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diskutera vad och 1 vilken man man ska férverkliga enhetligheten.

[Noter]

(1) Se D.]J. Galligan, Arbitrariness and formal justice in discretionary decisions,
D. J. Galligan(red.), Essays in Legal Theory, Melbourne UP, 1984, s150.
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bicker. Hiroshi Shiono, Gyouseihou (=férvaltningsritt) I, 2. upplagan, Tokyo,
1994, s76-89. Yasutaka Abe, Gyousei no houshisutemu (=rittssystemet for
forvaltningen), 2. upplagan, Tokyo, 1997, s643-652 (2. bandet).
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(4) J.-M. Auby, Le décret du 28 november 1983, A.J.D.A. (Actualité Juridique-
Droit Administratif), 1984, s133.

(5) Sydkorea har infort ndstan samma system.

(6) Bengt Wieslander, The Parliamentary Ombudsman in Sweden, The Bank of
Sweden Tercentenary Foundation & Gidlunds Bokférlag, Printed in Sweden by
Fingraf Tryckeri, Sodertolje, 1994, s27.

(7) Olof Petersson och Donald Soderlind, Férvaltningspolitik, andra upplagan,
1993, s133.

(8) Stig Jagerskiold, Om allmén forvaltningsrétt, Uppsala, 1958, s82.

(9) Hakan Stromberg, Normgivningsmakten enligt 1974 drs regeringsform,
andra upplagan, Lund, 1995, s155-158.

(10) Bertil Wennergren, Forvaltningens fria skon, FT 1984, s378 (384).

(11) Petersson och Stderlind, Forvaltningspolitik, s79.

(12) Hans Ragnemalm, Regeringen och férvaltningsmyndigheterna, Synpunkter
pa verkledningskommitténs grundlagstolkning, FT 1986 s1-13 1! Hans
Ragnemalm, Den enskilde och det allminna, Studier i stats- och
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5. Slutsats

V1 kan se foljande beskrivning 1 Recommendation som antogs av

Europaridets ministerkommitté den 11 mars 19807

En forvaltningsmyndighet skall nir den utévar fritt skon
6. tillimpa administrativa anvisningar pa ett enhetligt och
konsekvent sdtt under samtligt beaktande av de sidrskilda

omstandigheterna i varje enskilt fall.

Denna sats ar precis ldmpad {or slutsatsen av foreliggande uppsats.
I verkligheten krivs det att myndigheterna ska ta hiansyn till bade
omstindigheterna i sarskilda fall och konsekvensen i lagtillimpningen.
Men vi inser att det finns skillnader 1 utgangspunkterna for tanken bland
de olika ldnderna. I Frankrike ldgger man stor vikt vid de individuella
fallen. Savitt jag vet, dr ldget detsamma 1 Storbritannien '™ . Diremot i
Tyskland tanker man forst och framst att myndigheterna opartiskt
maste tilldmpa direktiv, men man sldpper aldrig ur sikte maojligheten att
gora undantag'®'. I Japan tdnker man pd det ndstan samma sitt.

For ovrigt begir de franska domstolarna att myndigheterna ska
prova sidrskilda omstdndigheter 1 enskilda fall utan att automatiskt
tillimpa direktiv som de 6verordnade myndigheterna visade i form av
cirkuldr. Jag har varit uppmirksam pé detta faktum. Men efter jag har
boérjat studera svensk férvaltningsritt, forvanar jag mig faktiskt dver
sjdlvstandighetsprincipen. Den underbara traditionen ska dvertas. Om
myndigheterna en gang vinjer sig lydnad, dr det mycket svart att
tervinna sjilvstindighet. A andra sidan 4r det sant att lagen enhetligt

ska tillimpas pa vissa omrade. Da tycks det vara viktigt att man stédndigt
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EG. Egentligen ar problemet om vi lampligt kan faststilla vad som ska

behandlas enhetligt.

(5) Generella direktiv och sjilvstindig bedémning

Enligt betdnkandet av Verkledningskommittén (SOU1985 : 40) ska
RF11 : 7 tolkas pa foljande sitt: Regeringen far inte styra myndigheterna
sa starkt att de kdnner sig bundna av anvisningar fran regeringen.
Denna beskrivning dr huvudsakligen riktad mot informella kontakter
som tas mellan regeringen och myndigheterna i relationen till
handldggning av enskilda drenden.

Hur gar det da med generella direktiv oavsett sérskilda drenden? Vi
kan anta att sddana direktiv sedan lange har utfirdats i praktiken. Vi har
redan nidmnt dldre cirkuldr som de verordnade myndigheterna visade
lagtolkning i. Men Ragnemalm hivdar att det 4r bara genom den
formella normgivningen som regeringen kan ge myndigheterna generella
anvisningar ¥, Han vill inte acceptera informella kontakter i sin helhet.

Om vi andéa skulle tillata regeringen att informellt blanda sig i
enskilda drenden, skulle det vara naturligt att vi medger regeringen
ocksé att utfarda generella direktiv. Strémberg anser att RF11 . 7
forbjuder regeringen bara att bestdmma hur beslutsmyndigheterna ska
besluta sig i enskilda drenden. Egentligen far regeringen eller de
tverordnade myndigheterna styra beslutsfattande hos de underordnade
myndigheterna genom att utfirda generella direktiv'®'.

Men de underordnade myndigheterna maste 1 alla fall fatta beslut
sjalvstandigt. Naturligtvis giller 4nnu denna princip 1 sig sjalv. Sa
kommer vi fram till att beslutsmyndigheterna blir tvungna att
sjalvstiandigt bedoma 1 beaktande av direktivs innehall. Denna slutsats
paminner oss om franska tankegiangen som har skapats alltsedan

Arnaud-utslaget av Conseil d’Etat.
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de upphiva beslutet som fattats enligt verkstillighetsforeskriften. Men
om domstolarna bedomde att verkstallighetsforeskriften var allméant sett
laglig, maste klaganden st3 ut med det orimliga resultatet som kom fran

speciella omstidndigheter i det aktuella fallet.

(4) No&dvindigheten av enhetlig riittskipning

I Sverige kan forvaltningsdomstolar som omprévar myndigheternas
beslut prova dessa ur alla synvinklar, 4ven om besluten fattats pd grund
av myndigheternas skonsmaissiga bedomning. D3 dr det vil opraktiskt
att uppdela eventuella obestimdheter hos lagar 1 olika kategorier. Men
for ndgra ar sedan foreslog Wennergren tudelingen av skon 1 tva
kategorier, dvs policyskon och tolkningsskon''”’. Hans tanke beror pa
distinktionen mellan fritt skon och tolkningsskon som norska forskaren
Frihagen visade i sin ldrobok i férvaltningsritt. Wennergren anvander
begreppet policyskon i stillet for Frihagens “fritt skon”, darfor att skon
inte i Sverige kan vara fritt i relationen till domstolarnas kontroll.

Wennergren syftar till att skilja sfdren dar lagar enhetligt ska
tillimpas fran sfaren dir det kan finnas olika lokala bedémningar. Enligt
Wennergren hor till policyskon t ex beslutet att férklara ett visst omréade
till naturreservat (NVL87). Daremot ingds i tolkningsskon ldnsstyrelsens
befogenhet enligt NVL821 att foreldgga dgaren av en byggnad att riva
den eller istindsitta den.

Om man gar med pd Wennergrens forslag, skulle man finna naturligt
att regeringen girna utfirdar foreskrifter eller/och allmédnna rad for att
skapa enhetlighet 1 ridttskipning. Det tycks svara mot krav pé
riattssidkerhet att enhetligt behandla det som enhetligt ska behandlas.
Forresten sidgs det att regeringen sillan tills nu har forsokt att styra
myndigheterna genom formulerade policies*"’. Men hidanefter kommer

det att bli nédvindigt att gora det, eftersom Sverige ju blivit medlem 1
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beslutsfattanderitt ogillade anvisningar fran de éverordnade. Om si ir,
kan man ju sidga att principen i Sverige hade den rakt motsatta verkan
mot KIJ-systemet 1 Japan.

Men hir uppstar med en gang en fraga. Hur tolkar beslutsmyndighet
lagregler som formulerades 1 abstrakta ordalag? Diarom sigs det ibland
att beslutsmyndighet méste tolka sjalvstiandigt genom att sld upp 1
lagens forarbete eller rattspraxis. Men aven 1 Sverige har de
overordnade myndigheterna utfiardat sedan ldnge 1 stor utstridckning
cirkular som visade lagtolkning. Enligt Jagerskiold radde det bakom
sadana cirkuldr tanken att lagstiftarens vilja skulle spridas genom hela

landet .

(3) Verkstillighetsforeskrifter och handlingsménster

Nufértiden kan regeringen eller myndigheterna goéra bruk av
verkstillighetsforeskrifter for att gora de abstrakta lagreglerna
konkreta. Det finns 1 Sverige en karakteristisk teori om tillimpning av
verkstillighetsforeskrifter som kan vicka intresse hos de japanska
forskarna. Denna innebir skyldighet av myndigheterna att direkt
tillimpa lagreglerna™’. Enligt en Regeringsrittens dom (RA831:85)
avskir verkstillighetsforeskrifter allmant inte forvaltningsmyndighet
fran ratten — 1 vissa fall — skyldigheten att direkt tillampa lagreglerna.
Myndigheterna maste dd beddma om det dr rimlgt eller ej att fatta
beslut enligt vederborande verkstillighetsforeskrift 1 det aktuella fallet.
Har kan vi se kravet pd att ta hansyn till sdrskilda omstandigheter i
enskilda fall. Myndigheterna ar ocksa dlagda att prova underordnade
foreskrifters forenlighet med 6verordnade regler (11 kap. 148 RF).

I Japan tdnks det allmint att myndigheterna 1 regel maste tillampa
verkstillighetsforeskrifter automatiskt. Om domstolarna anser i ett

eventuellt mal vederborande verkstillighetsforeskrift som olaglig, skulle



(218) BEBTHICRL TORERE (NEREE) odHizo>nT 61

I Frankrike dr det bara presidenten och statsministern som har ritt
att utfirda foreskrift. Darfor anses ministerna tillskansa sig den ritten,
om cirkuldr som de har utfirdat motsvarar foreskrift. Och det 4r inte
bara enskilda beslut, utan ocksa foreskrift som kan bli féremal for
recours pour exceés de pouvoir. Saledes kan de som har invindning mot
vissa cirkulir vadja till forvaltningsdomstolarna.

I det anférda Arnaud-fallet begirde klaganden egentligen ocksa
upphavinde av cirkuldret som hade utfirdats av forsvarsministern. Men
Conseil d’Etat lat bli att upphédva cirkuldret, pad grund av att

beslutsfattaren inte helt hade berdvats sin bedomningsutrymme.

4.4 Sjalvstandighetsprincipen i Sverige
(1) Allmint

I Sverige méaste myndigheterna fatta beslut sjalvstindigt 1 drende
som ror maktutovning mot enskild eller kommun eller som rér
tillimpning av lag. (RF11 : 7) Denna princip har en lang historia som gar
tillbaka till medeltiden. Som skilet for att principen skapades 1 Sverige,
papekar man tva forhallanden®’. Det ena &dr att myndigheterna pa
central nivd allmdnt hade upptagit domstolarnas rattegangsforfarande
som monster for sitt beslutsfattande. Det andra &r att alla tjdnstemédn
ansdgs kunna bira ansvar for sina handlingar och beslut. Detta visar att
tjinstemidnnen allmint kunde fa fortroendet. Enligt min uppfattning ar
detta allmdnna fértroende férenat med faktum att konungen 1 dldre tid
var tvungen att forbehélla stillningarna som hogre statliga tjinsteman

at adelsstandet .

(2) Lagtolkning och cirkuldr
Mot denna historiska bakgrund, synes det att sjdlvstandighetspricipen

medforde stimningen att de underordnade tjansteméinnen som limnades
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4.3 Kvalifikation av cirkuldr i Frankrike
(1) Fasthallandet vid omstiandigheterna i drendet

I Frankrike maste myndigheterna prova sarskilda omsténdigheter 1
det aktuella fallet, &ven om ministerna har utfardat direktiv i form av
cirkuldr. Beslutet som fattats utan att prova sdrskilda omstindigheter
kan upphévas av domstolarna.

Vi kan ta upp ett bra exempel. Likare kan inte samtidigt ocksa
bedriva apotek 1 Frankrike. P4 omréadet dédr det inte finns niagon
apotekare, kan dock ldkare silja medikament, om bara han eller hon kan
fa tillstdnd av guverndr. Sa ansokte likaren Bommier om tillstdnd, men
guvernoren vigrade tillstdnd. Guvernoren tillimpade direktiv som
ministern hade givit i form av cirkuldr. Innehallet 1 direktivet var
foljande : Inga tillstdnd ska medges pa avstand av mindre dn Skm frin
apoteket som ligger nirmast. Conseil d’Etat upphivde beslutet (C.E., 21
décembre 1945, Sieur Bommier, Rec. 266). Enligt utslagets motivering
maste guvernoren ta hdnsyn till alla omstindigheter i fallet, framfor allt
laget om kommunikationsmedel, och bedoma om beviljandet av tillstand
andd kan forsvaras eller ej av avstandet fran ldkarens praktik till det

nirmaste apoteket.

(2) Bjudande cirkulédr och besvar

Men hur gar det da, om ministern med stringare uttryck begirde
att guverndrerna absolut skulle tillimpa direktiv i cirkuldr? I Frankrike
kan cirkulidr som helt berdvar de underordnade myndigheterna
bedémningsutrymme anses som foreskrift, trots att det i formellt
avseende bara dr en sorts intern regel. Om ett cirkulédr inte tilligger
nagot nytt till innehallet 1 gillande forfattningar, betraktas det inte som
foreskrift. Men cirkuldr som ger direktiv kan ldtt anses tilldgga nagot
nytt.
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cirkuldret sa rimligt att det kan gilla for hela landet?

Bakom utfirdandet av det anforda cirkuldret 1ag situationen att det
snabbt hade urbaniserats omkring de stora stidderna sedan mitten av
1950-talet och friluftsomrddena darmed hade minskats. Da gick det ut pa
att reservera flodstrandkanterna at parker som skulle helt och hallet
bedrivas av den offentliga sektorn. Hiar kan vi se att genom cirkuliret
invavdes en stadspolitik i ett av syften med flodslagen, dvs syftet att
tillforsdkra lampliga anvindningen av floderna. Det tycks dock vara
beroende av lokala omstindigheter hur flodslokalen ska anvindas.

P& sista tiden har pastatts att de underordnade myndigheterna inte
skulle kidnna sig helt bundna av cirkuldr ens vid genomforandet av KIJ,
for sa vitt de overlimnats den skonsmaissiga maktutovningen. Men 1
praktiken har de allmiant blundat for att automatisk tillimpning av

direktiv, som givits i cirkuldr, kan medfora orimliga beslut.

(4) Utvecklingen vad giller decentralisering

Alldeles nyligen har gjorts ett allvarligt forsok att decentralisera i1
Japan. Utredningen till framjande av decentralisering publicerade ett
interimsbetdnkande i december 1996 och foreslog att KIJ och cirkular
skulle avskaffas. Forslaget motte kraftigt motstidndet av departementen,
ty det var mycket radikalt. Det sdgs att utredningen syftade till att sitta
in en avgorande stot mot den konventionella férvaltningen som vant sig
vid ledning-lydnad relationen. Fastidn utredningen moéter svarigheter,
férutses det att upphdvandet av KIJ och cirkuldr kommer att
forverkligas 1 alla fall. Problemet dr vilka medel staten kan komma att

skaffa sig for att ingripa i de decentraliserade verksamheterna.
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underordnade tjansteman. For att bygga t ex en golfbana, behover man
vanligen skaffa sig nagra tillstand enligt lagen om stadsplan, skogslagen,
lagen om jordbruksmark osv, varav de flesta ar KIJ som ska genomforas
av guvernodr. Nar det galler dessa verksamheter, lyder guvernitren
byggnadsministern (stadsplan) och/eller jordbruksministern (skog,
jordbruksmark) osv. I Sverige ir det regeringen som helhet som
myndigheterna lyder med de undantag som sidgs 1 11 kap. 78
Regeringsformen, men 1 Japan 4r det vederborande minister som styr.
En hel del cirkuldr utfidrdas for att styra guvernoren eller dennes
underordnade tjanstemain. Enligt lagen om den statliga forvaltnings-
organisationen, dr varje minister behorig att utfarda cirkuldr. Men det
sags allmint att det ar ett internt problem vem ska tilldelas behorigheten
att utfarda cirkuldr, eftersom cirkulidr inte har bindande kraft mot
medborgare. S& det ar vanligen cirkuldr som avdelningscheferna har
utfardat, som ldmnar handlingsmonster till de underordnade

myndigheterna och tjanstemannen.

(3) Inre bindande kraft av cirkulir

Niar ett cirkuldr visar hur makt ska utévas, kan det innebira en
order av den 6verordnade. Di maste den underordnade lyda cirkuldret. T
ex nar det anfors i ett visst cirkulédr att flodstrandkanterna inte far
anvindas for fortjanstens skull, far de underordnade myndigheterna inte
tilldta sokandena till tillstdnd att anvidnda flodstrandkanten som en
golfbana. I ett verkligt fall yttrade domstolen att cirkuldret var rittsligt
bindande fér de underordnade myndigheterna (Tokyo district court
1978-6-26). Enligt min uppfattning antyder detta yttrande att de
overordnade myndigheterna far binda de underordnade genom att
utfdrda cirkuldr under forutsittning att innehallet i cirkuldret &r rimligt.

Om sa dr, uppstar genast foljande fraga: Kan man stilla upp innehallet i
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direktiv for att styra den skdonsmaéassiga maktutovningen av de
underordnade myndigheterna och utfdrdat det i form av cirkuldr. Om
direktivs innehall dr definitivt och de underordnade myndigheterna
kidnner sig bundna av direktiv, skulle utrymmet f6r skénsmaissiga
bedémning reduceras nidstan till noll. D& skulle de underordnade
myndigheterna inte kunna ta hidnsyn till varken speciella lokala

belidgenheter eller siarskilda omstidndigheter i enskilda fall.

4.2 “Kikan—Inin—Jimu” i Japan
(1) Begreppet “Kikan—Inin—Jimu”

I Japan finns det karakteristiska systemet som kallas for “Kikan-
Inin-Jimu”"® (nedan nimns som KIJ). KIJ 4r statliga verksamheter som
overldmnats helt till guvernor 1 TofDo—Hu—Ken (det motsvarar lin i
Sverige) eller borgmistare. Vid genomférandet av KIJ hjdlper
underordnade tjdnstemin givetvis guvernor eller borgmistare. Mingd
av KIJ ar mycket mer omfattande dn de egentliga verksamheter som To-
Do-Hu-Ken eller kommuner ar till for.

To-Do-Hu-Ken (Tokyo-To, Hokkai-Do, Osaka-Hu, Kyoto-Hu och 43
Ken, t ex Kanagawa-Ken, Hyogo-Ken osv. S3 ska vi nimna nedan enkelt
som Ken) och kommun dr organisationer som &r tillférsdkrade
sjalvstyrelse av grundlagen. Guvernér och borgmistare viljs genom
allminna val. Men vid verkstillande av KIJ anses de som statsorganen
(det dr organ som japanska ordet “kikan” betyder), och lyder
vederbtrande minister (borgmistare lyder ocksd guverndr). Ministern
maste slutligen tillgripa rittegdng, nir guvernor eller borgmistare

forsummar att genomfcra KIJ.

(2) Tillstind e dyl som KIJ

Atskilliga beslut om tillstand e dyl fattas av guvernor eller dennes
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pasta sarskilda omstandigheter utan kdnnedom om innehallet 1 direktiv.

3.3 Opartisk tillAmpning av cirkular som visar lagtolkning

I Frankrike finns inte nagon allmin lag om forvaltningsforfarande,
men det finns en lag om offentlighet och en lag om motivering av
forvaltningsbeslut osv. Men 1 november 1983 antogs en foreskrift som
lade ned nagra bestammelser angiende forhallandet mellan
myndigheterna och nyttjarna (Décret n° 83-1025 du 28 november 1983,
concernant les relations entre I’administration et les usagers). Enligt §1
av foreskriften far alla intressenter mot myndigheterna dberopa
instruktion, direktiv och cirkuldr som publicerades efter offentlighets-
lagens bestdmmelse, om cirkuldr o dyl inte strider mot de gillande
forfattningarna.

Da uppstar sporsmalet om myndigheterna skulle bli tvungna att
alltid tillimpa de publicerade direktiven. Om det ar fallet, synes det vara
ofrenligt med den djuprotade tankegangen att myndigheterna maste
priova sidrskilda omstidndigheter 1 enskilda fall. Men enligt en stark
mening'?’ 4r det bara “det tolkande cirkuldret” som foreskriftstiftaren
tdnkte pa. Det tolkande cirkuldret dr motsatsen till “det bjudande,” och
inrymmar bada cirkulidret som visar lagtolkning och det som infér
nodvindiga forvaltningsférfarandet. Om sa dr, behdver man inte halla
fast vid ordalydelse “instruktion, direktiv och cirkuldr”. Och vid
tillimpning av direktiv méste myndigheterna i regel prova sirskilda
omstindigheter som tidigare. Men det kan vara subtilt beroende pa

situationen att skilja det tolkande cirkuldret fran direktiv.

4. Direktivs funktion pa olika nivaer i forvaltningen

4.1 Inledning

Vi tanker oss att att en myndighet pd central niva har bestdmt
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beslut om befordran fattas med anstillningstid som grund. Conseil
d’Etat stodde beslutet pa grund av att ministern fick anvédnda ldmpliga
direktiv for att skéta militdren stindigt, och visade féljande tva
forutsattningar for tillampning av direktiv.

(MInnehallet av direktiv ska vara forenligt med de gillande

forfattningarna.

@Myndigheterna ma icke forsumma att priva sirskilda

omstindigheter i det aktuella fallet.

Nir det giller den andra forutsittningen, dr det myndighetens sak
att férsoka dvertyga domarna om att sirskilda omstiandigheter verkligen
provades. S4 behover klaganden bara pdstd att myndigheten
forsummade att prova dessa omstiandigheter.

Tankegingen som framfordes 1 Arnaud-utslaget har spritts i stor
utstridckning. Men pa omradet bidrag fran samhillet undergick denna
tankeging en visentlig anpassning. Det dr “Crédit foncier de France' -
utslaget (C.E., 11 décembre 1970, Crédit foncier de France c/demoiselle
Gaupillat et dame Ader, Rec. 750) som ska tas upp hir. I detta fall
handlade det om direktiv som myndigheten tillaimpade vid valet bland
olika sorts bidrag. Conseil d’Etat begirde den gangen bara att
myndigheten skulle prova sdrskilda omstidndigheter som svar pa
pastidende fran stkandenas sidan. S3 skulle myndigheten fa tillampa
direktiv utan att sitta i gdng att eftersoka siarskilda omstindigheter, om
stkandena inte pdstar att ndgra sidana omstiandigheter finns. P4 detta
omrade blev Conseil d’Etat tvungen att medge myndigheterna att fatta
beslut till en viss grad automatiskt f6r att skota bidragssystemet enligt
sin policy. Men det 4r verkligen franskt att myndigheterna dnd3
forpliktas att prova sirskilda omstindigheter for sd vitt de var pastidda
1 det aktuella fallet. Likval begirde Conseil d’Etat inte att myndigheten

skulle offentliggéra direktiv, trots att sokandena skulle ha svart for att
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Under 1940- och 50-talet upphdvades nagra forvaltningsbeslut som
fattades genom att tillaimpa direktiv, pa grund av att myndigheterna
forsummade att prova speciella omstidndigheter. Det mest kdnda ar
Piron-utslaget (C.E., 24 juillet 1942, Piron, Recueil Sirey 1943-111-1). I
detta utslag upphivade Conseil d’Etat beslutet att avskeda ett stort antal
poliser bara pa grund av att de blivit 55 &r. Motiveringen for utslaget dr
att myndigheten inte provat olika omstandigheter, framfor allt vars och
ens férmaga som polis.

Varifran kommer denna plikt 1 hela viarlden? Dirom finns det tva
tankeganger. Den ene sidger att lagarna som lamnar makten till
myndigheterna forpliktar dem till att prova speciella omstidndigheter i
sarskilda fall. Och den andra framhaller att myndigheterna allmant ar
tvungna att efterstrdva de bista forutsiattningarna for att fatta beslut.
Den forra dr hiarskande, men denna plikt har blivit s allmidn att det
synes vara onaturligt att hidrleda den genom lagtolkning. Vi ska tvidrtom

forsta att grunden till plikten soks 1 Frankrike i skonets innersta natur.

3.2 Samklang mellan tillampning av direktiv och prévning av speciella

omstandigheter i sarskilda fall

Vid 1960-talets ingang borjade utslag fillas som strdavar efter
samklang mellan tillimpning av direktiv och provning av speciella
omstindigheter i sdrskilda fall. Conseil d’Etat blev medveten om att
tillampning av direktiv kunde vara forenlig med provning av speciella
omstiandigheter. Det var i Arnaud-utslaget (C. E., 13 juillet 1962, Sieur
Arnaud et autres, Rec.474) som Conseil d'Etat forsta gang framforde den
nya tankegangen. I detta fall begidrdes upphdvande av listan 6ver
befordran av officerare.

Forsvarsministern faststallde listan genom att tillimpa direktiv som

han hade utfirdat sjalv i form av cirkuldr. Enligt detta direktiv skulle
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forfarandeslagen 1993 som inrymde ndgra bestimmelser som var
speciella for Japan. Hir ska vi dgna uppmirksamhet at bestdmmelser om
provningsdirektiv (85) och dtgirdsdirektiv (812).

Prévningsdirektiv dr direktiv som myndigheterna behéver {or att
fatta beslut enligt lagens— och foreskriftsbestimmelser niar de tog emot
anstkan om tillstdnd e dyl av medborgare. Myndigheterna maste alltid
bestaimma direktiv och 1 regel offentliggtra det. Och det krdvs att
myndigheterna ska gora direktivs innehall sa klart som mdjligt vad géller
t ex kraven for olika tillstind.

Diaremot behover myndigheterna dtgirdsdirektiv nir de aterkallar
tillstdnd e dyl som en ging medgavs till medborgare, pabjuder eller
forbjuder medborgare att géra en viss handling, osv. Angéende
dtgardsdirektiv forpliktas myndigheterna bara att frosdka bestdmma och
offentliggtra direktiv.

Det sdgs att dessa bestiammelser, framfor allt bestimmelse om
provningsdirektiv, utformades med HDs ovannimnda privatdrivna
taxiaffar-utslag som forebild. Det betyder att lagstiftaren satte sitt hopp
till funktionen av direktiv att forebygga myndigheternas godtycke. Men
det berdttas 1 kommentarerna till lagen att dessa bestdmmelser inte gar

ut pa att utesluta provning av speciella omstiandigheter 1 sidrskilda fall.

3. Utvecklingen i teori och praxis om direktiv i Frankrike

3.1 Plikten att préva speciella omstandigheter i sarskilda fall

I Frankrike kridvs det att myndigheterna prévar speciella
omstindigheter i sirskilda fall®. Aven om myndigheterna limnas den
skénsmissiga makten, méste de dnda prova det faktiska forhéallandet 1
det aktuella fallet. Nir myndigheterna inte alls provat det faktiska
forhéllandet eller provningen varit ytterst hafsig, kan beslutet upphivas

av domstolarna.
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Eftersom direktiv 4r en sorts regel, maste rimligheten av dess innehéll
beddmas ur allmin synvinkel, dvs oberoende av det faktiska férhallandet
1 det aktuella fallet. Ddremot kan fakta i sdrskilda fall vara sa speciella
att orimliga resultat skulle bli foljden av myndigheternas fasthallande vid

tillimpning av direktiv.

2.3 Paverkan av Selbstbindung—teori i Tyskland

I Japan framhélls att myndigheterna ska tillimpa direktiv opartiskt.
Logiskt sett innebir opartisk tillimpning inte alltid automatisk tillampning.
Men krav pé opartiskhet kan lidtt leda till automatisk tillimpning.
Undantag fran direktiv dr forvisso mojligt, men myndigheterna maste
diarvid visa goda skil. Och anstriangningar {6r motivering lénas inte
alltid, eftersom undantag kan litt utsittas for kritik.

Med hinsyn till tankestréomningarna efter kriget, kan det utan
svarighet forstas att huvudvikten har lagts vid opartisk tillimpning av
direktiv. Men enligt min uppfattning uppmuntrades denna tankeging av
Selbstbindung-teori 1 Tyskland som inférdes till Japan pd 1970-talet. I
Tyskland berédttas det allmédnt att myndigheterna férpliktas av
likhetsprincipen (83GG) till att tillimpa direktiv opartiskt.

I ndgra aktuella larobocker i japansk forvaltningsratt anfors “brist
pd provning av omstidndigheter 1 sdrskilda fall” och “automatisk
tillimpning av direktiv” som typer av maktmissbruk. Bakom detta ligger
en anhopning med rittsfall. Men vi kan inte forbise att frukten av
jamforande studier av fransk ridtt har skordats pd senare ar. At fransk

ratt ska vi dgna ett annat kapital.

2.4 Tva sorters direktiv i forvaltningsférfarandeslagen
Japan har varit senare in de andra i-linderna i kodifikationen av

forvaltningsforfarandet. Men sd smaningom antogs forvaltnings-
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2. Utvecklingen i teori och praxis om direktiv i Japan

2.1 Viktlaggande vid funktion att férebygga godtycke

Efter det andra varldskriget har i Japan vikt lagts vid direktivens
funktionen att forebygga myndigheternas godtycke. Skilet 4r, som man
l4tt kan forstd, att misstroende till myndigheterna har varit genomgdaende
starkt. Forskarna i forvaltningsritt har visat livligt intresse for att
skydda medborgares ratt mot myndigheternas illojala maktutévning “'.

Vi kan mirka den starka aterspeglingen av denna tankestréomning i
Hogsta domstolens sk privatdrivna taxiaffir-utslaget (1971-10-28). 1
detta utslag fastslog HD att myndigheten méste tillimpa ett férfarande
som inte misstanktes for ordttvisa vid beslutsfattandet genom vilket ett
litet antal manniskor valdes bland ett stort antal stkande till tillstand.
Och angdende direktiv framhdlls att myndigheten méste bestdmma
konkreta, om dn interna, direktiv, eftersom rekvisit formulerades mycket
abstrakt (t ex: Stkande i sig sjidlv ska ha férméga att utféra det
vederborande foretaget lampligt). Men HD gick inte s& langt som att

begara publicering av direktiv.

2.2 Nya kontrolimodellen och dess falla

I bérjan pa 1960-talet har vid flera tillfillen direktiv som utfirdades
1 form av cirkuldr dykt upp vid rédttegdng. Domarna kunde inte lingre
halla sig passiva infor existensen av cirkuldr med hdnvisning dess brist
pa bindande kraft mot medborgarna. Féljaktligen lades det fram foljande
kontrollmodell. Vid provning av forvaltningsbesluts legalitet ska

domarna bedéma forst om direktivs innehall &r rimligt eller ej, sedan om

myndigheten riktigt tillimpade direktiv eller ej 1 det aktuella fallet.

Denna modell synes ha accepterats 1 stor utstrickning. Men jag har

papekat att en ej férsumbar brist dolde sig bakom modellens tankegang.



o0 sk F® 33 B 15 1999F (229)

faktorer {f,, f,, f;, f,, f:}. S& om 4drendet angdende X ér praglas av faktorn f,
och/eller f;, 4r det inte underligt att X kinner sig missnojd dver att han

inte kunde fa de faktorerna provade.

1.5 Forhallandet mellan tillampning av direktiv och prévning av
sarpraglade omstandigheter i sarskilda fall

Att tillampa direktiv innebar dock inte alltid att forbise sarpriaglade
omstandigheter 1 siarskilda fall. Myndigheterna kan ju priva det faktiska
forhallandet i det aktuella fallet, under forutsiattning att de kommer att
tilldmpa direktiv om det inte finns rimliga skl till undantag.

Enligt min mening ska direktiv tillaimpas smidigt, eftersom
lagstiftaren tycks férvdnta att myndigheterna utnyttjar det medgivna
skdonet for att understka den bidsta losningen 1 sarskilda fall.
Myndigheterna gor nog klokt 1 att forvissa sig om faktiska forhéallandena
1 det aktuella fallet for att avgora om det dr ldmpligt att tillimpa direktiv.

Men det beror pd situationen om myndigheterna verkligen kan
tillimpa direktiv smidigt. I det ovan niamnda exemplet kring varma
kidllor synes det vara oundvikligt att myndigheterna tillimpar direktiv
automatiskt. Eftersom varma killor utsitts f6r uttémningsrisk i Japan,
maste myndigheterna forst och framst tdnka pé hushéallning med
resursen. Omvint tar det lang tid och medfér hoga kostnader att priva
om den begirda griavningen verkligen inte skulle padverka de befintliga
varma killorna.

I allmidnhet tycks det inte rdda ndgon annan vag dn att bedoma,
genom avvigning mellan olika faktorer, om myndigheterna ska tilldmpa
direktiv smidigt eller automatiskt. Som avgorande faktorer kan vi ta upp
styrkegrad av medborgares ratt, angeldgenhet om det allminna

intresset, osdkerhet pa det faktiska forhallandet osv.
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Om myndigheterna forpliktas att offentliggora direktiv och motivera
sina beslut, kommer funktionen att bli tydlig. Under sddana forutsat-
tningar kommer medborgarna sannolikt dgna uppmirksamhet 4t hur
direktiv ska tillimpas f6r sin del. Myndigheterna tvingas saledes vara
beredda pé att motivera beslutet i férhallande till direktiv.

Vil kan det finnas utrymme kvar for myndigheternas godtycke, om
faktorer formuleras med abstrakt ordalydelse. Dock kan man reducera
utrymmet 1 stor utstrickning genom att uttrycka i siffror, dvs alder,

avstand, tyngd, osv.

1.4 Verkan av direktiv att sdlla fram vissa faktorer

—— medaljens baksida ——

Men direktiv som uttryckts 1 siffror kan ersitta det mangsidiga
overviagandet, som egentligen kridvs av myndigheterna, med den enkla
bekriftelsen pa fakta. Antag att en medborgare som har planer pd att
griva en varm killa ldgger in en ansdkan om tillstand. D3 maste
myndigheten préova om den begirda griavningen skulle paverka redan
befintliga killor eller ej. Men myndigheten fattar vanligen beslut enligt
direktiv som kan lyda sd hir: “Platsen for en ny killa ska vara pd ett
avstand av mer dn 100m fran de befintliga kdllorna.” Nar det handlar om
en plats som ligger inom detta avstand, kommer myndigheten att fatta
avslagsbeslut utan nirmare dvervigande.

Det ar ocksd mojligt att bara ndgra av mojliga relevanta faktorer
sallas fram till foljd av tillimpning av direktiv‘!’. Vi kan tdnka forenklat
pa foljande sdtt. En myndighet vigrade en sokande X tillstdnd enligt
direktiv dir det bara anges tre faktorer {f), f,, f;} som relevanta. Omvint
formuleras lagens rekvisit med obestimda begrepp, da har myndigheten
nog svart for att ldsa ut av texten vad som &r relevanta faktorer. Men

med avseende pé lagens dndamaél ska myndigheten préva atminstone fem
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inte sillan tvingas att noja sig med att ge abstrakta bestdmmelser. D&

behover myndigheterna skaffa sig ndgra handlingsmonster {or att

tilldmpa lagreglerna. Om det dirvid finns nagon omstiandighet som ar till

hinders for precisering genom regler med bindande kraft mot

medborgare och domstolar, kommer man kanske att utfdrda regler som

bara ar av betydelse inom fdrvaltningsorganisationen. Det dr de som

nedan nimns som direktiv. Inom begreppet forvaltningsorganisation
inryms inte bara beslutsmyndigheten, utan ocksa dess dverordnade
myndigheter.

Vi kan uppdela direktiv stort sett i tva grupper. Den ena 4r direktiv
som de Overordnade myndigheterna ger de underordnade. Den andra dr
de som beslutsmyndigheten formulerar for eget bruk. De férra utfardas 1
Japan vanligen 1 form av cirkuldr som kan vara bindande inom
forvaltningsorganisationen. Daremot dr “allmdnna rad” i Sverige inte
bindande ens mot de underordnade myndigheterna. Begreppet “direktiv’
ar mojligen vilseledande for de svenska ldsarna, eftersom det latt kan
paminna oss om EG-direktiv. Men 1 foreliggande uppsats ska vi dnda
anvianda “direktiv” som allmint tycks motsvara franska ordet “directive”,

ty vi ska nedan ska dgna ganska mycket utrymme at fransk ratt.

1.3 Funktion av direktiv att férebygga godtycke

— medaljens framsida —

Myvndigheterna kan latt uppné en slutsats vid beslutsfattande genom
att bestidmma direktiv och tillampa dem. Till f6ljd av detta fyller
direktiven funktion mot att forebygga myndigheternas godtycke.
Eftersom 1 direktiv visas nagra relevanta faktorer som 4r 1 hog grad
klara, blir myndigheterna tvungna att vara uppméirksama pa de dar
namnda faktorerna. Sa far myndigheterna svart att ta hinsyn till

felaktiga faktorer, 4ven om den vill géra det.
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(4) Utvecklingen vad giller decentralisering

4.3 Kvalifikation av cirkular i Frankrike
(1) Fasthéallandet vid omstindigheterna i drendet
(2) Bjudande cirkulédr och besvir

4.4 Sjilvstdndighetsprincipen i Sverige
(1) Allmént
(2) Lagtolkning och cirkulir
(3) Verkstéllighetsforeskrifter och handlingsmonster
(4) Nodvindigheten av enhetlig réttskipning
(5)Generella direktiv och sjdlvstindig bedomning

5. Slutsats

1. Inledning

1.1 Avsikten med féreliggande uppsats

Vilken roll spelar direktiv vid myndighetens skdnsméssiga
maktutdvning? Detta spérsmadl dr sedan ndgra ar min hjidrtesak. For nir-
varande kan vi forstd problemet utan att noggrannt definera begreppet
direktiv. Direktiv ar en sorts regel och regler har allmint funktionen att
forhindra den som tillimpar dem fran att ta hinsyn till felaktiga faktorer.
Omvént maste vi ibland std ut med orimliga beslut, just diarfor att de ar
foljder av tillimpning av regeln. Hiar kan vi kdnna igen medaljens
framsida och baksida. Nedan ska vi skissera forhallandet mellan bada
sidor, dvs fordel och nackde] med direktiv, mot bakgrund av myndighets-

strukturen.

1.2 Definition av direktiv

Myndigheterna behéver tillridckliga handlingsmonster for att uppna
slutliga beslutet vid lagtillimpning. Och det 4r ndarmast lagstiftarens
uppgift att visa dem f6r myndigheterna 1 form av rekvisit. Men nu for

tiden Ar férvaltningsverksamheterna sd komplicerade att lagstiftaren
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Om tilldAmpning av direktiv (interna foreskrifter)

1.

vid skonsmadssiga maktutovning

Av Hisashi Kouketsu
Universitetslektor vid Kanagawa universitet
(Yokohama, Japan)
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1.4 Verkan av direktiv att salla fram vissa faktorer
—— medaljens baksida ——
1.5 Forhallandet mellan tillimpning av direktiv och provning av
sdarpriglade omstindigheter 1 sdrskilda fall
Utvecklingen 1 teori och praxis om direktiv i Japan
2.1 Viktlaggande vid funktion att forebygga godtycke
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2.3 Péverkan av Selbstbindung-teori i Tyskland
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