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Summary

The right to appeal can be conditioned in Swedish law, by a requirement for leave to
appeal. The requirement only occurs in some cases, while the right of review is
unconditioned in other cases. The rules are, broadly, incident to what procedure the
dispute belongs to, civil procedure, criminal procedure or administrative procedure.
However, the rules can also differ within the frames of the three types of procedure. The
framework for how these rules can be formulated is set by the international obligations
Sweden has ratified. These obligations stipulate that the procedural and legal safeguards
must be in place to guarantee citizens a sufficient degree of legal certainty. The
definition of legal certainty is controversial and has been discussed in numerous
writings. Thus, the interpretations of the concept are many. However, there are certain
aspects of legal certainty that are accepted by many. The formal aspect of legal certainty
includes a requirement concerning predictability in the judicial decision making, and the
substantive aspect holds that judicial decisions give justice and ethically acceptable
results.

Children do have a vulnerable position in law, closely related to their limited legal
capacity. In order for children to be able to achieve the same degree of legal certainty as
adults, the state needs to compensate for this vulnerability by adapting procedural rules.
Such adaption can be completed in different ways, of which one is to make
considerations in preparatory work. The purpose of this essay is to evaluate whether the
rules for leave to appeal assure sufficient legal certainty from a children's perspective,
although different rules apply in different process types and laws. This is accomplished
through an examination on how the rules are designed and if that required
considerations about children have been done in the preparatory work.

This essay is a comparative study between the three procedure types in Swedish law,
and examines how the rules for leave to appeal are designed, focusing on the
preparatory work in cases where children are directly concerned in Swedish law. The
examination is completed by discussing what stipulates children’s vulnerability and how
legal certainty can be understood. Furthermore, it describes the law for leave to appeal
in the different procedure types and the different laws that affect children.

The conclusion is that the rules of leave to appeal do not give sufficient legal certainty
from a children's perspective. This is due to three things. The first reason is that it is not
taken into consideration by the legislator what consequences the legislation have for
children and children's rights. The second reason is that the rules have not been
generally adapted to children. The third reason is that even though the rules as such can
be considered to give sufficient legal certainty and predictability for adults, it is not the
case from a children's perspective. This is incident to that the rules and the differences
between the rules are hard to understand and that the experienced encroachment in the
child's life is likely to be just as large regardless of if a leave to appeal is required or not.

Forasmuch as the formal aspects of legal certainty are not sufficient from a children's
perspective, it is not likely that the substantive aspects of legal certainty will be met,
since the insecurity in the predictability makes it unlikely that the outcome of the
application of the different rules will be fair and ethically acceptable.



Sammanfattning

Ratten till omprovning i andra instans i svensk rétt kan vara villkorad genom att det
kravs provningstillstand for att malet ska tas upp till en ny fullstandig prévning. Kravet
forekommer dock endast i vissa fall, medan rétten till omprévning &r ovillkorad i andra.
| stora drag ar reglerna hanforliga till vilken processtyp malet tillhor, civilprocessen,
straffprocessen eller forvaltningsprocessen, men aven inom processtyperna kan reglerna
skilja sig at. Ramen for hur dessa regler far utformas satts av de internationella
ataganden som Sverige har ratificerat. | dessa stipuleras vilka processuella och réttsliga
garantier som maste finnas for att garantera medborgarna en tillracklig grad av
rattssakerhet. Vad rattssakerhet i sig innebdr ar en fraga som har utretts och tolkats i
otaliga skrifter. Emellertid finns det vissa aspekter av rattssakerhet som ar accepterade
av manga. Det ror dels den formella delen av begreppet, som avser forutsebarhet, dels
den materiella som avser att dven vissa etiska varden ska rymmas i rattstillampningen
och att rattstillampningen ska leda till rattvisa och etiskt godtagbara utfall.

Barn har en utsatt rattslig position, vilket bland annat beror pa att deras rattsliga
handlingsformaga ar begransad. For att de processuella reglerna ska vara tillrackligt
rattssakra for barn kravs det att staten kompenserar for denna utsatthet genom att
processuella regler anpassas. En sadan anpassning kan ske pa olika satt, varav ett ar att
ta hansyn till barn i forarbeten. Denna uppsats syftar till att se om reglerna om
provningstillstand i andra instans &r tillrackligt rattssakra i ett barnperspektiv, trots att
reglerna skiljer sig a mellan processerna och maltyperna. Det sker genom en
undersokning av hur reglerna &r utformade och om erforderlig hansyn har tagits till barn
i forarbetena.

Uppsatsen har karaktéren av en rattsjamforande studie och undersoker hur reglerna om
provningstillstand i andra instans ar utformade, med fokus pa propositioner till lagarna i
de maltyper dar barn ar mest frekvent forekommande i de olika processtyperna i svensk
ratt. Undersokningen utfors genom en genomgang av vad som stipulerar barns utsatthet
och vad réttssékerhet innebér. Dessutom redogors det for vad som &r gallande rétt for
provningstillstand i andra instans i de tre olika processtyperna. Darefter gors en studie
av propositionerna till olika maltyper dar barn ar berorda.

| framstallningen konstateras det att reglerna om prévningstillstand i andra instans inte
ar tillrackligt formellt rattssakra i ett barnperspektiv. Detta beror for det forsta pa att det
inte tas hansyn till lagstiftningens konsekvenser for barn och barnets rattigheter i det
lagstiftande arbetet. FOr det andra beror det pa att reglerna inte regelméassigt anpassas
till barn. For det tredje beror det pad att aven om reglerna kan anses tillrackligt
forutsebara for en vuxen, &r de inte det i ett barnperspektiv. Anledningen ar att reglerna
och skillnaderna mellan regleringarna mellan de olika omradena &r svara att forsta och
att ingreppen i barnets liv ofta kan uppfattas som lika stort oavsett om det rér sig om en
maltyp dar provningstillstand kréavs eller dar det inte gor det.

Beroende pa osékerheten i de formella aspekterna av rattssakerheten ar det inte heller
troligt att den materiella delen av réttssékerheten blir uppfylld, eftersom osékerheten i
forutsebarheten gor att det inte &r troligt att resultatet av tillampningen blir réttvis och
etiskt godtagbar.



Forord

Nér jag hosten 2007 ansokte till juristutbildningen i Lund hade jag ingen tydlig bild av
vad det skulle leda till. Nu nér jag sitter har och gor de sista redigeringarna i mitt
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forstas inte forutse vad utbildningen skulle innebara for mig, men &r idag otroligt glad
och tacksam oOver att jag holl ut och gav mig sjalv tid att upptacka hur otroligt roligt och
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mojligt.

Utan min familj och mina fantastiska kursare och vanner hade jag aldrig haft en sadan
bra studietid i Lund som jag har haft. TACK for att ni finns och for alla ganger ni har
lyssnat och stottat. Jag hoppas att jag har kunnat vara ett lika stort stod tillbaka. Min
alskade sambo Kristoffer och min bror, advokat Fredrik Sandgren, tack for all
inspiration och vagledning har i livet. Vad hade jag gjort utan Er?

Jag hade inte heller suttit dar jag gor, med det yrkesrelaterade sjalvfortroende jag har,
om jag inte fatt vissa andra majligheter under utbildningen och Lundadren. Tack
professor Titti Mattsson for att du har varit en sadant bra stéd och inspirationskalla
under férdjupningsterminerna och under arbetet med denna examensuppsats. Jag onskar
varje universitetsstudent en sadan kompetent och stottande larare och handledare som du
har varit.

Ett stort tack vill jag aven rikta till min chef pa Frisells Advokatbyra, advokat UIf
Frisell, som sedan utbildningens femte termin har gett mig mojligheten att utvecklas och
oka min juridiska kompetens och forstaelse genom arbetet pa byran. Jag forstar
formodligen inte sjalv hur mycket arbetet har betytt for mig, men anar att det har varit
avgorande for min utveckling da juristutbildningen borjade kannas som ett
framtidsalternativ pa allvar i samband med att jag borjade arbeta hos Frisell.

Sist men inte minst vill jag ndmna den mojlighet jag fick till utlandsstudier vid Kingston
University i Storbritannien under varterminen 2012 via Erasmusprogrammet. Terminen
var vardefull pa sd manga satt. Den breddade mitt juridiska perspektiv och var forstas
aven utvecklande for den akademiska engelskan som jag var sa illa tvungen att beharska
felfritt (ndja) ganska omgaende. Men framforallt var terminen givande for de personliga
perspektiv som utbildningen gav. Alla ni som har chansen att gora en utbytestermin, gér
det!

Trots att det nu kanns lite vemodigt att lamna Lund, universitetsdren och vannerna
bakom mig, vet jag att jag har sa mycket bra framfor mig. Jag ar 6vertygad om att jag sa
manga ganger i framtiden kommer ha gladje av alla fina relationer och minnen fran
mina ar i Lund.

Vinsl6v, maj 2013
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Alla manniskor som lever i ett demokratiskt samhalle har vissa grundldggande
skyldigheter och rattigheter. En sadan rattighet kan sagas vara att det finns ett
fungerande réattsvasende som uppfyller vissa krav. En av réttsvasendets viktigaste
uppgifter ar att bidra till att rattssakerheten uppratthalls for medborgarna. Den ska bidra
till att medborgarna kan fa sina réattsliga spérsmal prévade pa ett andamalsenligt satt
med rimliga handlaggningstider.® Vidare brukar rattssakerheten anses fylla en funktion
som garant om att réattsvasendet fungerar vad galler bland annat férutsebarhet och att
makten utévas under lagarna.? Dessutom argumenteras det ofta for att materiella vérden,
s& som rimliga, réttvisa och etiskt korrekta beslut ryms inom ramen for rattssakerheten.®

For att pa basta satt kunna tillvarata de rattigheter som foljer av ett rattssakert samhélle
kravs emellertid att en person kan agera utifran sina rattigheter och skyldigheter. |
Sverige anses forvisso varje person inneha rattskapacitet, alltsd formagan att ha
rattigheter och skyldigheter, och séledes &ven partsbehérighet.* Dock begransas den
rattsliga handlingsformagan, genom att endast personer dver 18 ar innehar formagan att
rada 6ver sin egendom och att ingd rattsligt bindande avtal.” Aven barn® omfattas i
teorin sjalvklart av rattssakerheten, men med avsaknad av rattshandlingsformaga uppstar
en viss problematik. Eftersom barn inte sjalva kan tillvarata sina réttigheter skapas ett
storre beroende av att extra hansyn tas till deras behov, dels i myndighetsutévning och
démande, men aven fran lagstiftarens sida vid stiftande av nya lagar.

Pa grund av barns sarskilda situation i rattsliga sammanhang vécktes ett intresse hos mig
for hur barns rattsskydd egentligen ser ut och om kraven pa rattssakerhet uppfylls i den
processrattsliga lagstiftningen. Eftersom provningstillstdnd i andra instans ar ett i allra
hogsta grad aktuellt &mne” har jag valt att undersoka just den processrattsliga aspekten
av rattsskyddet och rattssakerheten for barn. Provningstillstdndet i andra instans ar extra
intressant i detta sammanhang da reglerna skiljer sig mellan civilprocessen,
straffprocessen och forvaltningsprocessen.® Olika regler géller dessutom beroende pa
vilken maltyp det ror sig om® och dérmed vilken lag som ligger till grund for talan,
vilket vacker fragetecken kring rattssékerheten. Att olika regler galler ter sig forvisso
inte markligt vid separata studier av respektive lagar och lagforarbeten, dock uppstar
fragetecken kring olikheterna vid en jamforelse av de respektive lagarna.’® Denna

Ds 2001:36 s. 67.

Zila, s. 284.

Zila, s. 288.

Jfr. 11 kap. 1 § RB.

Se 9 kap. 1 § FB, som stadgar att ”Den som ar under arton ar (underarig) ar omyndig och far inte

sjalv rada over sin egendom eller ata sig forbindelser i vidare man an som féljer av vad som skall

galla pa grund av lag eller villkor vid forvarv genom gava, testamente eller férmanstagarforordnande

vid forsékring eller pensionssparande enligt lagen (1993:931) om individuellt pensionssparande.”

6 Se definition av vad ett barn &r i Barnkonventionen art. 1 och 9 kap. 1 § FB.

7 Jfr. se exempelvis SOU 2013:17, prop. 2004/05:131, prop. 2007/08:1390ch Ds 2010:17.

8 Jfr. 49 kap. RB och 33 och 34a §8§ FPL. Reglerna i andra instans skiljer sig at, till skillnad fran i hogsta
instans, Hogsta domstolen och Hégsta férvaltningsdomstolen, jfr. 54 kap. 10 8 RB och 36 § FPL .

9 Senedan i kap. 5.

10 Dahlstrand, s. 112. Hon konstaterar att olika processuella regler galler i olika processer och maltyper,

och kritiserar att olikheterna inte ar en foljd av en genomtankt strategi fran lagstiftarens sida, utan att

O~ wWN -
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uppsats kommer darfor att underséka hur de olika reglerna gallande prévningstillstand i
andra instans star i 6verensstimmelse med de krav pa rattssakerhet som finns i ratten
och samhaéllet, i ett barnperspektiv.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna framstallning &r att undersoka om det ar forenligt med rattssakerheten
for barn att reglerna om prévningstillstand i andra instans ser olika ut, beroende pa
vilken lag som grundar talan. Undersokningen utgar ifran ett barnperspektiv, som i sig
bygger pa en idé om att barn per definition har en utsatt rattslig stallning, beroende av
att barn i regel inte sjalva har nagon mojlighet att initiera eller driva en talan och darmed
saknar eller har en mycket liten mojlighet att sjélva tillvarata sina rattigheter.

Framstallningen utgar ifran foljande fragestallningar:

1. Vad grundar barns utsatthet? (kap. 2)

2. Vad innebar rattssakerhet? (kap. 3)

3. Vad galler sarskilt for barn i fraga om réattssakerhet? (kap. 3)

4. Vad ar gallande ratt for provningstillstand i andra instans processvis? (kap. 4)

5. Vad ar gallande ratt for provningstillstand i andra instans i olika maltyper? (kap. 5)
6. Vilka motiv ligger bakom att reglerna skiljer sig at? (kap. 5)

7. Ar reglerna om prévningstillstand i andra instans tillrackligt forutsebara och darmed
formellt rattssékra for barn? (kap. 6)

8. 1 vilken utstrackning bidrar reglerna om provningstillstand i andra instans till att
avgoranden som ror barn blir rimligt, rattvist och etiskt godtagbart och dérmed
materiellt rattssakra? (kap. 6)

9. Hur paverkas barns rattsskydd av resultatet i fragestallningarna 7-8? (kap. 6)

1.3 Metod och materialval

| kapitel tva beskrivs grunden for det kritiska perspektiv, barnperspektivet, som
tillampas i framstallningen. | traditionella rattsvetenskapliga uppsatser anvands enbart
den rattsdogmatiska metoden. Emellertid &r det vedertaget och accepterat att dven ga
utanfor den ramen vid modern rattsvetenskaplig forskning. | synnerhet i fraga om
barnratten finns det en poéng i att vaga se till hur andra discipliner utreder problem. |
denna uppsats kommer darfor den rattsdogmatiska metoden att i den man det ar lampligt

det snarare tycks vara slumpen som har avgjort olika processuella regler utformning. Detta beroende
pa att barnratten utvecklats under hela 1900-talet men att barns rattigheter forst uppmarksammats pa
allvar under de senaste 30 aren, vilket innebar att det finns mycket motséttningar i motiven till
barnratten. Dahlstrands forskning &r forvisso inriktad mot barn processuella stallning och inte mot
institutet provningstillstand, men eftersom problematiken med barnratten aterkommer i alla fragor som
ror barn anser jag att Dahlstrands péstdende om att reglernas diskrepans dven gar att se i de regler jag
undersoker i denna framstéllning.
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att kompletteras med och inspireras av den beteendevetenskapliga metoden.'* Detta sker
genom att vissa réattsvetenskapliga avhandlingar, dar den beteendevetenskapliga
metoden har haft en central roll, har anvénts som inspiration for hur fragestallningarna
formulerats och for hur analysredskapet utsatthet samt barnperspektivet har tolkats och
anvants i framstallningen nedan. De teorier och modeller som hérror bland annat ur
dessa avhandlingar och som har haft betydelse for denna uppsats redogors det darfér for
i kapitel tva. Eftersom detta kapitel gar utanfor ramen for den traditionella
rattsdogmatiska metoden kommer dven materialvalet att se nagot annorlunda ut, och
doktrin utgdr huvudsaklig kalla.

Aven i det tredje kapitlet star doktrin i fokus, da rattssikerhet visserligen ar ett begrepp
som foérekommer i rattsliga sammanhang®? men dér i regel inte definierats. Detta har
dock skett i en betydande omfattning i doktrin, varav jag vander mig till den for att
utrona vad rattssakerhet har for innebord.

| kapitel fyra och fem anvénds den traditionella rattsdogmatiska metoden, vilket innebér
att gallande ratt utreds med hjalp av rattskallorna, alltsa lagtext, lagférarbeten och
prejudikat. Det ar den gangse metoden vid rattsvetenskapliga utredningar och syftet ar
att utréna svaret pa en juridisk fréga genom studier av vad som &r gallande ratt."® Det
finns har en podng i att kénna till att begreppet rattsdogmatik ar ett mycket omstritt
begrepp. Det kan syfta pé flera saker, s som exempelvis material, syfte eller funktion.**
| denna framstallning avser jag att géra en genomgang av lagtext och forarbeten for att
se hur reglerna om provningstillstdnd i andra instans skiljer sig at och om de ar
rattssakra. Den rattsdogmatiska metoden anvands da pa ett satt som bast uppfyller
uppsatsens syfte. Det innebér att lagtext och 6vervaganden i forarbeten star i fokus for
denna forskning, medan prejudikat inte utgjort en primar kalla. Europadomstolens
praxis har dock anvants i viss utstrackning for att peka ut relevanta aspekter av hur
provningstillstand forhaller sig till rattssakerhet och ratten till en rattvis rattegang.
Dessutom &r anvéandningen av doktrin och rattsvetenskapliga artiklar relativt
omfattande, da fragestéllningarna inte har kunnat besvaras utan hjalp av de perspektiv
som aterfinns dari. Jag har fast avseende vid att valja ut doktrin forfattad av auktoriteter
inom respektive rattsomrade, men har samtidigt ansett det nodvandigt att fa med olika
perspektiv och asikter for att besvara fragestallningarna pa bésta satt. Det innebér att en
hdg grad av kéllkritik har balanserats mot ett behov av att anvanda varierande material
for att belysa olika argument och aspekter. Resultatet av det ar att juridiska monografier
och antologier huvudsakligen anvants tillsammans med artiklar fran SvJT och JT.

1.3.1 Kort om nagra begrepp

Kort bor det ndmnas nagot om hur vissa termer anvands i texten. Begreppen
provningstillstand och dispens anvénds parallellt, da begreppen syftar pd samma sak.
Vilket ord som har anvants har darfor i regel avgjorts av spraktekniska skal.

Sedan ar 2010 kallas det som tidigare hette lansratter for forvaltningsréatter.
Namnandringen berodde pa att de 23 lansratterna slogs samman till tolv storre

11 Kaldal, s. 32.

12 Jfr. exempelvis 2 kap. 9 8 och 8 kap. 22 § RF.
13 Hellner, s. 22 f. och Sandgren, s. 117 ff.

14 Sandgren, s. 118.
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myndigheter 6ver lansgranserna.’> Emellertid fyller forvaltningsratterna efter
namnandringen samma funktion som innan. Da det redogors for gallande ratt avseende
prévningstillstand, men aven i viss utstrackning bakgrunden till den gallande ratten,
kommer de regler som gallde innan namnbytet att beréras. For att texten ska vara mer
lattlast bendmns ratten fortsattningsvis alltid som forvaltningsrétter, d&ven om avsnittet
handlar om tiden innan 2010. Samma sak galler for Hogsta forvaltningsdomstolen, som
innan 2011 hette Regeringsratten. Av spraktekniska skal kallas den i alla sammanhang
for Hogsta forvaltningsdomstolen, &ven om texten behandlar tiden innan
namnéndringen.

1.3.2 En granskning av barnets rattsskydd

Denna framstéllning ar en undersékning av barns rattsskydd i férhallande till reglerna
om provningstillstand i andra instans. | den svenska debatten och lagforarbeten anlaggs i
normalfallet inte barnperspektiv och fragor tenderar att behandlas relativt avskilda fran
andra fragor som berdrs av huvudfragan. Aven om det i exempelvis lagforarbeten gors
forsok att aven tacka in andra perspektiv frdgor och som kommer att beréras av
lagandringen, kan det konstateras att dessa forsok ofta ar relativt knapphandiga och
enkelspariga.'® For att de konsekvenser lagandringar far for barnets rattsskydd, i ett
barnperspektiv, fyller kritiska och rattsjamférande analyser som denna framstéllning, en
viktig funktion i forskningen.

1.3.3 Rattsjamforande studie

Denna uppsats har karaktaren av en rattsjamférande studie. Granskningen sker genom
en rattsjamforelse mellan de olika reglerna i ett sa kallat barnperspektiv. Reglerna inom
de tre processomradena civilprocess, straffprocess och forvaltningsprocess redogors for
och jamfors i en analys som undersoker om olikheterna i omradena stimmer Gverens
med de krav pa rattssakerhet som finns for barn. Grunden for jamférelsen ar de
forarbeten som ligger till grund for de processuella bestimmelserna i de tre processerna
samt den lagtext och de propositioner som reglerar varje sarskild maltyp, vilka sedan
analyseras i ett sammanhang. Detta for att besvara fragan om dessa regler lever upp till
tillracklig rattssakerhet i det barnperspektiv som har anlagts pa uppsatsen. Denna metod
framstar som lamplig att anvanda i sammanhanget, da reglerna om provningstillstand i
de olika processerna liknar varandra. Dessutom har det férekommit en vaxelverkande
utveckling av reglerna, med diverser hénvisningar till de andra processerna, vilket gor
en rattsjamforande studie &n mer intressant.*’

15 Prop. 2008/09:165, s. 1 f.

16 Barnets basta, alltsd ett materiellt perspektiv utanfor den rena civilprocessrattsliga dndringen som
forarbetet egentligen berdr, diskuteras och visas hansyn. Dock inte pé ett sarskilt ingdende satt, utan
endast genom att konstatera att ’det &r i enlighet med barnets bdsta att infora reglerna”. Darfor kan
samma argument, alltsa barnets basta anvandas for att argumentera mot att infora reglerna, genom att
en sadan tolkning av begreppet gors. P& samma satt diskuteras rattssikerhet och hur en lagandring
kravs pa grund av rattssakerheten, samtidigt som motstandarna till lagandringen anvander samma
argument, jfr. med prop. 2004/05:131, 2007/08:139 och mot. 2007/08:Ju36. For att utréna vilket
synsatt som ar mest rimligt och rattvist krévs da i vissa fall kritiska rattsjamforande studier, som fyller
en funktion som &r djupare &n att bara konstatera ett argument.

17 Bylander, s. 20. Se vidare i samma artikel en utveckling av hur de vaxelvisa paverkan skett.
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1.3.4 Barnperspektiv och utsatthetsanalys

Utgangspunkten for arbetet ar ett barnperspektiv, som har avgransats sa att barns
rattsskydd undersoks med utgangspunkten att barn ar utsatta. For att kunna fullfolja den
uppgiften har utsatthet anvédnts som ett analysredskap. Innebérden av det har rent
praktiskt har varit upp till mig att definiera, men som bas for perspektivet har Martha
Albertson Finemans teori om “The vulnerable subject” anvints.*® Det har dven gjorts
utblickar mot diverse juridisk barnforskning samt till i viss utstrdckning dven
beteendevetenskaplig forskning. Analysredskapet har anvants pa sa satt att
fragestallningarna har valts utifran utgangspunkten att det finns personer i samhallet, i
detta fall barn, som ar sarskilt utsatta och darmed har svart att fora sin egen talan och
darfor, per definition, innehar/bor inneha en réatt att atnjuta ett starkare skydd i lag &n
vad 6vriga grupper gor.'® Till stod for anvandningen av utsatthet som analysredskap
kommer, forutom Albertson Finemans teori och forskningen, aven FN:s konvention om
barnets rattigheter (Barnkonventionen) och &vriga konventioner om manskliga
rattigheter som Sverige har atagit sig att folja, att lyftas fram.

1.4 Avgransning

| den framstallning som foljer &r det inte mojligt att utreda alla aspekter av barnets
rattsskydd. Istéllet for att betrakta foljande framstéallning som en uttmmande utredning
av barnets rattsskydd bor den snarare ses som en réttsjamforande studie, dér regler inom
olika processomraden jamfors och analyseras for att resultera i en beddmning om
rattssakerhet for barn. Detta for att ringa in de eventuella problem som uppstar
rattssakerhetsmassigt med att olika regler géller inom de olika processomradena.

Séval formell som materiell rattssakerhet berérs.”® Emellertid kommer inte kapitlet om
rattssékerhet att rymma en fullstandig framstallning om begreppet. Vad géller den
formella rattssakerheten sa besvaras fragan genom en analys av i vilken utstrackning de
olika reglerna leder till tillracklig forutsebarhet. Vad géller materiell rattssakerhet sa
besvaras frdgan genom en analys av hur pass den kan tillgodoses trots bristerna i den
formella rattssékerheten. Det innebdr att begreppet endast redogors for i de avseenden
som é&r relevanta i framstéllningen men inte i avseenden om hur begreppet behandlas
exempelvis rattssociologiskt och rattsfilosofiskt.

Principen barnets basta, som ofta ar den princip som diskuteras i samband med analyser
av barns rattsskydd, kommer inte heller att beréras eller utredas. Dels finns det inte
utrymme att definiera hur principen bor betraktas, dels har principen varit foremal for
atskilliga andra verk och annan forskning.

Nar det i uppsatsen talas om provningstillstand i andra instans avses hovréatt och
kammarratt. Detta trots att det i vissa fall i sjalva verket ar sa att dessa instanser utgor
tredje beslutsinstans. Det &r i synnerhet fallet i manga forvaltningsrattsliga mal, dar det
ursprungliga beslutet fattats av en forvaltningsmyndighet. Emellertid syftar denna

18 Se vidare om barns utsatthet och rattsskydd i kap. 2.

19 Jamfor med foljande pressmeddelande http://regeringen.se/sb/d/14204/a/161987.

20 Begreppen dr vida omtvistade och vad som inryms i respektive “grupp” kan diskuteras. I kap. 3 gors
en mer djupgaende redogérelse for hur begreppen kan forstas.
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framstallning till att undersoka och jamféra de olika regler som géller for
provningstillstand i motsvarande instanser i de olika processerna, och eftersom
hovratten och kammarratten alltid utgor andra domstolsinstans sa ar det alltsa vad som
avses i den fortsatta framstallningen.

Vidare kommer det inte, mer &n kort i analysen, att tas stallning till huruvida ett krav pa
provningstillstand i andra instans i sig ar positivt eller negativt. Huvudsakligen beror
dven detta pa att utrymmet i arbetet dr begransat och att tid och utrymme darfor inte
funnits for en studie som har kunnat leda till ett stallningstagande i den fragan.
Dessutom beror det pa att fragan redan har utretts i betydligt storre omfattning &n de
fragor jag huvudsakligen ska undersoka, i atskilliga artiklar. Darmed lamnas saval
fragestallningar som kallor som framst ar hanforliga till om prévningstillstandet ver
huvud taget borde finnas utan vidare utredning. Som en del i den avgransningen tas det
inte heller stéllning till vissa andra aspekter av reglerna. Dels géller det om det &r bra
eller daligt for barnets rattssakerhet att det blir part i vissa mal men inte i andra. Dels
galler det hur dispensgrundernas utformning paverkar rattssakerheten for barn, alltsa
vilka konsekvenser som uppstar till f6ljd av hur dispensreglerna ar utformade i de olika
processerna.

Det bor uppmarksammas att i det femte kapitlet, dar det redogors for gallande rétt i olika
maltyper, sa ar avsikten att lyfta fram merparten av de mal dar barn berérs direkt av
processen. En reservation gors dock mot att det av praktiska skél inte ar mojligt att
redogora for alla mal dar barn kan téankas bli berdrda. Detta beror pa att en sadan studie
av den svenska ratten framstar som alltfor omfattande i ett arbete som ska ta 20 veckor
men framforallt pa att det inte &r nodvandigt att peka ut precis alla sadana mal for att
besvara uppsatsens fragestallningar. Istallet ar det centrala att peka ut de huvudsakliga
dragen som kategoriserar de mal i vilka det kravs provningstillstand och de i vilka det
inte kravs och se vad som forenar eller skiljer de grupperna ét.

Avslutningsvis ska det namnas att det inte har varit mojligt att pa ett uttdmmande satt
undersoka alla delar av forarbeten till lagarna i det femte Kkapitlet, utan de
propositionerna som legat till grund for respektive lag har fatt utgéra framsta
kallmaterial for studien. Anledningen &r att propositionen ju ar det huvudsakliga
dokumentet som satter ramen for tolkning av en lag. Det hade forstas varit en intressant
utblick i sammanhanget att titta narmre pa om det exempelvis inkommit motioner eller
remissyttranden som belyser dels barns stallning, dels rattssakerheten infor inférandet av
provningstillstand i andra instans i de olika lagarna. Emellertid har det varit tillrackligt
for att uppfylla syftet med denna studie att granska propositionerna. Dessutom &r det
undersokta materialet i sig mycket omfattande, vilket har bidragit till att det inte funnit
mojlighet till ndgon djupdykning i ytterligare material.

1.5 Uppsatsens fortsatta disposition

Uppsatsen bestar i grova drag av en deskriptiv och en analyserande del, dock givet att
vissa kortare analyserande kommenterar forekommer &ven i de deskriptiva avsnitten.
Den deskriptiva delen bestar i sin tur av fyra delar. | andra kapitlet gors en beskrivning
av det barnperspektiv som ligger till grund for framstallningens fragestéllningar. Detta
genom att det redogérs for barns utsatthet och rattsskydd genom bland annat
konventioner och teorier. | det tredje kapitlet gors en redogorelse for inneb6rden av
rattssakerhet. Dels av de traditionella tolkningarna av begreppet sasom materiell och
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formell rattssakerhet, men &ven sarskilt om rattssékerhet for barn och rattssakerhet i
forhallande till provningstillstdnd. Dessutom gors en kort genomgang av vad Sveriges
internationella ataganden stadgar i frdga om barns rattssakerhet och om rétten till en
rattvis rattegang for barn.

Det fjarde kapitlet redogor for gallande ratt avseende prévningstillstand i andra instans.
De internationella reglerna som Sverige har atagit sig att folja, som sétter ramarna for de
nationella processuella reglerna, presenteras. Darefter redogors det for gallande rétt i
civilprocessen, straffprocessen och férvaltningsprocessen samt for den problematik som
ar en konsekvens av de olika reglerna. Slutligen beror kapitlet de utredningsbetédnkanden
som har foreslagit inférandet av ett generellt provningstillstand i straff- och
forvaltningsprocessen.

| det femte kapitlet redogors det for gallande ratt i olika maltyper. Det presenteras
exempel pd méltyper dar barn & direkt berdrda® och som det dels kravs
provningstillstand i andra instans for, dels som det inte kravs provningstillstand i andra
instans for. Vidare redogors for vilka avvagningar som lIag bakom respektive reglering
vid inférandet, om sadana avvagningar éver huvud taget framkommit i propositionerna,
samt om och i sa fall i vilken man barns sarskilda behov har lyfts i propositionerna.
Dessutom gors en mindre analys av vad malen i dessa tva grupper har gemensamt och
vad som skiljer malen at.

| framstallningens sjatte kapitel foljer analysen. | kapitlet analyseras det material som
har presenterats i uppsatsen, genom att besvara uppsatsens aterstaende fragestallningar
med tillampning av barnperspektivet. Slutsatser dras utifran den tes om barns utsatthet
som ligger till grund for barnperspektivet och framstallningen och vad som har
framkommit om utformningen av reglerna om provningstillstand i andra instans.

1.6 Kort om Straffprocessutredningen

| april i & 2013, presenterade Straffprocessutredningen® sitt forslag till en mer
andamalsenlig brottmalsprocess. | denna foreslas manga stora och Overgripande
forandringar i straffprocessen, vari en del bestdr i att det infors ett generellt krav pa
provningstillstand i hovrétten i brottmalen. Detta som ett led i att géra hovratternas roll
som den Overprdvande instans som réttar till felaktigheter i tingsratternas avgdéranden
tydligare.® Hur denna utredning tas emot av lagstiftaren fir ju forstds stora
konsekvenser for analysen i denna framstallning. Utgdngspunkten for denna
framstallningen &r ju, som ovan berorts och langre fram kommer att utvecklas, att olika
regler géller for de olika processerna.

21 Med direkt berdrd avses inte nodvandigtvis att barnet ar part i malet, vilket ofta foljer av Sveriges
relativt strikta syn pa att géra barn till parter. Istéllet syftar “direkt berdrd” i denna framstillning till att
barnet omfattas/drabbas direkt av beslutet, pd sd satt att beslutet &r riktat mot barnet eller mot en
omstandighet som &r s nara knutet till barnet att det lika garna hade kunnat vara part i malet. Jag menar,
men kommer inte att fordjupa mig i, att de processuella regler som leder till att barn i manga fall inte
tillerkénns partsbehorighet eventuellt forstarker den utsatthetsteori som ligger till grund fér den fortsatta
framstallningen, da barnets processuella rattigheter inte ar forutsebara vilket bidrar till barn som
skyddsvarda och i behov av lagstiftning som kompenserar utsattheten. Jfr. Dahlstrand, s. 112.

22 Straffprocessutredningen arbetade pa uppdrag av Dir. 2010:78 och Dir. 2012:47.

23 SOU 2013:17,s. 35 f.
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Skulle utredningen i den form den har i dagslaget antas, sa ar det ett led mot enhetligare
regler. Darmed skulle ett antagande av forslaget fa omfattande paverkan pa resultatet av
denna framstallning. | dagslaget ar det forstas dock annu oklart hur forslaget kommer att
tas emot och behandlas.

Straffprocessutredningen visar pa den aktualitet som denna framstallning har, da den tar
sikte pa just de regler som for tillfallet utreds vilket gor uppsatsen synnerligen aktuell.
Framstallningen &r dessutom principiell och diskuterar fragor som alltid behover Iyftas i
forarbeten och réattstillampningen, om réttssakerhet och barns rattsskydd, vilket
ytterligare bidrar till uppsatsens relevans och aktualitet. Denna réttsjamférande studie
belyser manga aspekter av barns rattsskydd som har gatt forlorat vid tidigare utveckling
av processuella regler. Resultaten av den kommer darfér att kunna fa stor principiell
betydelse for utvecklingen av reglerna om provningstillstand i andra instans, genom att
de kan presentera de perspektiv och aspekter av barns rattsskydd som ar sa nédvandiga
att framhalla.
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2 Barns utsatthet och rattsskydd

Denna framstallning behandlar rattssakerheten i reglerna om prévningstillstand i andra
instans for barn. Det barnperspektiv som ar vedertaget att anvanda i den barnréttsliga
forskningen ar i denna uppsats ytterligare avgransat till att omfatta en undersékning av
rattssakerhet for barn. Det utgar ifran barns rattsliga stallning i den svenska ratten, som
fargas av de internationella ataganden som avser barn. Emellertid ar den utgangspunkten
inte objektiv i sammanhanget, utan tesen ar att barns réattsliga stéllning &r svag, och att
barn dédrav har en utsatt position i rétten.

Barn ar per definition utsatta, da de pa grund av underarigheten och utvecklingsméssiga
faktorer inte har samma mojlighet som vuxna att gora sina roster horda. Detta géller i
samhallet i stort men i fokus ar barns utsatthet i rattsliga sammanhang, da barn har
mycket begransade mojligheter att tillvarata sin ratt och sallan eller atminstone med
stora svarigheter initiera och fora en talan i domstol. Forvisso finns manga rattigheter, i
saval nationella som internationella sammanhang, som syftar just till att starka barns
rattigheter och darmed minska utsattheten,?* men dessa utgor ofta ett otillrackligt skydd,
dels pa grund av de tolkningsproblem som féljer av dem, som behandlas i féljande
stycken, dels pd grund av barns omyndighet som gor att de i regel saknar
rattshandlingsférmaga?.

En annan problematik avseende barnet i rattsliga sammanhang som &r relevant i denna
framstallning, da den kan ségas bidra till barns utsatthet, &r att den rattsliga utvecklingen
generellt, bade vad galler forskning om och tillampningen av réattsreglerna och ratten i
sig ofta bygger pa en uppfattning om objektivitet och fornuft. Ratten ses som avskild
fran paverkan av faktorer som sociala, kulturella och historiska sammanhang. Istallet for
att satta ratten i sddana sammanhang sa kan ratten vanligtvis sdgas utga ifran en
“position”.?® Det tycks skapa fallgropar genom att exempelvis underliggande strukturer i
ratten och andra utsatta grupper an den som anvands som sa kallad position riskerar att
falla utanfor sammanhanget. Darfor &r forhoppningen med denna uppsats att inte vara sa
bunden till dessa “positioner”, utan att dven sdtta den problematik rérande barn som
kommer att lyftas i ett storre sammanhang och darmed kunna peka péa aspekter av de
olika reglerna som galler for prévningstillstand i andra instans som inte hade lyfts
genom en traditionell rattsvetenskaplig djupdykning.

2.1 Internationella ataganden

| sdval nationella som internationella sammanhang lyfts barns rattigheter och sarskilda
skyddsbehov fram. Samtidigt som rattighetsbegreppet for barn i svensk rétt har
utvecklats har barns utsatta position i ratten under det senaste halvseklet synliggjorts och
manga atgarder har vidtagits for att starka barnets rattigheter pa det internationella
planet.

Detta syns inte minst i de manga FN-dokument som har skapats for att tydliggora barns
rattigheter. Ar 1948 antogs FN:s allménna deklaration om de ménskliga rattigheterna,

24 Se exempelvis Barnkonventionen, prop. 1997/98:182 och prop. 2009/10:232.
25 Jfr. dock FB 3 kap. 5 §, 6 kap. 12 8 och 9 kap. 2, 3 och 5 88. se dven FB 7 kap.
26 Jacobsson, Nilsson och Wennberg, s. 55.
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som omfattar alla levande manniskor. For att kunna lagstadga dessa réttigheter skapades
sedermera den Europeiska konventionen for skydd av de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna (Europakonventionen), som ratificerades av Sverige 1952 och
gjordes till lag 1995.%” Redan 1924 antogs dock det forsta internationella instrument som
talade om barns rattigheter, Forklaringen om barns rattigheter.® 1959 riktades ljuset p&
nytt mot barns utsatta situation, da FN:s deklaration om barns rattigheter antogs. Den
uppmanade foréldrar, enskilda vuxna, frivilliga organisationer samt nationella och lokala
myndigheter att erkdnna barnets réattigheter och se till att dessa efterfoljdes genom
lagstiftning och andra metoder. Dessa sarskilda regler instiftade da en forstaelse om att
skyddet for de manskliga rattigheterna endast skulle bli effektivt om varje sérskild
grupps behov synliggjordes hade bérjat sprida sig.?*

Ar 1989 antogs Barnkonventionen, som ratificerades av Sverige 1990. Den ar idag
ratificerad av alla varldens lander utom Somalia och USA och tanken &r att den ska ligga
till grund for att barns manskliga rattigheter ska respekteras genom att paverka
beslutsfattare att prioritera barnen. | inledningen till konventionstexten stadgas att
“barnet pd grund av sin fysiska och psykiska omognad behover sérskilt skydd och
sarskild omvardnad innefattande lampligt rattsligt skydd, saval fore som efter
fodseln”.>® Aven ménga av artiklarna har i sig ett utpraglat skyddssyfte.** Alla lander
som har antagit konventionen &r skyldiga att forverkliga den och 6vervakas av FN:s
kommitté for barnets rattigheter som lamnar rekommendationer for hur landerna kan bli
annu battre pad att nd upp till konventionens krav.*’ Genom dessa internationella
ataganden, i synnerhet Barnkonventionen som far saga vara den huvudsakliga kallan for
hur barnets rattigheter ska tolkas, har barns utsatthet lyfts fram och &gnats fokus.

| Barnkonventionen har réttigheter inforts som innebar bland annat att barnets basta ska
komma i framsta rummet i alla beslut som ror barn (artikel 3), att alla barn har ratt till
liv, 6verlevnad och utveckling (artikel 6) och att barn har ratt att horas i fragor och
uttrycka sin asikt i alla beslut som ror det, och fa sin asikt beaktad i forhallande till
barnets mognad och alder (artikel 12). Vidare stadgas det i artikel 40 p. 1 och 2, en rétt
for barn till en rattvis rattegang i brottmal. Artikeln omfattar exempelvis att barnet ska
domas i enlighet med lagen, att det ska betraktas som oskyldigt tills dess skulden ar
lagligen faststélld, ratt att f saken avgjord av en opartisk domstol och att fa privatlivet
respekterat. Dessutom finns det i artikel 40 2(b) (V) en ratt att f4 en dom prévad av en
hdgre oberoende och opartisk myndighet eller domstol. Emellertid finns idag ingen
mojlighet i konventionen for barn som fatt sina rattigheter krankta att klaga pa detta,
motsvarande den som finns i Europakonventionen for den som fatt sina rattigheter
krankta och uttdmt nationella rattsmedel att klaga till Europadomstolen. Ett
tillaggsprotokoll med den innebdrden ar dock under tillkomst. Ar 2012 oppnades det
tillaggsprotokollet for undertecknande och ratificering.*® Sverige valde da att st utanfor,
och dérmed att inte stddja de 6kade mojligheter for barn att kunna utkrdva sina
rattigheter. Darefter har det pa riksdagsniva presenterats forslag om att ratificera
tillaggsprotokollet med klagomekanismen for barn.®* Detta avslogs dock®, vilket

27 Lag 1994:1219.

28 Deklarationen antogs av Nationernas forbund, som sedermera ersattes av FN, se mer info pé
http://www.fn.se/fn-info/om-fn/fns-historia/.

29 Singer (2012:1) s. 37.

30 Barnkonventionen: FN:s konvention om barnets réttigheter s. 12.

31 Singer (2012:1) s. 38.

32 Barnkonventionen: FN:s konvention om barnets réttigheter s. 4.

33 Mattsson (2013), s. 135 f.

34 Motion 2012/13:S0377.
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innebér att det dven fortsattningsvis kommer saknas mojligheter att utkrdva de
rattigheter som stipuleras i Barnkonventionen.

Barnkonventionen har dnda lyckats gora tva nya perspektiv relevanta i ratten;
barnperspektivet och aktorperspektivet. Det senare innebdr att barnet ska ses som en
individ med handlingsformaga och -frihet efter faktorer som bland annat alder och
mognad. Det &r nara knutet till ratten till deltagande i artikel 12 i Barnkonventionen.
Barnperspektivet, i Barnkonventionens mening, varierar utifran vilka villkor personen
ifraga lever under och ar darfor mangtydigt, men innefattar saval vad vuxnas installning
till barn, barnpolitik och samhéllets instéllning till barn och barnets syn pa sin egna
tillvaro. Det &r i hogsta grad relevant i sammanhanget for att forsta det barnperspektiv
som har anlagts pa denna framstallning, da Barnkonventionens perspektiv belyser vikten
av att barns rattigheter respekteras.®’

2.2 Ett beteendevetenskapligt perspektiv

Det ar inte helt ovanligt att ett beteendevetenskapligt perspektiv anlaggs pa
rattsvetenskapliga studier.®® Gransen mellan rattsvetenskapen och beteendevetenskapen
ar inte sjalvklar och att kombinera de olika metoderna kan vara behjélpligt i manga fall.
Mojligheten att analysera barnfragor underlattas vid en utblick mot andra perspektiv,
och just det beteendevetenskapliga ar mest relevant i barnréattsliga studier, da mycket av
den lagstiftning som finns pa barnrattens omrade grundar sig pa studier av
beteendevetenskaplig karaktar. En analys av rattens dandamalsenlighet i forhallande till
kraven pa materiellt riktiga avgéranden kan till och med argumenteras vara beroende av
ett beaktande av beteendevetenskapen, da rattskéllorna endast erbjuder en begransad
méjlighet till detta.®® Darfor har det beteendevetenskapliga perspektivet, vilket berdrdes
ovan, kommit att inspirera och komplettera den réattsdogmatiska metoden i denna
uppsats. Detta sker nedan genom att vissa begrepp som ar nédvandiga for att forsta den
fortsatta framstéllningen diskuteras och klargérs med hjélp av det beteendevetenskapliga
perspektivet.

For att tydliggora vad som utgor barnperspektivet i denna framstallning beskrivs nedan
tolkningssvarigheterna i fraga om barn och rattigheter genom tva begreppspar, dels det
viljeteoretiska respektive det intressebaserade perspektivet, dels réttighets- respektive
omsorgssubjekt. Dessa, i synnerhet de senare, &r sprungna ur just beteendevetenskapen
och begreppen lyfts fram i syfte att belysa den problematik som foljer av barnets
stéllning i ratten, som grundar den utsatthet som utgor tesen i barnperspektivet i denna
uppsats.

35 Bet. 2012/13:SoU4, s. 1.

36 Stern (2004), s. 181 f.

37 Jfr. Stern (2004), s. 181 och Mattsson (2006), s. 22 f. Barnkonventionen anvands som utgangspunkt
for barnperspektivet i det sammanhanget.

38 Jfr. exempelvis Mattsson (2002) och Dahlstrand. | bada avhandlingarna anvands metoder som gar
utanfér ramen for den klassiska rattsvetenskapliga, rattsdogmatiska, metoden.

39 Kaldal, s. 32 f; 40 f.
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2.2.1 Barn och rattighetsbegreppet

2.2.1.1 Det viljeteoretiska respektive det intressebaserade
perspektivet

Som visats ovan finns det flera internationella ataganden som syftar till att skydda
respekten for barns rattigheter. Emellertid rader det, trots dessa ataganden, stor oklarhet
kring vad réattigheter for barn innebar och hur réttighetsbegreppet ska tillampas i fall dar
barn ar berdrda. Denna problematik har lange varit foremal for diskussion bland saval
jurister som filosofer. Fragan ar om barn pa samma satt som vuxna kan sagas inneha
rattigheter. Sett ur ett manskliga rattigheters-perspektiv ar svaret enkelt, eftersom det dar
inte gors nagon atskillnad mellan méanniskor utan alla anses inneha samma rattigheter
och samma rétt att fa dessa respekterade. Det rader inga tvivel om att exempelvis FN:s
allmanna deklaration om de manskliga rattigheterna daven omfattar sarskilda grupper, sa
som barn. Emellertid torde det knappast kunna vara fallet om det med en rattighet avses
en ratt att krava uppfyllande av eller att avsta ifran en rattighet. Det beror pa att det i
regel krévs att en individ &r autonom eller sjalvbestammande for att det ska vara
mojligt.** Hur rattighetsbegreppet forhaller sig till barn &r oklart, men det finns tvéa
huvudsakliga tolkningar vars perspektiv kan sagas aterspegla manga av de stadganden i
géllande ratt som ror barn. Dessa tolkningar kan kallas det viljeteoretiska perspektivet
och det intressebaserade perspektivet.**

Enligt det viljeteoretiska perspektivet krévs det just sjalvbestimmande for att kunna
forfoga Over, eller utéva en rattighet. Det ar nagot som barn generellt inte har, men som
de ges genom vissa lagstadganden, exempelvis om ratt till deltagande i processen. Det &r
en syn som ar samstdmmig med artikel 12 i Barnkonventionen, som stadgar barns rétt att
komma till tals. Detta speglar vad som kan benamnas ett kompetensorienterat synsatt.
Problemet i detta synsétt, kan det argumenteras, ar dock att barnet &r beroende av vad
samhéllet anser &r barnets basta, vilket beror pa att barnet inte sjalv har ratt att utdva sina
rattigheter utan anses bara kompetent i den man det 6verensstaimmer med uppfattningen
om barnets basta.*?

Enligt det intressebaserade perspektivet sa ar barn innehavare av skyddsvarda intressen
men nagon annan an barnet bestammer vilka dessa intressen ar. Det ar en syn pa barn
som innebdr att de saknar formagan att fatta bindande beslut i personliga fragor. Detta
perspektiv ar narmast behovs- eller beroendeorienterat och kan sdgas stimma val
overens med principen om barnets basta som &r djupt rotad i saval Barnkonventionen,
artikel 3, som i svensk ratt.*?

Samtidigt som det hojs fler rgster for att starka barns réttigheter genom att till exempel
géra Barnkonventionen till svensk lag,** finns det en poang i att ifragasatta att barns
utsatthet per automatik skulle minska genom en sadan insats. En inte obetydlig méngd
kritik har riktats mot Sverige pa grund av brister i implementeringen av

40 Singer (2012:1) s. 39 ff.

41 Jfr. med nasta avsnitt, hur rattighets- och omsorgssubjektet forhéller sig till det viljeteoretiska
respektive intressebaserade perspektivet.

42 Singer (2012:1), s. 40 f.

43 Singer (2012:1), s. 40. Se dven hur central principen ar i exempelvis 6 kap. 2a § FB.

44 Jfr. den debatt som rader gallande att gora Barnkonventionen till lag, se exempelvis
http://unicef.se/projekt/gor-barnkonventionen-till-lag,
http://www.barnombudsmannen.se/nyheter/2012/10/utredning-om-barnkonventionen-ska-bli-lag/,
motion 2012/13:50266, motion 2012/13:S0358 och motion 2012/13:S0453.
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Barnkonventionens artiklar.*> Dessutom bor det dven beaktas att det har visat sig inte
vara problemfritt att realisera det barnfokuserade forhallningssatt som &r resultatet av
inforandet av Barnkonventionen. Ratificeringen av konventionen har visserligen
inneburit att manga lagandringar har genomforts for att harmonisera nationell lag med
den. Framst har det handlat om inférandet av portalparagrafer om barnets basta och
stadganden om att barn ska fa komma till tals i den man det ar rimligt i forhallande till
alder och mognad. Emellertid kan det dock konstateras att forverkligandet av
rattigheterna har varit bristfallig, trots att Barnkonventionen har tydliggjort forhallandet
mellan barn och réttigheter i svensk rétt.*® Det torde kunna hévdas vara resultatet, eller
atminstone under stark paverkan, av den diskrepans som rader avseende hur barns
rattigheter ska behandlas. Ett exempel pa detta ar Barnkonventionens artikel 12, vari
ratten att fa komma till tals stadgas, samtidigt som en reservation gérs mot att uttalanden
endast beaktas i férhallande till mognad och alder. Det leder till att det, trots att det tycks
som att det viljebaserade perspektivet har foretrade, inte alls ar sékert att barnets asikter
far ndgon paverkan pa beslutet.*’

2.2.1.2 Barn som rattighets- eller omsorgssubjekt

En angransande problematik till hur rattighetsbegreppet tolkas i forhallande till barn, &r
hur barn betraktas och har betraktats i den beteendevetenskapliga forskningen och vilka
effekter det far for barns rattsliga status.

For att kunna analysera rattens paverkan pd barn &r det av vikt att se hur den
sociologiska synen p& barn paverkar barnratten.*® Den radande definitionen av barn och
synen pa barndom paverkar hur lagstiftningen och praxis utvecklas.*® Fram tills relativt
nyligen dominerade en syn pa barn som innebar att barn omgavs av en inkompetens och
oférmaga. De behov som fanns ur foraldrarnas perspektiv gavs foretrade framfor synen
pa barnet som en individ och med behov ur ett barnperspektiv. Barnet ansags vara under
utveckling och oférmdget att agera sjalv, och barndomen betraktades enbart som en
utvecklingsprocess.”® Under 1980- och 1990-talen utvecklades barndiskursen och
barndomen som begrepp kom inom barndomsforskningen mer och mer att betraktas som
ndgot av samhallet konstruerat, vilket tog fokus fran barnets utvecklingsstadium.>! Detta
skifte i hur barn betraktades innebar snarast ett paradigmskifte och ledde till att synen pa
barn snarare kom att innebéra att de ansags vara socialt kompetenta objekt med samma
ratt till respekt som vuxna medborgare.>® Detta skifte har av naturliga skal fatt stor
paverkan pa ratten. Gamla lagar och lagforarbeten som skapades innan paradigmskiftet
anpassades till den diskurs dér barn var svaga och oférmdgna, och omsorgssubjektet®®

45 Jfr. Committee on the rights of the child, CRC/C/SWE/CO/4, 12 June 2009, sec. 27 ff. och Singer
(2012:2), s. 75.

46 Mattsson (2008), s. 61 f. Jfr. &ven Dahlstrand, Mattsson (2002), Nilsson samt Stern (2006).

47 Mattsson (2008), s. 61.

48 Jfr. Freeman.

49 Mattsson (2008), s. 59.

50 Mattsson (2008), s. 58 f.

51 Hojer & Rdback, s. 32 f. och James & Prout. Jfr. &ven Mattsson (2008), s. 60.

52 Mattsson (2008), s. 60 och Héjer & Roback, s. 32 f..

53 Omsorgssubjektet kommer fran omsorgsdiskursen, vari vuxna ges foretrade framfor barn att bedéma
vad som ar barnets bésta i forhallande till barnets behov (jamfor avsnitt 2.2.1 om det intressebaserade
perspektivet), jfr. Mattsson (2008), s. 59; 61; 65 och prop. 1979/80:1.
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stod i fokus, medan nya lagar tog en storre hansyn till den radande synen pa barnet som

ett rattighetssubjekt™.>®

| de mal och drenden som berdr barn har alltsa ny lagstiftning skapats, dar hansynen till
barnet som ett réattighetssubjekt &r framtrddande. Dock har gammal praxis och
lagforarbeten av dldre datum med tillnérande oférandrade lagar ocksa kvarstatt. Detta
har skapat en viss problematik vad galler tillampningen av barnets rattigheter, da
harmonin mellan lagstiftningsarbetet och rattstillampningen &r bristfallig. Problematiken
ligger i att det numera finns en syn pa barnet som kompetent och med formaga att agera,
som inte stammer overens med all den lagtext, forarbeten och praxis som harrér fran
tiden innan paradigmskiftet i synen pa barn. Det kan uttryckas pa sa satt att det
forekommer bade omsorgs- och rattighetsdiskurser i forarbeten till flera lagar. Det ar
problematiskt nar bada diskurserna forekommer i samma mal, vilket inte ar ovanligt,
eftersom diskrepansen mellan de béda kan leda till mycket olika bedémningar.*®
Nytillkomna lagstadganden stélls mot de tankar som lade grunden for lagen nar den en
gang skapades, vilket kan orsaka en splittrad syn pa barnets rattigheter och réttsliga
stallning. Trots att synen pa barn alltsd har forbattrats mycket, genom att barnet idag
betraktas som en kompetent person med viss rattslig formaga, kvarstar darmed en stor
problematik, som ligger i att tilldmpningen av regler blir oséker och 6kar den utsatthet
som féljer barnet. Det riskerar dessvarre att leda till att viktiga grundprinciper sasom
rattssakerhet och réttvisa blir &sidosatta.”’

2.3 Albertson Finemans utsatthetsteori

Albertson Fineman har utvecklat teorin om utsatthet genom vad hon bendamner det
utsatta subjektet®, Utsatthetsteorin innebdr ett ifrgasattande av den idag radande synen
pa manniskan i samhallet som bygger pa den liberala traditionen. Den innebar att synen
p& manniskan eller individen &r att hen> &r stark och autonom, en likvardig kompetent
medspelare i det sociala spelet som ar formogen att pata sig olika samhalleliga roller.
Varje individ anses ha samma mojlighet att forma sina egna forutsattningar genom att
fatta mogna och informerade beslut.®® Denna syn pé& individen ar emellertid
problematisk eftersom den inte ser till underliggande strukturer och det i regel forutsatts
att individen som star i centrum for diskursen & en vuxen person och att dessa
uppfattningar anvands som utgéngspunkt nar politiska principer formas.®! Det leder till
att det vid normbildning inte tas hansyn till utsatta gruppers behov, sa som barn, i
tillrackligt stor utstrackning. Utsatthetsteorin foresprakar istallet att man ser bortom
identiteten och ifragasatter i ett vidare perspektiv hur samhéllets strukturer och
institutioner paverkar utsatthet.° Dock innebér inte idén att det per automatik &r just
grupper sasom barn som ar utsatta, utan Albertson Fineman menar att utsatthet ar en

54 Rattighetssubjektet kommer fran rattighetsdiskursen, vari barnet ses som ett subjekt som &r en
likvardig medborgare med vuxna och som darmed kan ha samma ansprak om en vuxen (jamfor avsnitt
2.2.1 om det viljeteoretiska perspektivet), jfr. Mattsson (2008), s. 61.

55 Jfr. Mattsson (2008), s. 58 f.

56 Mattsson (2008), s. 59; 77.

57 Mattsson (2008), s. 78.

58 Ifr. uttrycket “the vulnerable subject” i originaltexten.

59_http://www.ne.se/sok?g=hen.

60 Albertson Fineman, s. 10.

61 Albertson Fineman, s. 3; 10 ff.

62 Jfr. Albertson Fineman, s. 21 2:a st. och s. 23.
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universell, inneboende aspekt i manskligheten som sadan, och att den ska anvandas for
att krava vissa sociala och statliga garantier.®® Darfor bor synen pa den starka individen
ersattas med idén om det utsatta subjektet, som ar beroende av omgivningen som figur i
centrum for sociala fragor och forandringar.®*

Vidare ar det enligt utsatthetsteorin nédvandigt att forsta att manga av de saker som i
dagens samhélle forutsdtts som naturliga, ar konstruktioner som skapats och godkants
genom samhallet och dess lagar. Det ar dessa konstruktioner som ocksa har bestamt att
barn ska omfattas av srskilda regler och darmed ha en svagare stallning i ratten.®® En
central del i utsatthetsteorin &r att staten maste ta ansvar for att dessa konstruerade
institutioner och strukturer som staten skapar, ska framja jamlikhet for medborgarna. En
analys utifran teorin bygger pa att fundera Gver hur staten har svarat mot, format,
mojliggjort och inskrankt det som har paverkats av konstruktionerna. Tanken &r att alla
manniskor delar en utsatthet som staten maste uppmarksamma och kompensera for eller
atminstone ta hansyn till genom att fokusera bort fran den starka individen och skapa
lagstiftning som stadkommer detta.®®

Denna idé om att staten bér kompensera for den utsatthet som alla delar, men som &r
extra pataglig for de grupper som drabbas av underliggande strukturer och skapade
normer, ar central i den foljande framstallningen da teorin utgoér grunden for det
barnperspektiv som anvands.

2.4 Behovet av rattsjamférande studier

Forutom den del av problematiken med barn i ratten som ringas in i avsnitten ovan, sa ar
bristen pa rattsjamforande studier en viktig forklaring till barns utsatthet i ratten. En av
podngerna med att anlagga ett barnperspektiv pa denna framstallning ar att lasa in en
kritik mot att det i lagstiftningen inte har funnits en storre forstaelse for de konsekvenser
som drabbar barn ur ett rattsjgmforande perspektiv.

Oftast anvands rattsjamforande eller komparativa metoder i internationella
sammanhang, for att jamfora tva landers system i en réttslig fraga. Det finns dock stora
vinster i att aven anvanda de valutvecklade metoderna éven for att gora jamforande
studier i ett lands forskning. Emellertid &r den inomnationella jamforande forskningen
en sallan anvand metod i Sverige.®” Det skulle kunna vara en del i en rimlig forklaring
till varfor reglerna om barns processuella stallning ter sig narmast slumpartad.®® Det kan
aven, anser jag, vara forklaringen till varfor barns utsatthet inte ar diskuterad i storre
utstrackning i lagforarbeten (jamfor nedan i kapitel 4 och 5) och till varfor barns
utsatthet inte blivit kompenserad pa ett for rattssakerheten tillfredsstallande satt i
lagstiftningen géllande prévningstillstand i andra instans.

63 Albertson Fineman, s. 8-9.
64 Albertson Fineman, s. 11.
65 Albertson Fineman, s. 7.
66 Albertson Fineman, s. 20.
67 Bylander, s. 21 ff.

68 Jfr. Dahlstrand, s. 112.
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2.5 Anvandningen av barnperspektivet i den
fortsatta framstallningen

Som har visats ovan i detta avsnitt, har barn en utsatt position i ratten. Detta beror pa
flera faktorer. En faktor ar att barn inte har full rattshandlingsférmaga och exempelvis
kan driva processer pa egen hand. En annan faktor ar att ratten bygger pa idéer om
objektivitet och fornuft, en stark och kompetent individ, vilket exkluderar bland annat
sociala och kulturella faktorer som behdver lyftas fram for att barns sarskilda behov inte
ska forbises. En tredje faktor &r att barn forvisso tilldelas rattigheter i1 olika
konventioner, men olika syn pa barn, sasom det viljeteoretiska och det intressebaserade
perspektivet inte korrelerar. Detta ar lankat till den problematik som aterfinns i att barn i
aldre lagstiftning ses som omsorgssubjekt, medan de i nyare lagstiftning i hdgre grad
betraktas som rattighetssubjekt, vilket leder till att det finns stora svarigheter i att
forverkliga de rattigheter som ar knutna till barnet. For att komma till rétta med detta
krdvs det en anvandning av alternativa perspektiv och positioner i det lagstiftande
arbetet.

Det &r dessa aspekter av barns utsatthet och rattsskydd som har skapat det
barnperspektiv som anvénds i den féljande framstéllningen. Perspektivet anvands som
instrument for att undersoka barns rattsskydd i forarbeten till olika regleringar géllande
provningstillstand i andra instans, for att kunna dra slutsatser om huruvida staten
kompenserar for barns utsatthet och om reglerna om prévningstillstand i andra instans ar
tillrackligt rattssékra for barn.
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3 Rattssakerhet

For att en analys av begreppet rattssakerhet i ett barnperspektiv ska mojliggoras, maste
det sta klart hur begreppet anvands. Nedan gors darfér en genomgang av hur begreppet
tolkats i doktrin, hur det har anvants i det lagstiftande arbetet och hur det har anvants for
att argumentera for och emot provningstillstand. Darutdver redogors det for den
sarskilda problematik som aktualiseras av forhallandet rattssékerhet och barn.

3.1 Om begreppet

Rattssakerhet som begrepp ar sedan lange etablerat i samhéllet. Hur begreppet ska tolkas
eller vad som egentligen ryms i det ar emellertid omdiskuterat.®® Vissa gar sa 1angt att de
menar att svaret pa vad som &r den juridisk inneborden i rattssakerhetsbegreppet inte gar
att besvara.”® Det finns trots detta vissa grundlaggande aspekter som oftast anses s&
sjalvklart inrymmas i begreppet att nagon tvist darom inte kan anses forekomma. Dessa
saker ar dels att rattsliga besluts utfall ska vara forutsebara, dels att makten ska utévas
under lagarna.” Att rattsliga angelagenheter ska vara férutsebara kan sagas vara en del
av kravet pa rattstrygghet, alltsa forbudet mot olaglig eller icke-reglerad maktutévning, i
varje rattsstat.”

| litteraturen syns emellertid tv& huvudsakliga vidaretolkningar av begreppet.” Den ena
foresprakar att rattssakerhet framst handlar om forutsebarhet av statens ingrepp och
brukar i regel bendmnas som formell rattssakerhet.”* Den andra foresprakar att dven
vissa etiska Overvéganden ska inrymmas i begreppet och att forutsebarheten i vissa fall
kan fa lamna plats at andra viktigare aspekter, sd som skydd av vissa rattigheter eller
vissa grupper i samhallet och brukar kallas materiell réttssakerhet.” Emellertid havdas
det alltjamt av vissa att inte mycket skiljer de bada tolkningarna at, eftersom
rattssakerhet alltid syftar till att begransa det offentligas makt till forman for individens
mojlighet att forutse vilka ageranden som kan foranleda ingrep fran staten. Denna tredje
tolkning innebér att ingen uppdelning av materiell och formell réattssdkerhet ska goras,
utan att det istallet ska fokuseras pa i vilken omfattning ett visst rattssakerhetsbegrepp
forsvarar olika varden for att se om det ar sndlt eller generést.” Trots detta har jag valt
att undersoka rattssakerhetsbegreppet utifran de tva huvudsakliga definitionerna.

3.1.1 Formell rattssakerhet

Den formella réattssékerheten anses klassiskt sett vara mycket juridisk till sin karaktéar
och i begreppet ryms da i princip bara att lagar ska vara utformade pa ett sadant satt att

69 Zila, s. 285.

70 Axberger, s. 141.

71 Zila, s. 284.

72 Wennerstrom, s. 29 f.

73 Se exempelvis Gustafsson, s. 254, Peczenik (1988), s. 31 ff. och Zila, s. 288.
74 Frandberg, (2000/01) s. 270 ff.

75 Wennerstrom, s. 29 f.

76 Wennerstrom, s. 29 f.

25



de utan risk for misstag kan tillimpas pa ett forutsebart och kontrollerbart sétt.
Dessutom ska lagarna vara del i ett réttssystem, vars funktion kan kontrolleras och
forutses.”” | detta perspektiv &r etiska vérden, rattens stabilitet och andra dylika aspekter
ovasentliga for graden av rattssakerhet.”® 1 tolkningen ligger allts3 framst att
rattssakerhetsbegreppet innehaller forutsebarhet avseende statens ingrepp, vilket innebéar
att det finns forutsebarhet av rattsliga besluts utfall samt att den offentliga makten
utdvas under lagarna.”

Den formella rattssakerheten staller darmed inte upp ndgra krav pa rattens innehall.%°
Den kritik som oftast riktas mot denna riktning ar darfor att den ar sa kallat
vardeneutral, vilket innebar att en rattsordning kan vara hur ond som helst, sa lange de
ingrepp som kan ske dar &r forutsebara, vilket gor att grymma 6vergrepp kan ses som
rattssakra enligt den formella rattssakerheten.®

| detta sammanhang kan det diskuteras vem det ar som ska ha den faktiska mojligheten
att forutse ett rattsligt beslut.®? En sadan diskussion blir &n mer nodvandig och intressant
i ett barnperspektiv. For aven om ett rattsligt beslut ar forutsebart pa sa satt att det gar att
se om det kravs provningstillstand eller inte och pa vilken grund det gor det, sa ar det
som staller till det att barn inte torde kunna uppleva ett sadant beslut som mer eller
mindre forutsebart eftersom det inte rimligtvis kan ha nagon uppfattning om
processuella bestammelser i rattsordningen. En sadan slutsats leder dessutom osokt
vidare till en diskussion avseende hur det kan vara godtagbart att barn har en oinskrankt
rétt till en andra provning i vissa fall men inte i andra, vilket dock inte berors vidare i
denna framstallning.

3.1.2 Materiell rattssakerhet

Vad som ryms inom ramen for den materiella rattssakerheten ar nagot mer svardefinierat
an vad galler den formella rattssakerheten. En tolkning &r att den materiella
rattssakerheten, till skillnad fran den forra kategorin, kan ségas innehalla mer etiskt
laddade varden och att forutsebarheten darfor i vissa fall kan fa lamna plats at andra
varden som anses viktiga. Det kan rdra sig om skydd for vissa grupper som anses
behova det eller skydd for vissa réttigheter. Denna tolkning innebdr darmed att statens
maktbefogenheter begransas pa grund av etiska skal.®* En sadan tolkning framstar som
mer rimlig nar det argumenteras for att lagarnas innehall annars kan vara hur forkastligt
som helst. Om inga etiska avvaganden inryms i rattssakerhetsbegreppet skulle det
exempelvis kunna argumenteras for att lagarna i Nazityskland var réttssékra eftersom
det gick att forutse for judar att de skulle komma att forfoljas, vilket far ett absurt
resultat.®* Det kan darfor havdas att det i den formella rattssakerheten endast ryms ett
krav pa att de beslut som innebar myndighetsutdvning eller rattsskipning ska vara
forutsebara, men att forutsebarhet inte kan vara den enda faktorn som bestammer ett

77 Axberger, s. 153. Jfr. dock dven diskussionen pas. 141 f.
78 Axberger, s. 187 f.

79 Frandberg (2000/01), s. 269 ff. och Zila, s. 284.

80 Zila, s. 288; 300.

81 Wennerstrom, s. 29.

82 Jfr. Gustafsson, s. 270.

83 Wennerstrom, s. 29. Jfr. &ven Zila, s. 288.

84 Peczenik (1988), s. 31 f.
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rattssakert beslut utan att beslut ska vara sa pass forutsebara som ar rimligt med hansyn
till etiska varden.®®

| samma argumentation foreslas det att rattssakerhetens innebdrd ges av sjalva
begreppet, da det i orden “réitts” och “sdkerhet” inryms fyra komponenter, ndmligen a)
rattsliga b) beslut, som i hog grad & c) forutsebara, och d) etiskt godtagbara.®
Ytterligare en tolkning av den materiella rattssakerheten som ar inne pa samma spar, ar
att den ska innehalla tre saker. For det forsta att medborgarna ska kunna lite pa att de
materiella rattsregler som finns blir tillampade pa ett icke godtyckligt satt. For det andra
att de formella rattsregler som finns blir tillampade. For det tredje att det maste finnas
nagon form av skydd i rattssystemet, i det fall en domstol eller myndighet fattar ett
beslut som inte &r forenligt med de tva forsta aspekterna.®” Med en sddan definition sé ar
det svart att se att de krav som ryms inom ramarna for den formella rattssékerheten
skulle vara tillrackliga.®

Den materiella rattssakerheten inrymmer alltsa ett hansynstagande till etiska varden och
materiellt korrekta beslut, till skillnad fran den formella rattssékerheten som snarast tar
sikte pa att beslut ska vara forutsebara och att den offentliga makten ska utdvas under
lagarna.

3.1.3 Ett mangfacetterat eller missbrukat begrepp?

Rattssakerhetsbegreppet kan definieras pa olika satt, vilket leder till att det ofta anpassas
och anvands som slagord nédr en lagstiftningsreform ska genomfdras, oavsett vad
reformen géller.®® Det var aven fallet nar det var fraga om att inféra provningstillstand i
andra instans. Eftersom begreppet anvands som ett kraftuttryck blir det ofta vardeladdat,
i synnerhet nar det handlar om den materiella rattssakerheten.’® D& det ligger i sakens
natur att det inte ar ett vinnande koncept att inféra en lagandring som ger foérsémrad
rattssakerhet sd anvands begreppet pa ett sddant satt som passar in i situationen.”* Det
kan exempelvis vara fraga om en lagstiftningsatgard som manga forvantas ogilla. For att
gora atgarden mer accepterad anvands da i allmanhetens syn positiva uttryck, sdsom
exempelvis rattssédkerhet, vilket kan bidra till att skapa positiva kognitioner till en
forandring.”

Emellertid bidrar en sadan anpassad anvandning av begreppet till att det kan bli en
“retorisk ballong”. Det kan leda till att det kan vara svért att dra slutsatser om huruvida
nagot faktiskt dverensstammer med rattssakerheten eller inte och att sddana slutsatser
kan framst& som meningslosa.” Ironiskt nog bidrar en sddan slutsats till att &ven denna
framstéllning skulle kunna hévdas utreda en “retorisk ballong”. Jag menar dock att sa
lange en klar definition av vad som avses med réttssakerhet i sammanhanget gors, ar det
fullt rimligt och majligt att konstatera att nagot ar forenligt eller ej med rattssakerhet.

85 Peczenik (1996), s. 42 f.

86 Peczenik (1988), s. 48.

87 Zila argumenterar for att denna tolkning av rattssdkerheten inryms i den materiella rattssakerheten, s.
289 f. De tre aspekterna av rattssakerheten kommer fran Sundberg-Weitman, s. 47.

88 Zila, s. 290.

89 Frandberg (2000/01), s. 271 och Zila, s. 288.

90 Zila, s. 288.

91 Zila, s. 285. Se dven Fréndberg (2000/01), s. 271.

92 Fréandberg (1996), s. 22 f.

93 Jfr. Frandberg (1996), s. 23.
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Dessutom ar sadana undersokningar principiellt noédvéandiga for att tillgodose enskildas
rattsliga sakerhet. Emellertid finns det en god poang i att bdra i minnet att
rattssakerhetsbegreppet manga ganger anvands pa ett sadant satt som passar in i
sammanhanget, vilket innebar att vissa pastaenden om Okad rattsséakerhet som finns i
forarbeten som kommenteras langre ner, bor Iasas med viss skepticism.

3.2 Rattssakerhet som ett argument fo6r och emot
provningstillstand

Det kan argumenteras att rattsordningens kanske viktigaste uppgifter ar att uppréatthalla
rattssakerheten och skipa rattvisa.” | samband med att prévningstillstdnd och
rattssakerhet diskuterats har rattssakerheten ofta lyfts som ett argument saval for som
emot inforandet av sadana regler. Fran lagstiftarens sida lyftes rattssakerheten manga
ganger som ett av de huvudsakliga argumenten for inforandet av provningstillstand.
Framforallt var det resonemang kring den o©kade -effektiviteten och snabbare
avgoranden, samt att tyngdpunkten i den ddémande verksamheten skulle hamna i
tingsratten, som fordes i samband med att det h&dvdades att rattssakerheten skulle oka i
och med inforandet av reglerna.*® Detta géller dven i argumentationen for ett utvidgat
krav pa provningstillstand i brottmalen, dar det argumenteras for att det inte kommer att
leda till forsamrad rattssékerhet, utan vara positivt pa sa satt att hovrattens avgorande
faller snabbare vilket okar réttssdkerheten, samtidigt som hovrétterna efter problemen
som foljde reformen En modernare rattegdng® (EMR) lart sig hur mal ska hanteras utan
att kvalitén pa avgdrandena blir samre.®” Samtidigt som rattssakerheten anvénts som ett
argument for provningstillstand i andra instans, har manga varit skeptiska till reglernas
forenlighet med réattssakerheten, exempelvis pa sa satt att det ar daligt for
prejudikatsutvecklingen och for den enskildes tilltro till rattsvésendet, i synnerhet i
samband med frihetsberévanden.*® Dessutom har det riktats kritik mot det faktum att i
de mal som inte ges en prévning i andra instans sd blir konsekvensen siamre
rattssakerhet, tvart emot lagstiftarens avsikt.*

Hur argumentet rattssakerhet anvénds 1 samband med diskussioner om
provningstillstand varierar av naturliga skal. Emellertid syns tva huvudsakliga
tolkningar. Den forsta, etablerade innebar att reglerna om Gverklagande maste vara
utformade pa ett sadant sétt att tillrackliga garantier ges for att ett mal verkligen tas upp
till en ny provning nédr avgorandet ar materiellt felaktigt. Det ar en mer generds
tillampning som foresprakar att dispens meddelas oftare.'® Den andra innebar att det &r
mest forenligt med okad rattssakerhet att resurserna for att préva ett mal i andra instans
bor avsattas till de komplicerade mal som verkligen motiverar det. Det innebar en mer
restriktiv dispensprovning, dar endast ett fatal mal tas upp till provning.’™ Dessa

94 Bengtsson, s. 267.

95 Se exempelvis prop. 2004/05:131, s. 78; 82; 171; 180 och prop. 2007/08:139, s. 21; 23. Se ett mer
utvecklat resonemang kring motiven bakom inférandet av reglerna ovan.

96 Se vidare i kap. 4.4.1.

97 Wersall och Heimer, s. 844,

98 Nyquist, s. 174, Ramberg, s. 80; 82.

99 Heuman, s. 586.

100 Heuman, s. 586 och prop. 2004/05:131, s. 185.

101 Heuman, s. 586 och SOU 1995:124, s. 142.
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tolkningar speglas i de forarbetsuttalanden som det redogdrs for mer ingaende langre
fram i denna framstallning.'*

Att argumenten kring rattssakerhet kan se sa olika ut ar just ett resultat av osakerheten i
begreppet, vilket berdrdes ovan. Vem som har ’ritt” eller ”fel” i sin standpunkt &r
forstas svart att avgora. Det kan dock héavdas att lagstiftarens tvetydiga satt att anvanda
begreppet, extensivt och restriktivt p& samma gang, ar forvillande.*®

3.3 Sarskilt om rattssadkerhet och barn

En aspekt som aktualiseras i barnperspektivet &r hur rattssakerheten for barn uppfylls
eller begransas genom reglerna om provningstillstand i andra instans. Detta, eftersom
det torde kréavas extra hansynstagande till barn for att de ska fa sin grad av rattssékerhet
uppfylld. Det finns flera satt att analysera rattssakerheten i beslut. Emellertid kan det
konstateras att de processuella reglerna, som ju & vad som undersoks i denna
framstallning, &r extra intressanta att titta pa. Detta beror pa att processuella regler
regelmassigt maste anpassas for att garantera barn samma grad av rattssakerhet som
vuxna.’® Det &r fallet eftersom barn har en begransad férméga att tillvarata sina
intressen, som lyftes i forra kapitlet, vilket leder till att det stills okade krav pa
rattssakerhet i det processuella skyddsnétet for barn. Det kan innebdra att dessa krav
behdver tillgodoses pa ett annat satt an i mal dar vuxna personer med full
rattshandlingsférmaga ar berorda.'®

For att bedéma vad som sarskilt géller barn och rattssékerhet ar det vidare nddvandigt
att vanda blicken ut fran den nationella ratten, for att se vilka stadganden som omfattar
barn och finns dér for att forsvara just de varden som rattssakerheten avser.

| réttssakerheten inryms ratten till en rattvis rattegdng. Enligt saval
Europakonventionens artikel 6, som Barnkonventionens artikel 40 p. 2(b) (iii) har barn
pd samma satt som vuxna rétt till detta.’®® I den senare stadgas ratten till en rattvis
rattegang for varje barn som misstanks eller atalas for eller har befunnits skyldig till att
ha begatt ett brott. Ratten galler forvisso inte som lag i Sverige, som endast ratificerat
konventionen och inte implementerat den i lag. | Europakonventionen, som emellertid
géller som svensk lag, stadgas i artikel 6 en rétt till en rattvis och offentlig férhandling
inom en skalig tid infor en oavhangig och opartisk domstol. Darmed har barn pa samma
satt som vuxna rétt till en rattvis rattegang och bor darmed omfattas av samma rétts-
sékerhet och skydd.

102 Jfr. dock exempelvis prop. 2004/05:131, s. 82; 171.

103 Heuman, s. 586.

104 Mattsson (2002), s. 30 f. Mattssons analys &r inriktad pa och anpassad till barn i socialrattsliga beslut.
Jag menar dock att denna framstéllning berérs av samma problematik och att analysen darfér ar
applicerbar i sammanhanget.

105 Mattsson (2002), s. 31.

106 Se mer om detta i kap. 4.1.
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3.4 Definition och anvandning av rattssakerhet |
den fortsatta framstallningen

Som ovan visats, saknas en enhetlig definition av rattsséakerhet. For den fortsatta
framstéllningen kravs darfor att det star klart vad som avses med rattssakerhet nar den
diskuteras. Jag har valt att inte betrakta de tva huvudriktningarna formell och materiell
rattssakerhet som tva tolkningar som konkurrerar med varandra. Istéllet behandlas
begreppen som tva nodvandiga aspekter av samma begrepp, som representerar olika
intressen.'?’

FOr att avgora vilka definitioner som &r relevanta i denna framstéllning kravs det att det
star klart vilka aspekter som ska undersokas. Det ar har fragan om att underséka om
reglerna om provningstillstdnd i andra instans &r tillrackligt rattssikra i ett
barnperspektiv, trots att de skiljer sig at mellan beroende pa process och maltyp. Darmed
ar det framst de processuella, formella, aspekterna av prévningstillstandet som star i
fokus. Det &r dven detta som avses nar det talas vidare om rattssdkerhet, om inget annat
namns.

Med den formella rattssékerheten avses darmed fortsattningsvis, forutom att lagarna ska
vara forutsebara pa sa satt att lagarnas tillampning kan forutses och kontrolleras, att de
processuella reglerna avseende prévningstillstand anpassas pa ett sadant satt som
garanterar barn samma grad av rattssakerhet som vuxna.

Emellertid undersoks dven den materiella réattssakerheten i viss utstradckning. Med den
avses fortsattningsvis att lagarna ger materiellt riktiga domar och etiskt godtagbara
resultat. | etiskt godtagbart ryms da att beslut ska vara rattvisa och rimliga, vilket de
riskerar att inte vara om barn inte far sin formella rattssékerhet tillgodosedd.

| den fortsatta framstéllningen redogors det for géllande ratt avseende provningstillstand
i andra instans. Detta med ett fokus pa dels om konsekvenserna av reglerna for barn ar
diskuterade, dels om i vilken utstrdckning de tolkningar av réttssakerheten som nyss
presenterades tillgodoses genom reglerna. Detta bdrjar med en genomgang av de
internationella regler som satter ramarna for de svenska nationella reglerna och foljs
sedan av en genomgang av hur reglerna ser ut i de olika processtyperna, samt i de olika
maltyperna dar barn &ar berérda. Detta for att se hur rattssakerheten, sa som den ar
definierad i detta kapitel paverkas, uppfylls i det barnperspektiv som presenterades i det
forra kapitlet.

107 Detta dr i stort samstdmmigt med Zilas och Sundberg-Weitmans tolkningar av begreppet, jfr. ovan i
3.1.2.
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4 Provningstillstand i andra
instans — processens ramar

Ramarna for vad processuella regler far stadga satts av de internationella dtaganden som
Sverige forbundit sig till, men &r inom dessa ramar mojliga att utveckla och andra. For
att kunna undersoka om reglerna ar rattssakra pa sa satt att de ger barn ett tillrackligt
rattsskydd maste det darfor till att borja med klargoras vad som géller enligt dessa. |
detta kapitel redogors det for reglerna om prévningstillstand i andra instans utformning
processvis, alltsa hur reglerna utformats i de olika processtyperna. Dessutom berors den
diskrepans som finns mellan reglerna i de olika processtyperna och vad den kan tankas
ha for paverkan pa rattssakerheten. Det redogors aven for den nyligen presenterade
Straffprocessutredningens forslag till nya regler i fraga om prévningstillstand i
straffprocessen. Forst presenteras dock de internationella dtaganden som utgor ramarna
for de svenska regleringarna.

4.1 Ratten till rattvis rattegang enligt
internationella ataganden

Reglerna om provningstillstand i andra instans aterfinns i nationell lagtext, men
granserna for hur de reglerna far utformas finns alltsa i internationella &taganden.'® |
Europakonventionen artikel 6 stadgas ratten till en rattvis rattegang. Det formuleras som
en rattighet for var och en, vid prévningen av hens civila rattigheter och skyldigheter
eller av en anklagelse mot hen for brott, att fa en rattvis och offentlig prévning, inom
skalig tid infor en opartisk domstol som upprattats enligt lag. FOr att en
domstolsprévning ska vara tillrackligt rattssaker maste den inrymma alla dessa garantier.
Denna artikel har haft en mycket stor betydelse for utvecklingen av nationell ratt och ar
den artikel i Europakonventionen som &beropas absolut oftast.'®® Ratten till en rattvis
rattegang aterfinns dven i artikel 14(1) i FN:s konvention om de medborgerliga och
politiska rattigheterna (ICCPR), samt i Barnkonventionens artikel 40 p. 2(b) (iii). Dessa
konventioner tar dock endast sikte pa straffrattsliga processer.

4.2 Ratten till omprovning enligt internationella
ataganden

Artikel 6 i Europakonventionen innehdller alltsd stadgandet om ratt till en réttvis
rattegang. Emellertid innehaller den inget uttryckligt stadgande om rétt till Gverprovning
eller omprovning. Det kan dock konstateras att en villkorad mojlighet till dverprévning
eller omprévning endast ar forenliga med artikel 6 under forutsattning att sadana regler
tillampas p& ett rimligt satt.'’® Vad rimligt i sammanhanget innebar &r forstas en

108 Prop. 2004/05:131, s. 174 f.
109 Danelius, s. 146.
110 Danelius, s. 181.
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tolkningsfraga. | vissa fall har Europadomstolen underkant villkor som inneburit att mal
inte overprovats. | dessa fall har det dock inte varit fraga om sadana krav pa
provningstillstand som forekommer i svensk ratt, utan bestammelser av sadan karaktar
att en provning hindrats pa grund av att den nationella domstolen tillampat exempelvis
oskaliga villkor sasom inaktuella véxelkurser eller advokattvang (&ven indirekt) i
komplicerade mal utan réatt till rattshjalp. Darmed &r de villkor som har underkants i
Europadomstolens praxis sasom orimliga, av annan karaktar an de svenska
bestaimmelserna, vilket torde gora de idag géllande reglerna tillatna enligt artikel 6
Europakonventionen.™*

| artikel 13 Europakonventionen stadgas ratten till effektiva rattsmedel i det fall en
persons fri- och réttigheter enligt Europakonventionen krankts. Det innebar att en person
ska kunna 6verklaga beslut. For att ett rattsmedel ska anses vara effektivt kravs det att
den prévning som sker inte &r alltfor begrénsad. | princip forutsatts provningen vara lika
langtgdende som Europadomstolens egen provning av huruvida en overtradelse av
konventionen har skett.*? Inte heller denna artikel innebér dock att en éverprévning av
domstols beslut méste garanteras. Aven administrativa rattsmedel har ansetts tillrackliga
for att uppfylla artikel 13.*** | mal som har gallt artikeln har Europadomstolen i vissa
fall ansett det tillrackligt med prévning av om en myndighets beslut har varit rimligt och
inte om det varit riktigt (jamfor s& kallad judicial review i brittisk ratt)***, alternativt
mojligheten att fora skadestandstalan.™*

4.2.1 | straffprocessen — en rattighet

Vad galler straffprocess, vari staten gor ett ingrepp i enskilda individers réattigheter, har
det l&nge ansetts vara nddvandigt med ett starkt rattsskydd for enskilda. Artikel 6.3
Europakonventionen utvecklar de rattigheter som tillkommer den enskilde i fraga om
rattegangen i brottmal. Dér stadgas bland annat ratten att fa veta vad den anklagade ar
misstankt for och mojlighet att forbereda sitt forsvar. Har stadgas dock alltsa inte nagon
uttrycklig ratt till overprévning.

Vad géller brottmal aterfinns dock en sadan ratt i artikel 2 i sjunde tillaggsprotokollet
Europakonventionen. Det innebér att det ska finnas en rétt till prévning i tva instanser.
Stadgandet innebar dock inte i sig att krav pa provningstillstand till den andra instansen
ar otillatet, da prévningstillstindet inte innebéar en inskrankning av sjalva ratten att
overklaga ett brottmal.**® Inskrankningen som provningstillstdndet innebar maste
emellertid vara formulerat pa sa satt att begransningen i maéjligheten till omprovning
framstar som rimlig. Vidare far begransningen inte vara sa langtgaende att ratten att

111 Jfr. Danelius, s. 181 f. | Bulfracht Ltd v. Croatia fanns en beloppsgrans for att dverinstansen skulle
préva talan. P& grund av att domstolen anvande en gammal och inaktuell vaxelkurs s& kom den fram
till att tvistebeloppet var under grénsen. Tilldmpningen av regeln var enligt Europadomstolen inte
proportionerlig och stred darfér mot artikel 6.1. | Airey v. Ireland férelag inget reellt advokattvang,
men malet var av sddan komplicerad karaktar att det faktum att réttshjalp inte beviljades en kvinna
som ansokt om separation fran sin make, att hon inte kunde féra sin egen talan och det foreldg ett
indirekt advokattvang.

112 Danelius, s. 513.

113 Danelius, s. 506.

114 Jfr. Soering, Vilvarajah et.al., Bensaid and Hilal v. United Kingdom.

115 Jfr. Costello-Roberts v. United Kingdom.

116 Jfr. exempelvis prop. 2004/05:131, s. 175 och Ds 2001:36, s. 77.
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overklaga blir meningslos eller illusorisk.*” Dessutom maste en eventuell dom eller ett
beslut som ar verkstillbart, meddelas inom rimlig tid.**® | ett avgdrande i
Europadomstolen ansag domstolen att ratten till dverprévning kunde vara begransad
genom provningstillstand och anda uppfylla artikel 2 i sjunde tillaggsprotokollet
Europakonventionen.™™® | ett annat fall fann Europadomstolen att ratten att begéra
prévningstillstand, forvisso i Hogsta domstolen, var tillracklig for att uppfylla kraven.'?
Det finns alltsa en réatt i tillaggsprotokollet till omprévning eller dverprévning, men det
ar tillitet att begransa den ratten pa vissa satt, exempelvis genom krav pa
provningstillstand.

Aven i ICCPR stadgas ratten till omprévning av brottmalsrattegangar. | artikel 14 (5)
framgar att den som har domts for ett brott ska ha ratt att 6verklaga domen, alltsa ratt till
en domstolsprovning i tva instanser precis som i Europakonventionen. Aven enligt
ICCPR far dock begransningar goras i 6verklaganderatten sa lange de ar rimliga och inte
for langtgaende. Slutligen finns i Barnkonventionens artikel 40 p. 2(b) (V) ett sarskilt
stadgande som avser rétt till att fa ett beslut om att ett barn begatt brott och féljderna av
det beslutet omprévade av hogre instans.

4.2.2 |civilprocessen —en rekommendation

| tvistemal finns inget stadgande som motsvarar artikel 2 sjunde tillaggsprotokollet
Europakonventionen. Emellertid har Europeiska Radets Ministerkommitté utdelat en
rekommendation avseende rattegangen de hogre instanserna i tvistemalen, som inte &r
bindande for medlemsstaterna. Rekommendationens utgangspunkt ar att varje beslut i
forsta instans ska kunna dverklagas till andra instans, artikel 1 a. Undantagsvis kan den
ratten dock begrénsas, under vissa forutsattningar, artikel 1 b. De forutsattningarna kan
exempelvis vara att malet galler mindre summor (artikel 3 a), att andra instans kraver
provningstillstand (artikel 3 b) eller att vissa tidsgranser inférs som gor att ett
overklagade maste komma ratten till handa inom en viss tid (artikel 3 c). Skal for att ha
sadana undantag fran huvudregeln anses vara att undvika att ratten att Overklaga
missbrukas och att domstolsprocessen ska bli mer effektiv. Dessutom kan det tolkas in
att det bor tas hénsyn till de problem som kan fdlja av en betydande 6kning av
overklagade mal, vid inforandet eller utvidgandet av prévningstillstindet.* Kort
sammanfattat kan detta sdgas innebéra att det bor finnas en generell rétt att overklaga
men att begransningar i form av provningstillstand far och kanske aven bor goras.

4.2.3 | forvaltningsprocessen —en rekommendation

Inte heller i forvaltningsprocessen finns nagot internationellt atagande som hindrar att
det infors ett krav pa provningstillstand i andra instans. Emellertid finns det ett utlatande

117 Danelius, s. 507; 608.

118 Danelius, s. 508.

119 Pesti and Frodl v. Austria. Se dven E.M. v. Norway. Norge hade vid tiden fér avgdrandet ett generellt
krav pa prévningstillstand i andra instans i brottmal. Det ansags att det darmed i princip fanns en sadan
mojlighet till omprdvning av domen som avses i tillaggsprotokollet.

120 Néss v. Sweden. Denna standpunkt bekraftades nyligen av Europadomstolen i avgérandet Sawalha v.
Sweden.

121 Council of Europe. Explanatory Memorandum to Recommendation No. R (95) 5.
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fran De Europeiska Domarnas Konsultativa Rad, som i ett utlatande fran december
2008, i vilket kvalitén pa juridiska avgoranden behandlas, kommer fram till att det kan
orsaka problem for tidsutdrakten och kvalitén pa avgéranden om maltillstromningen till
de hogre domstolarna ar mycket hdg. Pa grund av det s& utfardades en rekommendation
som innebar att medlemsstaterna skulle ha en mekanism for att begransa tillgangen till
de hogre domstolarna. Mekanismen skulle 6verensstimma med den rattsliga traditionen
i landet."?? Aven i forvaltningsprocessen framstar darmed regler om prévningstillstand i
andra instans som nagot som foresprakas, snarare &n motarbetas.

4.3 | svensk ratt

4.3.1 Begréansning av fullstandig prévning i hégsta
instans i historien — nagra historiska nedstamp

Till den hogsta instansen har det i historien i princip alltid férekommit olika satt att
minska antalet 6verklaganden. Ett av dessa har varit att alagga den som Gverklagar att
betala en avgift. Redan i 1615 ars rattegangsprocess begransades mojligheten att
overklaga genom att den som klagade alades att erlagga en avgift i form av
revisionsskilling for att malet skulle tas upp till prévning. Detta system beholls vid
instiftandet av HD i och med 1809 ars RF. Revisionsskillingen avskaffades och ersattes
med en fullféljdsavgift &r 1915.'% Ett annat satt att minska antalet éverklaganden har
varit genom summa och poena revisibilis. Det infordes i och med 1915 ars lagstiftning
och innebar att fullféljd inte fick ske i formogenhetsrattsliga mal om mindre belopp,
eller i brottmal dar paféljden var boter och inte Gversteg ett visst belopp eller antal
dagsboter. Ett tredje satt att begrdnsa antalet Overklaganden har varit genom att
prévningen i hogsta instans endast skulle galla rattsfragor.*?* Provningstillstandet i sin
moderna version, dar prévningstillstand kravs for att en fullstandig prévning ska ske i
overinstans, infordes genom 1971 ars lagstiftning. Reglerna om prévningstillstand till
hogsta domstolen syftade dé framst till att vara prejudikatskapande.®

4.3.2 Allmant

Att det kravs provningstillstdnd i ett mal innebar inte att ratten att Gverklaga i sig
begransas. Istéllet innebar det att huruvida en ny prévning kommer att ske inte ar pa
forhand givet, da det avgors av huruvida den instans som éverklagandet &r stallt till ger
sitt tillstand till att en sddan provning far ske. Nar ett 6verklagande kommer in till andra
instans, ska ratten ta stallning till om det finns nagot i det dverklagade avgorandet som
gor att det avgorandet kan vara felaktigt eller pd annat satt motiverar en ny prévning.'?®

122 Opinion no.11 of the Consultative Council of European Judges [CCJE] to the attention of the
Committee of Ministers of the Council of Europe on the quality of judicial decisions. Jfr. &ven SOU
2010:44, s. 286.

123 Bréaténius, s. 21.

124 Bréaténius, s. 21 f.

125 Bréaténius, s. 24.

126 Prop. 2004/05:131, s. 169; 179; 332 och Ekel6f & Edelstam, s. 32.
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Dock har en part alltid ratt att 6verklaga, under forutsattning att arende- eller maltypen
tillater det.

Emellertid syftar reglerna om prévningstillstand i princip alltid till att begrénsa antalet
provningar i hogre instans, for korta handlaggningstiderna och lattare och snabbare
komma till avgéranden i mal dar det anses nodvandigt med en ny prévning. Avsikten ar
allts3 att minska domstolarnas arbetsbelastning.*’ For att syftet med prévningstillstand
ska uppfyllas krévs det ju da att dispensprévningen inte innebar att domstolens totala
arbete Okar, genom att domstolen gér dubbelt arbete i de mal dér dispens meddelas, forst
med att gora provningstillstandsprévningen for att sedan gora en ny fullstandig prévning
i malet. For att undvika det att den totala arbetsbordan 6kar maste darfor antalet mal som
ges provningstillstand vara farre an antalet som inte beviljas det.'”®

4.3.3 Skal for inférande i andra instans

Provningstillstdnd i andra instans ar ett betydligt modernare institut an motsvarande
begransningar i hogsta instans. Det infordes for forsta gangen ar 1974 och omfattade da
endast de sa kallade smamalen, alltsa tvistemal om mindre varden. Efter hand kom fler
typer av mal och drenden att omfattas av reglerna for provningstillstand och 1993
infordes prévningstillstand i exempelvis vissa typer av brottmal*2®.*%

Ar 1993 tillsattes en utredning for undersdka om ett generellt krav pé prévningstillstand
i hovratten i samtliga mal skulle inféras. Den huvudsakliga anledningen till detta var att
antalet inkomna mal till hovratten hade Gkat markant under det sista halvdecenniet. Det
ansags att den 6kade benagenheten att 6verklaga mal hade flera forklaringar. Dessa var
att rattsomraden hade forandrats och att nya tillkommit, att medborgarna blivit mer
medvetna om sina rattigheter och dédrmed mer benédgna att dverklaga domstolarnas
beslut, samt att den tekniska utvecklingen i samhallet hade gatt mycket fort, vilket hade
gjort samhéllet mer komplext.**! Trots att maltillstromningen var standigt tilltagande,
Okade inte resurserna till domstolarna, vilket skapade en bekymmersam arbetssituation
dar mal inte avgjordes inom en rimlig tid och syftet med instansen gick forlorad. Det
talades om att det forekom en éverbelastning i andra instans.**> Denna strémning som
innebar en mer positiv installning till provningstillstand i andra instans, for att l6sa
resursbristen, smittade i samma period aven av sig pa de forvaltningsrattsliga reglerna,
vilket berdrs nedan.

Ar 1997 presenterades en proposition, vari det foreslogs att det skulle inféras ett
generellt krav pa prévningstillstand till hovratten. Denna drogs emellertid tillbaka efter
att regeringen insett att propositionen inte skulle fa nodvandigt stod i riksdagen.**
Darefter skulle det dréja till och med ar 2008 innan forslaget om ett generellt
provningstillstand till hovratten skulle forverkligas, genom reformen EMR. Emellertid

127 Ds 2001:36, s. 70 och Bengtsson, s. 276.

128 Jfr. resonemanget i Lavin, s. 40 f.

129 Se 49 kap. 13 § RB for precis reglering.

130 Prop. 2004/05:131 s. 169 f.

131 SOU 1995:124, s. 93 f.

132 SOU 1995:124, s. 94 f.

133 Prop. 1996/97:131, drogs tillbaka genom regeringens skrivelse 1996/97:168. Se d&ven SOU 1995:124
som lag till grund for propositionen.
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kom endast att tvistemalen att omfattas i andringen.** Ursprungligen var tanken att dven
brottmalen skulle omfattas, men nér andringarna val skulle antas ansags det att det var
for tidigt att infora ett generellt krav och att det istéllet skulle goras en utvérdering av
hur val reglerna om det generella prévningstillstandet i tvistemalen hade fallit ut, och
eventuellt s3 smaningom utoka reglernas omfattning till straffprocessen om resultatet
var gott.** Det huvudsakliga skalet till inférandet av det generella prévningstillstandet i
tvistemalen i hovratten var, precis som vid forslaget ett och ett halvt decennium tidigare,
att en Okad tillstromning av mal till domstolarna hade Okat arbetsbelastningen. Det
gjorde att en modernisering av rattsvasendet var nodvandig for att kunna uppratthalla
medborgarnas krav p rattssakerhet och avgéranden inom rimlig tid.**® Dessutom ville
man med forandringen renodla syftet med var;e instans och sakerstalla att tyngdpunkten
i domstolsforfarandet hamnade i tingsratten.*®

| forvaltningsrattsliga mal infordes provningstillstand i andra instans, kammarratten,
forst 1994.°® Regeln fick en generell utformning, men med forbehallet att kravet pa
provningstillstand endast skulle géalla nar det var sarskilt foreskrivet i den forfattning
som lag till grund for malet. Varje forvaltningsrattslig lag skulle, i det fall den
omfattades av kravet pa provningstillstand, innehalla ett sarskilt stadgande om det. Idag
galler dock kravet pd provningstillstand till kammarratten i de flesta mal.**® Den
utveckling som pabdrjades ar 1994 ansags falla ut val, och kom att utgora en del i
grunden till EMR.**

Trots att en likartad utveckling skedde i allmén domstol och forvaltningsdomstol, med
liknande problematik i grunden, kan det konstateras att syftet med inférandet av
provningstillstandet i de bada domstolarna till viss del skiljde sig at. | hovrétten stod det
klart att begransningen av majligheten till en fullstandig ny provning endast byggde pa
att hovrattens arbetsborda blivit for stor for att kunna hanteras inom kraven for
rattssakerhet och skyndsam handlaggning.*** Aven i férvaltningsdomstolen ansags detta
problem tala for prévningstillstand i kammarréatten, men ett bidragande skal var dven att
ratten till en ny fullstandig provning i kammarratten ansags onddig pa den grund att den,
trots sin plats i instansordningen, i praktiken ofta inte utgjorde andra instans utan tredje.
Detta eftersom forvaltningsratternas, uppgift i manga fall var att ompréva en myndighets
beslut och darmed kunde sigas vara andra instans i arendet och inte forsta. 2

134 EMR tradde i kraft & 2008. Reformen byggde pa bland annat SOU 2001:103, prop. 2004/05:131 och
prop. 2007/08:139, men till viss del dven pd SOU 1995:124.

135 Prop. 1996/97:131, s. 1 f., Ds 2001:36, s. 76 ff. och prop. 2004/05:131.

136 Prop. 2004/05:131, s. 78.

137 Prop. 2004/05:131, s. 82.

138 Jfr. prop. 1993/94:133, s.1.

139 Von Essen & Wennergren, forvaltningsprocesslagen, kommentaren till 34a §, forsta stycket.

140 Jfr. prop. 2004/05:131, s. 69 f.

141 Jfr. prop 2004/05:131.

142 Prop. 1993/94:133, s. 33.
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4.4 Gallande ratt i allman domstol

4.4.1 Reformen En modernare réattegang

| och med reformen En modernare rattegang™*® genomfordes en mycket omfattande
revidering av processrétten i allman domstol, vari en del bestod i att infora ett generellt
provningstillstand i hovratten. Detta omfattade dock endast tvistemalen, bade de
dispositiva och de indispositiva, och saledes kom brottmalen endast att omfattas av
provningstillstand i hovratten i den utstrackning som redan innan EMR framgick av 49
kapitlet RB.

EMR innebar en utvidgning av systemet med provningstillstand, da alla tvistemal efter
reformen skulle komma att omfattas av systemet. Syftet med reformen var att skapa en
”modernare rattegang i allman domstol som uppfyller kraven pa en rattsséker, effektiv
och andamélsenlig handlaggning av mal och drenden”.*** De nya reglerna ansags aven
kunna medféra flera andra positiva saker. Handlaggningen skulle bli mer flexibel och
effektiv och dessutom leda till snabbare avgorande, bade for de som inte meddelades
provningstillstand och till de som meddelades prévningstillstand, eftersom en minskning
av det totala antalet fullstandiga prévningar i hovrétten skulle ge minskad arbetsbérda
och darmed kortare véntetid for provning och avgorande. Detta skulle, argumenterades
det, innebéra en Okad rattssakerhet for enskilda eftersom slutgiltiga avgoranden skulle
avkunnas snabbare. Samtidigt som effektiviteten skulle 6ka skulle inte réttssakerheten
vad géller riktigheten i domarna och besluten riskeras, eftersom det genom EMR
skapades fler dispensgrunder med tankt generdsare tillimpning 4n de tidigare.'*
Dessutom skulle provningstillstandet fa effekten att réttsskipningens tyngdpunkt
hamnade i tingsratten, vilket innebar att hovratten skulle kunna fokusera pa sin roll som
kontrollerande funktion.

Familjemélen kom forst genom en komplettering att omfattas av EMR.'*® | den delen
var hansyn till barnet och barnets béasta en tung faktor som bidrog till att det ansags vara
nodvandigt att begransa antalet processer i andra instans. Detta berodde pa att processer
om vardnad, boende och umgénge ofta var utdragna, tidskravande och upprepade och att
s&dana processer inte var férenliga med barnets basta.*” Vidare angavs som ett viktigt
skal for inférandet av provningstillstdind att 2002 &rs vérdnadskommitté™*® i en
undersokning kommit fram till att familjemalen séllan andrades i hovratten, vilket ocksa
bidrog till att det inte ansags nodvandigt att slappa igenom alla processer for en ny
rattegdng i hovratten.'*® Detta da det inte var forenligt med barnets basta att manga barn
tvingades genomga jobbiga och utdragna processer i tvister dar sannolikheten att
hovratten skulle andra tingsrattens dom var mycket liten.**

143 Se Ds 2001:36, SOU 2001:103 och prop. 2004/05:131.
144 Prop. 2004/05:131s. 1.

145 Se nedan under kap. 4.4.2.1 och 4.4.2.2.

146 Prop. 2007/08:139.

147 Prop. 2007/08:139 s. 22 f. och bet. 2007/08:JuU31 s. 7 f.
148 Se Ju 2002:09, vars arbete ledde till SOU 2005:43.

149 Prop. 2007/08:139 s. 22 f. och SOU 2005:43 s. 280.

150 Bet. 2007/08:JuU31s. 7 f.
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4.4.2 Dispensgrunder

Reglerna om 6verklagande och prévningstillstand i allman domstol aterfinns i 49 kap.
RB. Enligt 1 8§ sa far en tingsratts dom Overklagas till hovratt, om inte annat &r
foreskrivet. 1 12 § stadgas att det kravs provningstillstand for att hovratten ska prova
tingsrattens beslut eller dom, om inte annat ar foreskrivet. Det galler darmed i alla mal i
allman domstol, alltsa alla tvistemal och brottmal, om det inte finns ett uttryckligt
undantag fran det. Vad galler just brottmal finns dock ett sadant undantag i 49 kapitlet
14 § RB. Da galler inte kravet pa prévningstillstand, savitt annat &n som endast ror
enskilt ansprak, da det kravs provningstillstand under forutséttning att den tilltalade 1.
endast domts till boter som pafoljd, eller 2. har frikants fran ansvar for ett brott for vilket
det inte ar foreskrivet mer an sex manaders fangelse. Vad géller det enskilda anspraket
kravs inte provningstillstand till den delen i de fall dar 1. 6verklagandet ror fragan om
den tilltalade ska domas for den garning som det enskilda anspraket hanfor sig till, och 2
provningstillstand har meddelats i den fragan eller inte krévs.

Tidigare hade reglerna om provningstillstand gett intrycket av att vara fakultativa, dven
om det inte ursprungligen var lagstiftarens syfte. | och med EMR sa gjordes reglernas
utformning om, sa att det klart och tydligt skulle framga att reglerna nu var tvingande.
Formuleringen &ndrades fran att provningstillstind kan meddelas till att det ska
meddelas, om nagon av dispensgrunderna var uppfyllda. Detta var nodvandigt for att
syftet med tillstandsgrunderna, namligen att de skulle tillampas pa ett generost sitt i alla
tveksamma fall, skulle uppfyllas.™*

| 49 kapitlet 14 § stadgas vad som kravs for att provningstillstand ska meddelas. Déar
anges att det finns fyra grunder som kan foranleda att provningstillstind meddelas.
Dessa forutsattningar, kallade dispensgrunder stadgar att det kan ske nér:

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som tingsratten har kommit till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar att bedoma riktigheten av det slut som
tingsratten har kommit till,

3. det &r av vikt for ledning av rattstillampningen att 6verklagandet provas av hogre ratt,
eller

4. det annars finns synnerliga skél att prova dverklagandet.

De tva senare grunderna dverensstammer med de dispensgrunder som tillampas i hogsta
domstolen och fyller en mindre betydande roll i dispensprévningen i hovrétten. De tva
forsta ar emellertid speciella for hovrattsprocessen.

4.4.2.1 Andringsfall

Den forsta punkten inrymmer den grund som ska meddelas i de sa kallade
andringsfallen, som innan EMR kallades &ndringsdispensen, vilken ska meddelas for
alla de tingsrattsavgoranden som vid en mindre provning bedéms som tveksamma.
Denna dispensgrund fanns redan tidigare, men forandrades som ett led i de férandringar
som skedde genom EMR. Det ansags att dispensgrunden skulle ha en vid innebdrd for
att skapa storre Overensstimmelse med den generosa tillampningen som reglerna var
menade att ha.’>* Meningen 4r att det, vid provningen av huruvida det &r troligt att en
andring kommer att goras av tingsrattsavgorandet i hovratten, ska uppstéllas relativt laga

151 Prop. 2004/05:131, s. 184; 260.
152 Prop. 2004/05:131 s. 184 f. och prop. 2007/08:139 s. 21 f.

38



krav for bedomningen att det finns en risk att domslutet skulle andras och att dispens pa
den grunden darmed ska tillampas generdst. Detta ansags nodvandigt pa grund av
rattssakerhetsskal.’>® Om det skulle kravas ett omfattade arbete for att utreda frdgan om
huruvida dispens ar nédvandig, bor dispens meddelas.*>* Emellertid &r det inte s& att det
vid dispensprovningen ska ges ett férhandsbesked pa hur hovratten kommer att déma,
utan det som bedoms da ar om det finns anledningen att rikta kritik mot avgorandet i
tingsratten.*> Detta ar den centrala dispensgrunden i hovratten.

4.4.2.2 Granskningsfall

Den andra dispensgrunden, som ska meddelas i de sa kallade granskningsfallen, tillkom
i samband med EMR. Den hade forst foreslagits i den aterkallade propositionen
1996/97:131 och hamtades nu pa nytt fram for att anvandas i EMR. Anledningen till att
grunden ansags nédvandig att inféra var att beddmningen om andringsfall i manga fall
kunde bli svar. Det kanske inte stod klart att tingsrattens avgorande kunde klandras, men
samtidigt kunde riktigheten inte avgoras utan en ny fullstandig prévning. Da ansags
granskningsfallen kunna tiacka upp i de fall som annars hade fallit utanfér nagon
dispensgrund.™® Enligt denna grund ska dispens meddelas i de fall dar det &r svart att
enbart genom innehallet i tingsrattsdomen avgéra om det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som tingsratten har kommit till."" Andringsfallen och
granskningsfallen dverlappar varandra i manga fall.

4.4.2.3 Prejudikatdispens och extraordinar dispens

| den tredje punkten inryms den sa kallade prejudikatdispensen. Huvudsyftet med
grundens existens ar att mojliggora for en prévning i HD for de mal som kan skapa
prejudikatvarde.'®® Trots att hovrattens roll som prejudikatskapande instans ar liten s&
har denna grunden blivit viktig eftersom det numera, pa grund av att kravet pa
provningstillstandet ar s utbrett, ar av storre vikt att hovratterna uppmarksammar de
eventuella prejudikatfrégorna nar de gér tillstdndsprévningen.™® Den fjarde och sista
dispensgrunden &r sa kallad extraordindr dispens. Denna grund kan foranleda att
provningstillstand meddelas om avgorandet riskerar resning, att undanréjas pa grund av
domvilla eller har tillkommit under omstandigheter som tyder pa grovt misstag eller
forbiseende avseende sakmaterialet.'®® Grunden fyller en mindre men mycket viktig
funktion da den oppnar upp for provningstillstdnd i de fall dar tingsratten begatt ett
formellt fel av allvarligare art. Savél den tredje som den fjarde dispensgrunden fanns
redan innan EMR och kvarstod darefter med samma lydelse och innebérd.*®*

153 Prop. 2004/05:131, s. 184.

154 Werséll, s. 234.

155 Prop. 2004/05:131 s. 185.

156 Prop. 2004/05:131 s. 186.

157 Prop. 2004/05:131 s. 31 och prop. 2007/08:139 s. 22.

158 Fitger, Peter, m.fl., rattegangsbalken, kommentaren till 14 §, st. som bdrjar med “For det tredje...”.

159 Prop. 2004/05:131 s. 187.

160 Fitger, Peter, m.fl., rattegangsbalken, kommentaren till 14 §st. som borjar med “En ytterligare
tillstdndsgrund...”.

161 Prop. 2004/05:131 s. 187; prop. 2007/08:139 s. 22.
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4.5 Gallande ratt i forvaltningsdomstol

4.5.1 Inforandet av provningstillstand

| forvaltningsrattsliga drenden inférdes provningstillstdnd, som ovan berérts, forst ar
1994. Emellertid kom det generella prévningstillstandet i forvaltningsprocesslagen att
bli icke tvingande, da det i stadgandet gjordes beroende av den vad den sérskilda
forfattning som Iag till grund for malet stadgade i frdga om krav pa provningstillstand i
andra instans. Syftet med inférandet hade manga likheter med vad som sedan kom att bli
syftet med EMR. Man ville flytta fokus fran de dvre instanserna till forsta instans, for att
skapa en tydligare instansordning. Samtidigt hade arbetsbelastningen 0Okat, vilket var
daligt for effektiviteten i arbetet. Ett Okat antal inkomna &drenden i domstolarna i
kombination med att &rendenas karaktar blivit mer komplicerade, orsakade att
tillrackligt med tid inte kunde &gnas varje mal.'** Vidare, konstaterades det att
instanskedjorna i forvaltningsrattsliga arenden ofta var langre &n i mal i allman domstol,
da de arendena ofta forst hade prévat av en forvaltningsmyndighet, varfor kammarratten
i praktiken utgjorde tredje instans istéllet for andra. Nedflyttningen av &renden till
forvaltningsratten skulle innebéra att forvaltningsratternas funktion skulle forstarkas. For
att instanskedjorna inte skulle bli for langa, med arenden som drog ut bade i tid och
pengar, sa ansags det nodvandigt att infora provningstillstand i kammarratten. Det skulle
skapa mojlighet att anvanda resurserna pd ett battre och mer effektivt sétt."®® Dessutom
sd hade manga mal tidigare provats av kammarratt i forsta instans. |1 samband med
inforandet av provningstillstand flyttades de malen ner till forvaltningsratt i forsta
instans, vilket ocksa motiverade att det var rimligt med ett krav pa provningstillstand i
kammarratt.'®*

Det konstaterades dock att ett sadant krav inte kunde vara generellt. Istéllet gjordes
kravet beroende av maltyp. Huruvida en viss maltyp omfattades av kravet pa
provningstillstand i kammarratten skulle regleras i respektive lag, for att inte tynga
forvaltningsprocesslagen med de bestammelserna.’®® Emellertid lyftes inga resonemang
kring hur inférandet av kravet pa prévningstillstand i andra instans skulle paverka den
enskildes rattssakerhet. Darmed gar det inte att utldsa hur lagstiftarens funderingarna
kring detta sett ut.

4.5.2 Dispensgrunder

Dispensgrunderna i forvaltningsprocesslagen utformades efter monster av hur reglerna
om provningstillstand till hovratten s&g ut innan EMR.*®® De 4ndrades dock inte s& som
dispensgrunderna till hovratten gjorde i samband med EMR, utan kvarstar oférandrade. |
forvaltningsprocesslagen 33 § stadgas att den som det angar far overklaga en
forvaltningsratts dom till kammarratt. | 34a § anges att det, i det fall det &r sarskilt
foreskrivet kravs provningstillstand for att kammarréatten ska prova ett éverklagande av

162 Prop. 1993/94:133, s. 26; 29.

163 Prop. 1993/94:133, s. 33.

164 Se exempelvis prop. 2008/09:165, s. 106.
165 Prop. 1993/94:133, s. 34.

166 Prop. 1993/94:133,s. 33 f.
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ett beslut som meddelats av forvaltningsratten i malet. | samma paragraf stadgas de tre
dispensgrunder som kan foranleda provningstillstand. Dessa &r att:

1. det &r av vikt for ledning av rattstillampningen att 6verklagandet prévas av hogre rétt,
2. anledning forekommer till &ndring i det slut vartill forvaltningsratten kommit eller
3.det annars finns synnerliga skél att prova overklagandet.

45.2.1 Prejudikatdispens

Den forsta grunden, prejudikatdispensen, skulle meddelas framst nér prejudikat saknas.
Det huvudsakliga syftet med grunden var att forstarka tidigare praxis eller att klarlagga
rattslaget i ovrigt.™®” Dock kunde dispensgrunden aven bli aktuell de fall da det var
nddvéandigt med en &ndring av gallande praxis. Dock var inte syftet att prejudikatdispens
skulle meddelas enbart pa den grund att underréttens avgorande avvek fran lagtolkning,
rattstillampning eller en allmén rattsgrundsats.™® Vidare, var den enskildes intresse av
andring helt ointressant vid tillampningen av denna dispensgrund.'®®

Att denna dispensgrund infordes redan i andra instans ifragasattes dock, da
kammarratten inte egentligen fyller en prejudikatskapande funktion.'”® Overratternas
huvudsakliga funktioner &r forvisso i princip att skapa avgoranden som &r materiellt
riktiga och att utveckla praxis. Men for att pa basta satt fordela ansvaret for dessa
uppgifter har kammarratten givits huvudansvaret for att skapa materiellt riktiga
avgoranden, medan prejudikatdispensen framst &r intressant i fraga om hdogsta
forvaltningsdomstolen.!™ | princip fungerar allts& prejudikatdispensen p& samma sétt
som i allman domstol. Ett undantag fran det var dock tankt att finnas, namligen att
skalen for att meddelas provningstillstand pa grund av prejudikatdispens i
forvaltningsmalen skulle stallas nagot lagre.!"

4.5.2.2 Andringsdispens

Reglerna avseende den andra dispensgrunden, andringsdispensen, ar utmoénstrade ur de
tidigare gallande reglerna om andringsdispens i hogsta domstolen i rattegangsbalken.
Redan tidigt presenterades ett forslag som innebar att andringsdispens skulle kunna
aktualiseras da det fanns omstandigheter i malet som gjorde att det borde provas av
hogsta domstolen, dven om det inte fanns anledning till prejudikatdispens. Exempel pa
sadana situationer var nar det fanns anledning att tro att hovrattens dom eller beslut
skulle komma att andras i hogsta domstolen eller pa grund av att det fanns starka sociala
skal att prova malet, att underinstanserna yttrat mycket olika asikter om malets utgang
eller om malet rérde stora ekonomiska varden.'” Dessa tidiga forslag kom att ligga till
grund for vad som senare blev dispensgrunderna till hogsta domstolen, ur vilka
dispensgrunderna i kammarratten sa smaningom skapades.

167 Jfr. prop. 1973:87, s. 166, som lag till grund for inforandet av prévningstillstdnd i hovratten,

168 Jfr. prop. 1973:87, s. 167 ff.

169 Prop. 1971:45, s. 87 f.

170 Lavin, s. 37.

171 Von Essen & Wennergren, forvaltningsprocesslagen, kommentaren till 36 §, forsta st. 36 § omfattar
forvisso provningstillstand i hogsta forvaltningsdomstolen, men hanvisningar finns fran 34a § till 36 §,
da syftena med reglerna ar liknande.

172 Jfr. prop. 1979/80:105 och Von Essen & Wennergren, forvaltningsprocesslagen, kommentaren till 36
8, forsta st.

173 SOU 1938:44, s. 554, \on Essen & Wennergren, forvaltningsprocesslagen, kommentaren till 34a §,
femte st.
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Detta ar den dispensgrund som &r i fokus for prévning i andra instans, vilket bygger pa
kammarrattens funktion i instansordningen. Det Overensstammer i regel ocksa med
klagandens syfte med dverklagandet och med det innehall éverklagandet brukar ha.*™ |
det fall att domaren ar tveksam om huruvida utgangen i underratten ar riktig for att
provningstillstand meddelas pa denna grund ska dispens i regel meddelas.

4.5.2.3 Extraordinar dispens

Slutligen kan dispens meddelas pa grund av att det finns synnerliga skal for det. Det kan
exempelvis vara att det har framlagts nya omstandigheter och bevisning som gor att
synnerliga skél for en ny provning finns. Synnerliga skél innebar emellertid en tydlig
sparr for att inte for manga mal ska slappas upp pa den grunden.’”

4.6 Diskrepans mellan dispensreglernai allméan-
och forvaltningsdomstol

Som det ovan har visats sd galler alltsa olika regler om prévningstillstand i andra
instans. Mellan 1994, da provningstillstand infordes i kammarratten efter den modell
som gallde i hovratten, och fram till 2008 nar EMR genomfordes, gallde samma
dispensregler i de bada domstolarna. Genom EMR gjordes emellertid omfattande
andringar i dispensreglerna i allman domstol, vilket visats ovan, da de andrade reglerna
om é&ndrings- och granskningsfallen skulle 6ppna upp for en mer genergs
tillstandsprévning. Den divergens som uppstod har kritiserats, da regeringen till synes
har skapat den medvetet utan att vidta tgarder for att férhindra den.'”® Aven Lagréadet
riktade viss kritik mot diskrepansen som skulle komma att uppstd. Det anforde att
inforandet av granskningsfall som dispensgrund i civilprocessen var relativt valgrundat
men problematiskt eftersom dispensgrunderna i kammarratten skulle skilja sig fran de i
hovratten. Lagradet menade att det var olampligt bland annat pd den grund att
exempelvis Miljédomstolen skulle behdva anvanda de olika dispensgrunderna parallellt
beroende pa maltyp, eftersom bade den allméanna processen och forvaltningsprocessen
anvandes dar. Lagradet ansag darfor att det var av vikt att andringen i hovratten skulle
leda till en motsvarande andring i kammarratten.'’” Emellertid diskuterades inte vilka
andra konsekvenser divergensen skulle innebéra, exempelvis i fraga om vad galler
rattssékerheten.

4.6.1 Allman domstol normerande

Reglerna om prévningstillstand i andra instans har alltsd utvecklats successivt sedan den
forsta regeln i allman domstol infordes, ar 1974. Allman domstol framstar dock i denna
utveckling som det mest prioriterade och normerande. Reformer har i regel skett forst i
allman domstol, for att sa smaningom &ven aktualiseras i forvaltningsdomstol. Nar

174 Lavin, s. 35.

175 Von Essen & Wennergren, forvaltningsprocesslagen (1 aug. 2011, Zeteo) kommentaren till 36 §,
forsta st.

176 Bylander, s. 32 f.

177 Prop. 2004/05:131, s. 438.
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reglerna har inforts dven i forvaltningsprocessen har enhetlighet mellan processerna
uppstatt. For tillfallet galler dock, som ovan visats, att olika regler for provningstillstand
galler i de olika processerna. Det kan havdas att detta beror pa att reglerna om
provningstillstand i andra instans befinner sig i perioden mellan att reglerna utvecklas
vidare i allmén domstol (genom EMR, dock endast i civilprocessen) och sedan adopteras
i straff- och forvaltningsprocessen.'’

Diskrepansen mellan reglerna i olika maltyper kommer &ndock att kvarsta, sa lange ett
generellt krav pa provningstillstand inte infors i straff- och forvaltningsprocessen.

4.7 De foreslagna dndringarna i forvaltnings- och
straffprocessen

| dagslaget finns det endast ett krav pa provningstillstand i hovratten i brottmal om
forutséttningarna i 49 kap. 14 8 RB &r for handen och i forvaltningsprocessen krévs
provningstillstand i andra instans endast under forutsattning att detta foreskrivs i varje
lag. Dessa bestammelser kan dock ha spelat ut sina roller da en allman stravan efter
regellikhet finns, vilket innebdr att motsvarande &ndringar som i civilprocessen genom
EMR ocksd kan komma att inforas i de andra processerna. Detta star i
overensstammelse med vad Lagradet efterfragade ovan. Denna utveckling &r i synnerhet
aktuell i fraga om brottmalen, da Straffprocessutredningen nyligen presenterade
utredningsbetankandet om en reformerad straffprocess.*"

Redan ar 1995 foreslogs det att det skulle inforas ett generellt krav pa provningstillstand
i andra instans. Det forslaget antogs emellertid aldrig, da propositionen som Iag till
grund for forslaget aterkallades av regeringen.’® Ar 2010 féreslog mélutredningen
aterigen att det skulle inforas ett generellt krav pa provningstillstdnd i hovratt och
kammarratt. Forslaget innebar dessutom att tillstandsgrunderna i kammarréatten skulle
andras pa sa satt att de Gverensstamde med de grunder som galler i hovratten.'®! Detta
kan ses som ett utslag av den stravan efter regellikhet som finns. Utredarna menade att
ett generellt krav pa provningstillstand skulle innebéara att resurserna skulle tillfalla de
mal som verkligen behover en andra provning och skapa en mer flexibel
handlaggning.’® Dessutom ansdgs det att en sddan bestimmelse inte skulle paverka
rattssakerheten negativt.'®® Detta forslag méttes dock av blandade reaktioner hos
remissinstanserna’® men bereds for narvarande hos Justitiedepartementet.'®®

Forslagen om att infora ett generellt krav pd prévningstillstand i forvaltnings- och
straffprocessen har &ven kommit att behandlas vidare i andra utredningar. Vad géller
forvaltningsprocessen presenterades ar 2012 en proposition, vari det foreslogs att vissa
processuella regler skulle revideras for att ytterligare lagga tyngdpunkten i
rattsskipningen i forsta instans, alltsa i forvaltningsratten.*® I propositionen namndes

178 Bylander, s. 35 f.

179 Se SOU 2013:17.

180 Jfr. SOU 1995:124 och prop. 1996/97:131.

181 SOU 2010:44, s. 282. Se dven Ds 2010:17, som resulterade i prop. 2012/13:45.

182 SOU 2010:44, s. 283; 227.

183 SOU 2010:44, s. 286 ff.

184 SOU 2013:17, s. 590.

185 Se exempelvis bet. 2012/13:JuU15, vari det dock ej foreslas ett helt generellt provningstillstand.
186 Prop. 2012/13:45, s. 1. Jfr. &ven s. 131 ff.
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det att mer generdsa grunder for provningstillstand i andra instans, vilket foreslogs,
kunde leda till att forutsattningar skulle skapas for att infora ett generellt krav pa
provningstillstand i kammarratt. Emellertid foreslogs det inte att ett sadant krav skulle
inforas genom den aktuella propositionen, da det ansags att flera andra utredningar
skulle invdntas innan ett sidant forslag kunde bli aktuellt.’® Istllet gjordes
bedémningen att det fanns mycket omfattande skal att anpassa tillstandsgrunderna till
vad som galler i civilprocessen att det behovde ske nu, varfor det inte ansags vara
nddvéndigt att genomfdra det utan att invanta eventuella dndringar i reglerna om
provningstillstdnd.'®® Detta innebdr alltsd att reglerna om prévningstillstand i
kammarratt kommer att kvarsta oférandrade, &ven om propositionen antas.

Vad galler straffprocessen daremot, har Straffprocessutredningen utrett bland annat ett
generellt krav pa provningstillstand vidare och avgett ett utredningsbetéankande. | detta
foreslds det att det ska inforas ett generellt krav pa prévningstillstand i hovratt i
brottmalen, som &r utformat pa samma satt som reglerna om provningstillstand i
hovrétten i civilprocessen.’® Under utredningen studerades hur férandringarna i EMR
hade fallit ut och forslaget grundades sedan pd detta.’®® Ett avgoérande skal for
utredningens slutsats var att ett krav pa provningstillstdnd aven i brottmalen bidrar till
att skapa en mer andamalsenlig hovrattsprocess.'**

Tidigare forslag med samma inneb6rd har av olika anledningar, som ovan berorts,
forkastats. Emellertid finns det en storre chans att forslaget antas denna gang. Detta
beror huvudsakligen pa att det finns en stor opinion som menar att ett sadant inférande
ar nédvandigt.*®* En viktig bidragande orsak till utredningens slutsats tycks dock aven
vara att man fran bland annat hovratternas och Domstolsverkets och sida menar att
resultatet av EMR &r ndgot av en framgéngssaga™® och att tiden darfor & mogen for en
motsvarande regel i straffprocessen.

Om denna lagandring skulle inféras, skulle reglerna om provningstillstand i hovrétt bli
enhetliga. Emellertid kvarstar alltsd en viss diskrepans mot reglerna i
forvaltningsprocessen, eftersom de reglerna som sagt inte verkar bli férandrade under
denna utredningsperiod.

4.7.1 Kort om forvantad paverkan pa rattssakerheten

| utredningsbetdnkandet diskuteras vilka konsekvenser ett antagande av
utredningsbetankandet skulle fa for rattssakerheten. Som argument for ett inférandet
anfors bland annat att provningstillstand ar bra for rattssakerheten eftersom det leder till
forkortade handlaggningstider och att de resurser som finns da kan laggas pa
fullstandiga provningar i vissa, mer kravande mal.'®® Det fordes 4ven ett resonemang

187 Prop. 2012/13:45, s. 133.

188 Prop. 2012/13:45, 5. 79 f.

189 SOU 2013:17, s. 36; 607.

190 SOU 2013:17, s. 173 f. Se &dven argumentation pa s. 592 ff.

191 SOU 2013:17,s. 573 f.

192 Regeringens uttalande i prop. 2012/13:45, s. 133 om att de kommer att fa anledning att terkomma

till fragan om ett generellt krav pa provningstillstand tyder pa detta.

193 SOU 2012:93, s. 12. | utredningsbetdnkandet gjordes en utvéardering av hur EMR-forandringarna
fallit ut. Utredaren fann att resultatet varit positivt och att rattssakerheten inte paverkats negativt. Jfr.
&ven Ekeberg.

194 Se exempelvis Wersall och Heimer.

195 SOU 2013:17,s. 612 f.
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kring att domar med paféljder av vissa strangare slag skulle undantas fran det generella
kravet. Dock ansags det att det skulle vara battre for rattssakerheten att ha samma regler
for alla méltyper, oavsett pafoljd.**® Emellertid gjordes &ven reflektioner som tyder pa
att utredaren ansag att ett generellt krav pa provningstillstand innebar samre
rattssakerhet.'®” Det &r forstds mycket uppseendevackande. Frdgan ar om det kan tolkas
som att provningstillstdnd i sig ar ett rattsoséakert institut i ratten.

Trots den vanliga koppling som lagstiftaren gjort mellan krav pa prévningstillstand och
positiv paverkan pa rattssakerhet finns det ocksa manga kritiska roster mot ett sadant
krav. Skarp kritik har riktats mot vad motstandarna anser ar nedskarningar i rattssakerhet
och den enskildes ratt till en rattvis rattegang pa grund av att domstolarna ges minskade
resurser. Kritiken innebar bland annat att rattssakerheten inte far blir en budgetfraga, att
Sveriges regler borde vara hogre stidllda an minimikraven i vara internationella
ataganden och att statistiken fran hovratterna efter EMR, som lag till grund for
Straffprocessutredningen, inte &r tillrackligt tillforlitlig eftersom den tidsperiod som
ligger till grund for statistiken endast utgdrs av ett fatal ar. Dessutom menar kritikerna
att rattskipningens tyngdpunkt i forsta instans inte &r beroende av att det infors
provningstillstand i hovratten utan kan tillgodoses pa andra satt. Sist, men kanske som
viktigaste argument, framfors att rattssakerheten i brottmalen skulle bli betydligt sémre
med prévningstillstand, da skillnaden mot tvistemalen &r att de har tre lagfarna domare
som avgor i tingsratten medan endast en domare domer i brottmalen, vilket gor att
forutsattningarna for att fa ett korrekt avgorande i brottmalen &r mindre an i
tvistemalen.*®

4.7.2 Far ej strida mot internationella ataganden

For att provningstillstand ska kunna aktualiseras i forvaltnings- och straffprocessen
maste det sta klart att sadana regler inte strider mot Sveriges internationella ataganden
eller star i strid med grundlaggande krav pa rattssakerhet.*® I diskussioner om saval
forvaltningsprocessen som straffprocessen anfors som argument mot generella krav pa
provningstillstand ofta att rattssakerheten inte ger utrymme for det. Som visats ovan
finns det vissa internationella minimiregler som Sverige maste uppfylla. Det kan
diskuteras hur krav pa provningstillstand i straff- och forvaltningsprocessen forhaller sig
till de reglerna. Lagstiftaren har under reformeringarna av reglerna om
provningstillstand dock inte ansett att det finns nagra sadana hinder i det internationella
atagandena.’®

196 SOU 2013:17, s. 608.

197 SOU 2013:17, s. 608. Se de odvervaganden som finns i stycke tva och tre. Det framstar som att
utredaren anser att det innebar forsamrad rattssakerhet att inte ha en ovillkorad rétt att fa ett mal provat
i andra instans.

198 Ramberg, s. 81 ff.

199 SOU 2010:44, s. 285.

200 Prop. 2004/05:131, s. 175f.
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5 Provningstillstand i andra instans
— i olika maltyper

Som visades i forra kapitlet, galler olika regler for provningstillstand i andra instans i
olika processtyper. Vissa monster finns for hur reglerna ser ut inom de olika
processerna, men ofta gar det inte att dra slutsatser enbart baserat pa det, utan en narmre
granskning av varje maltyp ar nodvandig for att veta om det kravs prévningstillstand
eller inte. Nedan gérs darfér en genomgang av olika maltyper dar barn &r direkt berérda,
for att se om reglerna om provningstillstand i andra instans har motiverats i sig och om
det har tagits hansyn till reglernas effekt for barn.

Maltyperna nedan &r valda dels utifran forutsattningen att de maltyper dar barn ar mest
frekvent férekommande ska vara presenterade, dels utifran att de olika processtyperna
ska vara representerade i de bada grupperna i den man det & mojligt. Pa vilka satt jag
anser att barnet &ar direkt berort redogor jag kort for i samband med varje lag. | rubriken
aterges aven vilken process maltypen ar hanforlig till, for tydlighetens skull. I den forsta
delen redogors det for nagra exempel pa maltyper dar det kravs prévningstillstand i
andra instans och i den andra delen, nagra exempel pa maltyper dar det inte kravs
provningstillstand i andra instans. Poangen med redogorelserna ar att fa en overblick
over i vilken utstrackning och i vilka maltyper det kravs prévningstillstand i andra
instans och varfor reglerna ar utformade sa. Detta for belysa vad som skiljer maltyperna
i de tva grupperna at, for att se om det ger ett rimligt resultat for rattssékerheten i ett
barnperspektiv att olika regler géller.

5.1 Mal dar provningstillstand till andra instans
kravs

5.1.1 Vardnad, boende umgéange (civilprocess/
indispositivt tvistemal)

| tvister om vardnad, boende och umgénge ar barn direkt berérda av domstolens beslut
genom att tvisterna handlar om vem som i framtiden ska ha vardnadsansvar for barnet,
vart barnet ska bo och i vilken utstrackning det ges umgéange med den andra foréldern.

| dessa tvister kravs provningstillstand i andra instans vilket féljer av 49 kap. 14 § RB.
Regleringen infordes, som ovan berdrts, genom en komplettering till EMR och tradde i
kraft den 1 november 2008. Tidigare hade inget prévningstillstand kravts i andra instans
i dessa arenden. Vid inforandet just i familjemalen argumenterades det for att det pa
grund av héansynen till barn och barnets basta var nodvandigt med en sadan
komplettering. | de dvervaganden som gjordes togs uttrycklig hansyn till barnet, da det
uttrycktes att principen barnets béasta motiverade ett generellt krav pa
provningstillstand, eftersom det ansags allmént vedertaget att langa och utdragna
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processer inte var forenligt med barnets bésta, och antalet processer som blev langa och
utdragna skulle minska med det nya systemet.?%*

| malen rérande vardnad, boende och umgange gar det darmed att utlasa vad som
motiverat det generella kravet pa provningstillstand i hovratten samt att sarskild hansyn
tagits till barnets rattsskydd.

5.1.2 Adoption (civilprocess/indispositivt tvistemal)

Barnet ar direkt berort i denna mal om adoption, eftersom adoptionen forandrar barnets
rattsliga slaktskap och darmed far effekter for bland annat vardnadsansvaret for barnet
och dess framtida arvsratt.?*2

Precis som med tvisterna om vardnad, boende och umgange kravs provningstillstand for
att hovréatten ska prova talan pa nytt. Det foljer dven i detta fallet av 49 kap. 14 § RB.
Under forarbeten till regleringen konstaterades att de positiva effekterna
provningstillstandet skulle ha for tvistemalen skulle galla oavsett maltyp.?*® Det gjordes
ingen sarskild reflektion Gver huruvida kravet skulle fa olika effekter for barns
rattstrygghet i de dispositiva och indispositiva tvistemalen, utan den enda maltyp som
sarskiljdes i EMR var just de sd kallade familjeméalen om vardnad, boende och
umgange.

| malen rérande adoption gér det darmed inte att utlasa®® vad som motiverat det
generella kravet pa prévningstillstand i hovratten eller om hansyn tagits till barnets
rattsskydd.

5.1.3 Skadestandsmal (civilprocess/dispositivt
tvistemal)

| skadestandsmal kan barn vara direkt berdrda, antingen genom att barnet vallat en skada
som ska ersattas®®, eller genom att barnet &r den som ska erhélla skadestandet pa grund
av att ett brott eller misstag begatts mot barnet®®. Aven skadestandsmalen omfattas av
kravet pa provningstillstand enligt 49 kap. 14 § RB. Precis som i fallet med adoption
finns inte heller vad géller skadestandsmalen eller dvriga dispositiva tvistemal nagra
uttryckliga hansynstaganden till vilka effekter reglerna skulle kunna fa for barn.

| malen rorande skadestdnd gar det darmed inte att utlasa®®’ vad som motiverat det
generella kravet pa prévningstillstand i hovratten eller om hansyn tagits till barnets
rattsskydd.

201 Prop. 2007/08:139, s. 23.

202 Se 4 kap. 7 §FB.

203 Prop. 2004/05:131, s. 181.

204 Jfr. prop. 2004/05:131.

205 1 de fallen blir foraldrarna i regel skadestandsskyldiga, jfr. 3 kap. 5-6 8§ SKL.
206 Jfr. 2 kap. Och 3 kap. 1-3 88 SkL.

207 Jfr. prop. 2004/05:131.
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5.1.4 Migrationsarenden (forvaltningsprocess)

Barn &r direkt berdrda i manga olika typer av migrationsarenden. Nagra exempel pa nar
det kan vara fallet ar i mal om uppehallstillstand nar barnet soker asyl i Sverige, eller
genom att ett beslut om exempelvis verkstallande av utvisning av ett barn genomfors.?%

Om en person ar missnéjd med ett beslut som Migrationsverket fattat, kan det
Overklagas till migrationsdomstolen och sedermera till Migrationsdverdomstolen
(MOD).?® For att MOD ska prova talan pa nytt kravs det enligt UtIL 16 kap. 11 § i de
flesta fall provningstillstand.™° Vid inférandet av krav pa provningstillstand bestamdes
det att dispensgrunderna i MOD skulle vara desamma som i hogsta forvaltningsratten,
davarande regeringsratten. Dessa 4dr, som visats ovan, mer begransade é&n
dispensgrunderna till kammarratten, da mal endast slapps upp for provning i hogsta
forvaltningsratten p& grund av prejudikatdispens eller extraordinar dispens.”** Det
innebdr att dispensprovningen ar mycket mer restriktiv i MOD &n i kammarratten, trots
att de har samma plats i instansordningen.

Provningstillstdnd i MOD infordes som ett led i att det hade blivit huvudregel med
provningstillstand i kammarratt. Eftersom MOD, trots att det var en del av
kammarratten, skulle motsvara hogsta instans i migrationsarenden sa ansags det
dessutom naturligt att dispensgrunderna tillampades pa samma satt dar som i hogsta
forvaltningsratten. Detta for att MOD pa ett effektivt satt skulle kunna bidra till
rattsutvecklingen genom att tillforsakra att praxis utvecklades pa ett enhetligt och
forutsebart satt. Dessutom ansags inforandet av reglerna bidra till att forkorta
handléggningstiderna for arenden i instanskedjan, vilket ansags vara positivt for alla
parter.”** Emellertid gjordes inga sarskilda dvervaganden avseende barn vid inférandet
av just reglerna om provningstillstand. Det konstaterades dock att inférandet av tva
paragrafer i kap. 1 i UtIL skulle tillgodose de sarskilda intressen som gor sig géllande
avseende sarskilda krav pa processen nar barn var berorda.?*®

Sjalva reglerna om provningstillstdnd i forhallande till vilka effekter det skulle fa for
barns rattstrygghet diskuterades darmed inte, emellertid konstaterades det att de
sarskilda krav pa processen vad géller exempelvis muntlighet som finns nar barn ar
inblandade alltsa skulle uppfyllas genom de nya reglerna i kap. 1 UtIL.

5.1.5 LSS (forvaltningsprocess)

Vid mal om LSS kan barn vara direkt berérda exempelvis genom att barnet ar i behov av
sadana insatser som regleras i LSS. Dessa mal far éverklagas till kammarratten och
enligt 27 § LSS kravs det provningstillstand till kammarréatten. Regeln infordes som ett

208 Jfr. exempelvis 5 kap. 1 § och 12 kap. UtIL.

209 Migrationsdomstolen &r en specialdomstol som motsvarar forvaltningsratten i instansordningen.
MOD motsvarar i sin tur kammarratten i instansordningn och ar darmed andra domstolsinstans i dessa
&renden.

210 Prop. 2004/05:170, s. 131. Jfr. &ven prop. 2009/10:31, s. 224 ff.

211 Se UtIL 16 kap. 12 8.

212 Prop. 2004/05:170, s. 131 f.

213 Prop. 2004/05:170, s. 131. Se 1 kap. 10 och 11 88 UtIL.
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led i de forandringar som boérjade med proposition 1993/94:133, som syftade till att
lagga tyngdpunkten i forvaltningsprocessen i forvaltningsratten.?*

| mélen rérande LSS gar det inte att utlasa® vad som motiverat kravet pa
provningstillstand i kammarratten eller om hansyn tagits till barnets rattsskydd. Att detta
ar fallet framgar dessutom i propositionen, dar Regeringen uttalar att det inte ar mojligt
att redovisa dvervaganden i alla olika maltyper pa grund av att reglerna skulle dndras i
s& manga olika maltyper.?*°

5.1.6 Bistandsarenden enligt 4 kapitlet SoL
(forvaltningsprocess)

| bistdndsarenden enligt SoL ar barn inte sallan berorda av besluten pa sa sétt att barnet
ar en del i en familj som soker bistand.

Provningstillstdnd kravs vid Gverklagande till kammarratten enligt 16 kap. 5 § SoL.
Gallande inforandet av prévningstillstand, sa gjordes inga sérskilda 6vervaganden om
vilka konsekvenser det skulle fa for barn.

| propositionen konstateras dock att socialtjansten utgér en central del av
valfardspolitiken i Sverige, och att dess insatser darfor ar ett viktigt komplement till
vriga ekonomiska stodsystem.”*’ Det konstateras vidare att en rattighet méste vara
mojlig att dverprova for att vara mojlig att utkrava.?'® Dessa bistdndsarenden anses dock
vara Overklagbara redan genom att det i 16 kap. 4 § stadgas att beslut som socialn&mnd
fattat enligt 4 kap. 1 § far dverklagas i allman forvaltningsdomstol. Att det ar mojligt ar
en effekt av att bistandsfragorna ansags behdva vara Overklagbara till allmén
forvaltningsdomstol for att det kommunala sjalvstyret inte skulle leda till alltfor olika
tillampning av SoL i de olika kommunerna, bland annat med hansyn till att effekten av
att barn och unga som behover vard inte har samma rattsliga trygghet som é&ldre eller
funktionshindrade personer som behdver std, och som kan 6verklaga de beslut om stod
som fattas.?*® Dock ansdgs det uppenbarligen inte nédvandigt att ge méjligheten till en
ny fullstandig provning i1 kammarrdtt for alla. Anledningen till det var att
bistandsarenden ansdgs vara snarlika socialforsakringsmalen och i de senare gjordes
instansordningen om ar 1991. Fran forsékringskassan skulle ett &rende om
socialforsakring 6verklagas till davarande lansratt, kammarratt och regeringsratt, istallet
for direkt till kammarratten som tidigare varit fallet. Eftersom instanskedjan i och med
det blev en instans langre, ansdgs det rimligt att inféra provningstillstdnd i
kammarratten. Da bistandsarenden enligt SoL var lika socialforsakringsmalen sa gjordes
alltsd beddmningen att prévningstillstand skulle kravas aven i de malen.?%

| bistdndsdrenden enligt SoL gar det darmed att utlasa®* vad som motiverat det

generella kravet pa provningstillstand i kammarratten, men inte att sarskild hansyn tagits
till barnets rattsskydd.

214 Prop. 1994/95:27, s. 130.

215 Se prop. 1994/95:27.

216 Prop. 1994/95:27, s. 143.

217 Prop. 2000/01:80, s. 81.

218 Prop. 2000/01:80, s. 83.

219 Prop. 2000/01:80, s. 90.

220 Prop. 1994/95:27, s. 160 f.

221 Se prop. 1994/95:27 och 2000/01:80.
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5.1.7 Straffrattsliga mal som faller inom 49 kap. 12 8 RB
(straffprocess)

Barn blir direkt berérda i de straffrattsliga malen huvudsakligen pa tva satt. Antingen
genom att det ar ett barn som ar garningsperson, tilltalad i malet. Alternativt genom att
ett barn ar malsagande, utsatt for brottet.

Provningstillstand kravs, som ovan berorts i kapitel 3.2.2, i vissa brottmal. De mal dar
pafoljden endast ar bater eller den tilltalade har friats fran ett brott for vilket det inte &r
foreskrivet fangelse i mer an sex manader omfattas av kravet pa provningstillstand.
Uppdelningen mellan nar det kravs eller inte kravs provningstillstand bér kommenteras
kort. Vid inforandet av dessa regler konstaterades det i utredningen att det huvudsakliga
skalet var att arbetsbdrdan vid de allménna domstolarna var mycket anstrangt och inte
kunde forvantas minska i framtiden. For att hovratterna skulle fungera pa ett godtagbart
satt, ansags det darfor nodvandigt att reglera antalet mal som tillats en ny fullstandig
provning i hovratten.?”> Det motiverades vidare med att kostnader och besvéar minskar
med forkortad instanskedja och darmed snabbare avgdrande, samt att det var battre att
resurser skulle laggas pd komplicerade mal som verkligen behéver en andra provning.??
Krav pa rattssakerheten aberopades visserligen mot inforandet av reglerna, men
utredaren konstaterade att en viktig aspekt av rattssékerheten &r att avgéranden ska ske
snabbt, vilket inférandet av provningstillstand i vissa brottmal skulle bidra till.?**

Vid Overvaganden om vilka brottmal som skulle omfattas av kravet pa
provningstillstand ansag utredaren att det enda sattet att dela in det pa var pafoljderna.
Utredarens asikt var att de mal dar endast béter hade aktualiserats som foljd kunde
omfattas av kravet. Anledningen var att det verkade alltfor ingripande att infora
provningstillstdnd aven i de mél dar fangelsestraff hade utdomts.?”> Emellertid gjordes
inga sérskilda dvervaganden som rorde vilka behov som kunde uppstd nar det var ett
barn som hade utsatts for brottet, eller som for den delen var den tilltalade.

| de straffrattsliga malen gér det darmed att utlasa®®® vad som motiverat det generella
kravet pa provningstillstdnd i hovratten, men inte att sarskild hansyn tagits till barnets
rattsskydd.

5.1.8 Vad har maltyperna gemensamt?

De allra flesta maltyper i svensk ratt omfattas av ett generellt krav pa prévningstillstand
i andra instans. Darmed kan det numera sdgas vara en slags huvudregel. Kravet pa
provningstillstand finns i alla civilrattsliga mal, oavsett om det ror sig om dispositiva
eller indispositiva mal. Det kan dven konstateras att krav pd provningstillstand i andra
instans ar aven ar relativt vanligt férekommande i saval forvaltningsrattsliga mal som i
de till pafoljden mindre ingripande straffrattsliga malen.

Det innebér ocksa att det ar svart att se tydliga samband mellan de olika maltyperna i
gruppen dar provningstillstand kréavs. Olika motiv tycks, atminstone till viss del, ligga

222 Prop. 1992/93:216, s. 27; 36 f.

223 Prop. 1992/93:216, s. 37.

224 Prop. 1992/93:216, s. 43; 47.

225 Prop. 1992/93:216, s. 58 ff. Jfr. &ven SOU 1987:46.
226 Se prop. 1992/93:216.
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bakom kraven pa provningstillstand. Det kan exempelvis utlasas att det i vissa mal
motiveras framst med effektivitetsskél, medan det i familjemalen bland annat motiveras
med att andringsfrekvensen anda var sa lag innan, och i migrationsarendena med att
migrationsdomstolen i praktiken utgor tredje instans. Motiven tycks alltsa spreta, dven
om hanvisningen till effektivitetsskal tycks vara en aterkommande faktor.

En gemensam namnare for dessa maltyper &r att det inte ror sig om om att staten har
frihetsberdvat en enskild. Det framstar som rimligt om lagstiftaren anser att det bor
finnas generdsare regler for éverprévningar i de mal dar nagon blivit frinetsberévad. Det
finns dock en poéng i att problematisera kring det faktum att vissa ingripanden i andra
lagar &n sadana som leder till frihetsberdvanden ar sa langtgdende att konsekvenserna
narmast kan likstallas med ett frihetsberévande. Jag tanker framst pa vissa atgarder
enligt UtlL, men dven pa mal om exempelvis adoption och vardnad, boende och
umgange eftersom utfallen i de malen reglerar en persons framtida liv pa ett mycket
ingripande sétt. | synnerhet blir ett sadant ifragasattande relevant i ett barnperspektiv.

En tolkning som &r mojlig att gora i detta sammanhanget &r trots det nyss sagda att
trenden tycks ga mot att ett generellt krav pa provningstillstand i andra instans kommer
att inforas.”?’ Sedan prévningstillstand i kammarratten infordes for forsta gangen har
flera forslag funnits om en sadan utveckling. Delvis forverkligades ju den utvecklingen
sedan genom EMR. Déarmed &r en slutsats att malen i gruppen inte nddvandigtvis maste
ha flera gemensamma ndmnare i sig, utan de ar delar i en storre forandring eller trend.

5.2 Mal dar provningstillstand till andra instans
inte kravs

5.2.1 LVU (forvaltningsprocess)

Barn ar ber6rda i dessa malen genom att det & de som kan omfattas av
omhandertagande enligt lagen. 1 41 § LVVU framgar vilka beslut som socialtjansten fattat
som far overklagas. | paragrafen ryms exempelvis beslut om fortsatt vard av den unge
eller beslut om var den unge ska vardas. Sadana beslut far verklagas i enlighet med vad
som framgar av 33 § FPL, vilket innebér av den det angdr, om det gatt honom eller
henne emot. I LVU finns som huvudregel inget krav pa provningstillstand for att
kammarratten ska prova talan, trots att det &r mycket vanligt i de forvaltningsrattsliga
méalen.”® | propositionen infor inférandet av provningstillstind i kammarratt
konstaterades det forvisso, vilket aterkommit flera ganger tidigare i denna uppsats, att
det torde vara bra for de flesta med ett sadant krav, eftersom parter i regel tjanar pa
snabbare avgoranden. Emellertid ansags det att kravet pd provningstillstand framst
skulle gélla nér beslutet forst hade provats av en forvaltningsmyndighet, vilket dock inte
skulle vara ett krav for att krdva provningstillstand i kammarratten. Det beslutades att
det i varje maltyp skulle goéras en provning av om dispens i kammarratten skulle
kravas.”® Vid omorganisationen av férvaltningsdomstolarna som skedde 2010,
konstaterades aterigen att tyngdpunkten i forvaltningsrattsskipningen skulle ligga i forsta

227 Jfr. med kap. 1.3.3 och 4.6.1.

228 Jfr. med vad som sags i SOU 2010:44, s. 226, i forvaltningsmalen kréavs provningstillstdnd i 6ver 200
mal. Det &r alltsd mycket mer vanligt forekommande att prévningstillstand i kammarratten kravs, an
att det inte gor det.

229 Prop. 1993/94:133, s. 34.
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instans (jfr ovan i kapitel 3.3.1). Dock sa gjordes ingen forandring av den idé om att det
vore alltfor ingripande med ett generellt krav pé& provningstillstand i kammarratten.?
Darmed tillats undantag i vissa mal kvarsta, varav LVU dr ett exempel.

5.2.2 LPT (férvaltningsprocess)

LPT kan tillampas pa alla personer som lider av en allvarlig psykisk storning, dven barn.
Barn kan darmed vara direkt berérda i mal om LPT genom att det kan bli tvangsvardade
enligt lagen, om de uppfyller kraven for det.?*!

Enligt 32 och 33 §§ LPT far en patient 6verklaga ett beslut om psykiatrisk tvangsvard.
Inte heller i LPT har det inférts nagot krav pa provningstillstand i kammarritt, trots att
det i Gvrigt 4r mycket vanligt med sédana krav i de forvaltningsrattsliga malen. Aven
LPT-maélen omfattas dirmed av det "undantag” som LVU faller under.

Eftersom det inte har varit aktuellt att infora provningstillstand i kammarratten i LVU
och LPT har inte heller konsekvenserna av sadana regler utretts. | och med sadana
diskussioner inte har skett gar det inte heller att se motiven till varfor provningstillstand
inte har kommit att aktualiseras i dessa fallen.

5.2.3 Straffrattsliga mal som ej faller inom 49 kap. 12 §
RB (straffprocess)

| denna gruppen ryms alla de brottmal som inte faller inom 49 kap. 12 § RB.
Anledningen till dessa mal inte omfattas av kravet pa provningstillstand &r att sddana
regler ansdgs vara alltfor ingripande, exempelvis dar paféljden var fangelse.*? Vid
arbetet med EMR diskuterades pa nytt huruvida prévningstillstand skulle inforas i alla
mal, inklusive brottmalen. Da ansags det emellertid fortfarande att det fanns stora
skillnader mellan tvistemalen och brottmalen som gjorde att endast tvistemalen skulle
omfattas av den utvidgade kravet pa provningstillstand i hovratten. De huvudsakliga
skillnaderna som Iag till grund for den bedémningen var att det var tvistemalen som var
huvudorsaken till tidsutdrakter pa grund av daligt underbyggda overklaganden, att
manga remissinstanser tyckte det kandes fel att krava det i brottmal med sarskilt
kannbara paféljder, samt att manga tvistemal prévades anda av skiljedomare vilket tydde
pa att det inte var nodvandigt att tillata Gverprovning eftersom det inte kunde ske vid
skiljeforfarande.?®®

5.2.4 Vad har maltyperna gemensamt?

| denna grupp aterfinns inga tvistemal, men vissa forvaltningsrattsliga mal samt de
brottmal som har mer ingripande paféljder. Dessvérre &r orsakerna till reglerna i denna
grupp annu svarare att utlasa an i den forra, eftersom reglerna i LVU och LPT inte har

230 Jfr. prop. 1993/94:133, s. 34.
231 Jfr. 3 § LPT.

232 Jfr. prop. 1992/93:216.

233 Ds 2001:36, s. 81.

52



andrats efter att provningstillstand infordes i kammarratt och darmed inte motiverats.
Den enda gemensamma namnaren som &r uppenbar, ar den som formodligen ocksa ar
den avgdrande orsaken till varfor provningstillstand annu inte har inforts i dessa mal,
namligen det faktum att det i alla dessa fall ror sig om ett frihetsberévande och déarmed
ingrepp i en persons fri- och réattigheter, sd som rétt till familj (som aterfinns i saval
Barnkonventionen som Europakonventionen).

5.3 Vad skiljer och forenar malen i de tva
grupperna?

Den direkt synbara skillnaden &r att det i den senare gruppen i princip ror sig om
frihetsberdvanden, ett ingripande av staten mot en persons fri- och rattigheter. |
kombination med den vetskap som finns om de foreslagna dandringarna i
Straffprocessutredningen och eventuellt sa smaningom i forvaltningsprocessen, framstar
det som att tendensen gar mot att det ska finnas ett krav pa provningstillstand i alla mal.
Kvarstar gor ju dock det faktum att det finns en problematik i malen i den senare
gruppen som har gjort att provningstillstand inte inforts i dessa malen innan. Den
problematiken, namligen att statens ingrepp innebar ett frihetsberévande, forsvinner ju
inte trots lagstiftarens vélvilja.

Vad som dessvérre forenar manga av malen i bada grupperna &r att det i forarbeten ofta
saknas tydliga motiv, om det 6ver huvud taget forekommer dvervaganden, om varfor
provningstillstand har inforts eller &n mindre om vilka konsekvenser reglerna kan fa i ett
barnperspektiv. | synnerhet har dessa diskussioner, av naturliga skal, inte forts i samband
med de maltyper dar provningstillstand inte kravs. | de fallen hade det dock, for
rattssékerheten och forutsebarheten, varit av lika stort intresse att se vilka 6vervaganden
som legat till grund for att inte infora prévningstillstand i andra instans.

5.4 Icke enhetliga regler — problematiskt i
barnperspektivet

Reglerna om provningstillstand i andra instans skiljer sig som visat at, inte bara
beroende av vilken typ av process malet ar hanforligt till, utan dessutom, foérutom i de
civilrattsliga malen, beroende av vilken typ av mal det handlar om. | barnperspektivet ar
detta av stor betydelse. Podngen med den réattsjamforande granskningen &r ju just att
lyfta de konsekvenser och perspektiv som gar forlorade nar en utredning eller
granskning endast gors genom att undersoka en typ av regler.

Barnratten ar som visat inte samlad i ett sammanhang i svensk ratt, utan uppdelad pa sa
satt att respektive tvist behandlas i den process som fragan ar hanforlig till, alltsa
civilprocessen, straffprocessen eller forvaltningsprocessen. Detta har vissa fordelar.
Exempelvis innebdr uppdelningen att respektive tvister behandlas av den domstol som
har bast kompetens for det sérskilda arendet. Dessvarre medfér uppdelningen &ven
nackdelar, dar den kanske tydligaste svagheten ar att barnratten och fragorna riskerar att
bli mycket splittrade, sd som visats ovan i detta kapitel. Det leder till att
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helhetsperspektivet gar forlorat.”®* Samtidigt som kritik ibland riktas mot en
sammanblandning av processerna, star det klart att det kan vara problematiskt att helt
olika regler géller i de olika processerna. Detta, eftersom det for domstolarna och
socialtjansten i fall dér det finns en poang med eller ett behov av samverkan, i dagslaget
inte star klart vilket beslutsunderlag som kan anvéndas fran de andra pagaende
processerna eller om utredning kan inhdmtas fran dem.”® For barnet som star i centrum
for den rattsliga processen ar detta forstas en stor brist. Ett exempel som kan tydliggora
problematiken ar om det foreligger en vardnadstvist om barnet, samtidigt som det har
riktats misstankar mot nagon av foraldrarna om sexuella 6vergrepp, vilket gor att de
sociala myndigheterna kan bli inblandade for ett eventuellt ingripande enligt LVU. |
detta fallet aktualiseras tre processer for barnet pa samma gang, i vilka tre olika regler
galler for provningstillstand i andra instans. Det ter sig svart att se hur det i ett
barnperspektiv skulle vara mojligt att hévda att reglerna ar tillrackligt rattssékra,
eftersom det knappast kan vara att anse som forutsebart for ett barn hur processen
kommer att fortlopa i detta fallet. Sett till Albertson Finemans idé om att lagstiftningen
bor kompensera for den utsatthet som individer har, torde det atminstone inte kunna
havdas att reglerna &r tillrackligt rattssakra.

Fragan i just fallet med provningstillstand i andra instans ar om de olika processystemen
(civil, forvaltning och straff) &r tankta att samverka.?*® Det kan inte besvaras pa ett
enkelt satt. Med tanke pa hur lagstiftning skapas, da det i forarbeten infor en lagandring
gors nedstamp i andra liknande lagar®’ verkar det rimligt att gora ett antagande att de
olika systemen dr tankta att samverka till en viss grad. Dock &r det troligt att det
samtidigt inte &r huvudtanken att de ska samverka, just eftersom lagarna som reglerar
processerna ar skilda at i olika sammanhang och dessutom innehaller vissa vasentliga
skillnader. Jag anser att det ar rimligt att ifragasatta detta, da reglernas skiftade karaktar
kraver en problematisering eftersom konsekvenserna darav far stor paverkan pa barn
rattssakerhet och rattsskydd.

Ett exempel som visserligen gar utanfor ramen for denna framstéllning, men som é&r
intressant att ndmna i sammanhanget darfor att det bestar av just en sadan kritisk
jamforelse som jag efterfragar, ar det utredningsbetankande som presenterats som bland
annat innehaller forslag om att anpassa regelverken som berdér barns ekonomi och
underhallsstod for att pa ett battre satt skapa forutsattningar for att barnets basta ska
kunna tillgodoses.”® Om regeringen antar ett sddant forslag, innebér det da att de
medger att reglerna hittills inte varit rattssakra? Denna retoriska fraga ger upphov till en
del funderingar. Dessa regelverk har fatt utsta mycket kritik just for att reglerna som
paverkar barnets situation ar splittrade, dels offentligrattsliga, dels civilrattsliga, vilket
kan motverka barnets béasta. Emellertid tycks steget fran att ha kritiska rattsjamforelser i
sarskilda barnfragor, till dito i processrattsliga sammanhang lang och det framstar inte
pa nagot satt som en sjalvklarhet att det ena kommer ge det andra.

Utover det faktum att processerna i sig inte samverkar pa ett i barnperspektivet
tillfredsstéllande satt, bor problematiken belysas i att det & mycket ovanligt att
konsekvenser av lagandringar for barn lyfts. Detta, trots att lagandringen av uppenbara
skal kommer ha direkt inverkan pa barnets liv och rattigheter. Av de maltyper som

234 Schiratzski, s. 295 och Kaldal, s. 18 ff.
235 Kaldal, s. 19.
236 Jfr. resonemanget om underhall till barn i Schiratzki, s. 300.

237 Jfr. exempelvis hur utvecklingen av provningstillstand i andra instans i allman domstol och
forvaltningsdomstol har skett med korshénvisningar till varandra, se ovan i kap. 4.
238 SOU 2011:51, s. 411 ff.
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redogjorts for ovan, ar det endast i malen om vardnad, boende och umgange som sadana
konsekvenser lyfts. Det tycks darmed finnas en relativt stor brist i hur barnets behov
behandlas i dessa sammanhang, trots de direkta och omfattande konsekvenser reglerna i
manga fall kan fa for barnet. Darmed kan det ségas att lagstiftaren inte kompenserar for
barnets utsatthet pa ett tillfredsstallande sétt.

Bristen pa kritiska perspektiv ar problematisk, aven om det &r forstaeligt att det inte gar
att lyfta alla perspektiv av en fraga vid en lagandring. Det kan istallet argumenteras vara
en uppgift for remissinstansernas, om det rader brist pa visad hansyn i det
utredningsbetankande som ligger till grund for lagen. Emellertid maste ett
stallningstagande goras utifran det perspektiv som &r anlagt i detta fallet, och da é&r
faktum att det &r i propositionerna som bristerna finns, vilka ju skapas efter det att
remissinstanserna yttrat sig om de foreslagna reglerna. Eftersom det &nda saknas
overvaganden om konsekvenserna om barn i manga fall kvarstar kritiken. Problemet ar
ju dock inte bara att barnperspektivet gar forlorat, utan att hela synen pa individen i
detta processrattsliga sammanhang utgar ifran att alla manniskor ar starka, kompetenta
medborgare med samma forutsattningar.
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6 Analys

6.1 Utvardering

Att analysera rattssakerheten i reglerna om prévningstillstand i andra instans i ett
barnperspektiv har visat sig vara en omfattande och svar uppgift, dels for att flera
definitioner har behovt goras, dels for att de undersokta reglerna och forarbetena
”spretat” och ibland varit svara att tolka. Emellertid har méanga saker blivit klara genom
arbetet och fragestallningarna har kunnat besvaras.

De metoder och tillvagagangssatt som har varit mest anvandbara och nddvéndiga for att
kunna besvara fragorna har redovisats ovan. Till att borja med redogjordes det for vad
rattssakerhet innebar och vad som galler sarskilt i fraga om barn och réattssakerhet.
Dérefter redogjordes det for gdllande internationell och nationell rétt for
provningstillstand i andra instans i civilprocess, straffprocess och forvaltningsprocess,
samt hur den diskrepans som finns mellan reglerna kan paverka rattssakerheten. Dar
visades att olika regler for provningstillstand i andra instans galler i de olika
processerna. Vidare visades att det finns internationella bestdmmelser som satter
ramarna for hur de svenska regleringarna far se ut, men som inte gor de idag gallande
svenska reglerna otillatna. Slutligen gjordes en studie av gallande ratt genom en
undersokning av propositionerna till olika lagar och maltyper, i vilka barn blir direkt
berdrda av processerna. Genom den studien visades att det forutom olika regler i de
olika processerna aven till viss del &r olika regler som galler i olika maltyper inom
samma process (straff- och forvaltningsprocess). Forarbeten till dessa regler har
studerats for att se om det finns dvervaganden om provningstillstand i andra instans,
sarskilt vad géller effekterna for barn. Det framkom att sadana Gvervaganden ofta
saknas. | vissa fall saknas till och med motiveringar till varfor prévningstillstand over
huvud taget inforts vilket kan vara resultatet av att reglerna inforts i andra maltyper
tidigare eller i processtypen i stort och att det darfor inte ansetts nddvandigt att anyo
motivera en sadan andring.

Genom dessa tillvagagangssatt, besvarades fragestallning 1-6. Fragestéllningarna 7-9
aterstar darmed att besvara nedan. For detta ar det nodvandigt med ett klargérande av
analysredskapet utsatthet och en begreppsanalys av rattssakerhet.

6.1.1 Utsatthet som grund for analysen

Pa denna framstallning har det anlagts barnperspektiv, som bygger pa tesen om att barn
har en utsatt rattslig stallning. Utsatthet har darfor anvénts som analysredskap. Vad den
utsatta stallningen syftar pa att barn har en mycket begransad rattshandlingsférmaga,
som &ven bekraftas i de manga internationella 6verenskommelser som finns for att
stérka barns rattigheter som Sverige i regel har anslutit sig till. Den bekréftas dock aven
i det tillaggsprotokoll till Barnkonventionen, som Sverige annu inte ratificerat. Det finns
manga rattigheter som inbegriper barn, men svarigheterna vid tolkning av hur de ska
tillampas beror pa att det finns utrymme att se pa barn och rattigheter pa olika satt. Det
viljeteoretiska perspektivet star mot det intressebaserade perspektivet. Detta gor att
barns utsatthet inte per automatik minskar for att lagstiftaren infor nya rattigheter med
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barnperspektiv, exempelvis genom att gbra barnkonventionen till lag. Dessutom
forekommer barn som savél rattighetssubjekt som omsorgssubjekt i svensk lagtext,
vilket ytterligare bidrar till att barns utsatthet inte minskar endast genom ett
lagstadgande som stérker barnets ratt. Eftersom barns rattigheter inte per automatik
starks av konventioner eller lagtext foreligger en rattslig utsatthet for barn, som riskerar
att leda till en lag grad av rattssakerhet.

Albertson Finemans utsatthetsteori utvecklar denna idé vidare. Hon menar att dagens
radande syn pa individen, som bland annat star i fokus vid lagandringar, maste erséttas
med idén om det utsatta subjektet, vilket grundar sig i en tanke om att det i
manskligheten finns en inneboende utsatthet som samhéllet och staten maste
kompensera for. Vidare innebér teorin att radande normer ar skapade och bekréftade av
samhéllet och staten och att en utsatthetsanalys inbegriper att se hur staten har paverkat
dessa konstruktioner genom att mojliggéra eller inskrdnka dess resultat. 1 den
utsatthetsteori som har anlagts pa denna uppsatsen ar det barn som star i fokus. Jag utgar
fran Albertson Finemans resonemang om den inneboende utsattheten, men till skillnad
fran hennes teori sd anlagger jag det perspektivet i detta barnrattsliga sammanhang,
vilket dock inte utgér en motpol till idén om alla ménniskors inneboende utsatthet. Det
ar utifran dessa idéer som jag har, och nedan ska, analysera rattssakerheten i de olika
reglerna om provningstillstand i andra instans.

6.1.2 Anvandningen av begreppet rattssakerhet

Hur begreppet rattssakerhet ska forstas i det rattsdogmatiska sammanhanget ar inte helt
enkelt att saga, da det finns manga olika tolkningar. Emellertid har jag valt att gora tva
definitioner av begreppet. Dels en som jag kallar formell réattssakerhet och som innebéar
att lagarna kan forutses och kontrolleras pa ett sadant satt som ar anpassat till den
utsatthet barn omgardas av. Dels en som jag kallar for materiell rattssakerhet och som
innebar att reglerna leder till materiellt riktiga domar, som &r etiskt godtagbara. Det ar
dessa tva aspekter av rattssakerhet som jag har undersokt och nedan ska undersoka i
reglerna om prévningstillstand i andra instans.

6.2 Hur forhaller sig provningstillstandet som
sadant sig till krav pa rattssakerhet?

For att kunna besvara fragorna om reglerna om prévningstillstdnd i andra instans ar
tillrackligt rattssakra anser jag att det fyller en poang att kort kommentera hur krav pa
rattssakerhet forhaller sig till provningstillstand i sig. Detta for att belysa att de slutsatser
som dras langre ner, ar endast relaterar till det barnperspektiv som har legat till grund for
hur rattssakerhet definierats i denna uppsats.

Jag har i denna uppsats forvissa inte fordjupat mig i huruvida institutet
provningstillstand i sig ar bra eller daligt for rattssakerheten. Emellertid kan anda vissa
slutsatser om detta dras. Reglerna om provningstillstands tillatlighet ar beroende av de
internationella ataganden som tillerkéanner individer vissa rattigheter. Det finns flera
sadana ataganden i form av internationella konventioner, som Sverige har ratificerat
eller antagit som lag. Saval ratten till en rattvis rattegang som ratten till omprovning
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eller dverprévning av domar finns stadgade. Inga av dessa ataganden innehaller dock
regler som gor att de svenska reglerna om prévningstillstand i andra instans, i den form
de har idag, ar otillatna. Géllande réatt ar i det perspektivet forenligt med rimliga krav pa
rattssékerhet.

| forarbeten till lagar som har inneburit att prévningstillstand i andra instans inférts, har
rattssakerheten anvants som ett argument just for ett sddant inférande. Argumentationen
har da framst handlat om att ett okat antal mal i domstolarna orsakar langre
handlaggningstider och att krav pa provningstillstand kan bidra till att forkorta
handlaggningstiderna eftersom da endast vissa mal prévas pa nytt. Det skulle bidra till
okad rattssakerhet genom att slutgiltiga avgoranden da skulle meddelas snabbare.
Emellertid har rattssakerhet ocksa anvants som ett motargument. Kritiken har da bland
annat inneburit att ratten till en rattvis rattegang och rattssakerhet inte far vara en fraga
om minskad budget utan att langa vantetider i domstolarna borde botas med att de
tilldelas tillrackliga resurser. Dessutom har kritik riktats mot rattssdkerheten som
argument, darfor att det &r ett sa pass Oppet begrepp att det inte gar att havda att det
finns en entydig tolkning av det. Darfor ar det svart utifran endast begreppet att saga om
provningstillstand i andra instans eller férenligt eller stridigt med rattssékerhet.

| det breda perspektivet kan alltsa mycket argumenteras vara forenligt med rattssékerhet,
och da aven provningstillstand, pa samma satt som det gar att havda att det inte ar
forenligt med den. Darmed torde inte krav pa provningstillstand i sig vara oférenligt
med grundlaggande krav pa rattssakerhet. | det perspektiv som har anlagts pa denna
framstallning, namligen att lagar ska var tillrackligt forutsebara for barn, ar det dock
knappast mojligt att havda att lagarna ar tillrackligt rattssakra. Detta beror pa att
definitionen av rattssdkerhet har utvarderas utifran barns utsatta rattsliga position.
Ytterligare dimensioner tillkommer darfor i den beddmning som goérs av hur reglerna
forhaller sig till krav pa rattssakerhet.

6.3 Tillrackligt rattssakert?
| detta avsnitt besvaras fragestallningarna 7-8.

6.3.1 Vad innebar tillrackligt?

For att kunna besvara fragorna om huruvida reglerna om provningstillstdnd i andra
instans ger ett tillrackligt (formellt och materiellt) rattssakert resultat, maste det
klargoras vad som avses med tillrackligt”. Med tanke pd hur regleringarna och
diskurserna kring barn och rattigheter ser ut, dels i internationella konventioner, dels i
den svenska forskningen®®, far mélet, i barnperspektivet, sagas vara att staten ska
kompensera for den utsatta rattsliga position som i synnerhet barn innehar. Det, menar
jag, inkluderar flera saker. For det forsta att det behdver tas extra uttrycklig hansyn till
barns utsatta position i lagstiftning, dar barnets rattigheter dessutom slas fast. For det
andra att hansynen till barn dven aterspeglas genom att reglerna anpassats for att
garantera barn samma grad av rattssakerhet som vuxna, vilket kan aterspegla sig i att det
exempelvis gjorts kritiska studier for att se vilka sarskilda behov barn har av att fa sina
behov tillfredsstéllda pa annat satt an vuxna. FOr det tredje att tillampningen av lagar &r
forutsebar, &ven for en individ som inte har mojlighet att sjalv tillvarata sin ratt. Med

239 Jfr. kap. 2.
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dessa utgangspunkter ska jag forsoka besvara fragan om reglerna ar tillrackligt
rattssékra.

6.3.2 Tillrackligt formellt rattssakert?

Genom vad som redovisats i kapitel 4 och 5 om gallande rétt for varje processtyp
avseende provningstillstand i andra instans och studien av propositionerna i de sérskilda
maltyperna, kan det konstateras att reglerna ser olika ut i olika maltyper. Detta skapar i
sig dalig forutsebarhet, vilket i synnerhet géller i de fall dar flera processer aktualiseras
pa samma gang. Fragan som dock &ven ska besvaras ar hur reglerna forhaller sig till de
tre ovan namnda punkter som maste vara tillfredsstallande uppfyllda for att reglerna ska
anses tillrackligt rattssékra i ett barnperspektiv.

Den forsta aspekten, som avser att det ska tas hénsyn till lagstiftningens konsekvenser
for barn och barnets rattigheter i det lagstiftande arbete, star det klart att reglerna inte ar
tillrackligt rattssakra. Detta framkommer dels genom kapitlet om gallande ratt®*, vari
det blir tydligt att nar reglerna om prévningstillstand i andra instans inforts i de tre
processtyperna sa har hansynstagandet till konsekvenserna for barn varit ytterst litet.
Endast i tillaggspropositionen till EMR, da prévningstillstand i familjemalen infordes,
diskuterades konsekvenserna for barn uttryckligt. Dels framkommer det genom studien
av forarbeten i de sarskilda méltyperna®, dar det ocksa blir tydligt att hansyn till
lagstiftningens konsekvenser for barn inte tagits pa ett tillfredsstallande satt. Genom den
studien framgick det att sddan hansyn endast férekom i familjemalen och i viss man i
migrationsérenden. Att Barnkonventionen och andra konventioner och lagstadganden
ratificerats eller skapats for att starka barnets rattigheter ar inte tillrackligt i detta fallet,
eftersom de inte har fatt nagon direkt paverkan forarbeten. Den inneboende utsattheten
som foljer med barn gor att det behover tas storre hansyn till den utsatta positionen.
Lagstiftaren bor svara mot och méta den utsatthet som dessa individer har. | och med att
det i regel inte har skett i de undersokta maltyperna &r reglerna inte tillrackligt
rattssakra, vad galler denna forsta aspekt.

Den andra aspekten, att reglerna regelmassigt maste anpassas till barn star det klart att
det finns en stor brist. Den enda undersokta lag dar reglerna uttryckligen anpassats till
barn ar reglerna i FB om vardnad, boende och umgange samt i viss utstrackning UtIL i
migrationsérenden. Dessutom, menar jag, ar det en stor brist att det i de sammanhang
dar barnet val diskuteras inte fors ndgon kritisk diskussion kring barndiskursen¥, vilket
riskerar att gora sjalva hansynstagandet som sadant innehallslost da det inte gar att utlasa
hur en tolkning ska goéras. FoOr att barns processuella rattigheter ska uppfyllas kravs en
anpassning till barnets situation. Att det i regel inte sker innebér att reglerna inte ar
tillrackligt rattssakra for barn. En viktig bidragande orsak till bristen i denna aspekt av
den formella rattssdkerheten, tror jag kan vara avsaknaden av kritiska och
rattsjamforande utblickar vid det lagstiftande arbetet.**® Det 4r nodvandigt med sédana
utblickar for att skapa forstaelse for barndiskursen, vilket i sin tur kan leda till

240 Jfr. kap. 4.

241 Jfr. kap. 5.

242 Jfr. hur de mojliga tolkningar av barn och réttigheter (intressebaserade och viljeteoretiska
perspektiven samt barn som rattighets- eller omsorgssubjekt) kan paverka barnets rattsliga situation,
kap. 2.2.1 och 2.2.2.

243 Som namndes i kapitel 2.4 &r det vanligt forekommande med internationella jamfoérande studier
(&ven i propositioner), medan inomnationella dito & mycket ovanliga.
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hansynstagande till och forstaelse for den utsatta positionen i forarbeten. Vidare ar det
viktigt med sadana utblickar for lagforarbetens roll som rattskalla, da det kan bidra till
en okad forstaelse for barns utsatta position vid den faktiska tillampningen av lagarna.
Forvisso forekommer vissa nedslag i andra processuella lagar, vilka har bidragit med
inspiration till utformningen av en processrattslig lagandring. Det tydligaste exemplet pa
detta ar hur RB har inspirerat FPL nar det har varit aktuellt att infora provningstillstand i
andra instans i kammarrétt.** Forutom dessa mindre utblickar som snarast avsett
utformningen av lagtext eller rent processuella aspekter av lagandringen, har
andringarna dock skett i princip oberoende av varandra i tid och rum samt oberoende av
annan lagtext an den rent processuella. Detta har skapat diskrepans mellan lagarna och
en bristande anpassning till barns perspektiv, vilket innebar forsémrad rattssékerhet.

Vad géller den tredje aspekten, om vem en lag egentligen ska vara forutsebar fér finns
ocksd en del kritik att rikta mot dagens regler. Aven om det kan havdas att reglerna
uppfyller ett grundlaggande krav pa forutsebarhet, pa sa satt att det gar att utlasa ur
lagtext och forarbeten i vilka fall provningstillstand kommer att kravas®®, ar det relevant
att diskutera vem reglerna ska vara forutsebara for. Detta ar kopplat till den forra
aspekten, avseende att processuella regler bor anpassas till barn for att garantera samma
grad av rattssdkerhet. Av uppenbara skal har ett barn inte samma mdojlighet som en
vuxen att forsta vilka regler som géller, eftersom barnet i normala fall inte har kunskap
om eller forstaelse for processuella bestammelser i rattsordningen. FOr att uppna en
tillracklig grad av rattssakerhet uppkommer darfor ett behov av att regler dels &r
motiverade vid tillkomsten, men framforallt att de &r enhetliga och darmed
lattforstaeliga. Emellertid ar det inte en aspekt som lagstiftaren har kompenserat for i det
lagstiftande arbetet infor inférandet av prévningstillstand i andra instans, utan detta har
det helt bortsetts ifran.

Aven for mig som &r jurist, tog det lang tid att forstd lagarna och vad som galler i olika
fall. Med det som utgangspunkt framstar det som en rimlig kritik att reglerna darmed
inte kan anses forutsebara for barn. Darmed ar reglerna inte heller tillrackligt rattssakra
i detta tredje avseende. | synnerhet i de forvaltningsrattsliga malen framstar det som en
stor brist att regeln om provningstillstand inte finns samlade da det, vilket ovan
namndes, finns 6ver 250 maltyper som hor till férvaltningsdomstol och det, enligt min
uppfattning, borde vara svart for gemene person att tillgodogora sig regler som ar
spridda sa till den grad att det ar svart dven for en rattsligt utbildad person att forsta dem.
Denna divergens i lagens innehdll ar problematisk i det barnperspektiv som jag har
anlagt pa uppsatsen, men har aven kritiserats av Lagradet®*. Lagréadet ans&g det inte
vara lampligt att olika regler skulle gélla i olika processer eftersom det skulle skapa en
forvirrad situation i rattstillampningen, i synnerhet i de situationer dar flera processer
aktualiseras i samma fall. Att dven Lagradet stallt sig sa kritiska till den radande
divergensen torde vara argument nog for att rattssékerheten inte ar tillfredsstallande
uppfylld vad galler den formella delen.

244 Jfr. kap. 4.6.1.

245 Som en parantes vill jag tilldgga att det &r vart att problematisera kring det faktum att lagen, férutom
att vara forutsebar i tillamning, aven ska vara forutsebar i utfall. Fragan ar om reglerna kring
provningstillstand kan anses vara det.

246 Jfr. kap. 4.6.
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6.3.3 Tillrackligt materiellt rattssakert?

Fragan om reglerna om provningstillstand i andra instans ger ett tillrackligt materiellt
rattssakert resultat &r mer svarbesvarad i denna framstallning. Reglernas tillampning och
utfall i svensk réatt har inte undersokts, varfor det blir svart att gora en mer omfattande
analys av hur rimligt, rattvist och etiskt godtagbart resultatet blir av reglerna. Om jag
utgar ifran exempelvis Peczeniks tolkning av rattssékerheten sa kan reglerna dock inte
anses tillrackligt formellt rattssakra om de inte uppfyller vissa etiska krav ocksa. Med
den utgangspunkten vill jag anda dra vissa slutsatser om den materiella rattssakerheten.

Omvént Peczeniks tanke om att det for den formella rattssékerheten krévs vissa etiska
aspekter ocksa, menar jag att den formella rattssakerheten maste vara tillfredsstallande
uppfylld i form av forutsebarhet i lagtext och forarbeten for att kunna ge etiskt
godtagbara och rattvisa beslut. Trots att barnets rattigheter under de senaste artiondena
har fastslagits i saval konventioner som nationella stadganden kvarstar bristen pa
implementering och hansyn till detta i forarbeten och diskussioner infor lagar. Istallet
hamnar sadana rattigheter i enskilda lagstadganden, Overvaganden eller
generalklausuler. Det skapar en avgrund mellan mojligheten att skapa etiskt
tillfredsstéllande och rattvisa beslut och hur lagtillampningen faktiskt ser ut.

Dessutom har Sverige annu inte ratificerat det tillaggsprotokoll till Barnkonventionen
som innehaller en klagomekanism for barn. Det forstarker intrycket av att barns
rattigheter inte tas pa det allvar som ar nodvandigt, for att de processuella regler som de
omfattas av ska kunna ge ett tillrackligt materiellt rattssékert resultat.

Aven om det jag nu sagt ar spekulativt, eftersom det inte har gjorts en studie av
prejudikat eller annan tillampning och resultat av lagarna i denna framstallning, drar jag
slutsatsen att de reella mojligheterna att skapa rimliga, rattvisa och etiskt godtagbara
beslut &r betydligt forsvagade pa grund av vad som ovan anforts.

6.4 Hur paverkas barns rattsliga skydd av olika
regler om provningstillstand?

| detta avsnitt besvaras fragestallning 9.

Barn har samma ratt som vuxna att fa sina rattigheter sadsom rétt till en réttvis rattegang
och rattssékerhet uppfyllda. Med forra kapitlet i ryggen kan det dock konstateras att
reglerna om provningstillstand i andra instans inte ar tillrackligt rattssakra i ett
barnperspektiv. Detta innebéar att barns rattsliga skydd paverkas negativt av reglerna om
provningstillstand i andra instans. Reglerna behover anpassas till barns utsatta position
exempelvis genom en mer utvecklad och integrerad barnrétt eller fler kritiska och
rattsjamforande studier dar barnrattsliga lagar paverkar varandra.

Det ar, om forutsebarhet anses positivt, inte bra for barns rattsskydd att reglerna skiljer
sig mycket mellan processerna och maltyperna. Det ar daligt for forutsebarheten bland
annat beroende pa att skillnaden mellan de maltyper dar provningstillstand kravs och de
dar det inte kravs ar liten men ocksa for att reglerna ar mycket daligt motiverade i
propositionerna. Den enda synbara skillnaden &r att det, i de fall dar prévningstillstand
inte kravs, oftast ror sig om ett frihetsberévande (vissa brottmal, L\VU, LPT). Eftersom
barn inte sjdlva kan tillvarata sina rattigheter ar dock fragan om denna skillnaden i
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realiteten ar av sadan karaktar att den motiverar olika regler. Jag menar att det inte finns
en sadan uppenbar skillnad i ingrepp i ett mal dar nagon blir frihetsberdvad jamfort med
andra ingrepp som kan vara lika betungande for ett barn, exempelvis migrationsarenden,
vardnadsavgoranden eller bidragsmal. Regler som omfattar barn pa ett direkt sétt maste
vara anpassade och lika. Dessutom maste de vara klart och tydligt motiverade for att
barns rattsskydd ska vara tillrackligt omfattande. Detta bidrar till min asikt att barns
rattsliga skydd paverkas negativt av reglerna om prévningstillstand i andra instans.

| denna framstéllning har den formella rattssékerheten for barn, forutsebarheten bedémts
med utgangspunkten om vilka regler som galler for dispens i andra instans i olika
maltyper. Den kritik som har riktats mot reglernas formulering i dagslaget har byggt pa
att reglerna ser olika ut och att sjalva dispensprévningen i sig darmed ar otillrackligt
forutsebar. Emellertid har ingen analys av dispensgrunderna i sig genomforts. Eftersom
aven de skiljer sig at, forvisso inte i alla maltyper men val i de olika processtyperna,
skulle en sadan studie eventuellt tillfort ytterligare en dimension till slutsatserna om hur
barns rattsskydd paverkas av reglerna om provningstillstand i andra instans. Det &mnet
lamnar jag dock till en eventuell framtida, &nnu mer djupgaende studie.

6.5 Provningstillstand i andra instans — att vara
eller inte vara

En fraga som har varit mer diskuterad an barnperspektivet ar huruvida prévningstillstand
i andra instans dver huvud taget ar en bra idé. | kapitel 3.2.1 och 4.8. bertrdes kort delar
av den kritik som har riktats mot prévningstillstand i andra instans i sig. Denna kritik har
i hogsta grad anyo blivit aktuell och intressant, eftersom Straffprocessutredningen
nyligen presenterats. Kritiken inneb&r huvudsakligen att det for rattssakerheten inte bor
finnas provningstillstand i andra instans alls, eftersom rattssakerheten kraver en
mojlighet till en andra domstolsprovning. Det ar i detta sammanhanget ocksa hogst
relevant att minnas det faktum att det flera ganger under de senaste decennierna har
presenterats forslag om att infora ett generellt krav pa prévningstillstand i andra instans.
De har ju dock &andrats till att omfatta ett farre antal maltyper eller forkastats helt och
hallet. En aspekt som emellertid ocksa i hogsta grad &r intressant i detta sammanhanget
ar det faktum att det i SOU 2013:17 fors ett resonemang kring att provningstillstand ger
forsamrad rattssakerhet. 1 Ovriga forarbeten har lagstiftaren anvént argumentet
rattssakerhet for att lyfta fram fordelarna med provningstillstand. Om lagstiftaren nu
istallet erkanner att provningstillstand i sig innebar en samre grad av rattssakerhet, stalls
fragan i ett helt annat ljus.

Huruvida prévningstillstand i andra instans borde finnas eller inte kan jag dock inte efter
denna framstallning ta en klar stallning till. Det skulle krava en langt mer omfattade
studie av den problematiken. | denna analys har det forvisso Kritiserats att det finns
provningstillstand i vissa mal men inte i andra. Dock inte med utgangspunkten att det
borde finnas i alla mal, utan med utgangspunkten att reglerna borde vara likadana i alla
maltyper.
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6.6 Utvecklingen i straff- och forvaltnings
processen

Hur reglerna om prévningstillstand i andra instans kommer att utvecklas gar forstas inte
att forutspa. Trots det anser jag, som ovan namnts, att det ar majligt eller till och med
troligt att reglerna inom en relativt nara framtid kommer att anpassas till vad som galler
i civilprocessen idag. Den tron bygger pa hur reglerna om prévningstillstand i andra
instans har utvecklats, da reglerna i de olika processerna har utvecklats vaxelvis och
processen i allman domstol har varit normerande. Med tanke pa att det ar processen i
den allmidnna domstolen som idag &dr “mest” utvecklad &r det rimligt att &ven
forvaltningsprocessen kommer att paverkas av detta inom en snar framtid. 1 SOU
2013:17 har det dessutom nyligen presenterats ett forslag om att en sadan forandring ska
ske, atminstone i straffprocessen.

Skulle utvecklingen ske sa finns det aspekter av det som har framkommit ovan som
maste 6vervagas. Framst ror det sig om de internationella dtaganden som Sverige har
gjort. Det ar forstas ett grundlaggande krav att reglerna inte star i strid med dessa regler.
Emellertid tycks det finnas ett stort utrymme att tolka de internationella atagandena sa
att provningstillstdnd i andra instans ar tillatet. Dessutom bor de argument som tidigare
har lett till att lagstiftaren inte velat infora ett generellt krav pa prévningstillstand i
straffprocessen Gvervéagas, som innebdr att det inte ar lampligt att inféra regler som
motsvarar de som finns i civilprocessen i straffprocessen, eftersom reglerna om bland
annat hur tingsrattsfornandlingarna gar till och parternas maktforhallanden ser helt olika
ut i de tva processerna.?’’ Fragan ar om situationen idag ser s& pass annorlunda ut att
dessa argument inte langre tillmats betydelse.

En sadan utveckling skulle ocksa fa konsekvenser for analysen av denna framstallning.
Det barnperspektiv som har legat till grund for framstallningen och som har lett till att
jag har riktat stor kritik mot att det i dagens bestammelser, att det saknas enhetlighet i
reglerna om provningstillstdnd i andra instans, att motiven till detta &r otydliga eller
obefintliga samt att det i manga fall saknas barnperspektiv, eftersom detta innebar att
forutsebarheten &ar svag samt att konsekvenserna for barn ar daligt utredda, aktualiserar
flera aspekter i det fall ett generellt krav pa provningstillstand i andra instans
forverkligas. | utsatthetsanalysen som genomforts som en del i barnperspektivet, hade
det for forutsebarheten varit det basta om reglerna sag likadana ut. I foérhallande till
graden av rattssdkerhet i ett barnperspektiv finns det, enligt min asikt, tvd huvudsakliga
aspekter att lyfta i det fall de foreslagna andringarna i SOU 2013:17 och SOU 2010:44
skulle forverkligas. Dels att det ar bra om det infors for att da blir det likadant i alla mal
och darmed béttre forutsebarhet. Dels att det i sig kan vara daligt med prévningstillstand
I andra instans i ett barnperspektiv, eftersom barnen i regel inte sjalva for sin talan i
ratten och att utsattheten i sig grundar ett behov av att beslut och domar tas upp till en
andra provning, vilket anda talar for att ha kvar en oinskrankt ratt till provning i andra
instans i sa manga maltyper det ar mojligt.

Om de foreslagna andringarna i straffprocessen blir verklighet s& kommer férmodligen
steget mot att infora ett generellt krav pa prévningstillstand i forvaltningsprocessen inte
vara langt borta. Detta eftersom det redan idag ar huvudregel med prévningstillstand i
kammarratt, forutom i de mal som innebér frihetsberévanden. Om lagstiftaren anser att
frihetsberévande inte &r tillrackligt skal for att ge en ovillkorad rétt till prévning i andra

247 Jfr. kap. 5.2.3.
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instans ar det inte troligt att lagstiftaren kommer att hanga kvar vid den tanken i de fatal
forvaltningsrattsliga mal i vilka det idag inte kravs provningstillstdnd i kammarratten.
Om ett antal ar kommer kanske darfor den problematik som denna framstallning ringat
in, den tvivelaktiga rattssédkerheten i ett barnperspektiv i att olika regler galler i olika
processer och maltyper, vara I6st eller atminstone ha antagit en annan form.
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