdn forvaltningsrelation),
special administrative relation, and private law relation (pri-
vatrdttslig relation). (See figure 3.5 on page 265.)

The fourth and final chapter summarizes the preceding study
and suggests future avenues of research. The main aim here is to
further develop a broader public law discipline, incorporating in-
ternational research, comparative studies as well interdisciplinary
sources.

This could be done on the micro level, through case based empi-
rical studies, based in the general theoretical approach developed in
the thesis. But it should also encompass further theoretical studies
within the public law discipline as such, developing basic concepts
and contributing both the general theory of public law as well as
jurisprudence and legal philosophy generally.

Another possibility is to apply the basic theoretical concepts ba-
sed in a realistic and materialistic analysis on other fields, such as
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private law. Other legal sub-disciplines and not least fields of study
overlapping such boundaries, like areas where public and private
law interact, could benefit from a perspective not caught in each
sub-disciplines specific legal concepts.

Finally, studies in public law sensu lato or political jurisprudence
could also contribute to political theory, philosophy, sociology, po-
litical science and other disciplines in the humanities and social sci-
ences.

Along this path there is a hope and potential for a restored eclectic
discipline that could take up the mantle of what Hegel called a »sci-
ence of the state».

326



EFTERORD

Jag har under néra sex ar varit anstélld av Juridiska institutionen
vid Goteborgs universitet. Som en av de som sttt projektet nira
papekat har det kostat skattebetalarna mer 4n sex miljoner kronor.
Att med ménadslon fa dgna flera ar av sitt liv at att lasa, skriva och
samtala kring det man sjélv tycker ar viktigt och intressant dr en
sallsynt forman.

Ekonomiskt stod fran Hvitfeldtska stiftelsen, Filosofiska fakulte-
ternas gemensamma donationsnimnd och Juridiska institutionen
mojliggjorde flera resor, konferenser samt en fruktbar forsknings-
vistelse vid Max-Planck-Institut fiir ausldndisches 6ffentliches Recht
und Volkerrecht, Heidelberg. Jag vill ocksé tacka Emil Heijnes Stif-
telse for rittsvetenskaplig forskning som bidragit till tryckkostna-
den for avhandlingen samt Kungl. Hovstaterna for ritten att ater-
publicera bilden pa sidan x. Tack till Karl Norin for tillatelse att ater-
ge hans verk pa omslaget och Jonas Fridén for typografirad.

Sa manga kollegor pa institutionen i Goteborg och vid andra
larosdten har pa olika sitt stottat mig under projektets gang. Tack
till Jens Andreasson, Gabriella Argiiello, Matilda Arvidsson, Saki
Bailey, Mikael Bernardini, Moa Bladini, Merima Bruncevic, Cos-
min Cercel, Johanna Chamberlain, Jakob Efe, Patrik Emblad, Lena
Enqvist, Maria Hedlund, Eduardo Gill-Pedro, Jeffrey Johns, Mathi-
as Krusell, Hannes Lenk, Anna-Sara Lind, Lars-Goran Malmberg,
Claes Martinson, Annkatrin Meyerson, Andreas Moberg, Gregor
Noll, Mats Persson, Christer Ranch, Jane Reichel, David Ryffé, Ann-
Sophie Sallander, Eberhard Schmidt-Affmann, Sara Stendahl, Aron

327



Westholm och Joachim Ahman. Jag vill sirskilt tacka Erik Bjorling
och Sebastian Wejedal for deras nirvaro, oppenhet och vinskap.

For sina kritiska och virdefulla lasningar under mina tillsyns-
seminarier vill jag tacka Lars-Goran Malmberg, Robert Péhlsson,
Sebastian Wejedal, Joachim Ahman och sirskilt Leila Brannstrom.
Leilas forméga att lasa konstruktivt och generost dr en gava.

For engagemang innan och under min forskarutbildning och in-
for framtiden efterat vill jag tacka Sebastian Wejedal, Joel Samuels-
son, Claes Martinson, Sara Stendahl, Erik Bjorling, Jakob Heidbrink
och allra sdrskilt min stindigt ndrvarande, omtinksamme och en-
gagerade far, Jorgen Johansen.

For lasning av olika delar av manuset under slutfasen vill jag tac-
ka Erik Bjorling, Patrik Emblad, Jannice Kéll, Martin Engberg, Otto
Swedrup och allra sirskilt min inspirerande mor Ingegerd Johans-
son som, bland sa mycket annat, gett mig det svenska spraket.

Ett varmt tack till mina handledare Thomas Erhag och Hakan
Gustafsson som gett mig manga virdefulla samtal och fran forsta
till sista stund trott pa mig och mitt projekt.

Wilhelm von Humboldt hdavdade att det akademiska arbetet forst
och framst kravde ensamhet och frihet. Men den ménskliga anden
kunde i vetenskapen endast utvecklas genom att den enas fruktbara
aktivitet hanforde andra. For kamratskap och for det standigt pa-
giaende samtalet vill jag tacka Hjalmar Falk och Marten Bjork som
bade hjélpt mig i avhandlingsskrivandet och raddat mig fran det pa
sd manga sitt.

Manga vinner har funnits kring mig de senaste aren och jag ar
tacksam for deras vanskap. Tack Amelie, Boel, Celine, Helena, Hye-
kyung, Jennie, John, Martin, Mikael, Miriam, Olav, Petter, Rakel,
Sofia, Stina och Torsten. Sérskilt tack till GDH-séllskapet for den
yttre och inre skidrgarden.

Mer én tack till alla i hela den stora familj jag fotts i och den
jag gifts in i: Ingegerd, Tommy, Jorgen, Majken, Jenny och Andreas
med familj; Ann-Britt (inte minst for alla promenader), Lasse, Ma-
ria, Simon, Jonas, Julia med familjer. Ni har alla stottat mig, men

328



framforallt 4r ni min kalla till glddje och ro i livet. Ensamhet och
frihet ar inget virt utan gemenskap och karlek.

Till min élskade Jona, som kom till oss halvvigs. Du ser pa mig
varje dag och undrar med din blick, hej, vad tinker du pa? Sen siager
du vad du tinker pa. Da vet jag att det dr det enda jag egentligen vill
veta.

Till Klara, min mest hdngivna pahejare. Du dr jaimngammal med
projektet, men dnda klokare dn alla bocker jag last. Jag dedikar av-
handlingen till dig, kira Klara.

Till Anna, min bésta vdn och min kérlek. Du som forstar allt,
som vet vad jag pratar om nir jag inte vet det. Nagra skdrvor av all
din kunskap och vishet om ménniskorna har fallit ned och fastnat i
min bok. Det har gjort hela skillnaden. Tack for allt, kidra Anna.

Tormod Otter Johansen
Goteborg, maj 2019

329





