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Forord

Sverige har dr 2020 varit medlem i Europeiska unionen i 25 ér. Effekterna av
medlemskapet har varit genomgripande, savil politiskt och ekonomiskt som
rittsligt. De sambhilleliga konsekvenserna har genom aren studerats ur flera
discipliners perspektiv och ticke EU:s olika politikomraden, institutionella
utveckling och funktionssitt, liksom Sveriges inflytande och stillning i unionen.

Infor Sveriges kvartssekellinga medlemskap i EU initierade Sieps en forstudie
som identifierade politikomrdden och institutionella aspekter dir det dnnu i stor
utstrickning saknas forskning. Studien visade att det fortfarande fanns behov av
kunskap, bland annat om effekterna av reglerna for utstationering av arbetstagare
och om utvecklingen inom politikomriddena jordbruk, fiskeri och miljé. Hur
svensk forvaltning och domstolsvisende har utvecklats under EU-medlemskapet
visade sig vara ytterligare tvi omraden dir det finns behov av forskning.

I denna rapport undersoker Jane Reichel och Karin Ahman, bada vid
Stockholms universitet, hur EU-medlemskapet samt Sveriges inkorporering
av Europakonventionen for de minskliga rittigheterna (EKMR) har péverkat
den svenska rittskilleliran. Deras analyser utgar frin fragestillningen hur
juristers sitt att tolka regler har forindrats sedan 1995, di bide EU-ritten
och konventionsritten blev en central del av det svenska regelsystemet.
En av rapportens slutsatser dr att ett mer kontinentaleuropeiskt rittsligt
tinkande har utvecklats i den svenska ritten, inte minst genom att rittspraxis
fran Europadomstolen respektive EU-domstolen numera starkt priglar de
rittsomriden som faller under domstolarnas jurisdiktioner.

Med detta bidrag i serien om Sverige efter 25 ar i EU ir det Sieps forhoppning
att oka kunskapen om effekterna av att jurister numera tillimpar rittskillor som
hirrér frin andra beslutsorgan 4n de rent svenska. Forhoppningen ir ocksd att
bidra med en bild éver hur det gir till nir ritestillimparen mangvrerar i det
europeiserade rittsliga landskapet.

Goran von Sydow
Direktor
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Jane Reichel ir professor i frvaltningsritt pa Stockholms universitet. Hennes
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Sammanfattning

Ar 1995 blev Sverige medlem i EU samtidigt som Europeiska konventionen
om skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna
(konventionen eller EKMR) inkorporerades i svensk ritt. Den rittsbildning
som hirror frin EU och den som rér Europadomstolens praxisbildning av
Europakonventionen gir under det gemensamma namnet Europaritt. Detir i dag
25 ar sedan Europaritten blev en del av den svenska ritten och en jurists vardag.
EU-rdtten ir numera omfattande och ticker utéver de ursprungliga omridena
kopplade till den inre marknaden 4ven bland annat miljéritt, migrationsritt,
folkhilsa, forskning och innovation samt polisidrt och civilrittsligt samarbete.
Europakonventionen — som ocksd ar ett folkrittsligt dokument — reglerar enbart
skyddet av grundliggande rittigheter och innehdller en minimistandard for
det rittighetsskydd som en stat maste garantera dem som befinner sig pa dess
territorium.

Denna rapport syftar i forsta hand till att underséka europeiseringen av den
svenska konstitutionella ritten och forvaltningsritten, frimst utifrdn hur en
jurist arbetar och anvinder riteskillorna. Undersokningen utgdr fran hur
den traditionella svenska rittskilleliran har paverkats av att icke-svenska
normer och ritskillor, framfor alle de europeiska, har integrerats i den
svenska rittsordningen 6ver tid. For att underska detta belyser rapporten de
europeiska rittskillornas pdverkan pd: 1) lagstiftningsprocessen, det vill siga
lagarnas tillkomst, normgivningen och reglernas utformning, 2) innehéllet
i lagstiftningen och 3) ritestillimpningen. Den friga som undersoks nirmare
ir hur europeiseringen har piverkat processerna samt vilka effekter den har
medfort for de svenska rittskillornas inbérdes status och funktion. Vidare
analyseras rittsutvecklingens konsekvenser for makebalansen mellan lagstiftaren,
domstolarna och férvaltningsmyndigheterna.

I rapporten visar vi hur den svenska rittskilleldran har paverkats och fordndrats
genom Europarittens insteg 1995 i svensk ritt med fokus pa den konstitutionella
ritten och férvaltningsritten. Vi visar pd helheten och gor nedslag i konkreta
exempel. Den traditionella riteskilleliran som vi kdnner den och utbildar
blivande jurister i dr fortfarande — trots Europarittens inverkan — nationellt
priglad. Detta innebir att de primirt auktoritativa killor som finns for att tolka
och tillimpa den svenska ritten fortfarande anges vara lag, forarbeten, prejudikat
och doktrin.

Vikonstaterar i avsnitt 3 att lagstiftningsprocessen i princip formellt sett ir sig lik,
i forhéllande dill hur den sig ut innan 1995. Diremot initieras minga lagforslag
i dag med anledning av att den svenska rittsordningen numera befinner sig
i en Europarittslig kontext. Det innebdr bland annat att minga utredningar
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tillsdtts med det enda syftet att anpassa den svenska ritten till Europaritten. En
annan skillnad ir att Europaritten kan bli svensk lag direke, det vill siga utan
att foregds av en svensk lagstiftningsprocess. Exempel pa det ir EU-férordningar
som ir direke tillimpliga, liksom artiklar i EU-fordragen och direktiv som kan
tillerkinnas direkt effekt.

Nir det giller normgivningsmakten som regleras i 8 kap. regeringsformen
(RF) (som bland annat avser om och hur riksdagen genom lag kan delegera
till regeringen att meddela forordningar) s konstaterar vi i avsnitt 3 att dven
den i princip ir intakt sedan 1995. Detta innebir till exempel att majoriteten
av de svenska foreskrifterna fortfarande beslutas pd myndighetsnivd med
en normgivningsdelegation i botten frin riksdagen och/eller regeringen. Ur
ett Europaritesligt perspektiv dr det pd motsvarande sitt vanligt att ett EU-
direktiv implementeras i svensk ritt med hjilp av redan gjorda (allts3 befintliga)
delegationer, vilket medfor att riksdagens inflytande &ver foreskrifternas innehall
minskar.

Vi konstaterar dven i avsnitt 3 att lagarnas terminologi och utformning inom
de rittsomriden som vi redovisat ir priglade av Europarittens terminologi och
ritesprinciper. Detta innebir till exempel att det i de svenska lagarna forekommer
ordval och begrepp som direkt hirrér frin Europaritten i vid mening. Dirtill
gors hinvisningar till i forsta hand Europakonventionen, men iven till andra
internationella dtaganden i flertalet svenska bestimmelser. Ordval och begrepp
har dirmed inte Sversatts till en svensk terminologi, varfor de svenska lagrummen
fir en fortsatt stark koppling till de Europarittsliga killorna. Om tolkningen av
de Europarittsliga begreppen utvecklas av de europeiska domstolarna, kommer
iven de svenska lagrummen att f3 en ny innebérd.

Nir det giller innehallet i den svenska ritten konstaterar vi i avsnitt 4 att
forindringar dven har gjorts pd ett mer dvergripande och strukturellt plan:
Exempel ir 2 kap. RF som i dag innehiller flera rittigheter som har en direkt
koppling till konventionens rittigheter. Den nya forvaltningslagen ir likasd ett
tydligt exempel pd en reglering som har reformerats med hinsyn till Europaritten,
sdsom inférandet av en ny mekanism att anvinda vid frvaltningsmyndigheters
drdjsmal samt en tydligare reglering av méjligheten att dverklaga beslut. Det
finns ocksd manga exempel pd rittsomriden inom sektorsspecifika delar av
forvaltningsritten (den speciella forvaltningsritten), som numera helt och
hallet priglas av Europarittens piverkan. Men det ir inte bara genom positiv
harmonisering, det vill siga att man aktivt lagstiftar om reglerna, som den
svenska ritten férindras till sitt innehdll med anledning av europeiseringen. Vi
kan ocks3 se att innehallet férindras genom sé kallad negativ harmonisering, det
vill siga att en tillnirmning av Europaritten i stillet sker genom utvecklingen i
rittspraxis snarare in genom lagstiftarens medverkan. Utvecklingen medfér att
den svenska rittens innehall utvecklas pd motsvarande sitt som Europarittens,
det vill siga mer dynamiskt och domstolsdrivet.
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Betriffande europeiseringens paverkan p3 rittstillimpningen kan vi i avsnitt 5
visa att den traditionella synen p3 rictskillorna lag, férarbeten och prejudikat
har forindrats, vilket har lett till flera nya utmaningar: For det forsta miste
rittstillimparen forhélla sig till fler sorters riteskillor i dag dn vad den
behévde gora fore 1995. Sjilva lagbegreppet ir ett bra exempel pd ett ord
som har fitt en annan innebérd genom Europarittens intride i den svenska
rittsordningen. For det andra har de metoder som tillimpas vid tolkning av
lagen, lagtolkningsmetoderna, likasd forindrats liksom synen pd i vilken
omfattning och pa vilket sitt som lagstiftning ska innehélla rittsliga principer
(exempelvis proportionalitetsprincipen). For det tredje visar vi hur betydelsen av
olika sorters forarbeten har forindrats. Férarbetena anvinds forvisso fortfarande
i hég grad i den svenska ritestillimpningen, i syfte att soka forstdelse fér hur
ett visst rittsomride ska tolkas, men de forlorar samtidigt snabbare sin relevans
i dag 4n fére 1995. Detta beror bland annat pd att andra europeiska riteskillor
tas fram, exempelvis olika vigledande dokument, vilket kan leda till atc de
svenska forarbetena blir “ikappsprungna” och utkonkurrerade. P4 s sitt fyller
dagens forarbeten till de svenska lagar som genomfor framfor alle EU-ritten
snarare en deskriptiv funktion in innehiller ett auktoritativt tolkningsvirde.
Med hinsyn till EU-domstolens och Europadomstolens stillning i den svenska
rittsordningen krivs det slutligen ocksa ett nytt forhallningssitt till den betydelse
som de hdgsta domstolarnas avgdranden, prejudikaten, fir som rittskilla. Det
kan med andra ord numera finnas konkurrerande domstolspraxis att ta hinsyn
till f6r den svenska ritestillimparen.

En 6vergripande slutsats i studien ir att den svenska konstitutionella ritten
och férvaltningsritten har genomgitt en genomgripande forindring utifran de
parametrar som har undersdkts, men att det har skett pé skilda sitt. Forindringar
i hur lagstiftningen utformas och i dess innehall ir inom vissa omriden
patagliga och foljer av att lagstiftningen revideras eller genom domstolarnas
prejudikatbildning. Detta medfor till exempel att rittighetsjuridiken har fate ett
okat fokus inom manga rittsomraden, inklusive att det numera finns utdkade
mojligheter att inleda domstolsprocesser for att fi rittssaker provade. Overlag
kan ett mer kontinentaleuropeiske rittsligt tinkande sigas ha utvecklats i den
svenska ritten. Diremot ir formerna for den svenska lagstiftningsprocessen sd
som de utformats i regeringsformen i stort ofdrindrade.

Det nya juridiska landskapet har medfére att det sitt som jurister arbetar pa
har forindrats. Forindringen avser frimst hur en jurist i praktiken anvinder
savil riteskillor med ett direke Europarittsligt ursprung som riteskillor som har
antagits av svenska organ i en europeiserad kontext, liksom hur riteskillorna kan
anvindas i forhillande till varandra och 6vriga svenska riteskillor. Eet tydlige
exempel ir den ovan nimnda minskade betydelsen av de svenska forarbetena.
Forarbeten ersitts ibland av nya kategorier rittsligt relevanta killor som
har tillkommit pd grund av Europarittens inflytande, sisom icke-bindande
dokument frin sivil europeiska som svenska myndigheter.
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Att Europaritten har fitt denna stillning i svensk ritt medfér ocksa férindringar
i maktbalansen mellan statsorganen: domstolarnas make har 6kat pa bekostnad av
lagstiftarens makt. Det giller bide de nationella och de europeiska domstolarnas
make. Forvaltningsmyndigheternas roll har dven férindrats och de har fatt en
starkare stillning. Exemplet med forarbetenas minskade betydelse visar ocks4 att
regeringens och riksdagens méjligheter att styra ritestillimpningen har minskat.
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1 Inledning

I maj 2019 fick vi i uppdrag av Sieps att utarbeta en rapport om hur den svenska
ritten har paverkats av att Sverige sedan 1995 4r medlem i EU och dirtill har
inkorporerat Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna (konventionen eller EKMR) i den svenska
rittsordningen. Uppdraget avsdg sirskilt hur den konstitutionella ritten och
forvaleningsritten har paverkats av Europaritten, det vill siga den rittsbildning
som hirror frin Europaradet (konventionsritten) och EU. Uppdraget gavs med
anledning av att det svenska EU-medlemskapet ar 2020 firar 25 dr. Men det 4r
samtidigt 25 &r sedan EKMR blev en del av den svenska rittsordningen, vilket
gor det sirskilt aktuellt ate titta pa de bada regelverken tillsammans. Rapporten
ingdr i ett storre projekt inom vilket Sieps granskar hur medlemskapet har
paverkat Sverige pd flera omraden. Gemensamt f6r de olika delprojekten ir att
de frimst fokuserar pA omriden dir det dnnu saknas forskning avseende EU-
medlemskapets effekeer.

1.1 Syfte, disposition, material och metod

Rapporten syftar till att undersoka europeiseringen av den svenska konstitutionella
ritten och forvaltningsritten, frimst utifrdn hur en jurist arbetar och anvinder
rittskdllorna.  Undersokningen utgar frin hur den traditionella svenska
rittskilleldran har paverkats av att icke-svenska normer och rittskillor, framfor
allt de europeiska, har integrerats i den svenska rittsordningen over tid. For art
undersoka detta belyser rapporten deras paverkan pa: 1) lagstiftningsprocessen, det
vill siga lagarnas tillkomst, normgivningsmakten och reglernas utformning, 2)
innehéllet i lagstiftningen och 3) rittstillimpningen. Den friga som undersoks
nirmare dr hur europeiseringen har paverkat processerna samt vilka effekter
den har medfért for de svenska rittskillornas inbérdes status och funktion.
Rapporten omfattar en tidsperiod om 25 4r (ren mellan 1995 och 2020). Den
begrinsade tidsperioden gor att rapporten inte gor ansprak pa annat in att visa
pa tendenser i utvecklingen — genom att peka pa konkreta exempel och nedslag
fran lagstiftningen och rittstillimpningen. Undersdkningen av europeiseringens
paverkan pa den svenska rittskilleliran har dven visat sig kunna svara pa andra
fragor av intresse for det svenska 25-arsjubileet. I andra hand syftar rapporten
ddrfor dven till att analysera rittsutvecklingens konsekvenser for maktbalansen
mellan lagstiftaren, domstolarna och férvaltningsmyndigheterna.

Rapporten inleds med att i avsnitt 2 ge en bakgrund till det svenska EU-
medlemskapet och ratifikationen samt inkorporationen av EKMR i svensk
rtt. I samma avsnitt behandlas EU-réttens och konventionsrittens status och
betydelse for den svenska ritten, liksom hur i Gvrigt den internationella ritten
har kommit att genomsyra den svenska rittsordningen. I avsnitt 3 beskrivs
hur Sveriges deltagande i EU samt EKMR:s dkade betydelse for den svenska
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ritten har pdverkat den svenska lagstiftningsprocessen. Hir behandlas ocksd
hur den svenska normgivningsmakten och utformningen av lagstiftningen har
anpassats med anledning av europeiseringen. I avsnitt 4 ges konkreta exempel
pa hur innehallet i den svenska konstitutionella ritten och férvaltningsritten
har kommit att priglas av Europaritten. Dir ges ocksd exempel pd hur svensk
domstolspraxis med Europaritten som grund har dndrat innehallet i den svenska
ritten. I avsnitt 5 behandlas rittstillimpningen: Hur férindras tillimpningen
och tolkningen av rittsreglerna av att dven Europaritten, utéver den nationella
ritten, liggs till grund vid myndigheternas och domstolarnas beslut? Hur bor
man se pi den svenska rittskilleliran mot bakgrund av att dven Europaritten
har ett inflytande 6ver ritestillimpningen? I ett avslutande avsnitt 6 analyseras
rapporten. Vilka lirdomar kan vi dra av utvecklingen och vilka implikationer for
framtiden ser vi?

Rapporten antar ett dvergripande perspektiv pd de frigor som behandlas
och bygger till stor del pd forfattarnas egen forskning, liksom den utgar frin
europeisk och svensk doktrin i ovrigt. Ansatsen ir att presentera och belysa
de generella tendenser som identifieras, utan ansprak pa fullstindighet. De
primira rittskillor som analyseras utgdrs av de sedvanliga rittskillorna sisom
lagtext, forarbeten och prejudikat frin Hogsta domstolen (HD) och Hégsta
forvaltningsdomstolen (HFD).

Europaritten anvinds som ett samlingsnamn pd dels EU-ritten, dels
konventionsritten. Vi behandlar oftast imnesomriden gemensamt, men separat
nir det ir nodvindigt for framstillningen. Valet att undersdka europeiseringens
paverkan pid den konstitutionella ritten och fdrvaltningsritten har gjorts
utifrin att det rdr sig om vergripande rittsomriden som har pédverkats av
europeiseringen i stor utstrickning, vilket i sin tur fir stor piverkan pé andra
mer materiella rittsomraden. Inom férvaltningsritten fokuseras i forsta hand
pd den allminna forvaltningsriitten, det vill siga handliggningsregler for
hela forvaltningen (inklusive offentlighet och sekretess), och den speciella
forvaltningsriteen, det vill siga sektorspecifika regler, medan kommunalritten
och forvaltningsprocessritten berérs i mindre omfattning.

Med rittsmetod (rittslig metod) avser vi i rapporten hur en jurist arbetar for
att primirt faststilla innehdllet i gillande rite. Vilka riteskillor anvinds och ir
auktoritativa for detta indamil och hur folkar man rittskillorna? Inom den
juridiska forskningen (rittsvetenskapen) finns olika teorier om metod, beroende
pa om metoden avser praktiske verksamma jurister eller rittsvetenskapen.' Inom
rittsvetenskapen kan dven alternativa killor for forstdelse av ritten anvindas
(i ett vidare perspektiv och sammanhang). Man anvinder till exempel andra

' Se till exempel Strémholm, Stig, Ritt, rittskillor och rittstillimpning — en lirobok i allmiin

rittslira, uppl. 5, 1996, Peczenik, Aleksander, Vad ir ritt? — om demokrati, rittssikerbet, etik och
Juridisk argumentation, 1995, och Niiv, Maria & Zamboni, Maoro, Juridisk metodlira, 2018.
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domstolars domar in prejudikatinstansernas, intervjuer eller andra vetenskaper
for att forklara och forsta ritten som fenomen.? I denna rapport anvinder vi oss
av begreppet metod i den ndgot snivare (och kanske enklare) bemirkelsen: de
redskap (det sitt) som anvinds for att fi besked om innehdllet i gillande ritt och
hur man anvinder (tolkar) dem i syfte att kunna fatta ett beslut eller meddela
en dom i enlighet med gillande ritt. I rapporten behandlas ocksa dversikeligt
Europarittens inverkan pé lagstiftningsprocessen, normgivningsmakten liksom
i vad mén utformningen av lagar har forindrats som en effekt av Europarittens
genomslag.

2 Ahman, Karin, Grundliggande riittigheter och juridisk metod, 2019, s. 24 f.
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2 Bakgrund, historik och
Europaréattens plats 1 det
svenska rattssystemet

I detta avsnitt ges en historisk bakgrund till Sveriges medlemskap i dels EU,
dels Europarédet. I bada fall har medlemskapen lett till att rittsordningarna har
blivit integrerade i den svenska rittsordningen. Som framgir nedan har detta
dock skett pa olika vis. Vi behandlar dven Europarittens plats i det svenska
ritessystemet. Slutligen behandlas i korthet vilken paverkan som svensk ritt
i dag har i den internationella ritten 6verlag.

2.1 Historik

I efterdyningarna av andra virldskriget var behovet av att ateruppritta tron pi
demokerati och rittsstat i Europa stort. Aven ekonomin var rejilt satt i gungning.
Inte bara Europa led av detta tillstdnd utan stora delar av virlden hade drabbats.
Det behévdes dirfor snabba och effektiva dtgirder for att teruppritta tilltron till
dessa virden och for att fi de ekonomiska hjulen i rullning igen. Inom ramen for
EN pégick ett arbete som bland annat resulterade i FN:s allminna forklaring om
minskliga rittigheter frin den 10 december 1948.

I Europa pabérjades parallellt samarbetet inom tvd organisationer: nimligen
EG, ursprungligen EEG, och Europaridet. Det forsta steget fér vad som
sedermera skulle utvecklas till EU, med primirt site i Bryssel, togs genom att
sex stater undertecknade férdraget om Europeiska kol- och stdlgemenskapen
(Parisfordraget) i april 1951.° Ar 1957 undertecknade staterna ytterligare tvi
fordrag, genom vilka EEG (Romférdraget) och Euratom upprittades. Genom
dren har ytterligare medlemsstater anslutit sig, diribland Sverige ar 1995, och en
stat, Storbritannien, har valt att limna unionen. Efter det brittiska uttriddet, ir
2020, har EU 27 medlemsstater.

P4 ett lite mer konkret plan var det tvd overgripande motiv som lig bakom
tanken pd den gemensamma marknaden. Det forsta var ate sikerstilla freden
och den demokratiska utvecklingen inom Europa genom att Frankrike och
Tyskland, det vill siga dévarande Visttyskland, och évriga stater samarbetade i
stillet for att dterigen hamna i krig. Det andra syftet var att nd konkurrenskraft
pa virldsmarknaden, i forsta hand i forhillande till USA, genom att lanka ihop
de nationella hemmamarknaderna till en gemensam marknad. Under 1980- och

* Danelius, Hans, Minskliga rittigheter i europeisk praxis, 2015, s. 17 och Ahman, Karin,
Egendomsskyddet, 2000, s. 118 fF.
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1990-talen fordjupades samarbetet, vilket ledde fram till Maastrichtavtalet 1992
och tillskapandet av Europeiska unionen.

Samarbetet inom Europaridet (med site i Strasbourg) inleddes r 1948 efter
Haagkongressen. Ar 1949 undertecknades stadgan fér Europaradet av 15 stater,
varav Sverige ir en av grundarstaterna som skrev under.

En viktig uppgift fér Europarddet var att utarbeta en europeisk konvention
om minskliga rittigheter som till skillnad fran FN:s allminna forklaring om
de minskliga rittigheterna skulle vara (folk)rittslige forpliktande for staterna.
Den skulle dirtill innehilla regleringar om en internationell mekanism for
overvakning. Under inspiration av FN:s allminna forklaring pdbérjades arbetet
med en konvention hésten dr 1949. Det skulle ta drygt ett ér ate firdigstilla
den. Europaridets ministerkommitté gav den radgivande férsamlingen (numera
Europaparlamentet) i uppdrag att utrona méjligheterna “for the fulfilment of
the declared aim of the Council of Europe in accordance with Article 1 of the
Statute in regard to the maintenance and further realisation of human rights and
fundamental freedoms”.*

I samband med det forsta motet med ridgivande forsamlingen anférde
Teitgen, fransk delegat och rapportér till den juridiska kommitté som utredde
konventionen, féljande:

The Committee on Legal and Administrative Questions had first to draw up a
list of freedoms which are to be guaranteed. It considered, for the moment, it is
preferable to limit the collective guarantee to those rights and essential freedoms
which are practiced after long usage and experience in all the democratic countries.
While they are the first triumph of democratic regimes, they are also the necessary
condition under which they operate.’

Arbetet med konventionen gick férvanansvirt snabbt och smidigt och redan
den 4 november 1950 kunde den undertecknas i Rom. Den tridde i kraft den
3 september 1953 efter det att tio stater ratificerat den. Sverige var med och
undertecknade konventionen i Rom. Vad som var utmirkande for konventionen
— forutom att den hade tagits fram sd snabbt — var att den innehdll riteslige
bindande kontrollmekanismer som staterna kunde underkasta sig att folja: det
inrittades en kommission och en domstol (Europadomstolen). Kommissionen
(som upphérde att fungera genom det elfte tilliggsprotokollet) skulle fungera
som ett slags filter till domstolen och dess beslut men var — till skillnad frin
domstolens beslut — inte folkritesligt bindande. De rittigheter som reglerades
var de 7traditionella” politiska och medborgerliga rittigheterna, som ofta

4

Travaux préparatoires to the European Convention on Human Rights, vol 1, s. 22 och 26.

> Travaux préparatoires to the European Convention on Human Rights, vol 1, s. 218.
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benimns den firsta generationens rittigheter. Nagra exempel ir yterande- och
religionsfriheten samt ritten till domstolsprévning.

Redan &r 1950 fortsatte arbetet med ett tilliggsprotokoll till konventionen. Detta
pabérjades eftersom det fanns rittigheter som staterna inte hade kunnat komma
dverens om. En av dessa var skyddet fér dganderitten. Sirskilt ersittningsritten
— som sedermera kom att utebli i artikel 1 i forsta tilliggsprotokollet — var en
stdtesten i arbetet. Manga stater — dirav Sverige — befarade att ett starke skydd
for dganderitten kunde medféra stora ingrepp i den nationella ekonomiska
politiken. Men dven detta protokoll kunde komma pa plats relativt snabbr, i
mars 1952.

Arbetet med konventionen har resulterat i ytterligare protokoll, bdde avseende
materiella rittigheter och andra processuella och organisatoriska frigor. Det
senaste protokollet (nr 16) avser méjligheterna fér Europadomstolen att avge
ridgivande yttranden (advisory opinions) till domstolarna i Europaradets
medlemsstater.

Sverige var som sagt ett av de forsta linderna att skriva pi Europakonventionen.
Men nir konventionen sedan skulle ratificeras i Sverige gjorde det politiska
klimatet i Sverige att man inte direkt kunde godkinna Europadomstolens
jurisdiktion att ddma over Sverige (och att dirmed 4liggas att ta emot klagomal
rorande tillimpningen i Sverige). Domstolens befogenhet godkindes dirfor
forst ar 1966, alltsd 16 4r efter det att konventionen skrevs under.¢

Mellan dren 1950 och 1995 gillde konventionen som folkritt i Sverige, men blev
sedan svensk lag. Denna férindring har en visentlig betydelse fér tillimpningen
av konventionen, vilket beskrivs nedan.

2.2 Narmare om EU-samarbetets former

Eftersom EU-samarbetet innefattar en sjilvstindig europeisk lagstiftningsprocess
ddr representanter for svenska organ deltar, ska formerna for denna utvecklas
lite ndrmare hir. I efterféljande avsnitt diskuteras vilken plats Europarittens tvd
delar, konventionsritten och EU-rétten, har i den svenska rittsordningen.

EU-samarbetet regleras i férdrag som har reviderats flera ginger. Sedan
Lissabonférdraget tridde i kraft 4r 2009 finns tvd grundliggande fordrag:
fordraget om Europeiska unionen (EU-fordraget, FEU) och férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt (funktionsférdraget, FEUF). Genom
fordragen har EU:s institutioner inrittats, av vilka de mest centrala ir ridet
och Europeiska ridet, Europaparlamentet, kommissionen, revisionsritten och

¢ Se prop. 1966:33 om forklaring enligt artikel 46 i Europarddets konvention angdende skydd for
de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna.
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EU-domstolen, liksom Regionkommittén, Europeiska ekonomiska och sociala
kommittén och Europeiska centralbanken, ECB.

EU:s férdrag slir dven fast genom vilken typ av lagstiftningsforfarande som EU:s
sekundirlagstiftning, det vill siga bindande rittsakter i form av férordningar
och direktiv, ska antas. Det finns tvd kategorier av forfaranden. Det ena ir det
ordinarie lagstiftningsférfarandet, som innebir att rddet och Europaparlamentet
antar rittsakter med kvalificerad majoritet, pa forslag frin kommissionen.” Det
andra ir det sirskilda lagstiftningsférfarandet som tillimpas i vissa fall.* Det
senare innebir att ridet dr den enda lagstiftaren och att Europaparlamentet
enbart ger sitt godkinnande eller yttrar sig om lagstiftningsforslaget. Vidare kan
ridet och Europaparlamentet ge kommissionen befogenhet att anta tvd andra
typer av bindande rittsakter, nimligen genomférandeakter och delegerade
akter.” Aven dessa akter benimns forordningar och direktiv, men enligt fordraget
miste lagstiftningens rubrik dven ange om det ror sig om en genomfdrandeakt
eller om en delegerad akt. Detta krav finns eftersom det ska framga tydligt
att lagstiftningen inte har antagits av EU:s lagstiftare utan med stod av en
delegation. Syftet med genomférandeakterna ir att skapa enhetliga villkor for
genomforandet av sekundirlagstifiningen. Delegerade akter anvinds for att
komplettera eller dndra befintlig sekundirritslagstiftning. De fir dock endast
leda till mindre visentliga justeringar av bestimmelserna.

Aven om EU i grunden utgdr en internationell organisation, har EU flera
overstatliga drag som sirskiljer organisationen frin andra organisationer som
Sverige deltar i. En av de viktigaste skillnaderna ir just lagstiftningsprocessen.
Genom att sekundirriteslagstiftning antas med kvalificerad majoritet i ridet kan
medlemsstaterna bli bundna av rittsakter som de sjilva inte har rostat for. Vidare
har bide kommissionen och EU-domstolen ovanligt effektiva befogenheter, i
ett internationellt perspektiv. Kommissionen har bland annat till uppdrag att
overvaka tillimpningen av férdragen och kan genom ett &vertridelseirende
stimma medlemsstater som inte uppfyller sina dtaganden, infér EU-domstolen.
EU-domstolen har i sin tur tilldelats exklusiv kompetens att uttolka och
kontrollera giltigheten av EU-ritten, med undantag f6r den gemensamma
utrikes- och sikerhetspolitiken. Detta gér den bland annat genom att besvara
fragor som kommer frin medlemslindernas nationella domstolar inom ramen
for forfarandet for forhandsavgdranden.”

7 Artikel 289.1 funktionsférdraget.

¢ Artikel 289.2 funktionsférdraget.

7 Artikel 290 och 291 funktionsfordraget. Aven ridet kan i undantagsfall tilldelas befogenheter att
anta genomférandelagstiftning, artikel 291.2 funktionsfordraget.

10 Artikel 17 EU-férdraget och artikel 258 funktionsfordraget.

' Artikel 19 EU-fordraget och artikel 267 funktionsférdraget.
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Ytterligare ett viktigt Sverstatligt drag ir principerna om direkt effekt och
foretride som har utvecklats av EU-domstolen.”> Doktrinen om direkt effeke
innebir mycket kortfattat att enskilda kan dberopa EU-rittsliga regler infor
nationella domstolar och myndigheter (det senare benimns ofta administrativ
direkt effeket). Syftet dr atc ge effeke a4t de gemensamma reglerna i det fall
medlemsstaterna av nigon anledning inte har genomfért dem pé ett fullstindigt
och korrekt sitt i den nationella rittsordningen. EU-rittens foretride innebir
att en medlemsstat inte kan vilja bort att tillimpa EU-ritten, dven om den
skulle std i konflikt med nationella regler. Kravet pi féretride giller dven om
EU-ritten dr i strid med medlemsstaternas grundlagar.”” Foretridesdoktrinen
har utvecklats av EU-domstolen och hér till EU:s allminna ritesprinciper dven
om den aldrig har erkiints av medlemsstaterna i en ritesligt bindande ake. I
samband med tillkomsten av Lissabonférdraget stillde sig medlemsstaterna dock
bakom en forklaring, dir medlemsstaterna erinrar om att férdragen och den
ritt som antas av unionen pa grundval av férdragen i enlighet med Europeiska
unionens domstols fasta ritespraxis har foretride framfér medlemsstaternas ritt
pa de villkor som faststills i nimnda rittspraxis”.'* De nationella domstolarna
har 6verlag accepterat foretridesprincipen, dven om det frin deras hall har
forekommit en del kritiska roster i deras dialog med EU-domstolen inom ramen
for forhandsavgdranden.'s

Av historiska skil innehéll inte de ursprungliga fordragen ndgon katalog av
grundliggande rittigheter for enskilda som riktade sig till EU-institutionerna,
eller i &vrigt nagra referenser till ett sidant skydd. Etc viktigt steg for att
medlemsstaterna skulle acceptera EU-domstolens praxis om EU-rittens foretride
var att domstolen utvecklade ett sidant skydd. Inledningsvis skedde detta genom
att EU-domstolens praxis tillimpade Europakonventionen, andra internationella
konventioner som medlemsstaterna tilleritc samt medlemsstaternas egna
konstitutionella traditioner, sisom allminna rittsprinciper inom EU:s
rittsordning. Domstolens rittspraxis har kodifierats i EU-fordraget och sedermera
i EU:s egen stadga om de grundliggande rittigheterna.'e Stadgan antogs 4r 2000
som ett icke-bindande dokument, men har sedan Lissabonférdraget ar 2009
samma ritesliga stillning som fordraget.” Genom Lissabonférdraget fastslogs
dven att EU ska ansluta sig till Europakonventionen.® Forhandlingarna om
villkoren fér anslutningen har dock visat sig vara komplicerade, inte minst sedan

12 Ml 26/62, Van Gend en Loos, EU:C:1963:1 och mil 6/64, Costa mot E.N.E.L.,
EU:C:1964:66.

'» Mal 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, EU:C:1970:114.

14 Férklaring nr 17 om foretride, fogat till Lissabonfordraget.

Bakardjieva Engelbrekt, Antonina, ”Direkt effekt och féretride: orubbliga grundprinciper for

EU:s rittsordning?”, i Paju, Jaan (red.), Kritiskt tinkande inom Europariitten, 2018, s. 55.

¢ Artikel 6.3 EU-fordraget.

17 Artikel 6.1 EU-fordraget.

'8 Artikel 6.2 EU-fordraget.

5
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EU-domstolen i ett yttrande &r 2014 underkiinde ett utkast till avtal om EU:s
anslutning till Europakonventionen, dd det inte ansigs vara forenligt med EU-
ratten.”

2.3 Europarattens plats i det svenska rattssystemet

I detta avsnitt beskrivs vilken rittslig status EU-ritten respektive konventionen
har i det svenska rittssystemet: var i hierarkin av svenska regler befinner sig EU-
ritten respektive konventionen? Vilken betydelse har respektive rittsbildning
i praktiken och hur? EU-ritten har exempelvis ett krav pa direkt effekt och
foretride men enbart inom 7sitt tillimpningsomrade”. Konventionen, diremot,
omfattar enbart skyddet av grundliggande rittigheter och den utgor primire ett
folkrittsligt dokument f6r de europeiska staterna, som numera har getts status av
vanlig svensk lag. Konventionens rittigheter som staterna aliggs att skydda utgdr
en minimistandard som maste uppnas.

2.3.1 EU

Forenklat kan EU:s tillimpningsomride sigas omfatta tvé situationer: antingen
finns ett visst grinsdverskridande element, vilket innebir att de fordragsfista
reglerna om fri rérlighet av varor, tjinster, personer och kapital aktualiseras, eller
sd har EU antagit sekundirrittslagstiftning. Principerna om direke effeke och
foretride dr vidare beroende av vilken typ av rittsakt och bestimmelse det ror
sig om.

Vad giller formerna for genomférandet av EU-ritten pd nationell
nivd ir huvudregeln att medlemsstaterna kan nyttja sin egen interna
forvaleningsorganisation och processordning, det vill siga de har vad som brukar
benimnas institutionell och processuell autonomi. Begreppet autonomi ir dock
missvisande. Inom allt fler omraden av forvaleningsritten haller en integrerad
forvalening pa ate utvecklas, dir de nationella myndigheterna samverkar med
varandra och med EU-myndigheter, utifrin savil sekundirlagstiftning som EU:s
allminna ritsprinciper.

Nir Sverige 4r 1995 anslétsig till EU var doktrinen om EU-rittens foretride redan
vil etablerad, vilket gjorde att Sverige, till skillnad mot EU:s grundarlinder, hade
goda insikter om principens konsekvenser. I den utredning som presenterades
infor medlemskapet foreslogs en ny paragraf i regeringsformens forsta kapitel,
med lydelsen “har &verenskommelse triffats om Sveriges anslutning till
Europeiska gemenskaperna och riksdagen beslutat dverlata beslutsbefogenheter
till gemenskapen, giller de forpliktelser som foljer av anslutningen utan hinder

9 Yttrande 2/13, EU:C:2014:2454.

» Hofmann, Hervig C.H. & Tiirk, Alexander, ”The Development of Integrated Administration
in the EU and its Consequences”, European Law Journal vol. 13 No. 2, 2007, 253-271 och De
Lucia, Luca, "Conflict and Cooperation within European Composite Administration (Between
Philia and Eris)”, Review of European Administrative Law, 2012, vol. 5, nr. 1, s. 43-77.
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av vad som foreskrivs i grundlag eller annan lag”.> Forslaget méttes av hard kritik
i debatten och kallades allmint for plactliggningsparagrafen.” Forslaget ledde
som bekant inte till lagstiftning, utan det nya EU-medlemskapet fick i stillet
inledningsvis framg3 enbart indireke i RF genom att en ny grund fér éverforing
av beslutskompetens till EU inférdes i 10 kap. 5 § RE, numera omnumrerad till
10 kap. 6 § RE Inte forrin ar 2011 kom det svenska medlemskapet i EU att
uttryckligen omnamnas i regeringsformen, genom 1 kap. 10 § RF som anger
”Sverige dr medlem i Europeiska unionen. Sverige deltar dven inom ramen for
Férenta nationerna och Europarddet samt i andra sammanhang i internationellt
samarbete”. Som framhillits av Wenander ger regleringen i 1 kap. 10 § RF uteryck
for den internationalisering av den svenska offentliga ritten som har blivit allt
tydligare sedan atminstone 1990-talet, genom att bestimmelsen tydliggor att
den svenska offentliga ritten nu ingdr i ett internationellt sammanhang.”

Av de kriterier for verforing av beslutskompetens till EU som liggs fast i 10 kap.
6§ 1 st. RF framgar under vilka forutsiteningar Sverige kan delta i EU. Bland de
villkor som uppstills aterfinns begrinsningen att den beslutanderitt som dverlats
till EU inte fir rora principerna for det svenska statsskicket. Dirutéver anges att
dverldtelsen forutsitter att "fri- och rittighetsskyddet inom det samarbetsomride
till vilket &verlatelsen sker motsvarar det som ges i denna regeringsform och i
den europeiska konventionen angiende skydd for de minskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna”. I doktrinen har diskuterats om lagrummet
ger utrymme for svenska domstolar att i konkreta fall f5lja utvecklingen i EU-
samarbetet och dver tid prova om den éverlitna beslutandekompetensen har
kommit att anvindas pd ett sddant sitt att forutsiteningarna i 10 kap. 6 § RF
fortsate dr uppfyllda.> Till dags dato har dock inte nigon sidan prévning dgt
rum, i vart fall inte med en uttrycklig referens till lagrummet. Svenska domstolar
kan diremot generellt sigas ha accepterat doktrinen om EU-rittens foretride.
Ett tydligt exempel dr Lassagardsmalet, RA 1997 ref. 65, dir HFD asidosatte
en svensk forordning”, dd den befanns strida mot EU:s allminna rittsprinciper,
nimligen ritten till effektiva rittsmedel. Rent konkret innebar domen att HFD
frangick den gamla svenska traditionen att forvaltningsbeslut ska éverprovas
inom férvaltningen, med regeringen som sista instans, ett principiellt mycket

2

SOU 1993:14, EG och vira grundlagar, s. 27.

Se hirom Bernitz, Ulf, "EU och den svenska grundlagen — forbehall och begrinsningar”, Joakim
Nergelius (red.), EU-skvadern om den Europeiska unionens konstitutionella framtid, 2001, s. 79,
och Algotsson, Karl-Géran, Sveriges forfattning efter EU-anslutningen, 2000, s. 35 f. och s. 275 f.
‘Wenander, Henrik, "En princip om internationell 6ppenhet — 1 kap. 10 § regeringsformen och
socialforsikringsritten”, Forvaltningsrittslig tidskrift 2011, s. 537-561 och s. 560.

Se exempelvis Derlén, Mattias, Lindholm, Johan & Naarttijirvi, Marcus, Konstitutionell

rizt, Wolter Kluwer, 2016, s. 577, som uttryckligen diskuterar méjligheten, samt Bergstrom,
Carl Fredrik & Ruotsi, Mikael, Grundlag i gungning? En ESO-rapport om EU och den svenska
offentlighetsprincipen, ESO-rapport 2018:1, s. 171, som tycks forutse att en saidan méjlighet
finns. Se dven SOU 2008:125, s. 500, dir det konstateras att det med andra ord inte
(framstér) som uteslutet att frigan om en réttsakt frin EG ir forenlig med overlatelsevillkoren i
regeringsformen kan bli foremal for provning i svensk domstol”.

Forordning (1994:1715) om EGe:s férordningar om jordbruksproduketer.
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stort steg.” I detta sammanhang kan det vara virt att nimna att frigan om
Europarittens krav pd domstolsprovning (eller effektiva rittsmedel) har haft en
fortsatt stor betydelse for den svenska rittsutvecklingen och utgér ett omrade dir
svenska domstolar har varit féljsamma mot Europarittsliga krav. Som diskuteras
nedan ir just domstolarnas dverprévande funktion i férhallande till det offentliga
det omride inom svensk ritt som tydligast har paverkats av europeiseringen,
vilket dven haft betydande terverkningar pa den svenska rittsordningen i dvrigt.

I andra sammanhang har dock svenska domstolar uttalat att det finns en grins
for EU-rittens foretride. Ett exempel dr NJA 2014 s. 79, som ledde dill ett
forhallandevis skarpt uttalande av Hogsta domstolen om grinserna for EU-
rittens foretride. I milet hade HD att ta stillning till om EU:s reglering for
utslippsritter kunde anses strida mot proportionalitetsprincipen, di det saknades
méjligheter att justera faststillda avgiftsbelopp. Hogsta domstolen begirde ett
forhandsavgorande frain EU-domstolen, som fann att den aktuella regleringen
foll inom ramen fér EU-lagstiftarens normativa val och inte kunde anses std
i strid med proportionalitetsprincipen.” HD féljde EU-domstolens tolkning,
men lade till att det fanns en grins:*

En svensk domstol kan fringd vad som foljer av EU-domstolens tolkning av
en EU-bestimmelse endast om tillimpningen i det enskilda fallet annars skulle
utgdra en allvarlig och otvetydig krinkning av Europakonventionen. Det betyder
att det faktiska utrymmet for en sidan avvikelse ir ytterst begrinsat.

Som tidigare har pipekats har de svenska domstolarna hittills inte utgitt frin
de ovan nimnda villkoren i 10 kap. 6 § RF om att EU-medlemskapet inte fir
innebira att bland annat skyddet for grundliggande rittigheter undergrivs. I
mélet med utsldppsritterna fanns ett sidant utrymme, men domstolen uttalade
sig inte specifikt i den frigan.

Det finns dock ett omrade dir EU-rittens ansprik pd foretride har uppfarttats
som problematiskt, nimligen inom omradet fér EU:s dataskyddsregler och dess
forhallande till de svenska grundlagarna, tryckfrihetsférordningen (TF) och
yttrandefrihetsgrundlagen (YGL), vilket har diskuterats utforligt i doktrinen.”

% Nergelius har uttalat att Lassagardsmalet utan éverdrift kan betecknas som ett av de viktigaste
konstitutionella och forvaltningsrittsliga avgorandena i Sverige under modern tid, se Nergelius,
Joakim, Forvalmingsprocess, normgivning och Europaritt, 2000, s. 77.

77 Mal C-203/12, Billerud Karlsborg AB och Billerud Skirblacka AB mot Naturvardsverket,
EU:C:2013:664, s. 35.

28 NJA 2014 ref. 79, s. 17.

 Se bl.a. Osterdahl, Inger, "Openness v Secrecy: Public Access to Documents in Sweden and the
European Union”, ELRev. 37 (1998) s. 336-356, Abrahamsson, Olle & Jermsten, Henrik, "Om
behovet av en ny tryck- och yttrandefrihetsrittslig regleringsmodell”, Svensk Juristtidning 2014,
s. 201; Goran Lambertz, ”Grundbultarna kan behallas”, Su/72014, s. 440; Magnus Schmauch,
"Tryck- och yttrandefrihetsgrundlagarna och EU-riitten — en kommentar till en kommentar”,
SvJT 2014, s. 520; Bergstrom, Carl Fredrik & Ruotsi, Mikael, Grundlag i gungning? En ESO-
rapport om EU och den svenska offentlighetsprincipen, ESO-rapport 2018:1.
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Enligt sivil den tidigare personuppgiftlagen, PUL, som genomférde EU:s
dataskyddsdirektiv, som nuvarande lag med kompletterande uppgifter till
EU:s dataskyddsférordning (GDPR) (kompletteringslagen), har regler inforts
som anger att dataskyddsreglerna inte ska tillimpas inom TF:s och YGL:s
tillimpningsomraden.® Sivil dataskyddsdirektivet som GDPR ger ett utrymme
att balansera intresset av dataskydd mot intresset av offentlighet,” men frigan
ir om den svenska hdllningen, det vill siga att helt utesluta TF och YGL frin
GDPR:s tillimpningsomride, ir férenlig med de intentioner som ligger bakom
den EU-rittsliga lagstiftningen. I forarbetena till kompletteringslagen anges
uttryckligen att syftet dr ate tydliggora tryckfrihetsférordningens foretride framfor
GDPR och kompletteringslagen.” Aven HFD har i sin praxis uppritthillic TE
dven om domstolen aldrig uttryckligen tagit stillning till dess férhillande till
EU-ritten.* Rittspraxis inom tryckfrihets- och yttrandefrihetsomradet stir
sdledes i bjirt kontrast till annan praxis som snarare pekar i motsatt riktning,
det vill siiga en acceptans for en pigiende europeisering av den svenska ritten.

2.3.2 Europakonventionen

Europakonventionen — som sedan 1995 giller som lag — ir tillimplig pa hela
den svenska rittsordningen. Sa fort en rittighet som aterfinns i konventionen
aktualiseras pd nationellt plan, krivs att konventionen anvinds och beaktas i
den nationella uttolkningen av rittigheten. Europadomstolen har under dren
utvecklat principen om subsidiaritet och statens skon (margin of appreciation).
Principerna innebir att det i forsta hand dr konventionsstaterna som ska tillimpa
konventionen och att staterna — om konventionen ir anvind pa rite sitt — ges ett

37§ 1 st. personuppgiftslagen (1998:204), PUL, och 7 § 1 st. lag (2018:218)
med kompletterande bestimmelser till EU:s dataskyddsférordning (hir benimnd
kompletteringslagen, annars dven benimnd dataskyddslagen).

31 Artikel 9.2 Europaparlamentets och radets direktiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om
skydd for enskilda personer med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria
flodet av sddana uppgifter och artikel 86 Europaparlamentets och ridets férordning (EU)
2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer med avseende pé behandling
av personuppgifter och om det fria flédet av sédana uppgifter och om upphivande av direktiv
95/46/EG (allmin dataskyddsférordning).

32 Lagradet avstyrkte inforandet av 7 § 1 st. PUL, da det ansigs tveksamt om EU-domstolen

skulle acceptera att de bestimmelser i direktivet som inférlivades genom personuppgiftslagen

fick vika i vidare mén in vad som framgick av ordalydelsen i direktivets artikel 9.2, prop.

1997/98:44 s. 236 f. I utredningen till kompletteringslagen uttalas féljande: "Den befintliga

upplysningsbestimmelsen i 7 § 1 st. PUL bedémdes av riksdag och regering som forenlig med

dataskyddsdirektivets likartade bestimmelser vid inférandet av personuppgiftslagen (prop.

1997/98 44 s. 48 £., bet. 1997/98:KU18, rskr.1997/98:180). Den har inte varit foremal for

domstolsprovning och heller inte ifrigasatts av kommissionen sedan inforandet for snart tjugo

ar sedan. Eftersom forordningen, som nimnts ovan, tycks ge ett dkat utrymme for undantag
med hinsyn till yttrande- och informationsfriheten bedémer vi att férordningen inte hindrar att
en upplysningsbestimmelse motsvarande den i 7 § 1 st. PUL infors i dataskyddslagen”, SOU

2017:39 Ny dataskyddslag. Kompletterande bestimmelser till EU:s dataskyddsférordning,

s. 96. Lagrddet kommenterade inte frigan i sitt yttrande infor kompletteringslagen, prop.

2017/18:105, s. 330.

Regeringens proposition om en ny dataskyddslag, prop. 2017/18:105, s. 87.

3 Se exempelvis HFD 2014 ref. 66 och HFD 2015 ref. 71. Se dven NJA 2001 s. 409, Ramsbro-
malet, om det journalistiska undantageti 7 § 2 st. PUL.
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visst skén — en bedémningsmarginal (eller utrymme) — for hur de vill genomféra
konventionen i praktiken.

Mellan aren 1950 och 1995 var Sverige, som tidigare pipekats, bundet av
konventionen men enbart som ett folkrittsligt bindande dokument. Ar 1995
inkorporerades den i den svenska rittsordningen och den blev sdledes dven vanlig
svensk lag. Under konventionens tid som folkritt anvindes den inte i nigon
stdrre omfattning av vare sig domstolarna eller fdrvaltningsmyndigheterna,
eftersom den inte ansigs gilla som intern svensk ritt i enlighet med den
dualistiska principen. Det gjordes inte heller nigra systematiska hinvisningar
till konventionen i samband med att nya lagférslag togs fram. Den dualistiska
principen som inledningsvis pédverkade att konventionen fick en ringa
betydelse i svensk rittspraxis innebir i korthet att Sveriges internationella
overenskommelser maste inkorporeras (eller transformeras®) i svensk ritt, det
vill siiga ges status av "vanlig” svensk lag, for att kunna anvindas i en domstol
eller av en forvaltningsmyndighet.* Men eftersom principen ocksd forutsitter
att internationella 6verenskommelser liggs till grund vid ritestillimpningen, i
enlighet med kravet p4 att svensk ritt om moijligt ska tolkas fordragskonformt,
var EKMR inte helt utan betydelse innan den gjordes till svensk lag. Principen
om fordragskonformitet innebir att en rittstillimpare — si lingt den inhemska
ritten medger — ska tolka den svenska ritten i enlighet med de internationella
dverenskommelser som ingdtts och som giller folkrittsligt. Men om det uppstir
en motsittning mellan dessa tvd olika rittsomriden (den svenska ritten och
exempelvis en folkrittslig konvention) ges den svenska ritten foretride i det
konkreta fallet.

Under 1980-talet och bérjan av 1990-talet inleddes emellertid ett visst
systemskifte med anledning av att Sverige filldes till ansvar for att ha brutit mot
konventionen.” Férindringen dgde rum successivt. Genom fillningarna blev det
ohillbart for de svenska domstolarna att bortse frin konventionen, varfér man
emellanit borjade lata sig pdverkas av Europadomstolens rittspraxis.” P4 sd sitt
skedde ett slags transformering av konventionen, som dock inte var pdkallad
av nigon formell forindring av regelverken. Europadomstolens fillningar
innebar ocksd att Sverige var folkrittsligt bundet att i enligt med artikel 41 i
konventionen vidta nationella itgirder for att korrigera bristerna man démts
for. Med borjan pa 1990-talet genomfdrdes dirfor vissa rittsliga reformer med
anledning av domar frin Europadomstolen.

* Transformation innebir att ett stadgande i en internationell 6verenskommelse inférs i en svensk

foreskrift. Detta har t.ex. gjorts i flera fall med stadgandet om barnets bésta i artikel 3 i FN:s
konvention om barnets rittigheter.

Det finns flera undantag frin denna princip, vilket har inneburit att en del internationella
Sverenskommelser har anvints utan inkorporation.

Se bl.a. Sporrong Lonnroth mot Sverige, dom den 23 september 1982.

¢ Ahman, Karin, Grundliggande rittigheter och juridisk metod, 2019, s. 58 fF.

36
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Under den period som konventionen hade folkrittslig status i Sverige spelade
ocksd Europadomstolens praxis som rorde andra konventionsstater en, generellt
sett, mindre roll. Att driva ett mal i en svensk domstol pd grundval av sidan
rittspraxis som hade sitt ursprung i andra linder dn Sverige under denna period
var nist intill oméjligt.

Riksdagens beslut om att inkorporera konventionen i svensk lag 1995 innebar en
minst sagt radikal forindring, dven om utvecklingen direfter kom att ske stegvis.

Men redan fére inkorporationen gjordes flera justeringar av vissa stadganden
i regeringsformens rittighetskatalog (2 kap. RF), som tyder pd en pibérjad
europeisering av den svenska ritten med anledning av Sveriges anslutning till
EKMR. Ett exempel ir att skyddet for dganderitten stirktes. Kravet pd angeliget
allmint intresse infordes med hinvisning till att konventionen angav ett krav pa
allmint intresse i sin bestimmelse om egendomsskyddet. Man gjorde dven en
dversiktlig genomgang av svensk ritt i syfte att kontrollera att svensk ritt stimde
dverens med konventionen ur materiell synvinkel. Men efter denna genomgang
konstaterades att det inte fanns nigra sirskilda rittsomrdden som behévde
justeras med anledning av inkorporationen.® I 2 kap. 23 § RF (i dag 19 §) star
ocksa foljande att ldsa:

Lag eller annan foreskrift fir inte meddelas i strid med Sveriges ataganden pa grund
av den europeiska konventionen angiende skydd for de minskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna.

Genom stadgandet markeras konventionens sirstillning i den svenska ritten
och det innebir att riksdagen maste kontrollera att ny lagstiftning stir i
dverensstimmelse med konventionen och att en rittstillimpare (11 kap. 14
§ RF respektive 12 kap. 10 § RF) i en lagprévningssituation kan kontrollera
tillimpningens forenlighet med konventionen. Om tillimpningen skulle riskera
att bryta mot konventionen (som lag) bryter man dven mot detta stadgande. P4
detta sitt ges konventionen en semikonstitutionell stillning och en betydelse
som innebir att den inte ir att uppfatta som en vanlig lag.*

Sedan EKMR blev inkorporerad i den svenska rittsordningen har de svenska
domstolarna kunnat anvinda bide konventionen och all tillhdrande rittspraxis
som kommer frin Europadomstolen, det vill siga inte bara den som berdr
Sverige.

¥ SOU 1993:40 del B s. 123 fI., Grundlagskommentaren s. 166 ff. och prop. 1993/94:117 s. 32 ff.

“ Danelius, Hans, Miinskliga rittigheter i europeisk praxis, s. 42 ff.

‘" Dock maste pipekas att en fillande dom fran t.ex. Ryssland eller Ukraina kanske inte lika
lict later sig “verféras” till en svensk kontext, till skillnad frin en dom som rér ett nordiske
grannland dir det finns flera likheter avseende rittskultur, se Ahman, Karin, Grundliggande
rittigheter och juridisk metod, 2019, s. 115 f.
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Fragan om hur svenska domstolar ska forhalla sig till Europadomstolens praxis
som hirror frin krinkningar av stater som har helt andra riteskulturer och
rittssystem ir inte enkel. Trots att samtliga rittsfall frin Europadomstolen dr
betydelsefulla for att forstd innebsrden av och tolka konventionen maste de
sittas i ett sammanhang och i en rittslig kontext. Nagon vil utvecklad doktrin
for hur olika mal med olika ursprung ska hanteras frin Strasbourg finns inte. I
praktiken torde det bli en ad hoc-beddmning (fran fall till fall) for att avgora
vilken betydelse en viss rittspraxis frin Europadomstolen fir i ett enskilt mal
infor en svensk domstol.

Det som pekats pd ovan har medfort att den svenska grundlagen (frimst 2
kap. RF) — som en effekt av inkorporationen av EKMR — inte har fitt s stor
praktisk betydelse som den skulle kunna ha fite. Detta beror sannolikt bland
annat pd att det sd kallade uppenbarhetsrekvisitet i lagprovningsregeln i 11 kap.
14 § RF fortsatte att gilla en tid efter inkorporationen. Enligt bestimmelsen,
som upphérde att gilla forst vid 2011 ars grundlagsindring, kunde domstolarna
endast &sidositta lagar som uppenbart stred mot grundlagen. Eftersom denna
ordning linge gillt i Sverige, och bland annat bottnar i folksuverinitetens
betydelse i det svenska statsskicket, dr det rimligt att anta att domstolarna ir
ovana vid att lagpréva innehdllet i den svenska ritten. En prakeisk forklaring 4r
att det fanns betydligt mer praxis att hinvisa till frin Strasbourg.

Sammantaget stirktes konventionens stillning rejilt i svensk ritt i och med
inkorporationen 1995. Detta skedde trots att den inte fick status som grundlag.
AttEuropadomstolen drligen avkunnar manga domar som bidrar till uttolkningen
av konventionsrittigheterna har ocksd lett till att den svenska grundlagen i nigon
min marginaliserades under en period. Men som pdpekas ovan satte 2011 ars
grundlagsindring delvis stopp for detta, genom att uppenbarhetsrekvisitet i 11
kap. 14 § RF (12 kap. 10 § EF i ett nytt kapitel for forvaltningsmyndigheterna)
togs bort. Den reviderade regeringsformen syftade bland annat till att stirka vissa
rittigheter i 2 kap. och att stirka domstolarnas stillning.” Genom att ta bort
uppenbarhetsrekvisitet ges domstolarna ett stdrre skon att gora lagprovningar.
propositionen anges:

Ett omride dir méjligheten till lagprévning framstir som sirskilt angeligen ror
vissa centrala delar av fri- och rittighetsregleringen i 2 kap. RE Hir 4r det av
sirskild betydelse att grundlagens regler fullt ut fir genomslag i ritestillimpningen.
(...) Ett tredje exempel ror frigor som har samband med Sveriges internationella
dtaganden. Mot bakgrund av bestimmelsen i 2 kap. 23 § RF fir detta sirskild
betydelse for fragor rérande svensk ritts férenlighet med Europakonventionen.
Vad som anférts ovan ska ses som exempel pa omraden dir det ir sirskile viktige
att lagprévningen fir genomslag.®

# Uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 12 § RF (respektive 12 kap. 10 § RF) togs bort och
domstolarna fick ett nytt eget kapitel 11 i RE.
# Regeringens proposition om en reformerad grundlag, prop. 2009/10: 80, s. 147.
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Genom grundlagsreformen kom REF:s rittighetsregleringar att f3 ett tydligare
genomslag vid domstolarna in tidigare. Den senaste tidens praxis frn svenska
domstolar visar att de har tagit grundlagsreformen till sig genom att i 6kad grad
anvinda rittighetsskyddet i 2 kap. RF och emellandt nir sa ir relevant med en
tolkning som dverensstimmer med Europadomstolens tolkning.** Konventionen
anvinds med andra ord av domstolarna snarast som en hivstang for att utveckla
det svenska rittighetsskyddet i 2 kap. RE Detta gors genom att domstolarna
tolkar 2 kap. konventionsenligt och med hjilp av de tolkningsprinciper som
Europadomstolen utvecklat.” Effekten av detta 4r att rittigheterna till exempel
ges en mer dynamisk innebérd in tidigare och att tidigare metoder att tolka RF
(vilka anges i RF:s ildre forarbeten) i flera fall har 6vergetts.

“ Se t.ex. NJA 2014 s. 332 (Torneilvsmailet) och NJA 2018 s. 753 (Parkfastighetsmalet). Bada
milen rorde dganderittsskyddet i 2 kap. RE.

# Detta giller dock inte utan undantag utan vissa bestimmelser i 2 kap. RF har en gentemot
konventionen mer sjilvstindig innebord.
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3 FEuropeiseringens
paverkan pa
lagstiftningsprocessen,
normgivningsmakten
och lagstiftningens
utformning

I dettaavsnitt behandlas huvudsakligen hur den svenska lagstiftningsprocessen har
genomgatt en anpassning med anledning av Europaritten, samt vilken piverkan
som europeiseringen har haft pd lagstiftningens innehdll. Dirdll beskrivs hur
mojligheterna f6r riksdagen atc delegera enligt kap. 8 RF 4t andra organ har
paverkats av att Europaritten numera ingir i den svenska rittsordningen.® Sist
diskuteras hur lagstiftningens utformning har paverkats av att den svenska ritten
i dag bestdr av en 6kad grad av Europaritt (liksom internationella regler).

Inledningsvis kan konstateras att den svenska lagstiftningsprocessen i princip ser
ut som den gjorde innan 1995, med undantag for nigra mindre forindringar
som gjorts som en f6ljd av det svenska medlemskapet i EU och inkorporeringen
av konventionen i svensk ritt. Likasd fungerar normgivningsmakten, det vill
siga riksdagens méjligheter att delegera lagstiftningsmake till andra organ,
i princip som innan Sverige gick med i EU. Delegationsritten aktualiseras
nimligen numera ocksa i samband med att Europaritten ska genomforas. Nir
det diremot giller lagstiftningens utformning, det vill siga hur reglerna skrivs
(regleringsteknik), ser vi flera tydligare férindringar. Nagra exempel dr den 6kade
forekomsten av vaga regleringar, ordval som inte hirrér frin svensk juridisk
kontext utan som snarare utgdr direkta hinvisningar till de internationella
regelverken.

3.1 Hur paverkar europeiseringen den svenska
lagstiftningsprocessen?

Utgdngspunkten 4r som sagt att den svenska lagstiftningsprocessen stir
nigorlunda opaverkad av att Sverige har blivit medlem i EU och inkorporerat
EKMR i den svenska rittsordningen. Detta innebdr bland annat att de
juridiska institutionerna vid de svenska lirositena i princip fortsitter att lira
ut lagstiftningsprocessen som om ingenting hade hint. Med den svenska
lagstiftningsprocessen menar vi den som inleds genom att regeringen tillsitter

“ Jaimfor Wahlgren, Peter, Lagstifining — Rationalitet, teknik, mdjligheter, 2014, s. 25 ff.
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en utredning och som sedan resulterar i att en proposition liggs fram till
riksdagen. Propositionen kan vara foranledd antingen av att regeringen har ett
eget forslag om lagstiftning, att regeringen foreslér lagstiftning till £5ljd av att EU
har antagit en rittsake eller att regeringen foreslar dndringar i en lag exempelvis
med utgingspunke i att Europadomstolen har dndrat sin rittspraxis. Med denna
definition av lagstiftningsprocessen utesluts med andra ord bland annat den
process som foregar att Sverige férhandlar om EU-lagstiftning i ministerrddet.

Hur ser d4 en svensk lagstiftningsprocess ut? Enligt regeringsformen ir det i
forsta hand regeringen som har initiativritten till ny lagstiftning.” Den kan vilja
mellan att antingen tillsitta en intern utredning pa det berérda departementet
som utmynnar i en departementspromemoria (Ds), eller en extern utredning
som d4 leder till en statlig offentlig utredning (SOU). Det ir dock inte ovanligt
numera att sidana utredningar tillsitts som en effekt av att EU har antagit en
ritesake, eller att nigon konventionsindring genom praxis har skett. I bida fallen
miste den svenska ritten anpassas till Europaritten. Det kan till exempel réra
sig om en dom frin Europadomstolen i Strasbourg som féranleder regeringen
att utreda en viss friga, si som exempelvis var fallet med ritt till skadestind
pa grund av krinkning av konventionen. Men det kan ocksd handla om ett
EU-direktiv som ska implementeras, eller om en dom frin EU-domstolen som
kriver en anpassning i den svenska ritten.® Om regeringen viljer att tillsitta
en utredning ir det dock inte sjilvklart att den anger i kommittédirektiven att
lagférslagets konsekvenser fér Europaritten ska utredas, trots att detta dock
borde vara en sjilvklarhet. En sidan analys torde nimligen vara nédvindig for
att forsikra sig om att lagstiftningen stdr i dverensstimmelse med Europaritten.
Om regeringen didremot ger alltfor sniva direktiv om hur utredaren ska bedéma
lagférslagets konsekvenser for Europaritten kan det dock vara kontraproduktivt,
da utredarens méjligheter att tinka “fritt” om frigan begrinsas. Bdda typer av
utredningar, det vill siga interna som mynnar ut i en Ds och externa som leder
till en SOU, remitteras som regel nir regeringen vil foresldr lagstiftningen,
eftersom regeringsformen anger ett remisstving i 7 kap. 2 § RE. Vad giller EU-
lagstiftningen intrider remisstvinget forst nir regeringen lidgger en proposition
om genomfdrande i svensk ritt, trots att denna da utgdr frin lagstiftning som
redan har antagits pA EU-nivan. Det finns dock ingenting som hindrar regeringen
att dven skicka forhandlingsforslag pd remiss, vilket ocksa gors regelbundet.

En friga som har uppmirksammats ir om den kunskap som har genererats
inom ramen for EU:s lagstiftningsprocess tas om hand pd ett indamailsenligt
sitt vid genomférandet i svensk ritt.” I allminhet representeras Sverige av

47 Se 4 kap. 4 § RF som iven anger att en riksdagsledamot kan ligga en motion.

“ Se snabbutredningen om FRA-lagen med anledning av att EU-domstolen ogiltigforklarade ett
direktiv. Hinvisning till utredningen saknas.

# Andersson, Torbjérn, "EU-rittens paverkan pa svensk lagberedning”, Sv/7°2020, s. 26-29 och
Hettne, Jérgen & Reichel, Jane, Azt gira riitr och i tid. Behivs nya metoder for atr genomfora
EU-ritt i Sverige? Sieps 2012:4, s. 74 ff.
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tjinstemin frin departementen i ridets arbetsgrupper (men ibland dven av
forvaleningsmyndigheterna som dr pd plats med tydliga instruktioner frin
regeringen). Vid framtagandet av kommissionens genomfdrandelagstiftning
ir det i stillet oftast tjinstemin frin forvaltningsmyndigheterna som deltar
i expertgrupperna och kommittéerna. Vilket organ som representerar
Sverige, regeringen eller en forvaltningsmyndighet kan dock variera mellan
politikomraden.®® Foretridare for Sverige har siledes redan varit delaktiga i
forhandlingarna infér lagstiftningsbeslut om ny EU-lagstiftning. Eftersom de
redan ir insatta i det bakomliggande syftet och kinner till vilka éverviganden
som ligger bakom den slutliga lagstiftningsakten ir frigan om de inte ocksd
borde vara mer involverade i genomforandet av lagstiftningen. I ljuset av detta
har i doktrinen framférts forslag om att det infors en formaliserad mekanism
for att sikra informationsoverforing frin forhandlingsfas till genomforandefas.”

Efter remissomgingen hérs som regel Lagridet. Lagridet fick med
grundlagsreformen 2011 ett storre mandat att granska lagforslag, det vill siga
avseende samtliga svenska lagforslag ur juridiske perspektiv enligt vad som anges
nirmare i 8 kap. 22 § RE Till skillnad mot tidigare kan det numera limna
generella synpunkter om forslagens paverkan pd Europaritten, trots att detta inte
uttryckligen anges i 8 kap. 20-22 §§ RE En intressant utveckling 4r att Lagrddet
ir ganska aktivt vad giller att limna sddana synpunkter.”> Det ir till exempel
inte ovanligt att Lagrddet rekommenderar att lagforslagen pausas, eftersom det
pigir utredningsarbete inom EU. Men det kan ocksd rora sig om synpunkter
pd om den foreslagna lagtexten faktiskt korrekt och fullstindigt uppfyller det
syfte som anges i motiveringen. Detta faller p4 ett tydligare sitt inom Lagradets
direkta mandat, da 8 kap. 22 § punkten 4 RF anger att Lagradets granskning ska
avse om forslaget dr utformat sa att lagen kan antas tillgodose de syften som har
angetts. Lagrddets bedémning kan fa stor betydelse f6r genomforandet av EU-
direktiv i svensk ritt. Men i manga fall haller sig Lagradet till att kontrollera att
oversittningarna av de rittsliga begreppen ir korrekta. Efter Lagradets yttrande
omarbetas forslaget vid behov, for att sedan beslutas av riksdagen. Riksdagen
beslutar i enlighet med riksdagsordningen (RO).

Trots att lagstiftningsprocessen inte har anpassats till vare sig EU-medlemskapet
eller Sveriges bundenhet av EKMR, har praktiken for hur lagstiftningsprocessen
gar till forindrats pa ett avgdrande sitt sedan 1995. Eftersom EU-rétten kan bestd
av rittsregler som inte hirrér direke frin den svenska ritten, krivs egentligen
grundliga utredningar av reglernas méjligheter att anpassas till den svenska
rittsordningen. Men dessa utredningar sker dels inom ramen fér framtagandet
av den svenska stindpunkten infér EU-forhandlingen, dels genom den interna

%0 Se SOU 2008:118, bilaga 5, s. 172 och Hettne, Jorgen & Reichel, Jane, Az gira ritt och i tid.
Behivs nya metoder for att genomfora EU-riitt i Sverige? Sieps 2012:4, s. 49.

>! Andersson, Torbjorn, "EU-rittens paverkan pé svensk lagberedning”, Sv/7 2020, s. 26-29, s. 29.

52 Ahman, Karin, Grundliggande rittigheter och juridisk metod, 2019, s. 56 f.

>3 Wahlgren, Peter, Lagstifining — Rationalitet, teknik, mdjligheter, 2014, s. 158.
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svenska lagstiftningsprocessen pa hemmaplan, det vill siga den som genomfor
EU-lagstiftningen efter det att Sverige har deltagit i lagstiftningsprocessen pa
EU-nivin. Under EU-férhandlingen kan det dock hinda att Sverige, vid
anvindningen av det ordinarie lagstiftningsforfarandet, inte lyckas dvertyga de
andra medlemsstaterna om nigonting som ir avgdrande for att lagstiftningen
ska std i 6verensstimmelse med den svenska grundlagen. Det forarbete som alltsd
gjordes i samband med att Sverige tog fram sin férhandlingsposition i ridet kan
med andra ord vara som bortblast vid denna tidpunkt. Med utgingspunke i
principen om EU-rittens foretride kommer dock Sverige att behéva genomféra
lagstiftningen trots detta.

Sammanfattningsvis kan konstateras att en stor del av det svenska
lagstiftningsarbetet i dag avser genomférandet av EU-direktiv samt anpassning
av EU-forordningar och rittspraxis frin EU-domstolen och Europadomstolen.*
Det ir svirt att nd siker vetskap om hur stor andel av lagstiftningen som har
sin grund i Europaritten, eller som i 6vrigt antagits till f6ljd av Europarittsliga
dtaganden. Enligt en undersékning av Sieps hade drygt 30 procent av de lagar
som antagits av riksdagen under perioden 1999-2008 nigon anknytning till
EU.» En vanlig uppfattning ir ocksa att Europasamarbetet utgdr en betydande
del av det svenska lagstiftningsarbetet.>

En konsekvens ir dirfor att riksdagens inflytande over lagstiftningsprocessen
har minskat och att regeringens inflytande har 6kat.” Detta har betydelse
for tolkningen och tillimpningen av de foreskrifter som antas, liksom for de
forarbeten som tas fram, vilket diskuteras vidare framéver.

3.2 Hur paverkar europeiseringen den svenska
normgivningsmakten?

En annan friga som inte heller har gjorts foremal for nagon sirskild
anpassning sedan Sverige blev medlem i EU och inkorporerade EKMR i
den svenska rittsordningen ir regeringsformens 4ttonde kapitel. 1 detta
regleras normgivningsmakten, det vill siga de bestimmelser som styr om
och nir riksdagen fir Sverldta till regeringen att utfirda forordningar, eller
nir riksdagen kan ge regeringen ritc att i sin tur éverldta 4t myndigheter att

Wahlgren, Peter, Lagstifining — Rationalitet, teknik, majligheter, 2014, s. 51. Wahlgren anger
pa anfort stille ate ”(I)ivlige debatterade fragor i samband med detta har ocksa varit i vilken
utstrickning lagstiftningsmakeen forskjuts, exempelvis till Europaparlamentet, och om det
successivt utvecklas allt mer svirpaverkbara maktstrukturer, respektive vad detta betyder for
lagstiftningens méjligheter att accepteras och férbli legitim utifrin ett nationellt perspektiv.”
*> Halje, Lovisa, Hur stor del av vir lagstifining hérror fran EU? i Bull, Thomas, Halje, Lovisa,
Bergstrdm, Maria, Reichel, Jane & Nergelius, Joakim, Arver frin Oxenstierna — reflektioner kring
den svenska forvaltningsmodellen och EU, Sieps 2012:20p, s. 20, 38.

Se t.ex. Wersill, Fredrik, ”En offensiv Hogsta domstol. Nagra reflektioner kring HD:s
ritesbildning”, Sy/7°2014, 5. 1-8, 5. 2.

Hettne, Jérgen & Reichel, Jane, Azt gira riitr och i tid. Behivs nya metoder for att genomfora
EU-riitt i Sverige? Sieps 2012:4, s. 43.
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ta fram foreskrifter. Kapitel 8 fick ett delvis nytt utseende och en ny struktur
genom grundlagsreformen 2011, men har inte forindrats dill sitt innehdll med
undantag for nigra saker. I praktiken innebir detta att foreskrifter som beslutas
av forvaltningsmyndigheter fortfarande ir den vanligaste regelformen, i motsats
till foreskrifter (lagar) som beslutas av riksdagen.® Delegationsmailigheterna
— det vill siga att ldta regeringen och dven en fdrvaltningsmyndighet nirmare
besluta om en viss reglering — anvinds fortfarande ofta och de ir dirtill ofta vida
och vaga till sitt innehall. T detta avsnitt fokuseras i synnerhet pd hur det svenska
EU-medlemskapet paverkar olika delar av normgivningsmakten.

For det forsta kan konstateras att férvaltningsmyndigheterna fir en viss 6kad
normgivningskompetens genom att de i praktiken genomfér en évervigande del
av EU-direktiven nir de antar foreskrifter.” For detta kan de emellanit anvinda
en redan befintlig delegation, om det ur konstitutionellt perspektiv dr méjligt.
Ur effektivitetssynpunkt kan denna ordning (det vill siga att anvinda befintliga
delegationer for att snabbt och smidigt kunna genomféra EU-ritten) vara att
foredra. Det kan till och med vara nddvindigt for att genomfora EU-ritten
inom foreskriven tid. I konstitutionellt hinseende saknas skil att invinda mot
att en tidigare delegation anvinds, men det ska inte underskattas att det inda
kan fa konsekvenser som kan piverka det demokratiska systemet. Ett uteblivet
remissférfarande, som blir effekten av att det idr forvaltningsmyndigheterna
i stillet for riksdagen som beslutar om reglerna, kan exempelvis begrinsa
transparensen i beslutsprocessen och sledes dven begrinsa det demokratiska
samtalet om reglerna. I den man det rér sig om stora delar av ett rittsomride som
regleras av EU-direktiv och som direfter genomfors av férvaltningsmyndigheter,
kan saledes riksdagens inflytande begrinsas avsevirt.* Av detta skil forekommer
det att riksdagsutskotten tar kontake med féretridare sivil for EU-kommissionen
som for forvaltningsmyndigheterna for att f3 insyn i utvecklingen inom enskilda
rittsomraden, dir deras inflytande blivit avsevirt begrinsat. Detta sker trots att
riksdagens ordinarie kontakter med savil EU som myndigheterna normalt sett
gir genom regeringen.

Genom att forvaltningsmyndigheterna kan anvinda befintliga delegationer
vid genomférandet av EU-direktiven finns det ocksd en begrinsad méjlighet
att kontrollera att de svenska féreskrifterna verkligen foljer EU-rétten eller om
de till och med gir lingre dn vad som krivs. P4 s sice fir frigan ocksd effekt

>% Bull, Thomas och Sterzel, Fredrik, Regeringsformen — en kommentar, Studentlitteratur, 2019,
s. 188.

> Det saknas offentlig statistik, men fragan diskuteras i SOU 2008:18, bilaga 5, s. 175, samt i
Hettne, Jérgen & Reichel, Jane, Azz gira rviitr och i tid. Behivs nya meroder for atr genomfora
EU-ritt i Sverige? Sieps 2012:4, s. 49.

© Wenander, Henrik, "Myndighetsféreskrifter: Demokratisk anknytning, politisk styrning och
ritssikerhet”. Tidskrift for Rettsvitenskap, 129(5), 2016, s. 502.

¢! Hettne, Jérgen & Reichel, Jane, Att gira ritt och i tid. Behivs nya metoder for att genomfora
EU-riitten? Sieps 2012:4, s. 67.
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pa regeringens styrning éver myndigheterna, eftersom det ir staten Sverige —
och inte de enskilda myndigheterna — som ansvarar om nigonting blir fel i det
svenska genomf6randet.

For det andra kan konstateras att forvaltningsmyndigheterna inte bara fir
en dkad makt genom att de genomfér betydligt fler ritesakter, till f5ljd av de
minga EU-direktiven som antas, utan de fir ocksa ett okat inflytande genom
att de i hogre grad deltar i att ta fram lagstiftningen genom EU-medlemskapet.
Detta arbete sker inom ramen for kommissionens genomférandelagstiftning
ddr, som nimns ovan, tjinstemin frin myndigheterna deltar som experter i
lagstiftningskommittéer, si kallade kommittéforfaranden.

Férvaltningsmyndigheterna representerar da Sverige som medlemsstat och
forhandlar for regeringen med stéd av en instruktion om hur férhandlingar
ska bedrivas.” Manga forvaltningsmyndigheter deltar dirtill i nira samarbeten
med EU-myndigheter och ingir i nitverk mellan myndigheter frin ovriga
medlemsstater. I de fallen agerar diremot frvaltningsmyndigheterna inte utifrin
instruktioner frin regeringen, eftersom dessa samarbeten handlar om den egna
verksamheten. De fir i dessa fall styrning genom de mer sedvanliga instrumenten
sdsom myndighetsforordningen, myndighetsinstruktioner, regleringsbrev och
sektorspecifika foreskrifter.®

Sist kan det finnas en poing att hir kommentera EU-myndigheternas
befogenheter och pédverkan pd de svenska reglerna, trots att myndigheterna
faller utanfor den svenska ordningen for normgivningsmakten. Aven hir ir
forvaltningsmyndigheterna i allminhet representerade i EU-myndigheternas
verksamhet, exempelvis genom att de sitter i myndigheternas styrelser. EU-
myndigheterna (eller EU-byrder som de ocksa kallas) ir i dag ett drygt trettiotal
till antalet och har den huvudsakliga uppgiften att bidra till att genomférandet
av EU-ritten blir s samordnat och harmoniserat som méjligt i medlemsstaterna.
EU-myndigheternas mandat och uppgifter skiljer sig i hég grad at, men
i allminhet saknar de sjilvstindiga beslutsbefogenheter. Diremot har de
ofta till uppgift att anta rikdlinjer, vigledningar och liknande icke-bindande
dokument, soff law, vilka kan tillmitas stor vikt i praktiken. Inom exempelvis
dataskyddsrittens omride ger Europeiska dataskyddsstyrelsen, ofta benimnd
EDPB efter den engelska akronymen, ut tre olika former av tolkningsdokument:

210 kap. 2 § RE

% Jamfor 7 § myndighetsférordningen, vari framgar att "myndigheten skall ge regeringen stéd
vid Sveriges deltagande i verksamheten inom Europeiska unionen och i annat internationellt
samarbete, stilla den personal till forfogande for deltagandet som regeringen begir och
fortlpande halla regeringen informerad om forhallanden av betydelse for samarbetet”.

% Se exempelvis Europeiska dataskyddsstyrelsen som enligt artikel 68.3 GDPR bestir av chefen
for en tillsynsmyndighet per medlemsstat (dvs. i Sverige Datainspektionen) och av Europeiska
datatillsynsmannen eller deras respektive foretridare.
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riktlinjer, rekommendationer och bista praxis.® Ett annat omridde dir
vigledande dokument frin EU-myndigheter tillmits stor betydelse ir inom
finansmarknadsomradet dir de tre europeiska finansmarknadsmyndigheterna
tilldelats sirskilda befogenheter att utfirda rikdinjer och rekommendationer
riktade till nationella myndigheter eller finansinstitut. Syftet dr att “uppritta
en konsekvent, indamalsenlig och effektiv tillsynspraxis”. Aven om den
svenska normgivningsmakten inte piverkas av EU-myndigheternas verksamhet
i formell mening, kan dessa icke-bindande dokument ha stor betydelse for vilket
utrymme svenska normgivande organ har vid genomférandet av EU-rétten i
Sverige, liksom hur svenska ritestillimpare tolkar och tillimpar EU-ritten.

3.3 Hur paverkar europeiseringen terminologin och
lagstiftningens utformning?

I detta avsnite diskuteras hur de svenska reglerna i minga fall bir spir av
Europaritten genom att de innehdller en viss terminologi och ir utformade pa
ett visst sitt. De regler som hir avses tar sikte pd de som framgir av 8 kap. RE,
det vill siga grundlagar, lagar, férordningar och féreskrifter. Det gir exempelvis
ofta att spira terminologin som anvinds i rittsreglerna till den europeiska
juridiska kontexten, det vill siga den europeiska terminologin behdlls och pa s&
sitt bibehdlls kopplingen till de europeiska killorna. Detta forenklar en vidare
anpassning nir de Europarittsliga killorna utvecklas. Oftast 4r terminologin
som anvinds i de svenska rittskillorna en konsekvens av att Europaritten har
transformerats till svensk ritt eller av att svensk ritt har anpassats under starkt
inflytande av Europaritten. Detta leder inte sillan till att reglerna fir en mer
vag och oprecis utformning. I fljande avsnitt ges nigra exempel pd hur denna
utveckling kan komma till uttryck i den konstitutionella ritten respektive i
forvaleningsritten.

3.3.1 Exempel fran den konstitutionella ratten

I den konstitutionella ritten ir konventionsrittens paverkan pd den svenska
rittsordningen sirskile tydlig, varfér vi har valt att uppmirksamma nigra
exempel dirifran.

© Artikel 70 GDPR.

¢ Artikel 16 i Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 1093/2010 av den 24 november
2010 om inrittande av en europeisk tillsynsmyndighet (Europeiska bankmyndigheten),
Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1094/2010 av den 24 november

2010 om inrittande av en europeisk tillsynsmyndighet (Europeiska forsikrings- och
tjinstepensionsmyndigheten) respektive Europaparlamentets och radets férordning (EU)

nr 1095/2010 av den 24 november 2010 om inrittande av en europeisk tillsynsmyndighet
(Europeiska virdepappers- och marknadsmyndigheten). EU-domstolen har funnit att den
omfattande delegationen ryms inom férdragets ramar, se C-270/12, Storbritannien mot
Europaparlamentet och ridet, (Short selling), EU:C:2014:18.

Johan Munck har analyserat frigan pa uppdrag av Finansinspektionen, promemoria upprittad
av f.d. justitieradet Johan Munck om implementering av de europeiska tillsynsmyndigheternas
riktlinjer och rekommendationer, Finansinspektionen, 2012.
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Ett konkret exempel pd hur Europarittslig terminologi (och innehill) kommer
till uteryck i svensk konstitutionell ritt 4r 2 kap. 6 § 2 st. som skyddar enskilda
mot intring i den personliga integriteten.® Det svenska stadgandet ir en direkt
konsekvens av Europadomstolens tillimpning av artikel 8, som reglerar skyddet
for privat- och familjelivet. Av Europadomstolens rittspraxis framgar att artikel
8 EKMR forutsitter ett skydd fér den personliga integriteten, vilket alltsd den
svenska lagstiftaren har valt att explicit nimna i regeringsformen, dven om detta
fortydligande gjordes sd sent som 2011. Detsamma kan sigas om 2 kap. 11 §
2 st. RF som bland annat ger var och en ritt till en rniztvis ritteging som ska
genomforas inom skilig tid. Begreppen rittvis ritteging och skilig tid dr direkt
hinforliga till delar av innehéllet i artikel 6 i konventionen och inférdes ocksd pa
grund av Europadomstolens praxis rorande samma artikel.” Aven om bada dessa
stadganden har en, ur svenske ritesligt perspektiv, sjilvstindig innebord ir de
starkt influerade av Europakonventionens terminologi. Att de har en sjilvstindig
innebérd innebir att de svenska domstolarna inte enbart himtar inspiration frin
Europadomstolens praxis for att sla fast respektive rittighets innebérd, utan
att de dr fria att utveckla en egen oberoende praxis s linge som den inte ger
rittigheterna ett ligre skydd 4n det som ges genom EKMR.

3.3.2 Exempel fran foérvaltningsrattslig och viss dvrig reglering

Utformningen av den forvaltningsrittsliga lagstiftningen har paverkats av
europeiseringen i stor utstrickning. Detta giller sivil den allminna som den
speciella forvaltningsritten, det vill siga bide sidana forvaltningsritesliga
regler som giller for hela forvaltningen och sektorsspecifika regler. Vad
giller Europakonventionen har det i flera lagar inforts direkta hinvisningar
till konventionen som en metod for att uppnid normkonformitet. Detta
har gjorts i syfte att dels motverka att de svenska normerna hamnar i
konflikt med Europakonventionens bestimmelser, dels fylla igen “hil” i
den svenska rittsordningen, sett ur ett konventionsperspektiv. Ett exempel
ar 1 § rdcsprovningslagen som anger férutséttningarna for att anséka om
ritesprovning. Hir framgir atc det ska rora sig om “den enskildes civila
rittigheter eller skyldigheter i den mening som avses i artikel 6.1 i den europeiska
konventionen den 4 november 1950 om skydd fér de minskliga rittigheterna
och de grundliggande rittigheterna”. En tidigare version av lagen infordes
1988, som en konsekvens av Europadomstolens tillimpning av artikel 6 med
avseende pa ritten till domstolsprévning av civila rittigheter och skyldigheter.”
Sverige — med bérjan 1982 — hade filles till ansvar for att ha brutit mot denna
rite.” Tillimpningen och tolkningen av 1 § rittsprovningslagen ir med andra
ord helt beroende av hur rittspraxis i Europadomstolen utvecklas avseende

¢ Bestimmelsen inférdes 2010, se prop. 2009/10:80, s. 176.

% Proposition om en reformerad grundlag, prop. 2009/10:80, s. 160-162, 252.
7 Lag (2006:304) om rittsprovning av vissa regeringsbeslut.
Lag (1988:205) om rittsprovning av vissa forvaltningsbeslut.

72 Se bl.a. Sporrong och Lénnroth mot Sverige, dom den 23 september 1982.

71
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dessa begrepp — till skillnad mot vad som giller avseende vissa begrepp i RF som
har inférts med Europakonventionen som grund.” Ett annat exempel ir den
generella ritt till domstolsprévning av forvaltningsbeslut som infordes i svensk
ritt genom 41 § i 2017 ars forvaltningslag, FL.* Av lagen framgar det numera
att ett beslut far 6verklagas om “beslutet kan antas paverka nigons situation pa
ett inte obetydligt sitt”. Utover konventionsritten har dven EU-ritten haft stor
betydelse for infrandet av en generell rite till domstolsprévning, vilket framgir
av Lassagdrdsmalet som diskuterats ovan.”

P4 motsvarande sitt har hinvisningar till Europakonventionen inférts
i den numera upphivda 3 § 2 st. 1986 &rs forvaltningslag® samt till
“konventionsitaganden” i 11 och 13 §§ i den sa kallade begrinsningslagen, som
innebir att uppehallstillstdnd pa vissa angivna grunder enbart ska medges om ett
nekande skulle strida mot de svenska konventionsitagandena.”

Men reformerna i de svenska lagarna med koppling till Europaritten sker inte
enbart med anledning av att de behéver uppdateras pa grund av att Europaritten
l6pande utvecklas eller behover fortydligas i den svenska rittsordningen. Savil
Europakonventionen som EU-ritten har ocksd utgjort viktiga inspirationskillor,
exempelvis vid den senaste reformeringen av forvaltningslagen, vilket
diskuteras nedan. Europarittens paverkan i detta avseende har inneburit att
de grundliggande rittigheterna och allminna rittsprinciperna har fitt en mer
framtridande roll i svensk forvaltningsritt.

Den speciella forvaltningsritten, som bland annat styrs av EU-rittsliga
lagstiftningsakter och som reglerar hur ett visst politikomride ska hanteras,
har ofta en hdg detaljnivd. I omriden som regleras genom EU-direktiv kan
utformningen av den svenska forfattningstexten i viss man anpassas till svenska
traditioner, men de samlade direktivstexterna kan samtidigt vara si detaljerade
och precisa i vissa fall att nationella avvikelser i formuleringar knappast liter sig
gdras.” Andra politikomriden regleras genom direke tillimpliga fdrordningar,
ssom EU:s tullkodex, kemikalielagstiftningen i Reach och dataskyddsreglerna i
GDPR. Dessa forordningar kompletteras av svenska lagar, regeringsférordningar
och myndighetsforeskrifter. Utéver detta finns som redan nimnts ofta vigledande
dokument som antas av EU-myndigheter i samarbete mellan nationella behsriga

7 Jamfér dock HFD:s dom den 16 maj 2017 i mal nummer 5670-16.

74 Forvaltningslag (2017:900).

7 RA 1997 ref. 65.

¢ Forvaltningslag (1986:223).

77 Lag (2016:752) om tillfilliga begrinsningar av méjligheten att f uppehallstillstind i Sverige.
Exempelvis likemedelsomradet, dir det finns grunddirektiv och sektorsdirektiv antagna av
Europaparlamentet och rédet, liksom genomforandedirektiv antagna av kommissionen. Se
niarmare Likemedelsverkets webbplats, https://lakemedelsverket.se/overgripande/Lagar--regler/

EG-direktiv/.

N
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myndigheter, eller av kommissionen, som ocks3 méaste beaktas i genomférandet
av den speciella forvaltningsritten.”

7 Jimfér ovan om artikel 70 GDPR. Dokumentet redovisas pA EDPS webbplats, https://edpb.
europa.eu/our-work-tools/general-guidance/gdpr-guidelines-recommendations-best-practices_
en. P4 kemikalieomridet finns en mingd vigledande dokument samlade pd Europeiska
kemikaliemyndighetens (ECHA) webbplats, https://echa.europa.eu/sv/home, till exempel
Guidance on requirements for substances in articles, June 2017, version 4. P4 tullomradet finns
ingen EU-myndighet, men kommissionen ger viss vigledning, bl.a. genom Kommissionens

handbok om transitering, den 27 april 2016, TAXUD/A2/TRA/003/2016-SV.
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4 Nagra exempel pa
europeiseringens
paverkan pa innehallet
| svensk konstitutionell
ratt och forvaltningsratt

I detta avsnitt ger vi ett lite mer detaljerat perspektiv pd hur den svenska
konstitutionella ritten respektive forvaltningsritten till sitc innehall har
forindrats pa grund av Europarittens intride i den svenska rittsordningen. I tvd
separata avsnitt redovisas vilka forindringar i svensk konstitutionell ritt respektive
forvaleningsrite som kan spéras till samarbetet inom EU och till konventionens
genomslag. Avsnittet tar fasta pa den skrivna ritten, men vi redovisar ocksd hur
innehéllet har frindrats som en foljd av de hégsta domstolarnas prejudicerande
rittspraxis.

4.1 Den konstitutionella ratten

Konventionens betydelse f6r bide den svenska konstitutionella ritten och
forvaleningsrittens innehdll fir beddmas som mycket stor. Bade den reviderade
regeringsformen (beslutad 2010, i kraft 2011) och den nya forvaltningslagen
(beslutad 2017, i kraft 2018) ger tydliga besked om detta: i RF aterfinns som
nimnts ovan ett reviderat andra kapitel om rittigheterna som i flera avseenden
bir avtryck av konventionen. Vi ser ocksd spir av konventionen genom att
vissa stadganden i RF har fitt en okad praktisk betydelse och att dirmed vissa
rittigheter har stirkts. Detta giller till exempel for egendomsskyddeti2 kap. 15 §
RE EU-rittens pdverkan pa regeringsformen ir ocksd synbar som diskuteras
nedan, dock p4 lite annat sitt.

4.1.1 Paverkan pa regeringsformen

De kanske mest tydliga exemplen av konventionens avtryck i regeringsformen
ir de tvé bestimmelser som hinvisar direke till konventionen. Bada tva infordes
som en foljd av att konventionen inkorporerades 1995. Den frsta ir 2 kap. 19
§ RF med rubriken Europakonventionen (tidigare 2 kap. 23 §). Det handlar om
att lag eller annan foreskrift inte fir meddelas i strid med de svenska dtagandena
pd grund av konventionen. Stadgandet innebir att konventionen far ett slags
konstitutionell status, eftersom det gor att det strider emot grundlagen att
stifta lagar som inte dr forenliga med konventionen.® Det medfér ocksé att

% Holmberg, Erik m.fl., Grundlagarna, 2018, s. 166 ff.

Tjugofem ar av Europarétt i Sverige SIEPS 2020:5



domstolarna i en lagprévningssituation (11 kap. 14 § RF) kan vigra att tillimpa
en bestimmelse i svensk ritt om den strider mot en rittighetsbestimmelse i
konventionen.

Den andra bestimmelsen som pa ett mycket tydligt sitt hirror fran konventionen
ir 10 kap. 6 § RF (tidigare 10 kap. 5 §) som anger de konstitutionella
forutsittningarna for ate dverlata beslutanderite till EU. Dir anges bland annat
att en sidan Sverldtelse forutsitter atc “fri- och rittighetsskyddet inom det
samarbetsomride till vilket éverldtelsen sker” motsvarar det som bland annat ges
i konventionen.

Ett annat tydlige site pd vilket konventionen har péverkat den svenska
konstitutionella ritten ir att regeringsformens rittighetskapitel har dndrats flera
ginger med konventionen som grund. Tv4 redan nimnda exempel ir 2 kap. 6 §
2 st. RF som ger ett okat skydd for den personliga integriteten (att jimfora med
det skydd for privatlivet som har utvecklats genom éren av Europadomstolen,
med utgingspunkt i artikel 8 EKMR). Aven 2 kap. 11 § 2 st. som bland annat
ger var och en rite till en rirtvis ritteging som ska genomfdras inom skilig
tid.* Ett ytterligare exempel pd nir konventionen lett till grundlagsindringar
i Sverige ir regeringsformens 2 kap. 15 § som anger skyddet for dganderitten.
En forsta forindring dgde rum 1995 infér inkorporationen. D4 lades kravet pa
“angeliget allmint intresse” till i syfte att nirma sig konventionens motsvarande
krav for ingrepp i dganderitten. Likasd inférdes ritten till full ersittning vid
expropriationer 2011 som ett utfléde bland annat av Europadomstolens praxis.

Aven andra bestimmelser kan ses som effekter av konventionens, men ocksé
EU-rittens inverkan: Ett exempel pd hur RF har paverkats till sitt innehall av
konventionen ir det faktum att domstolarna genom grundlagsreformen 2011
fick ett eget kapitel i RF — i syfte att markera deras stillning och sjilvstindighet
fran dvriga statsmakter. Denna forindring kan sigas utgora en kodifiering av det
riteslige som konventionen direke gett upphov till, nimligen att domstolarnas
stillning ir stark och utgdr en betydelsefull del av maktutévningen. Ett av
skilen till att uppenbarhetskravet i 11 kap. 14 § RF togs bort var likaledes att
lagprovningsbestimmelsen da bittre skulle harmoniera med hur domstolarna
provar svensk ritts forenlighet med bide EU-ritten och konventionsritten.
Nir domstolarna gor dessa prévningar krivs nimligen inte atc det ir friga
om ndgra uppenbara lagovertridelser, utan domstolarna behover alltid beakta
lagarnas forenlighet med bidde EU-ritten och konventionen. Att ta bort
uppenbarhetsrekvisitet skulle dirfor ge uttryck for ett mer enhetligt perspekeiv.®
Forindringarna avseende domstolarnas = sjilvstindighet, borttagandet av
uppenbarhetskravet liksom de som avser ritten till domstolsprévning av civila

81 For en kommentar om dessa stadganden, se t.ex. Eka, Anders m.fl., Regeringsformen — med
kommentarer, 2018.
82 Holmberg, Erik m.fl., Grundlagarna, 2018, s. 549 ff.

SIEPS 2020:5 Tjugofem ar av Europaratt i Sverige



38

rittigheter och skyldigheter (som inte regleras i RF utan behandlas lingre ned
under rubriken Forvaltningsritten) fir betecknas som nagra av Ewuroparittens
storsta effekter pd den svenska rétten.

Nir det sirskile giller EU-rdtten och dess paverkan pi RF kan féljande
iakttagelser goras: Genom anslutningslagens ikrafttridande 1995 blev det
svenska medlemskapet i EU ett faktum. Medlemskapet dgde rum utan nigon
storre efterfoljande revidering av regeringsformen med undantag for act 10 kap.
6 S RF (d4 5 §) fick en ny lydelse som beskrevs ovan.® Denna bestimmelse anger
att riksdagen kan &verldta beslutanderitt till EU “som inte ror principerna for
statsskicket”. Likasi finns ett forbehall om att &verlitelsen forutsitter ett fri-
och rittighetsskydd inom det samarbetsomride till vilket dverldtelsen sker som
“motsvarar det som ges i denna regeringsform och i den europeiska konventionen
angdende skydd f6r de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna”.
Genom denna bestimmelse uppkom ocksd den nigot intrikata frigan vilka
principer for statsskicket som finns i svensk konstitutionell ritt. Forarbetena till
bestimmelsen 4r ganska fiordiga p4 denna punkt. Bestimmelsen kan ocksa ses
som ett slags allmin forbehallsklausul f6r vilken domstol — en svensk eller EU-
domstolen — som ska avgdra ligsta nividn pd det nationella rittighetsskyddet.

Efter 1995 var man slutligen tvungen att lisa och forstd RF:s hela innebord
utifrin det faktum atc Sverige har dverldtit en stor del av beslutanderitten till
EU. Det var dock inte forrin 2011 — alltsd femton 4r efter att man gitt med i
EU — som man beslét att uttryckligen ange i grundlagen att Sverige ir medlem i
EU (1 kap. 10 § RF). Markeringen av detta gav uttryck for “unionens betydelse
i det svenska samhillet och skulle innebira att RF bittre speglar de faktiska
forhallandena”

4.1.2 Paverkan genom domstolspraxis

Det ir inte enbart i RF som ett europeiskt inflytande och en paverkan pa lagarnas
innehill syns. Som redan nimnts, kan vi ocks se detta genom en forindrad
domstolspraxis som bland annat medfér stirkea rittigheter. Nagra sddana
exempel kan lyftas fram vilka visar hur rittens innehall ocksd indras genom
svenska domstolar. Under 2000-talet bérjade svenska domstolar (med bérjan i
HD) att tillimpa artikel 13 i EKMR direkt.® Denna artikel ger enskilda en ritt
till effektivt rittsmedel vid krinkningar av rittigheterna i EKMR. Enligt praxis
fran Europadomstolen i Strasbourg kan ett rittsmedel exempelvis utgdras av en
ersittning (exempelvis skadestind).* Ett annat rittsmedel kan vara en sinke eller
bortfallen pifoljd som en konsekvens av att en konventionsrittighet har krinkts

% Se dock dven 8 kap. 2 § punkten 6 RF som anger ett krav pa lagform for att meddela foreskrifter
om val till Europaparlamentet.

% Holmberg, Erik m.fl., Grundlagarna, 2018, s. 76.

% Se bl.a. NJA 2005 s. 462.

% Se t.ex. Kudla mot Polen, Europadomstolens dom den 26 oktober 2000.
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under en domstolsprocess (till exempel artikel 6 som bland annat anger en ritt
till domstolsprévning inom skilig tid).”” Men att de svenska domstolarna valde
att tillimpa EKMR direke i stillet f6r den svenska skadestdndslagen (1972:207)
innebar en stor forindring. Genom att Europadomstolens praxis tillimpades kom
nimligen en helt ny skadestdndsgrund att utvecklas i svensk ritt vilken sedermera
ocksa bérjade tillimpas av Justitiekanslern (JK). Som en direkt foljd av bade de
svenska domstolarnas nya rittspraxis och av JK:s tillimpning inférdes ddrfor 2018
en ny ritesregel i skadestdndslagen (3 kap. 4 §). Den 4terspeglar konventionens
krav och tillkom i syfte att 6ka férutsebarheten i ritestillimpningen. Den nya
lagen anger att staten (eller regionen eller kommunen) ir skyldig att ersitta
personskada, sakskada, ren formégenhetsskada och skada pa grund av att nigon
krinkts pd sitt som anges i 2 kap. 3 § skadestindslagen, om skadan uppkommit
som f6ljd av att den skadelidandes rittigheter enligt konventionen har évertritts
fran statens (eller regionens/kommunens) sida.®

Genom de svenska domstolarnas och JK:s praxis (och genom den senaste
justeringen i skadestdndslagen) instillde sig det liget att det gick att 3 skadestind
for krinkning av rittigheterna i konventionen genom att vinda sig direkt till JK,
ddr man ocksa eventuellt kunde stimma staten. Ndgon motsvarande mojlighet
(eller ritt) fanns diremot inte betriffande sidana fall dir det allminna (det vill
siga staten, kommunerna eller regionerna) befunnits ha brutit mot rittigheterna
i regeringsformen (RF). Parallellt med denna utveckling drevs det dirfor tvi mal
om skadestand i svenska domstolar som tog sig inda upp till HD och som rérde
brott mot rittigheterna enligt 2 kap. RE* Milen avkunnades 2014.

Det forsta mélet avsag skyddet for dganderitten och nirmare bestimt om ett
forbud mot fiske var ersittningsberittigat med tanke pa hur stadgandet om
ersittning vid vissa rddighetsbegrinsningar (ingrepp i ritten att nyttja fast
egendom) i ddvarande 2 kap. 18 RF (i dag 2 kap. 15 §) var utformat. HD angav
att fiskeférbudet som 3lagts enskilda gav rite till skadestdnd, trots att det saknades
en direkt reglering for detta. I stillet tillimpade HD alltsd i detta syfte RF
(2 kap. 18 §) som direke grund fér ersittning, det vill siga utan att anvinda sig av
skadestindslagen. Det andra mélet avsig ett avregistrerat svenskt medborgarskap
som stred mot bestimmelsen i 2 kap. 7 § RE I det fallet rorde frigan om en
enskild kunde erhilla ett ideellt skadestind pa grund av statens felaktiga
hantering av bestimmelserna om medborgarskapet. I stadgandet i RF anges en
absolut ritt till ett erhallet medborgarskap, vilket innebir att det allminna inte
kan dra in ett meddelat sidant, utan att en dndring av RF forst gors. Domstolen
svarade dirfor ja pa frigan om ett ideellt skadestind skulle avges och utdémde
en ersittning utan direke stéd i lag. Som en foljd av bada dessa mal pigar for
nirvarande en utredning som har i uppgift att féresla eventuella forindringar i

8 Danelius, Hans, Minskliga rittigheter i europeisk praxis, 2015, s. 327 och's. 538 ff.
8 Prop. 2017/18:7.
% Se NJA 2014 s. 332 (Torneilvsmalet) och NJA 2014 s. 323 (Medborgarskapsmalet).
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skadestindslagen i syfte att precisera denna ritt som erkiints av HD.” Det ska
slutligen tilliggas att domskilen i de bdda malen har tydliga konventionsrittsliga
drag och ir starkt influerade av konventionen.

4.2 Forvaltningsratten

Ovan konstaterades att europeiseringen har paverkat utformningen av den
forvaleningsritesliga lagstiftningen i tva skilda rikeningar: 4 den ena sidan har
i flera centrala lagar inforts referenser till konventionsgrundade rittigheter
samt Europarittsligt orienterade principer, 4 den andra sidan har EU-ritten
bidragit till en mer detaljrik och komplex lagstiftning inom den speciella
forvaleningsritten. Till den speciella forvaltningsritten riknas frigor om
specifika ansvarsomraden fér myndigheter, bland annat deras maktbefogenheter
inom vard och polisverksamhet. Vad giller den speciella forvaltningsritten
och kommunalritten ir det vidare tydligt att EU-ritten har haft en mer direkt
paverkan, medan Europakonventionen framférallt har haft betydelse for omriden
sdsom socialritt, migrationsritt och sanktionsavgifter. Avslutningsvis illustreras
hur innehallet i europeiserade delar av forvaltningsritten hanteras i praxis da
oklarheter i lagstiftningen har forskjutits till domstolarna. Exemplen ir himtade
fran upphandlingsritten, som utgér ett rittsomrdde inom inremarknadsritten
som regleras via EU-direktiv.

4.2.1 Exempel fran den allmanna férvaltningsratten:
forvaltningslagen och offentlighets- och
sekretesslagstiftningen

Inom den allminna forvaleningsritten dominerar den forsta tendensen, det vill

siga att flertalet referenser till konventionsgrundade rittigheter har inférts direkt

i lagen. Detta ir inte minst tydligt i 2017 ars forvaltningslag, FL. Nir Sverige

anslét sig till EU ansags inledningsvis att det saknades skil att indra i dé gillande

FL. T propositionen infor Sveriges anslutning konstaterades att EU-rdtten i

allminhet inte stiller ndgra krav pa det nationella férvaltningsforfarandet och

att EU-rdtten dérfor inte fir ndgon sirstillning i handliggningen av drenden.

Den svenska FL ansigs uppfylla de krav som EU-ritten stillde pa de svenska

forvaleningsritesliga reglerna.” Sedan dess har de EU-rittsliga kraven utvecklats,

inte minst i spiren av det nira samarbete som nu féreligger mellan behoriga
myndigheter pd nationell nivd och EU-myndigheterna. I direktiven till en ny

FL lyftes internationaliseringen fram som ett skil till att reformera lagen, i

synnerhet pdpekades dd EU-rittens och Europakonventionens inflytande. Det

konstaterades dels att EU-medlemskapet medfore att forvaltningsritten inte
lingre enbart var en svensk angeligenhet, dels att ritten till domstolsprévning
av civila rittigheter och skyldigheter enligt artikel 6 i konventionen numera
var betydligt mer vidstricke dn tidigare.”” Tre forindringar i 2017 4rs FL kan

% Ju 2018:09, Kommittén om grundlagsskadestind.
! Proposition om Sveriges medlemskap i Europeiska unionen, prop. 1994/95:19 s. 529 f.
92 Dir. 2008:36 En ny forvaltningslag, s. 7.
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framfér alle ses som uttryck for europeiseringen: introduktionen av begreppet
god forvaltning, ett nytt rittsmedel vid myndigheters drijsmal samt en fortydligad
reglering av ritten till domstolsprivning.

Den nya rubriken ”grunderna for god forvaltning” aterfinns i en inledande del av
FL dir dels ritsstatliga principer om legalitet, objektivitet och proportionalitet
listas (5 §), dels centrala ataganden frin myndigheternas sida: service,
tillginglighet och samverkan (6-8 §§). Forvaltningslagsutredningen gjorde en
analys av EU-domstolens praxis om god forvaltning, det vill siga bland annat
sddana handliggningsregler som omfattas av artikel 41 i rittighetsstadgan.”
Utgingspunkten for analysen ir att denna praxis kan sigas utgdra en europeisk
minimistandard vilken inte bér underskridas pa nationell nivd.” I de delar
av utredningen som behandlar god forvaltning i FL ir hinvisningarna dock
av mer allmin art. Savil utredningen som propositionen konstaterar att
legalitetsprincipen, objektivitetsprincipen och  proportionalitetsprincipen
utgdr centrala delar av sivdl EU-ritten som Europakonventionen.” Hur
den version av principen om god forvaltning som inforts i FL forhdller sig
till hur principen har uttolkats av EU-domstolen och Europadomstolen
forblir dock oklart. Medan EU-domstolen och artikel 41 i rittighetsstadgan
fokuserar pd handliggningsregler, utredningsskyldighet, ritt att bli hérd och
motiveringsskyldighet, har Europadomstolen snarare anvint begreppet good
governance eller goda styrelseformer.”

Vad giller introduktionen av ett nytt ritesmedel vid myndigheters drdjsmal
i 11 och 12 §§ FL samt tydligare reglering av ritten till domstolsprévning i
40-43 §S FL, dr den Europarittsliga inspirationen tydligare: i direktiven anges
uttryckligen att indringarna bér komma till stdnd for att méta krav frin sivil
Europakonventionen som EU-ritten.”

Till den allminna forvaltningsritten kan idven offentlighetsprincipen och
sekretessregler riknas. Som diskuterats ovan ir offentlighetsprincipen och
tillimpningen av sekretessregler ett omride som har utmanats av EU-ritten i stor
utstrickning. Till skillnad frin vad som giller for den Europarittsliga pdverkan
pa FL:s omride, har utvecklingen hir priglats av friktion. Vid Sveriges intride
i EU fanns en oro for att medlemskapet skulle leda till att fler politikomraden
hamnade under utrikessekretessen, ett omride dir offentlighet traditionellt
varit mer begrinsad. Utrikessekretessen begrinsades dirfor genom att ett rake

% Kap. 4 i SOU 2010:29, Forvaltningsforfarandet i ett europeiskt perspektiv.

24 SOU 2010:29, s. 67 ff.

% SOU 2010:29, s. 142, 149 respektive 156, prop. 2016/17:180, En modern och rittssiker
forvalining — ny forvalmingslag, s. 57 ff.

% Reichel, Jane, Europeiska principer for god forvaltning och 2017 drs forvaltningslag, FT 2018,
423-441,s. 427.

7 Dir. 2008:36 En ny forvaltningslag, s. 8 och 10, SOU 2010:29, s. 253.
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skaderekvisit infordes i 2 kap. 1 § d4 gillande sekretesslag.” Detta innebir att
sekretess gillde om det kunde antas att landets férsvar skulle skadas eller pd annat
site valla fara for rikets sikerhet om uppgiften rdjs.” I propositionen uttalades att
”de svenska myndigheter som deltar i samarbetet fir ocksd méjlighet att tillimpa
bestimmelserna om utrikessekretess pa ett sitt som leder till mycket stor insyn
nir det giller EU-samarbetet”.' Det nira samarbetet med 6vriga medlemsstater
och det 6kade informationsutbytet medférde dock att sekretessen uppfattades
som alltfér begrinsad. En ny sekretessregel for EU-samarbetet infordes, men
provningen preciserades si att sekretess giller om det kan antas att Sveriges
méjlighet att delta i det internationella samarbete som avses i rittsakten eller
avtalet forsimras om uppgiften rojs”."*" I en undersokning frin 4r 2014 fann
konstitutionsutskottet att medlemskapet i EU har medfért en hel del dndringar i
svensk sekretesslagstiftning, men, som konstaterats av Bergstrdm och Ruotsi, att
det samtidigt dr mycket svart att bilda sig en uppfattning om hur manga av dessa
indringar som hade varit nédvindiga dven utan medlemskap i EU, il foljd av
till exempel teknikutveckling och 6kat internationellt samarbete.'

Aven den europeiska synen pa personlig integritet och dataskydd har, tillsammans
med den tekniska utvecklingen med méjligheten att dela stora mingder sokbar
information, fortsatt att sitta press pd offentlighetsprincipen. Problematiken
illustreras av den kontroversiella databasen Lexbase, dir allminna handlingar
om enskildas brottslighet hills tillgingliga.'® Efter omfattande debatt antogs en
indring av TF efter valet 2018 som méjliggjorde att i lag inféra forbud mot
offentliggdrande av personuppgifter som avsldjar saidana kinsliga personuppgifter
som listas i artikel 9 i EU:s dataskyddsférordning, for det fall "personuppgifterna
ingdr i en uppgiftssamling som har ordnats si att det dr méjligt att soka efter eller
sammanstilla dessa, och det med hinsyn till verksamheten och de former under
vilka uppgiftssamlingen halls tillginglig finns sirskilda risker for otillbsrliga
intrng i enskildas personliga integritet”."" I propositionen féreslogs dven att
personuppgifter enligt artikel 10 i EU-férordningen (om lagévertridelser, med
mera) skulle omfattas av den nya regeln, men riksdagen avslog propositionen i
denna del.'” Lexbase berérs dirfor inte av indringen.

% Sekretesslag (1980:100).

% Prop. 1994/95 s. 112, 5. 27 ff.

1% Prop. 1994/95, s. 31.

10115 kap. 1 a § Offentlighets- och sekretesslag (2009:400).

192 Rapport frin riksdagen 2013/14:RFR17, Oversyn av indringar i offentlighets- och
sekretesslagstifiningen 1995-2012 och Bergstrom, Carl Fredrik, & Ruotsi, Mikael, Grundlag i
gungning? En ESO-rapport om EU och den svenska offentlighetsprincipen, ESO-rapport 2018:1,
s. 131.

13 Se Osterdahl, Inger, ”Transparency versus secrecy in an international context: a Swedish
dilemma”, i Anna-Sara Lind, Jane Reichel & Inger Osterdahl, Freedom of Speech, Internet,
Privacy and Democracy, 2015.

1041 kap. 13§ TE

195 Prop. 2017/18:49, Andrade mediegrundlagar, s. 10 och 146 ff, 2017/18:KU16, s. 5 och 40
samt rskr. 2017/18:336.
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4.2.2 Exempel fran den speciella férvaltningsratten

Som papekats tidigare ir stora omraden av den speciella forvaltningsritten i dag
reglerad genom EU-ritten, i synnerhet de omrdden som anknyter ¢ill den inre
marknaden, sdsom livsmedel, likemedel, jordbruk och fiske och kemikalier. Som
konstaterats ovan kan EU-ritten bidra till att det férvaltningsrittsliga regelverket
blir komplext och svirtolkat. I 2008 4rs utredning fér att implementera EU:s
kemikalieférordning (Reach) kommenterades lagstiftningens innehall enligt
foljande:'e

EG-ritten vixer ofta fram genom arbete i arbetsgrupper med experter pa det
aktuella sakomrddet. Ovanpd detta tillkommer forhandlingar och kompromisser
mellan EU-kommissionen, ministerridet och EU-parlamentet. Slutprodukten

blir en mix som blir svar for enskilda att forstd och att ritta sig efter.

Ett mer sentida exempel ir GDPR, som antogs efter &r av intensiva
forhandlingar och som har kritiserats for att vara svartolkad. Paul de Hert
har jimfére GDPR med Haruki Murakamis forfattarskap dir “riddles are left
unsolved, story lines and plots are not always fully developed and some of
the strange imaginary lacks clear, rational or empirical coherent meaning”."”
Ansvaret for att genomfdra regelverket pa et likvirdigt och rittssikert site
ligger pd de nationella myndigheterna, som till skillnad frin domstolar inte
kan begira forhandsavgorande frin EU-domstolen om rittsliger dr oklart.
Att en myndighet gor fel nir den har att “tillimpa det utomordentligt sniriga
konglomerat av bestimmelser som formar EU:s jordbrukspolitik”, som JO
Ragnemalm konstaterat, utgdr inte en grund for att i efterhand dndra ett beslut
i strid med gillande rittskraftsregler.”® Att reglerna ir komplexa fir dock ses
i ljuset av att de ska gilla i samtliga medlemsstater och att de dirfor inte har
antagits i enlighet med nigon specifik rittstradition. Minga myndigheter fir
vidare stod i sitt arbete med genomférandet genom att de medverkar till att anta
kompletterande normgivning i kommittéforfaranden under EU-kommissionen,
vigledande dokument i samarbete med EU-myndigheter och pa annat sitt
samarbetar i nitverk.

Andra delar av sekundirritten utmirks av atc utgdra kodifiering av EU-
domstolens praxis, och har di en annan, mer &vergripande och principiell
utformning. Sedan bérjan av 2000-talet har EU antagit flera direktiv rérande fri
rorlighet f6r unionsmedborgare, tjinsteutdvare, patienter, med mera, vilka ofta
ir utformade som minimiregler fér hur myndigheter ska handligga irenden.
Reglerna kan handla om alltifrin uppehillstillstdnd, arbetstillstand, tillstdnd
att bedriva viss verksamhet dill regler f6r hur myndigheterna ska samverka

1% SOU 2008:73, Kemikalietillsyn — organisation och finansiering, s. 457 f.

' De Hert, Paul, "Data protection as bundles of principles, general rights, concrete subjective
rights and rules: Piercing the veil of stability surrounding the principles of data protection”.
European Data Protection Law Review, 2017, 3, s. 160.

%% JO 2006/07 s. 376.
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och utbyta information. De har dirfor ofta funktionen av governance-verktyg
for myndigheterna, det vill siga de fokuserar pd styrning av verksamhet och
formerna for genomfdrandet snarare dn att precisera reglernas innehall.!”

Ytterligare ett speciellt drag i EU:s sekundirritt som paverkar forvaleningsritten
kan omnimnas, nimligen inférandet av direkta hinvisningar till andra
folkrittsliga konventioner i EU-rittsliga lagstiftningsakter. Att EU ska beakta
Europakonventionen foljer till exempel redan av artikel 6.3 i EU-férdraget och
av artikel 52.3 och 53 i rittighetsstadgan. Genom att de folkrittsliga dtagandena
blir en del av EU:s sekundirritt férvintas medlemsstaterna tolka och tillimpa
dem pd ett EU-konformc sitt. I vissa fall dr EU sjilvt fordragsslutande part och
medlemsstaterna blir d4 bundna via EU. S4 ir fallet med Arhuskonventionen,
en regional FN-konvention inom miljéritten, som dirmed kommer att
uttolkas dels av EU-domstolen, dels av de lokala FN-organ som har upprittats
i syfte att overvaka konventionen." I andra fall innehaller EU-direktiv
hinvisningar till konventioner som medlemsstaterna sjilva har tilltritt, sisom
rorlighetsdirektivet som innehdller en hinvisning till FN:s barnkonvention'
och skyddsgrundsdirektivet som hinvisar till bide Genévekonventionen och
Europakonventionen.'” De éverlappande uttolkningar som kan félja av denna
praxisinnebiratt de nationella rittstillimparna bor varauppmirksamma pé nir de
tillimpar ovannimnda konventioner inom ramen fér EU:s tillimpningsomride
eller utanfor.

Ett omride dir konventionen har aktualiserats allt oftare under senare ar ir
administrativasanktionsavgifter, somenligt Europadomstolens praxiskan omfattas
av begreppet “brottsanklagelse” i artikel 6 EKMR." Ett forvaltningsforfarande
som leder fram till en sddan sanktion miste dirmed uppfylla de processuella
rittigheter och rittssikerhetsgarantier som foljer av ritten till rittvis ritteging,
sdsom sirskilda straffprocessuella legalitetskrav, oskuldspresumtion, skydd mot

19 Se hiirom Wiberg, Maria, The EU Services Directive: Law or Simply Policy? , 2014.

119 Se hirom Hellner, Agnes, Arguments for Access to Justice. Supra-individual Environmental Claims
before Administrative Courts, Uppsala universitet, 2019.

" Artikel 28.3 b i Europaparlaments och radets direktiv 2004/38/EG om unionsmedborgares
och deras familjemedlemmars rite att fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas
territorier.

"2 Bl.a. artikel 5.3, 9.1, 12.1 a, 14.5, 20.1 respektive artikel 9.1 a i Europaparlamentets och radets
direktiv 2011/95/EU om normer for nir tredjelandsmedborgare eller statslésa personer ska
anses berittigade till internationellt skydd, fér en enhetlig status fér flyktingar eller personer
som uppfyller kraven for att betecknas som subsidiirt skyddsbehévande, och for innehéllet i det
beviljade skyddet. I preambeln s. 18 hinvisas dven till barnkonventionen.

'3 Mél Engel m.fl. mot Nederlinderna (5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72),
Europadomstolens dom den 23 november 1976, s. 81-83 och mal Zolotukhin mot Ryssland
(14939/03) Europadomstolens dom den 10 februari 2009. Se dven Lavin, Rune, Hogsta
forvaltningsdomstolen och Europakonventionen, FT 2012, s. 339-355, s. 355.
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sjalvinkriminering samt skydd mot dubbelbestraffning och dubbla prévningar.
Sanktionsavgifter har sedan 2000-talet blivit allt vanligare, inte minst till £5ljd av
EU-ritten."s Detta har lett till ett 6kat intresse ocksd hos den svenska lagstiftaren
att se till att svensk rict pd omridet ir konventionskonform."

Ytterligare omrdden inom den  speciella  fdrvaltningsritten  dir
Europakonventionen haft en betydande inverkan pa innehallet i
forvaltningsrittsliga regler dr socialritt och migrationsritt, i férsta hand med
avseende pa konventionsrittigheten om skyddet for familje- och privatlivet.'”

4.2.3 Kommunalratten

Kommuner och dess beslutsfattande organ omfattas av EU-rittens statsbegrepp
och de ir dirfér skyldiga att genomféra EU-ritten lojalt och effektive, dven
med si kallad administrativ direke effekt nir forutsittningarna hirfér dr
uppfyllda.”® Eftersom kommunerna ansvarar for en stor del av genomférandet
av den speciella forvaltningsritten, paverkas kommunernas verksamhet i stor
utstrickning av de forindringar som europeiseringen medfor. Aven reglerna for
statsstdd har haft en betydande inverkan pa kommuners handlingsutrymme."
I utredningen och propositionen infér antagandet av den nya kommunallagen,
i kraft 2018, konstaterades ocksd att EU-rittens paverkan pad kommuner och
landsting 4r omfattande p4 manga omraden.' I lagen har dock inte inférts vare
sig en allmin hinvisning tll att lagens bestimmelser kan komma att paverkas
av EU-ritten eller en mer specifik hinvisning till begrinsningar som foljer av
regler om statsstdd och konkurrensneutralitet, vilket utredningen féreslog.™
Begrinsningarna giller dock ind4, det vill siga dven utan st6d i kommunallagen.
Inte heller Europakonventionen synes ha haft nigon mer direkt inverkan pa
kommunernas verksamhet i rittslig bemirkelse, med undantag fér ovannimnda
drenden om tvingsvird och liknande, dir artikel 8 och ritten till privat- och

"4 Nilsson, Annika, K., Forvaltningslagen och sanktionsforfarande, FT 2018, s. 531553, s. 535,
med hénvisning till artikel 6-7 Europakonventionen, artikel 4 tilliggsprotokoll 7,
Recommendation Nr R(91) of the Committee of Ministers to Member States on Administrative
Sanctions (13.2.1991) samt artikel 47-50 i EU:s rittighetsstadga.

"> Warnling-Nerep, Wiweka, Sanktionsavgifter — siirskilt i niringsverksambet, 2010, s. 20 och Halila,
Leena, Lankinen, Veronika och Nilsson, Annika, K., Sanktionsavgifier. En nordisk komparativ
studie, Tema Nord 2018:511, Nordiska Ministerrddet, s. 239.

116 Se t.ex. Skr 2009/10:79, En tydlig, riittssiker och effektiv tillsyn, SOU 2009:58, Skatteforfarandet,
och SOU 2013:38, Vad bir straffas?

" Leviner, Pernilla, Rittsliga dilemman i socialtjinstens barnskyddsarbete, 2011, s. 83 ff. och Dane,
Louise, Den reglerade invandringen och barnets bésta: Barns rviite till familjeliv och privatliv enligt
barnkonventionen, Europakonventionen, EU-riitten och svensk utlinningslagstifining, Stockholms
universitet, 2019, s. 111 ff.

118 Mal C-103/88 Costanzo, ECLI:EU:C:1989:256.

19 SOU 2015:24, Kommuner och landsting i en forindrad vérld, avsnitt 10-12 och Wenander,
Henrik, De svenska kommunerna i EU:s konstitutionella system, Sieps 2019:1, s. 24.

120SOU 2015:24, Kommuner och landsting i en forindrad vérld, s. 151 och prop. 2016/17:171,

s. 150.

21 SOU 2015:24, Kommuner och landsting i en forindrad vérld, avsnitt 13.2—-13.4 och prop.

2016/17:171, s. 151.
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familjeliv aktualiseras. I forarbetena till den nya kommunallagen nimns
konventionen &verhuvudtaget inte.

Med EU-rittens inverkan pad kommunernas verksamhet har diremot frigan om
kommunernas demokratiska inflytande 6ver de europeiserade beslutsprocesserna
lyfts fram. Wenander har konstaterat dels att EU-ritten inte piverkar
kommunernas grundliggande stillning som sjilvstyrande organ i det svenska
statsskicket, dels att kommunerna — till skillnad frin den statliga nivan — inte ir
direkta aktorer i EU som representanter for medlemsstaten Sverige. Detta gor att
deras paverkan pa EU-lagstiftningen till stor del blir indirekt.”> Kommunerna
bér dirfor dka sin medvetenhet om vilka paverkansvigar som finns, exempelvis
genom Regionkommittén och domstolsprocesser.' Aven for europeiska aktorer
som vill piverka eller 6verklaga kommunala beslut som berér dem finns
oklarheter, sdsom under vilka forutsittningar europeiska aktdrer kan éverklaga
beslut enligt kommunallagens regler om laglighetsprévning.' I propositionen till
den nya kommunallagen har regeringen anfort ate ritten till domstolsprévning
enligt EU-ritten giller med foretride framfér svenska foreskrifter.’ Hur detta
nirmare ska kunna realiseras i praktiken klargdrs dock inte.'

4.2.4 Paverkan genom rattspraxis

Avslutningsvis ska ndgot sigas om konsekvenserna av att den forvaltningsritesliga
lagstiftningen regleras av Europarittsliga killor, dir killornas innehdll inte alltid
ir utformat i enlighet med svenska traditioner och principer om indelning i
offentligrite och civilritt samt forvaleningsprocess och allmin process. Exemplen
ir tagna frin EU-rittens regler om offendig upphandling, vilket utgor ett
rittsomrade som berdr i princip alla myndigheter, omfattar stora belopp och
som dven har haft en omfattande paverkan pd den svenska forvaltningsritten
pa ett mer principiellt plan. Regelverket bygger pd EU-direktiv och innehdller
sdvil inremarknadsritesliga, civilritesliga som  offentligrittsliga moment. 1
skirningspunkten har flera centrala begrepp kommit att fi en nytolkning,
sdsom vad som utgdr ett offentligt kontrake i upphandlingsrittslig mening.
Kan en statlig myndighet som anskaffar varor eller tjanster frin en annan statlig
myndighet anses ha ingdtt ett upphandlingspliktigt kontrakt? Kammarritten
i Stockholm fann i den s kallade Depona-domen frin 2018 att sa var fallet.
Domstolen prévade i milet frigan om Kungliga biblioteket borde ha upphandlat
den digitaliseringstjinst som Riksarkivet fitt i uppdrag att genomfra.’”
Konkurrensverket, som ir tillsynsmyndighet pa omridet, kom diremot fram
till motsatsen. I ett stillningstagande med anledning av Depona-domen

122 Wenander, Henrik, De svenska kommunerna i EU:s konstitutionella system, Sieps 2019:1, s. 40 fI.
12 Wenander, Henrik, Sieps 2019:1, s. 40 ff.

12413 kap. kommunallag (2017:725).

'3 Prop. 2016/17:171, s. 254.

126 Wenander, Henrik, De svenska kommunerna i EU:s konstitutionella system, Sieps 2019:1, s. 34.
' Kammarritten i Stockholms dom den 26 juni 2017 i mal nr 7355-16.
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argumenterade verket for att tvé statliga myndigheter inte kan ingd ett civilriteslige
avtal med varandra, varfér ndgot upphandlingsritesligt relevant kontrake
inte hade ingdtes.” Rittsliget kan nu betecknas som osdkert: kammarrittens
dom o6verklagades till HFD, som dock inte meddelade prévningstillstind.
Kammarrittens avgdrande ir i sig inte prejudicerande och Konkurrensverkets
stillningstagande ir i sig inte bindande, men ir vigledande f6r myndigheten
sjilv nir man utdvar sin tillsynsverksamhet. Yteerst dr dock tolkningen av det
EU-rittsliga begreppet offentligt kontrake en fraga for EU-domstolen att prova.

Upphandlingsrittens blandade bakgrund bestiende av inremarknadsritt, civilritt
och offentlig ritt illustreras dven i en annan friga, nimligen den om huruvida
rittegdngskostnader i forvaltningsdomstol kan utgéra ersittningsgill kostnad
vid faststillande av skadestand till f6ljd av évertridelser av upphandlingsritten.
Svensk ritt erkinner inte en generell ritt till ersitening for rittegngskostnader
i forvaltningsprocessen, vilket ofta motiveras med att frvaltningsdomstolarna
har ett eget utredningsansvar. Forvaltningsdomstolarna har siledes ett
sjilvstindigt ansvar att se till att mélet blir s utrett som dess beskaffenhet kriver,
varfor parterna forutsites kunna klara ate driva sina mal pd egen hand.™ I tvé
mal har dock HD funnit att det kan finnas ett visst sidant utrymme inom
ramen for en skadestindstalan som grundar sig pd upphandlingsritten.’® I
det senare mailet frin 2018 konstaterade HD att varken EU-ritten eller den
svenska ritten kriver att en generell rite till ersittning for rittegdngskostnader
erkinns, varfor det blir en friga for lagstiftaren att ta stillning till om det ska
finnas en sidan ritt. Domstolen ansig samtidigt att det kan finnas fall da
upphandlingsreglernas genomslag och den enskildes ritt till effektiva rittsmedel
pakallar att sidan kostnadsersittning medges. Tvé situationer omnimns: Den
ena dr om leverantéren vinner framging i forvaltningsprocessen men inda
inte — som en foljd av omstindigheter som han inte kan lastas for — fir nigra
mojligheter ate tilldelas kontrakeet. Den andra 4r om fdrvaltningsdomstolen
beslutar att upphandlingen ska goras om utan att leverantdren ges mojlighet
att delta i ett nytt upphandlingsférfarande.’® HD gick inte nirmare in p3 vilka
konsekvenser domen kan fi for synen pa ersittning for rittegingskostnader i
forvaltningsdomstol. Fragan berdrdes dock av tvd skiljaktiga ledamoter i ett
av de ovan nimnda mélen, som konstaterade att lagstiftaren uttryckligen har
tagit stillning mot ersittning for rittegdngskostnader i den aktuella maltypen

128 Konkurrensverkets stillningstagande 2018:1, ”Omfattas en statlig myndighets anskaffningar
frin en annan statlig myndighet av upphandlingsskyldighet? 7, s. 9.

12929 § férvaltningsprocesslag (1971:291) och Wejedal, Sebastian, Ritten till bitride, Om
bitriideskostmaders hantering vid svenska domstolar, Goteborgs universitet, Juridiska institutionens
skriftserie, skrift nr 024, 2017, s. 174 ff.

3ONJA 2013 5. 762 och NJA 2018 s. 1127. Se Hovi, Sara, Steps towards procedural submission —
noticings on NJA 2013, s 762 and NJA 2018 s. 1127, i Maria Grahn-Farley & Joel Samuelsson
(red.) De lege, kommande utgivning.

BINJA 2018s. 1127, s. 30-32.
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och att ett inférande av en sddan majlighet riskerar att skapa en obalans mellan
parterna i dverprovningsforfarandet, dir den upphandlande enheten aldrig
kan fi sina kostnader ersatta, samt att ett skadestindsansvar skulle kunna vara
processdrivande.'®

Frigan uppkommer di om domstolens analys av EU-rittens genomslag dven
kan tillimpas p4 andra omriden dir skadestind till f5ljd av 6vertridelser av EU-
ritten kan aktualiseras.’ Ritt till ett sidant skadestind kan ju grundas dels pa
méjligheten att pd EU-ridteslig grund 3 statsskadestdnd grundat pd Francovich-
principen, dels genom reglering i sekundirritten inom flera omriden.'

32 Hovi, Sara, Steps towards procedural submission — noticings on NJA 2013 s. 762 and NJA 2018
s. 1127, i Maria Grahn-Farley & Joel Samuelsson (red.) De lege, kommande utgivning.

13 Chamberlain, Johanna & Reichel, Jane, "The Relationship Between Damages and
Administrative Fines in the EU General Data Protection Regulation”, Faculty of Law, Stockholm
University Research Paper No. 72 (2019), Mississippi Law Journal, kommande utgivning 2020,
s. 16.

134 Se mal C-6/90 Francovich, EU:C:1991:428. Ytterligare exempel pa skadestindsregler i
sekundirritten finns i artikel 82 i Europaparlamentets och ridets férordning (EU) 2016/679
av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer med avseende pa behandling av
personuppgifter och om det fria flédet av sddana uppgifter och om upphivande av direktiv
95/46/EG (allmin dataskyddsférordning), hirefter GDPR, och Europaparlamentets och ridets
direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014 om vissa regler som styr skadestindstalan
enligt nationell ritt for vertridelser av medlemsstaternas och Europeiska unionens
konkurrensrittsliga bestimmelser.
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O Europeiseringens
paverkan pa
rattstillampningen

I dettaavsnitt behandlar vi frigan om hur och pa vilket sitt som ricestillimpningen
har forindrats under Europarittens inflytande, utifrin perspektivet hur
riteskillorna anvinds och hur de ska uppfattas i dag. Rapportens dvergripande
indelning i konstitutionell ritt respektive forvaltningsritt bibehdlls inte hir
utan vi behandlar frigestillningen pé ett mer allmint plan, men med nedslag i
den konstitutionella ritten och forvaltningsritten. Vi gor forst nigra allminna
iaktragelser.

5.1 Den svenska rattskallelaran stops om men andras inte
Inledningsvis kan det vara virdefullt att dterknyta till den svenska rittskilleldran,
det vill siga den som vi ir vana vid giller i svensk ritstillimpning och som
lars ut dill blivande jurister pa juristutbildningen. Den utgér med andra ord
den gingse och dll synes enkla forklaringsmodellen for hur man faststiller
innehallet i gillande ritt. De aukroritativa killorna for ate tolka och tillimpa
“den svenska ritten” anges fortfarande vara — internationaliseringen i allminhet
och europeiseringen i synnerhet till trots — lagar, forarbeten, prejudikat och
doktrin. Den paverkan pa den svenska ritten som sker utifrdn, i nimnt avseende,
anses mojligen ingd i denna beskrivning eller tas fér given. Inom utbildningen
i de sirskilda @mnesomradena folkritt och Europaritt (liksom i praktiken)
skapas diremot en forstdelse for hur dessa rittsomraden ska uppfattas utifrin
en svensk sedvanlig rittslig metodologisk kontext. Folkritten har sin egen
”forklaringsordning” och den miste till exempel inkorporeras med svensk ritt for
att kunna anvindas i en svensk domstol och bli "gillande” i praktiskt hinseende.
Foljden av detta blir att folkritesliga forplikeelser inte kan liggas till grund vid
vare sig myndighetsutovning eller i den démande verksamheten, sivida de inte
har inkorporerats i den svenska ritten. Det finns vidare bland annat en sirskild
konvention som anger hur folkrittsliga traktater (det vill siga avtal) ska tolkas
och av Stadgan f6r den internationella domstolen (artikel 38) framgér dven vilka
riteskillor som 4r bindande i ett folkrattsligt perspektiv.’ EU-ritten i sin tur har
en annan “forklaringsordning” med bland annat sina olika ritsliga verktyg som
direktiv och forordningar, vilket féranlett EU-domstolen att definiera EU-ritten
som “en ny rittsordning inom folkritten” som méste forstds utifrdn sina egna
premisser.'*

135 Wienkonventionen om traktatritt.

136 Mal 26/62, Van Gend en Loos, EU:C:1963:1.
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Det finns tvd sjilvstindiga och rittsutvecklande domstolar (EU-domstolen
och Europadomstolen) som hela tiden utvecklar innebérden av EU-ritten
och konventionen och som anger hur Europaritten ska forstds. De nationella
domstolarna har en sirskild betydelse fér bdde EU-rittens och konventionens
genomforande nationellt. I fallet med EU-ritten har den 6verstatliga domstolen
ddremot ett visst inflytande &ver de nationella domstolarna genom kravet pa
nationella domstolar att begira forhandsavgéranden frain EU-domstolen vid
fragor kring rittstolkningen. Tolkningen av bdde EU-ritten och konventionen
sker enligt sirskilt utvecklade tolkningsmetoder av bidde EU-domstolen och
Europadomstolen. Vid studiet av till exempel migrationsrict, miljdrite eller
upphandlingsrite (liksom i den praktiske tillimpade juridiken) méter man
numera dock inslag av bade folkritt och Europaritt — allt som oftast inford
i (transformerad eller inkorporerad) respektive rittsomride. Sillan méts
perspektiven (folkritten, Europaritten och “den svenska ritten”) utan i stillet
foljer respektive rittsomride “sitt eget spar” och olika slags rittsmetoder
tillimpas dirmed. Frigan man kan stilla sig i dag ir om den svenska (av oss
nigot forenklade) riteskilleliran bor revideras utifrdn den betydelse som bide
folkritten och Europaritten numera har i vardagen for en jurist, inom i stort
sett varje enskilt rittsomrdde. Vi visar nedan hur betydelsen och innebérden
av rittskilleliran har dndrats med tanke pa europeiseringen. Innebérden av det
som redovisas nedan ir bland annat att rittstillimpningen — med Europarittens
paverkan — ir mer komplex och mindre forutsigbar i dag dn fore 1995.

5.2 Lagar och rattsliga principer

Attall offentligmakeiSverige skautévasunderlagarna framgirav regeringsformens
portalparagraf 1 kap. 1 § RE Denna skrivning ger uttryck for legalitetsprincipen
i svensk ritt och innebir ett allmint krav pd att all maktutdvning méiste ske med
stdd i ndgon foreskrift (sisom lag). Lagstiftning utgdr siledes den primira killan
for all ritestillimpning som sker i bdde myndigheter och domstolar. Den svenska
innebdrden av begreppet lag ir formellt och anges i 8 kap. RF. Endast riksdagen
kan besluta om lagar. I samma kapitel anges ocksd andra begrepp for att beskriva
lagstiftning: forordningar beslutade av regeringen och myndighetsforeskrifter
beslutade av forvaltningsmyndigheter. Ett samlingsbegrepp for allt detta dr
foreskrifter med vilket avses bindande normer i generell form. Under foreskrifts-
begreppet faller ocksi vira grundlagar. Rad eller rekommendationer frin en
forvaleningsmyndighet 4r i linje med det sagda inte bindande och en enskild 4r
dirfor inte skyldig att f5lja ett sidant rad eller en sidan rekommendation och de
kan inte heller ligga till grund f6r offentlig maktutdvning.

En forsta slutsats om Europarittens paverkan pd den svenska rittskilleliran
och rittstillimpningen ir att den har bidragit till ate sjilva begreppet /ag som
rittskilla har fitt en mer nyanserad innebérd i den svenska rittsordningen.
Inom bide EU-ritten och konventionsritten ir frigor om lagstdd och legalitet
dirtill av yteersta vike for att beddma om en atgird har stod i EU-ritten eller
ir forenlig med konventionen eller inte. Lagbegreppet i konventionen ir till
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exempel vil utvecklat av Europadomstolen och har siledes en egen innebérd
i rittighetskontexten.'”” Lagbegreppet inom konventionen motsvaras diremot
inte till fullo av synsittet som anges i 8 kap. RF utan har en vidare innebord in
regeringsformens. Detsamma kan siigas om begreppet i en EU-rittslig kontext,
som anger krav pi att nationella regler som genomfoér EU-ritten antar en viss
form. I EU:s rittighetsstadga hinvisas exempelvis i ett flertal fall ¢ill att rictigheter
i stadgan kan begrinsas genom nationell lag, medan bland annat preambeln
till GDPR, som innehaller ett stort utrymme fér medlemsstater att precisera
och dven begrinsa enskildas ritt till dataskydd, inte anger sirskilt att "riteslig
grund eller lagstiftningsitgird” forutsitter en lagstiftningsakt som ir antagen av
ett parlament.’® Det framgar i stillet att den bér “vara tydlig och precis och dess
tillimpning bér vara férutsigbar for personer som omfattas av den, i enlighet
med ritespraxis vid EU-domstolen och Europadomstolen”.’ EU-domstolen
har i ett avgorande frin 2002 godkint att svenska forarbeten kan utgora ett
tillrickligt instrument for att genomféra en bilaga dill ett direktiv,'” men frigan
ir om samma forfarande hade varit acceptabelt i dag. Bernitz har redogjort for
flera fall ddr regeringen i rittelsepropositioner” har justerat tidigare lagstiftning
som antagits for att genomfdra direktiv, efter pdpekanden av kommissionen
om att forarbetsuttalanden inte ir tillrickliga.'” Vi kan silunda tala i termer
av en Europarittslig legalitetsprincip, som breddar var forstdelse for begreppet
lagbunden maktutévning i 1 kap. 1 § RE med inspiration himtad frin frimst
EU-domstolen och Europadomstolen.

For atc overgd till zolkningen av lagstifiningen kan inledningsvis sigas att den
ir avgdrande for hur lagen ska tillimpas i ett enskilt fall. Beroende pi vilket
rittsomridde som avses anvinds olika tolkningsprinciper. Principerna for
tolkning som styr mer ingripande atgirder, sisom tving mot enskilda, ir
exempelvis annorlunda i forhallande till dem som tillimpas vid gynnande beslut
mot enskilda, sisom olika slags forméner.

Genom Europaritten tillfors en ny dimension av bestimmelser som typiskt
sett har hégre rang (av olika skil) 4n vanliga svenska bestimmelser. De svenska
foreskrifter som ska tillimpas i ett givet 6gonblick méste dirfor inordnas” i den
Europarittsliga kontexten och tolkas si att inga innehillsliga normkonflikter
uppstdr. Som nimns ovan har bide EU-ritten och konventionsritten egna

' Danelius, Hans, Minskliga riittigheter i europeisk praxis, 2015, s. 112-116, s. 369-371 och
s. 592-594. Se dven Ahman, Karin, Grundliggande rittigheter och juridisk metod, 2019, s. 89-92
med dir aberopade ritesfall.

138 Se artikel 8, 10, 14 16, 21 27-28, 30, 34-36 i rittighetsstadgan, samt artikel 8-10, 14, 17,
22-23, 89 m.fl. GDPR.

139 Beaktandesats 41 till GDPR. Se vidare ett mal under dataskyddsdirektivet, mal C-201/14,
Smaranda Bara m.fl. EU:C:2015:638, s. 39, dir ett icke publicerat protokoll upprittat mellan
tvd myndigheter inte ansigs tillrickligt for att begrinsa rittigheter.

140 M3l C-478/99, kommissionen mot Sverige, EU:C:2002:281.

141 Bernitz, Ulf, "Skirpta krav pa hur direktiv ska genomfbras; forarbetsuttalanden otillrickliga”,
Europarittslig tidskrift 2020, s. 187-190.
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principer for tolkning, vilka har utvecklats av EU- respektive Europadomstolen.
Dessa principer bér forstds komma till uttryck nir svensk ritt ”inordnas” i den
Europarittsliga kontexten. I méinga situationer sker detta utan problem, men
det finns vissa rittsomriden dir Europarittens tolkningsprinciper inte nir hela
vigen fram. Ett exempel ir tillimpning av EU:s statsstddsregler pA kommunal
niva, dir EU-rdtesliga inremarknadsprinciper ska tillimpas inom ramen for den
kommunala sjilvstyrelsen. Frigan har analyserats av Hettne och Nyberg, som
patalar att det finns en risk for att regelverkets komplexitet fungerar avskrickande
pd offentliga aktdrer som kan uppleva sitt handlingsutrymme som snivare in
det faktiske dr. Osikerheten i kombination med farhigor om att hamna i dyra
och utdragna rittsprocesser kan leda till att kommunerna avstar frin att forsdka
utnyttja det handlingsutrymme som finns och dirmed avstar fran att genomféra
politiskt 6nskvirda och fullt legitima dtgirder.'

Likasd ir forekomsten av ett mer principiellt tinkande vanligare inom
Europaritten in i den svenska ritten. Detta innebir att principer — reglerade
i olika bestimmelser eller grundade direkt pd ritespraxis — ofta ligger till
grund for ritestillimpningen. Forutom legalitetsprincipen beskriven ovan,
ir proportionalitetsprincipen vanligt forekommande. Denna princip har till
exempel Europadomstolens utveckling av rittighetsskyddet i mangt och mycket
trots att den inte uttryckligen star angiven i konventionen.'® Genom denna praxis
har de svenska domstolarna utvecklat det svenska rittighetsskyddet. Samma
princip har ocksd en central roll inom EU-ritten och omnimns uttryckligen
i artikel 5.4 EU-fordraget. Proportionalitetsprincipen i EU-rdtten har en mer
varierad funktion, beroende pa riteslig kontext och om den tillimpas pa EU-
niv eller i férhillande till medlemsstaterna.

Inom EU-ritten har EU-domstolen utvecklat de allminna ritesprinciperna i syfte
att fylla ut hdl i den skrivna EU-ritten, att anvinda som tolkningsinstrument
och som verktyg vid overprovningar av sekundirritten.’ De allminna
rittsprinciperna har dirmed ett vidare anvindningsomride in vad som ir brukligt
i svensk rittstradition. Frdn att ha intagit en generellt sett skeptisk attityd till
argument om en hdgre stdende ritt och skydd for grundliggande rittigheter,'
har svenska domstolar under senare ar i stérre utstrickning tagit till sig ett mer
principielle férhallningssitt till ritten och det har dirmed blivit vanligare att beakta
allminna ritesprinciper i rittstillimpningen. Detta dr inte minst pdtagligt vid

12 Hettne, Jorgen & Nyberg, Linda, "EU:s statsstodspolitik och det kommunala sjilvstyret”,
Statsvetenskaplig tidskrift 2018, s. 85-110 och s. 107. Se dven Nyberg, Linda, Med marknaden
som norm — EUzs statsstodsregler som politisk styrning, Sieps 2020:2.

"8 Danelius, Hans, Minskliga riittigheter i europeisk praxis, 2015, s. 57-58 och Ahman, Karin,
Grundliggande rittigheter och juridisk metod, 2019, s. 92-95 med diri aberopade ritesfall.

14 Se Lenaerts, Koen & Gutiérrez-Fons, José A., The Constitutional Allocation of Powers and General
principles of EU Law, s. 1631 ff., 1634 ff. och 1649 fF.

' Kumlien, Mats, Professorspolitik och sambhillsforindring. En riittshistorisk undersikning av den
svenska forvaltningsrittens uppkomst, Institutet for riteshistorisk forskning, 2019, s. 167 och
Lavin, Rune, Hogsta frvaltningsdomstolen och Europakonventionen, F7'2012, s. 339-355.
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provningar om det offentliga makcutévandet har varit lagenligt, proportionerligt
och férenligt med grundliggande rittigheter.' Detta kan ses i kontrast till den
traditionella svenska juridiska metoden dir lagstiftarens intentioner med lagen
sdsom de uttryckes i forarbetena normalt tillmits en stor vike, vilket diskuteras
nedan. Utvecklingen mot ett mer principiellt f6rhallningssitt forstirks av andra
internationella tendenser, sdsom att Barnkonventionen har gjorts till svensk
lag. Detta innebir bland annat att domstolarna dven kan beakta och inspireras
av domstolsavgdranden som rér Barnkonventionen frin andra linder. Inom
miljoomrddet har Europakonventionen fungerat som en plattform att fora
politiskt viktiga mal infor de nationella domstolarna. Ett exempel dr Urgenda-
domen i Nederlinderna, som innebir att regeringen anses lyda under en rittslig
och utkrivbar skyldighet att sinka koldioxidutslippen inom landet med en
viss procentenhet.'” Rittsutvecklingen kan pd s3 sitt sigas ha stirke enskildas
rittsskydd, men, som pépekats av Axberger, den kan idven sigas ha gjort det
ritesliga landskapet mer oklar.'s

5.3 Forarbeten och icke-bindande dokument fran
forvaltningsmyndigheter

Ett klassiskt perspektiv pd svenska forarbeten ir att de ir betydelsefulla och att
de om méjligt ska ligga till grund for ritestillimpningen. Férarbeten i form av
regeringens proposition grundar sig normalt pd det omfattande utredningsarbete
inom ramen for kommittévisendet som lagts ner i de inledande delarna av
lagstiftningsprocessen, och kan dirmed fylla en funktion av att sitta in den
nya lagstiftningsprodukten i historisk kontext och ett stérre sammanhang.'
Genom att riksdagen fattar beslut pa grundval av regeringens proposition
kan forarbetstexten dirfor sigas ge uttryck for en subjektiv och en objektiv
forklaring p4 hur en viss lagstiftning ska forstds och tillimpas. Enligt den svenska
juridiska metoden har forarbeten ocksa tillmitts betydande vike.® Men med
Europarittens insteg har svenska forarbetens betydelse vid rittstillimpningen
radikalt forindrats. I den man en rittsfriga har sin grund i Europaritten kan
svenska organ inte lingre ensidigt stipulera subjektiva eller objektiva forklaringar
till varfor lagstiftningen utformats pa ett visst sitt och hur den ska uttolkas. Om
en rittsfriga rér Europaritten maste tolkningen i stillet utga frin EU-domstolens
och Europadomstolens rittspraxis, liksom &vriga auktoritativa riteskillor inom

146 Zamboni, Mauro, "The Positioning of the Supreme Courts in Sweden — A Democratic Oddity?”,
European Constitutional Law Review, 1--23, 2019, doi:10.1017/S1574019619000361, s. 16,
Bull, Thomas, "Rittighetsskyddet i Hogsta forvaltningsdomstolen”, Svensk Juristtidning 2017,
s. 216 och Wenander, Henrik, Proportionalitetsprincipen i 2017 érs forvaltningslag, s. 443-456,
s. 452.

' Hoge Raads dom den 20 december 2019, malnummer 19/00135 (engelsk dversittning).

148 Axberger, Hans-Gunnar, "Rittigheter, Sverige, EKMR och EU:s rittighetsstadga”, del I, Su/T°

2018 s. 759-786.
? Se hirom Cameron, lain, "Négra reflektioner éver lagberedning ur ett jimfoérande perspektiv”,
SvJT 2020, s. 14-25,s. 20 f.

0 Jimfér Kleineman, Jan, Rittsdogmatisk metod, i Néiv, Maria & Zamboni, Mauro (red.)

Juridisk metodlira, 2018.
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Europaritten. Genom att prejudikatdomstolarna HD och HFD ytterst ansvarar
for rittsutvecklingen nationellt, med ett sirskilc ansvar for Europarittens
genomforande, innebir detta ocksd att dessa domstolar kan behéva sitta svenska
forarbeten 4t sidan till frman for en Europarittslig utveckling som inte forutsetts
av den svenska lagstiftaren i exempelvis en proposition. Frigan provades i det
svenska forhandsavgorandet Bjornekulla, dir EU-domstolen tydligt uttalade att
skyldigheten att tolka nationell ritt mot bakgrund av direktivets ordalydelse och
syfte giller dven om det finns upplysningar om hur lagen ska tolkas av motsatt
innebord i forarbetena till den nationella bestimmelsen. ™!

Inom EU-rittens omrade har siledes frarbeten frin utredningar, regering och
riksdagsutskott gict frin att vara normativa till att vara enbart deskriptiva. Detta
innebir att de har gitt frin att fordra en viss tillimpning (uttrycks ofta som
bor) till att snarare redogora for hur den svenska tolkningen av ritesliget ir vid
ett visst givet tillfille. Detta innebir en forsvagning av de svenska forarbetena
som dock endast giller nir europeiska rittsregler ir tillimpliga. Men trots detta
kan de svenska forarbetena fortfarande utgéra virdefulla killor till information
om EU-rittsliga lagstiftningsakter, och siledes anvindas av rittstillimpare inom
Sverige. Det ska ocks3 tilliggas att eftersom EU:s rittsakeer kan begrinsas till att
reglera endast vissa delar av en viss rittsfriga, kan svenska forarbeten ha olika
normativ karaktir for olika delar av regelverket. Som nationell rittstillimpare
giller det ddrfor att vara extra vaksam nir de rittsregler som ir tillimpliga hirror
fran EU-ritten, eftersom det inte gar att okritiskt forlita sig pd — och halla sig
till — de nationella riteskillorna.

Behovet av vigledande dokument for att nationella myndigheter ska kunna
genomfora och tillimpa EU-ritten pé ett forutsebart och enhetlige sitt kan
som framgdtc vara stort, inte minst eftersom det finns krav pd ett effektive
genomslag av EU-ritten. Som angetts ovan ir huvudregeln vad giller formerna
for genomforandet av EU-rdtten pd nationell nivd att medlemsstaterna kan
nyttja sin egen interna forvaltningsorganisation och processordning, det vill
siga de har vad som brukar benimnas institutionell och processuell autonomi.
EU saknar siledes generell kompetens att reglera medlemsstaternas interna
organisation, men i fordraget uttalas ocksd att “medlemsstaternas faktiska
genomférande av unionsritten, som ir visentligt for att unionen ska fungera
vil, ska betraktas som en friga av gemensamt intresse”.'” Trots denna nigot
oklara kompetensfordelning mellan EU och medlemsstaterna, har EU under
senare 4r lagt ett 8kat fokus pa att se till act EU-rdtten genomfors pé ett enhetligt
och effektivt sitt i medlemsstaterna, ofta genom olika former av samarbeten
mellan nationella behoriga myndigheter och EU-organ, kommissionen och
EU-myndigheter. Detta har i sin tur 6ppnat dérren f6r ett dkat anvindande av
icke-bindande dokument i form av riktlinjer, vigledningar, koder och liknande,

5 Mal C-371/02, Bjérnekulla Fruktindustrier, EU:C:2004:275, punke 13.
152 Artikel 291 respektive 197 funktionsférdraget.
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pd EU-nivan. Som konstaterats ovan ir det vanligt att kommissionen och EU-
myndigheter, de senare i allminhet i nira samarbete med nationella behoriga
myndigheter, ger ut vigledande dokument av olika slag.

Tyngden i de vigledande dokumenten kan variera mellan olika sektorsomraden,
men inte minst de dokument som Europeiska dataskyddsstyrelsen och de tre
europeiska finansmarknadsmyndigheterna ger ut brukar uppmirksammas och
tillmitas relativt stor vikt i praktiken.' Ur ett strike ritesligt perspektiv kan dock
tva saker konstateras med utgingspunkt i EU-domstolens gillande praxis: For
det forsta innebir deras karaktir av icke-bindande dokument att de normalt
inte kan bli foremal fér domstolskontroll av EU-domstolen.’ For det andra
kan konstateras att dven om det rér sig om icke-bindande dokument utesluter
detta inte att nationella behoriga myndigheter kan hinvisa till dem i sina beslut
dir en enskild aldggs skyldigheter, trots att vigledningen inte finns tillginglig pa
medlemsstatens officiella sprak.’ss

Utéver detta har EU-domstolen ocksd funnit att nationella myndigheter och
domstolar kan ha anledning att anvinda dokumenten som tolkningsunderlag,
nir deras syfte dr att bidra till tolkningen av nationella bestimmelser som antagits
for deras genomforande, eller nir de har till syfte atc fylla ut bindande EU-
ritesliga bestimmelser.™ Det kan konstateras att det rider en pitaglig osikerhet
om vilket ritesligt virde som ska tillmitas dessa icke-bindande dokument.'
Vad giller exempelvis Europeiska dataskyddsstyrelsens och dess féregingare
Artikel 29-gruppens dokument, har EU-domstolen enbart omnimnt dessa vid
enstaka tillfillen.’s® Eftersom det, som papekats ovan, ocksd ir de nationella
myndigheterna som bade ir med och tar fram de vigledande dokumenten
och som sedan genomfor den materiella ritten pd nationell nivd, kan det dock
forutsittas act de fir betydelse i det praktiska riteslivet.' Utifrdn sdvil EU:s som
svenskt perspektiv har ocksa nationella myndigheter ansetts kunna spela en viktig

153 Tidskriften European Data Law Review innehaller regelbundet anmilningar och analyser av
Europeiska dataskyddsstyrelsens dokument. I Sverige har Finansinspektionen tagit fram ett
dokument utifrin en rittsutredning av f.d. justitierddet Johan Munck, “Implementering av de
europeiska tillsynsmyndigheternas riktlinjer och rekommendationer — nigra synpunkter”, dir
den rittsliga tyngden av dokumenten analyseras.

154 Mal T-258/06, Tyskland mot kommissionen, EU:T:2010:214.

15 Mal C-410/09, Polska Telefonia Cyfrowa, EU:C:2011:294.

156 Mal C-322/88, Grimaldi, EU:C:1989:646 och mal C-349/17, Eesti Pagar, EU:C:2019:172,

s. 71-73.

' Xanthoulis, Napoleon, "Administrative factual conduct: Legal effects and judicial control” i EU
law, Review of European Administrative law 2019, s. 3973, DOI 10.7590/187479819X156568
77527188 1874-7981, s. 42.

158 Se mal C-25/17 Tietosuojavaltuutettu, :EU:C:2018:551, sp. 21 didr EU-domstolen
hinvisade till Artikel 29-arbetsgruppens yttrande 1/2010 avseende definitionen av begreppen
registeransvarig och registerforare. Se dven yttrande av generaladvokat Bot i mal C-210/16
Unabhiingiges Landeszentrum fiir Datenschutz Schleswig-Holstein mot Wirtschaftsakademie
Schleswig-Holstein med Facebook, EU:C:2017:796, s. 46, 61, 76 och 81.

159 Se for en kritisk analys, Warnling-Nerep, Wiweka, “Finansinpektionens tillsyn i perspektiv av
legalitet och legitimitet”, F7°2009, s. 389-427.
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roll f6r spridande av information om vad EU-ritten innebir p nationell niva.
I artikel 57.1 ¢ GDPR anges att en av de nationella dataskyddsmyndigheternas
uppgifter ir att ”i enlighet med medlemsstatens nationella ritt ge ridgivning 4t
det nationella parlamentet, regeringen och andra institutioner och organ om
lagstiftningsatgirder och administrativa tgirder rérande skyddet av fysiska
personers rittigheter och friheter nir det giller behandling”. P4 motsvarande
sitt har Upphandlingsmyndigheten fitc i uppdrag av den svenska regeringen
att ge vigledning i statsstodsfragor till kommuner och regioner, som en direkt
konsekvens av EU:s sekundirrict. '

Sammantaget innebdr utvecklingen att de svenska forarbetenas stillning
som riteskilla har forsvagats genom europeiseringen, medan andra icke-
bindande dokument frin kommissionen, EU-myndigheter och nationella
behériga myndigheter har fitt en starkare stillning. Det ska understrykas att
anvindandet av icke-bindande men vigledande dokument pa intet sitt dr en
ny foreteelse i Sverige. Allminna rdd och andra dokument har linge getts ut av
myndigheter for att underlitta tillimpningen av inte minst forvaleningsritesliga
regelverk, liksom for ate i 6vrigt ge rad och stdd i fragor inom myndigheternas
verksamhetsomriden.’ Den stora skillnaden mellan de inhemska riden och
EU:s vigledande dokument ir att det i det senare fallet rér sig om riktlinjer
som EU:s organ utfirdar direke till de nationella myndigheterna. Trots att
dessa vigledningar, med syftet att bidra till en enhetlig tolkning av EU-ritten,
kan forvintas bidra till EU-rittens effektiviter finns det vissa risker med
utvecklingen. Nira direkta band mellan svenska myndigheter och EU-organ
kan i forlingningen nimligen bidra till att regeringens insyn och kontroll éver
myndigheternas verksamhet forsvagas, vilket dven kan f3 negativa aterverkningar
pa riksdagens insyn i och kontroll éver rittsutvecklingen i Sverige.'

5.4 Prejudikatlaran

Prejudikatens stillning i svensk ritt kan beskrivas s att de hogsta instansernas
avgdranden bor beaktas som aukroritetsskil i visentligt liknande fall.'® Nagra
beskriver liran om svenska prejudikat som att det finns en relativ bundenhet till
dem. Det framgir inte av RF att nigon formell (absolut) bundenhet féreligger
annat in det faktum atct HD och HED anges vara de hogsta domstolsinstanserna
for ate f3 en ritslig friga sludigt avgjord (se kap. 11 § 1 RF). Det finns likasd

101 § férordning (2015:527) med instruktion fér Upphandlingsmyndigheten och Hettne, Jérgen
& Nyberg, Linda, "EU:s statsstddspolitik och det kommunala sjilvstyret”, Statsvetenskaplig
tidskrift 2018, s. 85-110 och s. 107.

16 Sterzel, Fredrik, Forfattning i utveckling, tjugo studier kring Sveriges forfattning, 2009, s. 263.
Allminna rdd har dven undantagsvis haft betydelse i rittspraxis, se exempelvis NJA 1999 s. 408,
dir Finansinspektionens allminna rdd om bankers skyldighet att gora ingdende kreditprovningar
lades till grund for en jimkning av ldnevillkor enligt 36 § avtalslagen.

12 Reichel, Jane, Ansvarsutkrivande — svensk forvaltning i EU, 2010, s. 189 och Hettne, Jérgen &
Reichel, Jane i Azz gora ritt och i tid. Behivs nya metoder for art genomfora EU-riitt i Sverige? Sieps
2012:4, s. 58.

193 Peczenik, Aleksander, Juridikens teori och metod, 1995, s. 37.
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krav pd provningstillstdind angivet i Rittegingsbalken (RB) for att fi upp en friga
till en av dessa domstolar, vilket inskirper prejudikatets rittsliga betydelse. Trots
att varken HD eller HED ir forfattningsdomstolar (som bland annat terfinns i
USA, Tyskland och Italien) har de bada ett starket inflytande éver hur den svenska
offentliga ritten, bide den konstitutionella ritten och forvaleningsritten, ska
tolkas, inklusive &ver tillimpningen av konventionsritten och EU-ritten i
Sverige. Eftersom de bida domstolarna ocksa har en skyldighet att prova om ett
forhandsavgorande ska begiras frin EU-domstolen vid oklarhet om EU-rittens
tillimpning far de saledes ett yteerligare inflytande.

Som tidigare pdpekats innebar 2011 &rs grundlagsreform att domstolarnas
lagprovningsritt stirkts genom att uppenbarhetsrekvisitet togs bort. Det framgr
inte uttryckligen av reformen, men eftersom man inte foreslog inrittandet av en
forfattningsdomstol, torde detta innebira att provningen av de konstitutionella
fragorna inte endast ligger hos HD och HFD, utan tillkommer varje enskild
domstol. Samtidigt bér det betonas att HD och HFD behaller en central roll.
Genom FEuroparittens inflytande har de svenska prejudikatinstansernas roll och
betydelse stirkes. Ett sirskile tydligt exempel ir utvecklingen frin verprévning
av férvaltningsbeslut, dir den traditionella svenska formen for éverprévning av
forvaltningsbeslut inom forvaltningen har ersatts av dverprévning av domstol,
vilket har kodifierats i 41 § i 2017 &rs FL.'** Artikel 6 EKMR garanterar som
bekant en ritt till domstolsprovning av atgirder som klassificeras som en “civil
rittighet eller skyldighet” eller “brottsanklagelse”, och HFD har i sin praxis
fortsatt att uttolka vad begreppen innebir i en svensk kontext i utvidgande
riktning.'s Prejudikatsinstanserans roll har dock ocksd blivit mer komplicerad.
De ir inte lingre ensamma om att skapa betydelsefulla prejudikat inom en rad
rittsomrdden och de kan “utmanas” av EU-domstolen och Europadomstolen.
Varken EU-domstolen eller Europadomstolen har kompetens att dverprova
nationell ritt, men dessa domstolar har det yttersta ansvaret for att uttolka EU-
ritten respektive konventionen. I praktiken kan dock bade utformningen och
innehallet i de svenska rittskillorna granskas av de europeiska domstolarna, i
syfte att prova om den svenska rittsordningen nir upp till Europarittens krav.

Ett exempel som tydligt illustrerar situationen ir utvecklingen i svensk
ritc efter det att EU-domstolen i Digital Rights Ireland ogiltigforklarade
datalagringsdirektivet, som reglerade hur linge teleoperatérer skulle lagra

14 Se om utvecklingen i Warnling-Nerep, Wiweka, Rittsmedel: om- & sverprivning av
forvaltningsbesiut, 2015. Se iven Lebeck, Carl, De konstitutionella grinserna for tillimpning av
dverstatlig viite: en komparativ studie, 2019, passim.

19 Se Wenander, Henrik, Varfor en ritt till domstolsprovning av forvaltningsbeslut? Festskrift till
Wiweka Warnling Conradsson, 2019 och Ornberg, Asa, HFD 2019 ref. 43. “Privatisering av
offentliga forvaltningsuppgifter. Reflektioner med anledning av fragan om forutsittningarna
for att ete privatritesligt subjekes beslut ska kunna provas av allmin frvaltningsdomstol”,
Forvalmingsrinslig tidskrift, s. 169-178.

196 Artikel 19 EU-fordraget anger att EU-domstolens uppgift ir "att sikerstilla att lag och ritt foljs
vid tolkning och tillimpning av férdragen”.
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anvindardata fér sina kunder.'” EU-domstolen fann att direktivet inte var
forenligt med artikel 7 och 8 i EU:s rittighetsstadga. Tre dagar efter domen fann
sig den svenska justitieministern foranldten att gora ett uttalande om att den
svenska lagen som antagits for att genomfora direktivet fortfarande gillde, men
att regeringen skulle tillsitta en utredning for att analysera domen nirmare.'
Den siirskilde utredaren (Sten Heckscher) fann att den svenska lagstiftningen var
forenlig med sivil EU-rdtten som Europakonventionen.' en senare prévning
kom dock EU-domstolen fram till den motsatta slutsatsen och fann silunda att
svensk ritt stred mot rittighetsstadgan.'”

Ytterligare ett exempel pd hur svenska domstolar har kommit fram dll en
annan slutsats 4n de europeiska domstolarna finns i den utdragna provningen
av huruvida de skatterittsliga reglerna om skattetilligg och skattebrott var
forenliga med artikel 4 i tilliggsprotokoll 7 till Europakonventionen och artikel
50 i rittighetsstadgan, nirmare bestimt med forbudet mot dubbelbestraffning.
De svenska hogsta domstolarna ansdg dels att svensk ritt var forenlig med
Europakonventionens tilliggsprotokoll, dels att rittighetsstadgan inte var
tillimplig pa frigan om sanktioner till foljd av 6vertridelser av EU-rittsligt
grundade regler (svenska regler fé6r moms ir delvis antagna for att genomfora
EU-direktiv).” Sivil EU-domstolen som Europadomstolen (vad giller den
forsta frigan) kom dock fram till den motsatta slutsatsen.””

Eftersom det ytterst ir de europeiska domstolarna som har att tolka vilka krav
som Europaritten stiller, indrades svensk ritt i de tvd ovan nimnda exemplen.
EU-rittens foretride har dock inte accepterats oreserverat av de nationella
domstolarna i medlemslinderna och det férekommer att domstolar viljer att
gora en egen tolkning, sisom den danska Hogsta domstolen gjorde 2016 i det s&
kallade Ajos-malet och den tyska forfattningsdomstolen 2020 i PSPP-malet.'”

1 Mal C293/12, Digital Rights Ireland Ltd mot Minister for Communications, Marine and
Natural Resources, Minister for Justice, Equality and Law Reform, Commissioner of the Garda
Siochdna, Ireland, The Attorney General, EU:C:2014:238.

198 Datalagring far gront ljus, SvD 2014-06-13.

19 Ds 2014:23, Datalagring, EU-riitten och svensk riitt.

170.C-203/15 och C-698/15, Tele2 Sverige AB mot Post-och telestyrelsen respektive Secretary
of State for the Home Department mot Tom Watson, Peter Brice, Geoffrey Lewis,
EU:C:2016:970.

7LRA 2009 ref. 94, NJA 2010 s. 168 T och IT samt NJA 2011 s. 444.

172 C-617/10, Akerberg Fransson, EU:C:2013:280 och mél Lucky Dev mot Sverige, (7356/10)
Europadomstolens dom den 27 november 2014.

7> Dom den 6 december 2016 i mal 15/2014, tillgingligt pd www.hoejesteret.dk, dir den danska
Hégsta domstolen valde att inte folja ett férhandsavgérande som EU-domstolen meddelat i mal
C-441/14 Dansk Industri (DI) mot Sucession Karsten Eigil Rasmussen (Ajos) EU:2016:278. Se
hidrom Ruth Nielsen & Christina D. Tvarng, Danish Supreme Court infringes the EU Treaties
by its ruling in the Ajos case, ERT 2017 s. 303-326. Den tyska forfattningsdomstolen fann 4 sin
sida att ECB hade 6verskridit sin kompetens nir banken antog vissa atgirder for att stimulera
ekonomin, se dom den 5 maj 2020 i mal BvR 859/15, BvR 1651/15, BvR 2006/15 och BvR
980/16. Aven i detta fall hade domen foregatts av en begiran om férhandsavgorande, dir EU-
domstolen funnit att atgirden var giltig, se mal C-493/17, Weiss, m.fl., EU:C:2018:1000.
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Som nimnts ovan finns dven omraden inom svensk ritc dir savil lagstiftare som
domstolar i stor utstrickning sékt undvika en europeisering, nimligen inom
omraden som ror TF och offentlighetsprincipen. An si linge har dock inte nigon
konkret friga om avvigningen mellan det svenska intresset for offentlighet och
det Europarittslige grundade skyddet for privatliv och personuppgifter provats
av de europeiska domstolarna.

Ytterligare en aspekt som i forsta hand rér EU-ritten och forvaltningsritten
ir tillimpningen av EU-rittens allminna rittsprinciper vid genomférande av
EU-ritten péd nationell nivd. Som framgir av bland annat det ovannimnda
Akerberg Fransson-malet, 4r nationella myndigheter och domstolar skyldiga
act tillimpa rittighetsstadgan och EU:s allminna rittsprinciper inom EU-
rittens tillimpningsomrade.”™ EU:s principer om god férvaltning och andra
niraliggande principer beaktades ocksd i hog utstrickning i lagstiftningsarbetet
med 2017 ars FL. Det finns dock exempel pa nir EU-rittsliga principer avviker
fran svenska traditioner, exempelvis principen om berittigade férvdntningar
i forhillande tll den svenska doktrinen om negativ ricskraft.””” I frigor som
ror dterkrav av felaktigt utgivna EU-medel, otilldtet statsstod med mera har
EU-domstolen uttalat att medlemsstaterna ska tillimpa EU:s principer for
berittigade forvintningar i stillet fér nationella motsvarigheter, i svensk ritt
principen om negativ rittskraft, vilket ocksa har f5ljts av HFD. 7 Tillimpningen
av principerna kan dock komma att innebdra komplexa overviganden, dir
den enskildes intresse av férutsebarhet kan bli svdrt att uppritthalla. Vad giller
exempelvis regler om aterbetalning av utbetalt statsstod har EU-domstolen
sedan linge intagit en strikt hallning d4 den menar att féretag som tar emot stdd
i princip inte kan ha berittigade forvintningar pa att stodet 4r ritesenligt, med
mindre 4n att stodet godkints av kommissionen enligt det férfarande som slés
fast i fordraget.'” I rittsfallet Eesti Pagar gillde frigan om en stodmottagare hade
limnat in en ansdkan, som omfattades av ett gruppundantag for strukturfonder,
i ritt tid for att kunna erhilla stdd. EU-domstolen fann att definitionen av den
aktuella tidpunkten skulle goras utifrdn de riktlinjer som kommissionen gett ut
som tolkningsstdd f6r gruppundantagsférordningen.”” EU-domstolen uttalade
att rikdinjens definition var relevant trots att rikdinjerna inte 4r bindande,
eftersom definitionen uppfyllde de mél och krav som regelverket uppstillde.”
Tillimpning av EU-rittens allminna rittsprinciper i kombination med tolkning
av ritten utifrin icke-bindande sof? law-dokument stiller onekligen mycket hoga

174 C-617/10, Akerberg Fransson, EU:C:2013:280, s. 27-29.

7> Wall, Gustaf, Réittskraft och korrektiv. En forvaltmingsrittslig studie, 2014 s. 311 och Wenander,
Henrik, ”Skydd for berittigade forvintningar i svensk forvaltningsritt? — Negativ riteskraft,
EU-ritt och styrning av férvaltningen”, F7'2017, 638-648 och 641 ff.

176 Forenade mal 205-215/82, Deutsche Milchkontor, EU:C:1983:233, mal C-568/11 Agroferm
A/S mot Ministeriet for Fodevarer, Landbrug og Fiskeri, EU:C:2013:407, punkt 49 ff. och 2016
HED 2016 ref. 13.

177 Mal C-24/95, Alcan Deutschland, EU:C:1997:163, s. 25.

178 Mal C-349/17, Eesti Pagar, EU:C:2019:172.

79 Mal C-349/17, punkt 73.
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krav pa sivil enskilda stédmottagare som nationella rittstillimpare i att navigera
bland EU:s komplexa regler for att undvika dterbetalningsskyldighet.

Annu en aspekt av de svenska domstolarnas prejudikatsfunktion har tillkommit
via EU-ritten, nimligen mojligheten att medverka till EU-domstolens
prejudikatbildning genom att begira férhandsavgdranden enligt artikel 267
funktionsfordraget och stilla fragor som ir relevanta ur ett svenske ritesligt
perspektiv. Utdver att fa svar pa hur en viss konkret rittsfriga ska hanteras, kan
forhandsavgsranden anvindas for act kasta ljus pa ritesfragor som r problematiska
i forhillande till svenska rittstraditioner, eller dir svenska domstolar anser att
EU-domstolens praxis bor utvecklas i en viss riktning. Det finns dock forskning
som pekar pi en fortsatt viss aterhallsamhet frin svenska domstolar att begira
forhandsavgoranden, men nir frigor vil stills ror de centrala rittsfrigor.™ De
ligre instanserna begir numera fler férhandsavgéranden in tidigare, trots att
de inte ir skyldiga att vinda sig till EU-domstolen.” Ett exempel pa en sidan
situation 4r ovan diskuterade Akerberg Fransson-malet, dir Haparanda tingsritt
begirde ett forhandsavgsrande trots att sdvil Hogsta férvaltningsdomstolen som
Hégsta domstolen hade tagit stillning i sakfrigan, det vill siga att det svenska

systemet med skattebrott och skattetilligg var forenligt med forbudet mot
dubbelbestraffning.

De exempel som diskuterats hir fokuserar pd vilken domstol som ytterst har
ansprak pi att avgora vad som ir gillande och dirmed tillimplig ritt inom
de europeiserade delarna av svensk ritt, det vill siga EU-domstolen och
Europadomstolen. Det faktum att det ir de europeiska domstolarna och inte
riksdagen eller de svenska hogsta domstolarna som har det slutliga avgdrandet,
“the last say”, har i grunden forindrat den svenska riteskilleldran. Som foljd
av detta har betydelsen av ritesprinciper, prejudikat, férarbeten och icke-
bindande dokument frin férvaltningsmyndigheter kommit att viktas om i den
svenska rittskilleliran. Men dven om de europeiska domstolarna ir satta att
slutgiltigt avgdra innehdllet i Europaritten, kan ansvaret for att Europaritten
tillimpas korrekt pd nationell niva knappast 6verlatas till den europeiska nivan.
De europeiska domstolarna har inte kapacitet att ge nirmare anvisningar till
hur Europaritten ska tolkas i varje tinkbar situation och har som nimnts inte
heller kompetens att prova nationell ritt, vilket 4r nddvindigt for att fa en
helhetssyn av hur den nationella rittsordningen i sin helhet fungerar.’® For att
det Europarittsliga samarbetet ska fungera krivs dirfor att svenska rittsskapande

18 Bernitz Ulf, Férhandsavgoranden av EU-domstolen. Utvecklingen av svenska domstolars

hallning och praxis 2010-2015, Sieps 2016:9, s. 50 och 89.

181 Bernitz, Ulf, Sieps 2016:9, s. 62.

182Vad giller tolkningen av artikel 267 funktionsfordraget och kraven pa nir nationella domstolar
ska begira forhandsavgdrande har EU-domstolen forvisso inte backat frin den lingtgiende
tolkning som presenterades i CILFIT-malet, C-283/81, CILFIT mot Ministry of Health,
ECLI:EU:C:1982:335. Vad giller Europadomstolen ir det ju individer som sjilva fér mélet
vidare. Det kan dock inte uteslutas att de langa handliggningstider som Europadomstolen
numera har innebir en viss avskriickande effekt.
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och rittstillimpande domstolar och myndigheter genomfor Europaritten lojalt
och under eget ansvar. Som understrukits ovan har svenska domstolar och andra
ritestillimpare generellt sett tagit ansvar for att ge Europaritten dess ritta effekt
inom den svenska rittsordningen, genom att med tillimpning av Europarittslig
metod tolka och tillimpa svenska rittskillor i ljuset av Europaritten.'

18 Se exempelvis HFD 2016 ref 40, dir sekretessgrunden i 21 kap. 7 § OSL prévades i forhdllande
till kraven i personuppgiftslagen och dataskyddsdirektivet om att personuppgifter enbart far
behandlas om det ir lagligt.
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6 Analys av utvecklingen
och dess implikationer

Rapporten syftar till att undersdka europeiseringen av den svenska
konstitutionella ritten och forvaleningsritten, utifrin perspektivet hur en jurist
arbetar och anvinder riteskillorna. For att undersoka detta belyser rapporten de
europeiska riteskillornas pdverkan pd: 1) lagstiftningsprocessen, det vill siga
lagarnas tillkomst, normgivningen och reglernas utformning, 2) innehéllet i
lagstiftningen och 3) ritestillimpningen. Dirtill undersoks europeiseringens
effekter pd riteskillornas inbordes status och funktion. I rapporten analyseras
dven denna rittsutvecklings konsekvenser for maktbalansen mellan lagstiftaren,
domstolarna och férvaltningsmyndigheterna. Rapporten omfattar en tidsperiod
om 25 ir (iren mellan 1995 och 2020).

En o6vergripande slutsats ar att den svenska konstitutionella ritten och
forvaleningsritten har genomgatt en genomgripande forindring sedan Sverige
gick med i EU och inkorporerade Europakonventionen i sin rittsordning
1995. Samtliga undersdkta parametrar har paverkats, men pa skilda sitt och i
varierande grad. Forindringar i hur lagstiftning utformas och i dess innehall 4r
inom vissa omriden pétagliga, bland annat som en konsekvens av Europarittslig
lagstiftning och genom de europeiska domstolarnas paverkan pé ritten samt de
svenska hogsta instansernas prejudikatbildning. Detta medfér exempelvis att
rittighetsjuridiken har fatt ett 6kat fokus inom ménga rittsomriden, liksom
att det i dag finns utokade mojligheter att inleda domstolsprocesser for att fa
ritessaker provade. Overlag kan ett mer kontinentaleuropeiskt riteslige tinkande
sigas ha utvecklats. Daremot idr formerna f6r den svenska lagstiftningsprocessen
sd som de utformats i regeringsformen i stort oférindrade.

Det nya juridiska landskapet har ocksd medfért att det sitt som jurister arbetar
pa har férindrats. Férindringen avser frimst hur en jurist i praktiken anvinder
savil Europarittsliga rittskillor som riteskillor som har antagits av svenska
organ i en europeiserad kontext, liksom hur riteskillorna kan anvindas i
forhéllande till varandra och ovriga svenska riteskillor. Ett tydligt exempel
ir forarbetenas minskade betydelse. I stillet har nya kategorier av rittsligt
relevanta killor tillkommit pa grund av Europarittens inflytande, sisom
icke-bindande dokument frin europeiska och svenska myndigheter. Genom
Europarittens stillning i svensk rict har utvecklingen medfért att domstolarnas
makt har 6kat pa bekostnad av lagstiftarens makt i de delar som beror
Europaritten. Det giller sdvil de nationella domstolarnas som de europeiska
domstolarnas makt. Forvaltningsmyndigheternas roll har dven férindrats och
de har fate en starkare stillning. Aven genom forarbetenas minskade betydelse
har regeringens och riksdagens majligheter att instruera rittstillimpningen
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minskat. I de avslutande avsnitten diskuterar vi nigra konsekvenser som foljer
av denna utveckling.

6.1 Rattstillampningen har blivit mer komplex

Den domstolsdrivna och understundom dynamiska tolkningen av EU-
ritten och Europakonventionen har fért med sig att svenska riteskillor
miste dndras och anpassas successivt, allt eftersom EU-domstolens respektive
Europadomstolens praxis utvecklas. Domstolarnas faktiska mojligheter att
uttala sig i ritestvister har stirkes betydligt genom Europarittens betoning pd
domstolsprévning som kommer till uttryck i artikel 6 och 13 EKMR, liksom i
artikel 47 i rittighetsstadgan. Svenska domstolar har ocksd utnyttjat det utskade
utrymmet genom att inta en mer principiell hillning «ill lagstiftningen, bland
annat avseende enskildas rittighetsskydd.

En sirskild svarighet i sammanhanget kan vara att definiera tillimpningsomradet
for de bida europeiska regelverken. Medan Europakonventionen ir generellt
tillimplig i Sverige, ir EU:s rittighetsstadga och allminna rittsprinciper
enbart tillimpliga inom EU-rittens tillimpningsomride, det vill siga nigot
forenklat, inom ramen for tillimpning av de fordragsfista fria rorligheterna
eller EU:s sekundirlagstifining. Vad giller tillimpningen av EU-rittens
allminna ritesprinciper pd nationell nivd har ovan diskuterats att den kan
leda till oférutsedda resultat, vilka kan vara savil till fordel for enskilda, sisom
i Akerberg Fransson, som till nackdel, jimfor Eesti Pagar. 1 de fall en och
samma friga kan falla in under bide Europadomstolens och EU-domstolens
jurisdiktion, kan enskilda processférare och rittstillimpande organ stillas infor
svéra tolkningsoperationer for att avgora vilken instans som ska anses som mest
prejudicerande. Dirtill faller det pd bdde EU-domstolen och Europadomstolen
att dven uttolka andra internationella konventioner, sisom Arhuskonventionen
som EU har anslutit sig till, samt konventioner som binder medlemsstaterna,
ssom Barnkonventionen och Genévekonventionen. Parallella och éverlappande
jurisdiktioner kan leda till en onddig komplexitet som i sig kan medféra att
forutsebarheten i ritstillimpningen minskar. Denna utveckling kan uppfattas
som problematisk emellanat.

Som diskuteras hirnist bor lagstiftare och ritestillimpare kunna bidra dill att
dverbrygga de skillnader i rittstillimpning som uppstdr, det vill siga de bor
6verbrygga den fragmentisering av den nationella ritten som europeiseringen

kan leda till.

6.2 Europarédtten har medfort en maktforskjutning fran
lagstiftare och regering till domstolar och myndigheter
EU-medlemskapet och inkorporeringen av Europakonventionen har inneburit
att riksdagens stillning som den yttersta uttolkaren av svensk ritt har modifierats
da delar av den svenska ritten som hirstammar frin Europarittsliga killor
ytterst ska uttolkas av Europadomstolen respektive EU-domstolen. Genom
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att de svenska domstolarna numera anvinder grundlagen som en killa for
positiv ritt och mer frimodigt provar gillande svensk ritt mot grundliggande
rittigheter, sdvil Europarittsliga som svenska, har ocksd domstolarnas stillning
stirkes. Overgripande principer har fatt storre vikt i och med forarbetenas
minskade betydelse, vilket ocksd placerar ansvaret att viga olika gruppers
intressen hos domstolar snarare dn hos lagstiftaren. Utvecklingen forstirks av
andra internationella tendenser, sisom inkorporeringen av Barnkonventionen,
och inspireras av domstolsavgoranden frin andra linder, sisom Urgenda-
domen i Nederlinderna. I vissa fall synes lagstiftaren nirmast kalkylera med att
myndigheter och domstolar har évertagit ansvaret att kontrollera grinserna for
det offentliga maktutdvandet, sdsom inom migrationsritten dir den s kallade
begrinsningslagen anger att uppehéllstillstind pé vissa angivna grunder enbart
ska medges om ett nekande skulle strida mot de svenska konventionsitagandena.

Aven forvaltningens stillning i forhallande till savil lagstiftaren som riksdagen
kan sigas ha stirkts, om in i allmidnhet pd ett mer indireke site. Tjinstemin
frn de behériga myndigheterna dr med och férhandlar fram ny EU-lagstiftning
inom den speciella forvaltningsrittens omrade, i synnerhet inom omriden dir
kommissionen har delegerats kompetens att anta genomférande lagstiftning,
samt utvecklar vigledande dokument tillsammans med EU-myndigheter.
Genom doktrinen om administrativ direkt effeke dr dven myndigheter vidare
skyldiga att dsidositta svensk lag som strider mot EU-rdtten. Samtidigt har
forarbeten i form av propositioner och utskottsbetinkanden forlorat i auktoritet
inom de europeiserade delarna av svensk ritt. EU-organens och férvaltningens
vigledande dokument kan i viss man sigas fylla den funktion som férarbeten
tidigare gjort, om dn snarare av praktiska skil in pd den grunden att de kan
gora ansprak pd samma auktoritativa tolkningsunderlag som forarbeten tidigare
har haft. Sammantaget innebir utvecklingen att forvaltningens inflytande éver
framtagande av relevanta riteskillor har 6kat, i vart fall inom den speciella
forvaleningsritten, samtidigt som riksdagens och regeringens inflytande har
minskat.

Svenska domstolar och férvaltningsmyndigheter fir hirmed ett ansvar att
tolka och tillimpa riteskillorna sd att en fragmentisering av den svenska
rittsordningen kan undvikas. Forvaltningsmyndigheter som har att hantera
Europarittsliga killor nir ett Europarittsligt drende forst initieras kan komma
att stillas infor svirhanterliga 6vervidganden, sdsom i den ovan diskuterade
situationen da EU-domstolen ogiltigforklarade datalagringsdirektivet, eller vid
tillimpningen av begrinsningslagen, dd Migrationsverket férvintas garantera att
Europakonventionens grinser uppritthdlls.

Domstolarna har & sin sida ett tydligare ansvar att se dill atc den svenska
rittsordningen kan tillimpas pd ett konsekvent sitt, sd att rittssystemets inre
koherens, det vill siga systematik och sammanhang, inte undergrivs. Bland de
rittsfall som diskuterats hir finns exempel pd nir de hégsta domstolarna synes
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ha tagit sidana hinsyn, liksom exempel pa det motsatta. I HFD 2019 ref. 43,
dir HFD fann att ett beslut av Riksidrottsforbundet skulle anses dverklagbart
pa Europaritslig grund, uttalade domstolen att beslut av enskilda organ som
i forvaltningsmyndighets stille utfor forvaltningsuppgifter ska dverklagas i det
domstolsslag som normalt hade gillt for motsvarande myndighet pd det aktuella
omradet.

HD verkar dock inte ha tagit motsvarande hinsyn i ett annat mal, om ritt
till ersitening for rittegingskostnader inom ramen for skadestindstalan vid
dvertridelser av upphandlingsritten. Frigan lyftes ddremot upp av skiljaktiga
ledaméter i ett tidigare avgdrande, som bland annat pekade pa risker med att skapa
en obalans mellan parterna i verprovningsférfarandet, dir den upphandlande
enheten aldrig kan fa sina kostnader ersatta, samt att ett skadestdndsansvar skulle
kunna vara processdrivande. Frigan om vilka av tvd motstiende intressen som
viger tyngst, det vill siga intresset av EU-rittens effektiva genomslag & ena sidan
och intresset av bibehallandet av den inre koherensen i det svenska rittssystemet
4 den andra, kan naturligtvis inte avgdras pa férhand utan méste provas i varje
enskilt fall. De hégsta domstolarna har hir en synnerligen viktig uppgift att fylla.

6.3 Avslutande kommentarer

En slutsats som har dragits hir dr som framgitt att europeiseringen har 6kat
komplexiteten i den svenska rittsordningen samt lett till en maktforskjutning
fran lagstiftare och regering till domstolar och férvaltning. En friga som vi inte
nirmare har utrett ir hur den svenska rittskilleliran hade utvecklats utan ett
svenskt medlemskap i EU och utan inkorporering av Europakonventionen. Hade
lagars tillkomst och utformning, innehillet i lagstiftningen och riteskillornas
tillimpning fortsatt att fungera pd samma sitt som de gjorde &r 19952 Med
storsta sannolikhet dr svaret pd den frigan nej. Det skulle kunna pésts atc
savil Europakonventionens 6kade betydelse som EU-rittens regler svarar
mot praktiska och konkreta problem som samhillsutveckling, globalisering,
klimatfrindringar och migrationsstrémmar har medfort. Antagligen hade
Sverige och svenska statsorgan inte ensidigt kunnat hantera dessa frigor utan
Europakonventionen och EU-ritten. Det dr sammanfattningsvis inte bara den
svenska ritten (och rittsordningen) med tillhdrande riteskillor som har blivit
mer komplex, utan hela virldsordningen.
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Executive summary

In 1995, Sweden became a member of the EU at the same time as the European
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms
(the European Convention, ECHR) was incorporated into Swedish law. The
laws emanating from the EU and the case law of the European Court of Justice
under the European Convention are referred to by the common concept
European law. It is today 25 years since European law became part of Swedish
law and a lawyer’s everyday life. EU law is now comprehensive and covers, in
addition to the original policy areas linked to the internal market, areas such
as environmental law, migration law, public health, research and innovation,
police and civil law cooperation. The European Convention — which is also
an international law document — regulates only the protection of fundamental
rights and contains a minimum standard for the protection of rights that its state
signatories must guarantee those within the jurisdiction of the Convention.

This report is primarily aimed at examining the Europeanisation of Swedish
constitutional law and administrative law, mainly based on how a practising
lawyer works and uses legal sources. The study is based on how the traditional
Swedish law doctrine has been affected by the fact that non-Swedish norms and
legal sources, especially the European ones, have been integrated into the Swedish
legal order over time. To investigate this, the report highlights the impact of the
legal sources on: 1) the legislative process, i.e. the creation of laws, standards
and the design of rules; 2) the content and terminology of the legislation; and
3) the application of law. The question that is examined most closely is how the
Europeanisation process has affected these processes and what effects it has had
on the status and function of the Swedish legal sources. Furthermore, the report
discusses the more general development of the judicial system, in particular its
implications for the balance of power between the legislature, the courts and the
administrative authorities.

In the report, we show how the Swedish law doctrine has been affected and
changed through the entry in 1995 of European law into Swedish law, focusing
on constitutional law and administrative law. We take a holistic approach and
give concrete examples of the impact identified. The established theories on
the hierarchies of legal sources as we know them and teach future prospective
lawyers are still — despite the impact of European law — understood from a
national perspective. This means that the primary authoritative sources available
for interpreting and applying Swedish law are still stated to be law, preparatory
work, case law, and doctrine.

In Section 3, we note that the Swedish legislative procedure has not undergone
any changes, formally, since 1995. However, many legislative reforms are today
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initiated because of the European influences, in the form of implementing
EU directives, reactions from new case law from either the Court of Justice of
European Union or the European Court of Human Rights, or due to other needs
to reform Swedish legislation in the light of EU law. Governmental inquiries are
thereby set up with the aim of adjusting Swedish law to conform to European
law. Another factual impact is that directly applicable EU law enters into the
Swedish legal order directly, i.e. without being preceded by a Swedish legislative
process. Examples of these are EU regulations that are directly applicable, as well
as articles of EU treaties and directives that can be attributed to direct effect.

Regarding the legislative power regulated in Chapter 8 Instrument of
Government (which, among other things, refers to and how the Swedish
Parliament, the Riksdag, can delegate to the Government by law to issue
regulations), we note in the same section that it is also basically intact since
1995. This means, for example, that the majority of the Swedish norms still are
decided at the administrative level by public authorities, based on a delegation
from the Riksdag and/or the Government. From a European law perspective,
it is similarly common that EU directives are implemented in Swedish law in
already existing delegations, which means that the Parliament’s influence on the
content of the regulations is reduced.

We also note in Section 3 that within the legal areas that we have presented,
the design and the terminology of the laws are characterised by the terminology
and legal principles of European law. This means, for example, that Swedish law
contains a choice of words and concepts that are directly derived from European
law in a broad sense. In addition, references are made primarily to the European
Convention, but references are additionally made to other international
commitments. Thus, the choice of words and concepts have not always been
translated into Swedish terminology, giving Swedish law a continuing strong
connection to the sources of European law. If the interpretation of the concepts
of European law is developed by the European courts, the concepts included in
Swedish law will also gain a new meaning.

With regard to the content of Swedish law, we note in Section 4 that changes
have also been made on a more general and structural level: Examples are
found in Chapter 2 in the Instrument of Government which today contains
several rights that have a direct link to the rights of the Convention. The new
Swedish Administrative Procedures Act is also a clear example of an Act having
been reformed with regard to European law, for instance, the introduction of a
new mechanism to be used in cases of delay in the handling of matters by the
administrative authorities.

There are also many examples of legal areas within sector-specific parts of

administrative law, which are now entirely governed by EU law. The process
of Europeanisation has however not merely come about through positive
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harmonisation, i.e. through the enactment of secondary legislation by the EU.
We can also see that the content of the Swedish statutory has changed through
so-called negative harmonisation, meaning through the approximation of
Swedish law into European law through the judiciary (case law), rather than
through the involvement of the legislature. This development means that the
content of Swedish law develops in a similar way to that of European law, i.e.
more dynamic and court-driven.

Regarding the impact of Europeanisation on the application of law, we show
in Section 5 that the traditional view of statutory law, preparatory work, and
case law as legal sources has changed. For the first, legal practitioners must
deal with a broader set of categories of legal sources today compared to before
1995. The concept of legislation itself is a good example of a word that has been
given a different meaning through the entry of European law into the Swedish
legal order. Secondly, methods used in interpreting the law have also changed,
as well as the extent to which general principles are considered applicable in
statutory law (such as the principle of proportionality). Third, we show that
different types of preparatory work have altered in the importance assigned to
them. The preparatory work are still widely used in the adjudication of Swedish
law, with the aim of obtaining an understanding of how certain areas of law
should be interpreted, but they can no longer be ascribed the same normative
value today compared to prior to 1995. Instead, preparatory works have partially
been substituted by other categories of nonbinding documents, for example,
various guiding documents enacted within the networked EU and Member
State administration. Accordingly, today’s preparatory work within the sphere
of application of especially EU law fills a descriptive function rather than a
normative one. Finally, the case law of the national Supreme Courts as a source
of law must today be relied upon in a new way, as they interpret the Swedish
legal order in the light of the case law from the Court of Justice of the European
Union and the European Court of Human Rights. Case law from both Swedish
and European courts must therefore be considered by Swedish practitioners
today.

An overall conclusion of the study is that both Swedish constitutional law
and administrative law have undergone fundamental changes based on the
parameters examined but that the changes have occurred in variant ways. The
form and content of legislation have changed in certain areas, based on new EU
legislation and/or case law from the European courts. This means, for example,
that protection of individual rights has increased in many areas of the law, as
have opportunities to access the courts for judicial review of the law and its
application. Overall, a more rights-based, continental European legal framework
has developed in Swedish law. However, the forms of the Swedish legislative
process, as formulated in the Instrument of Government, are largely unchanged.
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The new legal landscape has also changed the way lawyers work. The changes
mainly relate to how practising lawyers use both European legal sources directly
and Swedish legal sources adopted in a European context, as well as how these
sources are used in relation to other Swedish sources of law. A clear example is
the aforementioned reduced importance of the Swedish preparatory work. The
preparatory work is sometimes replaced by new categories of legally relevant
sources that have been created due to the influence of European law, such as
non-binding documents from both European and Swedish authorities.

The fact that European law has been given this position in Swedish law also
leads to changes in the balance of power among state organs: the power of the
courts has increased at the expense of the power of the legislature. The increased
importance of case law applies to both national and European courts. The role
of public authorities has also changed: they have gained a stronger position. The
example of the reduced importance of preparatory work also shows that the
ability of the Government and Parliament to steer the application of law has
been diminished.
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