The Phantom Menace
Duplik till Magnus Schmauch om kreditbetyg och annan

”kommersiell yttrandefrihet”, asiktsfriheten och kon-
stitutionellt styre

Av advokaten DaN HaNQvisT!

If liberty means anything at all, it The day we stop believing democra-
means the right to tell people what ¢y can work is the day we lose it.

they do not want to hear.

George Orwell, Drottning Jamilla,
Animal Farm (1945) Attack of the Clones (2002)

Magnus Schmauch har tagit sig tid att kommentera min kritik i en ti-
digare artikel mot EU:s reglering av kreditvarderingsinstituten och
deras kreditbetyg.” Jag har nu erbjudits mojligheten att ge mina syn-
punkter pa Magnus argument. Det gor jag genom att diskutera vad
jag uppfattar som de mer grundliggande fragorna i Magnus text. Jag
forsoker ocksa sitta in den nu aktuella diskussionen i ett stdrre sam-
manhang. Darmed kan jag har aven utveckla en del av resonemangen
i den tidigare artikeln.

Causa finita est propter parlamentum locutum est

Magnus menar att man kan fraga sig om kreditbetyg 6verhuvudtaget
omfattas av TF:s och YGL:s materiella tillampningsomrade (s. 31 och
41 ff.). Lite brutalt uttryckt kunde man saga att diskussionen om kre-
ditbetygens konstitutionella stillning i sjalva verket ar hypotetisk: de
lege lata ar fragan namligen redan avgjord.

Kreditupplysningslagen (1973:1173) ("KUL”) antogs av riksdagen

1973. Lagen reglerar vissa aspekter av utfirdandet av kreditbetyg —
namligen under namnet “kreditupplysning”, definierat bl.a. som
"omdomen [...] som lamnas till ledning f6r bedomning av nagon an-
nans kreditvardighet”’ TF dndrades samtidigt sa att lagen kunde an-
tas.* TF:s bestimmelser om vissa inskrankningar i tryckfriheten enligt
' Advokat, fil.kand., LL.M. (Edin.), Finance & Regulatory Counsel, Roschier Ad-
vokatbyra AB, Stockholm. — Tack till kollegorna Jakob Salenstedt och Arvid Wei-
mers, som har kommenterat pa utkast och hjilpt till med korrekturlasning. De
asikter som framfors har, liksom kvarvarande fel, star jag sjalv for.
* Se hans "EU-forordningen om kreditbetyg och det kommersiella undantaget —
begransningar i yttrandefriheten vid yttranden av utpraglat kommersiell natur i
naringslivet”, SVJT 2017 s. 31 resp. min ”The Empire Strikes Back — EU, asiktsfrihet-
en och kreditvarderingsinstituten”, SvJT 2016 s. 687 (citeras "Empire”).

* Se 2 § KUL.
* Se TF 1 kap. 9 § punkt 4.
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KUL medfor med nédvandighet att lamnandet av kreditupplysningar
(vilket alltsd inkluderar utfirdandet av kreditbetyg) omfattas av ytt-
randefriheten sasom den skyddas av TF (och med de, men endast
med de, inskrankningar som TF medger och som riksdagen har be-
slutat om). Detta torde innebara att samma verksamhet skyddas aven
av YGL. En verksamhet som skyddas av yttrandefrihetsbestaimmelserna
i TF och YGL omfattas ocksd med nodvandighet av skyddet av yttran-
defriheten i RF.” Den sdlunda skyddade yttrandefriheten motsvaras av
den likaledes av RF skyddade informationsfriheten.® Eftersom utfar-
dandet av kreditbetyg och mottagandet av dem sdledes principiellt at-
njuter yttrande- och informationsfrihet (med endast de begransning-
ar som beslutas av riksdagen i grundlagsenlig ordning), utgor verk-
samheten en del av den fria asiktsbildningen — det ar det yttrande-
och informationsfriheterna gar ut pa. Den fria asiktsbildningen (vari
alltsa t.ex. utfirdandet och mottagandet av kreditbetyg ingar) utgor
den viktigaste grunden for vart statsskick,” folkstyrets och den politiska
frihetens moderadra.® Detta innebar i sin tur att riksdagen inte har
behorighet att overlamna beslutandebehorighet avseende den fria
asiktsbildningen (som inkluderar utfirdandet och mottagandet av
kreditbetyg) till EU.® Nagon behorighet for riksdagen att delegera sin
beslutanderatt enligt TF eller YGL finns 6verhuvudtaget inte. I den
man EU i ndgot avseende reglerar dsiktsbildningen agerar unionen
enligt gallande svensk ratt, avseende dem som skyddas av svensk
grundlag, utanfér sin behorighet, varfor dess reglering inom de
svenska grundlagarnas tillimpningsomrade saknar verkan. Quod erat
demonstrandum. Har kunde man saledes rent rattsdogmatiskt dra ett
streck i debatten: Parlamentum locutum causa finita est.

Magnus reflexioner 6ver vart amne ar emellertid, som brukar vara
fallet nar Magnus uttalar sig, noga genomtankta och varda att fundera
pa. Det ar ocksa hedrande att fa sina argument och asikter granskade
och provade av en kompetent jurist av Magnus kaliber. Jag tanker dar-
° Se RF 2 kap. 1 § forsta stycket punkt 1.

% Se RF 2 kap. 1 § forsta stycket punkt 2.

7 Se RF 1 kap. 1 § andra stycket. Se T. Bull & F. Sterzel, Regeringsformen, 3 u. (2015)
. 235 och H. Bernitz m.fl., Statsrdttens grunder, 5 u. (2015) s. 169.

Jfr de empiriska och teoretiska 6vervigandena i T. Besley, Principled Agents?
(2006) s. 131 ft.

° Se RF 10 kap. 6 § (varvid jag som, utvecklas i "Empire” s. 700 f., menar att "prin-
ciper” i denna bestimmelse motsvarar "grunder” i 1 kap.). — Jag vill anféra bade
en bekannelse och ett slags bevis till stod for min argumentation. Nar jag 2011 holl
det féoredrag som sedan blev uppsatsen "The Importance of Being and of Being
Earnest: Ontological, Epistemological and Constitutional Aspects of Credit Ra-
tings” i J. Kleineman, L. Gorton & A. Verstandig (red.), Perspectives on Credit Rating
Agencies (2013), hade jag inte uppmarksammat KUL. Jag antog (naivt och forhas-
tat) att kreditbetyg inte vore kreditupplysningar, eftersom relationen mellan CRA-
forordningen och KUL inte togs upp i samband med att CRA-forordningen antogs
och den tidigare svenska lagen om kreditvarderingsinstitut dndrades. I ett senare
arende fick jag anledning att titta narmare pa KUL och insig da att den lagen och
CRA-forordningen delvis 6verlappar och att jag pa egen hand darfér hade kommit

till samma slutsats avseende kreditbetygen och asiktsfriheten som lagstiftaren
gjorde 1973.

e k]



50 Dan Hangqyvist SvJT 2017

for — i ndgon man och pa sitt och vis — atergalda Magnus insatser
for klargoérandet av vart amne genom att i min tur reflektera nagot
over en del av det han sa valtaligt har anfort.

Magnus och jag ar dock inte oense om allt som galler kreditbetyg
och asiktsfrihet eller unionsratten. Magnus reflexioner kan ge in-
trycket att jag skulle mena att det vore omojligt att inskranka asiktsfri-
heten avseende kreditbetyg. Det menar jag inte, och det sager jag
ocksa i min tidigare artikel. Daremot menar jag, med oférandrad en-
vishet, att sadana begransningar endast kan beslutas i konstitutionell
ordning; vilket i Sverige for narvarande utesluter unionsrattslig regle-
ring. Inom det omrdde som har delegerats enligt riksdagens val och kon-
stitutionen, ska unionsratten naturligtvis ges avsedd effekt."

Suverinitetsfragan

Ett satt att dramatisera — men anda korrekt formulera — karnan i var
fragestallning ar: EU dr ett statsforbund — inte en forbundsstat. Tyskland,
t.ex., ar en forbundsstat. Det tyska riket var en forbundsstat redan
fran sitt grundande 1871. Under den nationalsocialistiska periodens
Gleichschaltung urholkades forbundsstaten; men den panyttfodda fe-
derala republiken 1949 upprattades som en forbundsstat (till skillnad
fran enhetsstater som DDR, Frankrike eller Sverige). Aven USA ir en
forbundsstat. Numera, ska tillaggas. Fram till inbordeskriget rasade
debatten om huruvida USA vore ett statsforbund — med starkt folk-
rattsliga drag" — eller en forbundsstat. Idag vill vi nog garna tro att
inbordeskrigets djupast liggande orsak var kampen mot slaveriet."
Fragan om slaveriet kom successivt under kriget att spela en allt storre
roll” — men det grundliggande tvisteamnet var state rights, dvs.
huruvida unionen vore ett statsforbund (7hese United States are...) eller
en forbundsstat (The United States is...)." Genom Nordstaternas seger i
inbordeskriget blev USA otvetydigt en forbundsstat. Enhetstanken har
sedan successivt kommit att spela en allt storre roll i USA:s sociala,
kulturella och politiska utveckling,” dven om det numera ocksa finns

' Se D. Hanqyvist, Lagen om forvaltare av alternativa investeringsfonder. En kommentar
(2016a), Inledningen under rubriken "Unionsritten” (s. 51 ff.).

"' Se J. D. Wilets, "The Thin Line between International Law and Federalism: A
Comparative Legal and Historical Perspective on US Federalism and European
Union Law", Studi sull'integrazione europea (2010) s. 25.

" For denna &sikt, se t.ex. S. E. Morison & H. S. Commager, The Growth of the Amer-
ican Republic, Vol. 1 (1962) s. 667 f.

% Se P. Kolchin, American Slavery (1993) s. 202 f.

" Se t.ex. H. Brogan, Longman History of the United States of America (1985) s. 324 f.
och K. M. Stampp (red.), The Causes of the Civil War (1965) s. 2 och antologibidra-
gen i kap. II, sarskilt A. M. Schlesingers bidrag (s. 45 ff.). — Intressant nog an-
vands just uttrycket ”State rights” i P. Craig, The Lisbon Treaty (2010) s. 156 betraf-
fande kompetensféordelningen mellan EU och medlemsstaterna.

' Se t.ex. Ph. B. Kurland, "The Supreme Court and the Attrition of State Power”,
Stanford Law Review (1958) s. 274.
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en utveckling mot att delstaterna pa olika sitt gor motstand mot den
federala maktutévningen.'

En debatt motsvarande den amerikanska har ocksa rasat i Europa.
Hos oss ar det emellertid stallt utom allt tvivel att unionen ar ett stats-
forbund och inte en forbundsstat. De starkaste anhdngarna av un-
ionsarbetet forsoker successivt att ombilda unionen till en féorbunds-
stat; unionens institutioner fungerar som sarskilda intressegrupper
som sjalva tjanar pa 6kad integration (centralisering);” och bland un-
ionens institutioner har har EUD spelat en central roll genom en ju-
dikatur som tillspetsat kan sigas ha byggt pa metanormen integrat-
ion." I denna milj6 har tanken pa unionsrattens 6verhoghet over
medlemsstaternas rattsordningar, inklusive deras konstitutioner, forts
fram. Detta ansprak har inte accepterats av medlemsstaterna.” Det ar
inte korrekt att unionen vore "independent of the will of the Member
States”.”

Fordragen innehaller numera olika mekanismer som syftar till att
reducera risken for att medlemsstaternas konstitutioner och unions-
ratten kolliderar, och numera ar ocksa EUD (som anses ha tagit "ho-
tet fran de nationella domstolarna pa allvar™') forsiktig och férsoker
undvika konflikt.* Den senaste traktatsrevisionen — som bl.a. inforde
den efter Brexit-omrostningen famaosa art. 50 — medger uttryckligen
det som redan tidigare gallt,”” medlemsstaternas ratt till secession,
alltsa till skillnad fran vad som visade sig vara fallet med de ameri-
kanska staterna. Unionen har endast behorighet och rattslig kapacitet
att utféra de uppgifter som medlemsstaterna har éverlamnat till den
(principen om “tilldelade befogenheter”; Einzelermdchtigungen ar den
' Se A. Raynor, "The New State Sovereignty Movement”, Indiana Law Journal
(2015) s. 613. Brian M. McCall gor ett intressant (om an i sak missriktat) inlagg om
varfor delstaternas common law vore battre lampad att forebygga nya finanskriser an
federal finansiell reglering (se “Gambling on our financial future: How the Feder-
al Government Fiddles While State Common Law is a Safer Bet to Prevent Another
Financial Collapse”, Arizona State Law Journal (2014) s. 1347), medan Robert A.
Stein pladerar for mer harmonisering av delstaternas ratt for att stirka federal-
ismen (se "Strengthening Federalism: The Uniform State Law Movement in the
United States”, Minnesota Law Review (2015) s. 2253).

7 Se R. Vaubel, The European Institutions as an Interest Group (2009).

' Jfr G. Strozzi, "Limiti e controlimiti nell’applicazione del diritto comunitario”,
Studi sull’integrazione europea (2010) s.23 (s. 23). Att, som EUD:s president Koen
Lenaerts, hdvda att domstolen ’tillimpar lagen och inget annat”
(https://www.ft.com/content/0el32ef8-af0c-11e6-a37c-f4a01f1b0fal) ar en grov
och missvisande forenkling. Hogsta domsinstanser fungerar aldrig sa enkelt utan
ar alltid politiska, aven om de maste hiavda motsatsen (jfr L. M. Friedman, Impact
(2016) s. 198 £.) — sarskilt t.ex. EUD och USA:s HD.

" Se Bernitz m.fl. (2015) s. 168 f. och Strozzi (2010).

# 83 R. Schiitze, European Union Law (2015) s. 9.

I Se Bernitz m.fl. (2015) s. 169.

* Craig (2010) s. 149 menar att det ar “unlikely that either side will be eager to
pick a fight” vad galler fragan om unionsrittens pastadda 6verhoghet 6ver nation-
ella konstitutioner. Det oundvikliga med (olika slags) konflikter av detta slag inom
unionsritten diskuteras i G. Martinico, "The ’Polemical’ Spirit of European Con-
stitutional Law: On the Importance of Conflicts in EU Law”, German Law Journal

(2015) s. 1343.
# Se M. N. Shaw, International Law, 6 u. (2008) s. 255 f.
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talande tyska termen).* Unionen saknar kompetens-kompetens. Ett annat
satt att uttrycka forhallandet ar att EU inte ar suverdnt respektive att
medlemsstaterna ar fordragens herrar. Hanteringen av finanskrisen
och den katastrofala hanteringen av den ofattbara flyktingkrisen kring
Medelhavet har visat att unionen ar en — ibland tamligen splittrad —
samling i hogsta grad sjalvstindiga stater. Det gar inte att havda att
medlemsstaterna i rattslig mening “are no longer competent to de-
termine unilaterally the limits of their own competence themselves”.”
Suverdnitetsfragan och fragorna kring riksdagens delegering av be-
slutsbehorighet ar av avgorande betydelse nar vi ska bedoma CRA-
forordningens* legalitet, och giltigheten av Esmas beslut enligt for-
ordningen. For att EU:s behorighet alls ska komma ifradga — alltsa for
att unionsratten alls ska vara relevant fér fragorna och for att EUD
overhuvudtaget ska ha domsratt — maste behorigheten ha delegerats
till unionen av riksdagen i enlighet med RF:s bestimmelser.” Har sa
inte skett, ar unionsratten och beslut av unionens institutioner zrrele-
vanta. Har finns t.ex. inget utrymme for en “dialog” pa unionsrdatislig
grund,® eftersom denna grund i detta fall saknas. Det gar inte, utan
att principiellt forneka det konstitutionella styrelseskicket, att s att
saga bakvagen via unionsritten kringgd medlemsstaternas konstitut-
ioner. Det konstitutionella styrelseskicket medfor med nodvéindighet en
risk for och — givet de politiska ambitionerna — praktiskt taget ound-
vikligen att det fran tid till annan uppstar absoluta konflikter mellan
unionsratten och de oOverordnade nationella konstitutionerna. Det
finns absoluta granser for unionsratten. Unionen har inte sista ordet.
Nar en sddan konflikt intraffar far helt enkelt de medlemsstater som
godtar den unionsrittsliga l6sningen sinsemellan avtala om detta pa
vanligt mellanstatligt sitt; de kan inte pa laglig vag tvinga en annan
medlemsstat till vad som i praktiken ar en statskupp genom att dess
konstitution kors over.” Unionsratten kan heller inte utan att under-
minera sin egen giltighet avseende en medlemsstat ignorera medlemsstatens
konstitution. I t.ex. Sveriges fall har unionen 6verhuvudtaget rattslig

** Se art. 4 och 5 FEU. Med en svenskrittslig avtalsterminologi handlar det om be-
horighet — rattshandlingsféormdgan — snarare an om befogenhet. Unionens age-
rande utoéver sitt uppdrag ar inte bara olagligt utan ocksa rattsligt ogiltigt. Se D.
Kiekebusch, Der Grundsatz der begrenzten Einzelermdchtigung (2016).

¥ S& Schiitze (2015) s. 58. Forfattaren awvisar den politiska uppfattning som
kommit till uttryck i féordragen som en “konceptuell brist” (s. 70). Detta kommer
nara rent nonsens. Medlemsstaternas val att inte géra EU suverant ar inte ett resul-
tat av intellektuell oférmaga, utan av ett medvetet — och av allt att doma demokra-
tiskt valférankrat — politiskt val.

* Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1060/2009 av den 16 sep-
tember 2009 om kreditvirderingsinstitut.

*" Se Bernitz m.fl. (2015) s. 166.

*® S84 J. Salminen, "Europeiska unionen och den nationella konstitutionella identi-
teten (Del IT)”, ERT 2013 s. 726 f.

* Se J.-Ph. Derosier, Les limites constitutionelles a l'intégration européenne (2015). Den
sortens konstitutionella brott innebar ett slags sjalvmal for integrationen och be-
kraftar argument som framfors av kontinentens manga euroskeptiker i allmanhet
och Brexiteers i synnerhet.
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behorighet pa grundval av RF (namligen i enlighet med delgerings-
bestammelserna och riksdagens delegationsbeslut i enlighet darmed)
— ignoreras RF, ignoreras ocksa grunden for unionsrdttens giltighet © Sverige.
Unionsrittens ansprak pa 6éverhoghet 6ver den svenska konstitution-
en ar saledes sjilvmotsigande.” Detta ar en f6ljd av att EU inte ar en
forbundsstat.

Enligt RF delegeras beslutandebehorighet av riksdagen till EU, var-
for EU avseende Sverige inte har nagon annan behoérighet dn den
som riksdagen (a) kan delegera och (b) faktiskt har delegerat. Delegat-
ionsbestimmelserna avses skydda den “konstitutionella karna[n] av
svensk suveranitet”.” RF satter en absolut grans for vad som kan deleg-
eras till unionen. En yttersta grins for delegeringen av makt till EU* har sé-
ledes dragits, i syfte att kontrollera vilken makt som det ar acceptabelt
att utan grundlagsandring 6verlamna till EU.* Detta galler aven en
unionsrattsenlig subsidiaritetsbedomning av riksdagen.* Ett grund-
laggande syfte med RF:s bestaimmelser i allmdnhet — och med be-
stammelserna om den begransade behorigheten att delegera norm-
givningsmakt till EU i synnerhet — ar att begrinsa riksdagen och i syn-
nerhet dess (enkla) majoritet.

Det ar endast folksuveraniteten som medger att en rattsordning sa
att saga kan lyfta sig sjalv i stovelskaften. Detta betyder att det princi-
piellt inte alls ar uteslutet att kollisioner mellan den svenska konstitut-
ionen och unionsratten kan intraffa,” varvid den svenska konstitut-
ionen, sadsom ett direkt uttryck for principalens (det suverana folkets)
vilja (uttryckt direkt eller genom dess framste foretradare), trumfar
unionsratten, sasom blott ett uttryck for delegatens och endast indirekt
folkets mening.” Jag havdar att vi i och med CRA-férordningen star

* Jfr M. Cahill, "Ever Closer Remoteness of the Peoples of Europe? Limits on the
Power of Amendment and the National Constituent Power”, The Cambridge Law
ournal (2016) s. 245.

*1 Se Bull & Sterzel (2015) s. 235.

2 Se Bernitz m.fl. (2015) s. 168.

* Se Bull & Sterzel (2015) s. 235.

** Som Magnus péapekar (s. 35 n. 14) har riksdagen subsidiaritetsprovat en tidigare

version av forslaget till CRA-férordningen (se 2011/12:FiU34). Forbudet for poli-
tiska rekommendationer i samband med kreditbetyg avseende medlemsstaterna —
som vid ett senare tillfille inférdes pa Europaparlamentets begaran — ingick (som
Magnus understryker pa samma stalle) infe i riksdagens provning. C. F. Bergstrom
("Subsidiaritetsprovningen: riksdagen hittar en ny roll i EU:s lagstiftningsprocess”,
ERT 2010 s. 428) menar att det faktum att riksdagen anvander sig av subsidiari-
tetsprovningen utgor ett implicit erkannande att omradet omfattas av EU:s befo-
genhet. Aven om detta kan forefalla logiskt korrekt kan emellertid subsidiaritets-
provningen inte ersatta det formella forfarande som kravs for att andra grundlag
(sasom villkoren for delegering till EU), varfor subsidiaritetsprovningen strangt
taget inte ar relevant féor min argumentation. RF:s regler om grundlagsandring
binder ocksa riksdagen.

» Det kan noteras att HD inte utesluter en motsvarande kollision mellan unions-
ratten och Europakonventionen (se NJA 2014 s. 79).

% Se V. Kirchhof, "Kooperation zwischen nationalen und europiischen Gerich-
ten”, Zeitschrift Europarecht (2014) s. 267 (s. 271) och BVerfG 89 (1993).
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infor en sadan principiell kollision, varvid (den underordnade) un-
ionsratten far vika for (den 6verordnade) konstitutionen.

Eftersom kreditbetyg — som till sin natur tveklost ar asiktsyttringar
(vilket redan CRA-féorordningen sjalv vittnar om® och som Magnus
ocksa bekraftar) — enligt svensk ratt ipso facto omfattas av det kon-
stitutionella skyddet av asiktsfriheten, medfér den konstitutionella
behorighetsfordelningen mellan riksdagen och unionens institution-
er som galler i Sverige, att fraigor om kreditbetygens utfirdande faller
utanféor EU:s jurisdiktion. Magnus menar t.ex. ett nationellt forfa-
rande inte kan anviandas for att angripa ett beslut fran Esma som har
vunnit laga kraft (s. 37). Har Esmas beslut vunnit laga kraft, kan en
giltighetsfriga — menar han — inte stdllas av en nationell domstol
inom ramen for det nationella forfarandet, och han hanvisar harvid-
lag till EUD:s rattspraxis. Har menar jag att Magnus — om han argu-
menterar de lege lata — gor en tankevurpa. Det spelar ingen roll hur
manga rattsakter fran EU eller prejudikat frain EUD man kan héanvisa
till. Ignorerar man den svenska konstitutionens begransningar till
forman for unionsratten implicerar man med nodvandighet att EU ar
suverant och sjalv kan avgora vad dess rattsordning omfattar — vilket
vore en revolution av ratt betydande matt®* (jfr "Empire”s. 699 f.).

Parentetiskt kan tillaggas att det rent processuellt kan vara knepigt att
fa upp fragan om CRA-férordningens forenlighet med var konstitu-
tion till provning i en behorig (dvs. svensk) domstol. Helt omojligt ar
det emellertid inte. Eventuella boter som beslutas eller doms ut enligt
forordningen och avseende vilka handrackning® eller verkstallighet"
soks har, hanteras enligt UB:s regler. Kronofogdemyndighetens beslut
i arendena kan overklagas till tingsratt.” Reglerna om den begransade
delegeringen till EU galler inte endast riksdagen nar den lagstiftar,
utan kan aven aktualiseras pa ett senare stadium, t.ex. niar en domstol
far anledning att prova huruvida rattsakter fran EU héller sig inom
det overlatbara och 6verlatna omradet.” Varken Kronofogdemyndig-
heten* eller domstolarna® far tillimpa CRA-férordningen, och dar-

% Se Kirchhoff (2014) s. 271. — Det ska tilliggas att eventuella sanktioner fran EU
mot Sverige vid en sddan kollision ocksa de ar olagliga och ogiltiga, eftersom de
grundar sig pa den underordnade unionsratten. En annan sak ar att évriga med-
lemsstater (inom folkrattens ramar) kan vidta politiskt motiverade sanktioner.

® Se art. 3.1(a) CRA-férordningen.

* Jfr Derosier (2015).

*"Se 3 § lagen (2010:1010) om kreditvirderingsinstitut.

"1 Se 4 § lagen om kreditvirderingsinstitut.

> Se UB 18 kap.

* Se Bull & Sterzel (2015) s. 235 f. Den tyska Verfassungsgericht har varit tydlig med
att den kommer att bevaka gransen fér EU:s behorighet (se Craig (2010) s. 152 f.
och Th. Giegerich, "Zwischen Europafreundlichkeit und Europaskepsis — Kriti-
scher Uberblick tber die bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung zur eu-
ropaischen Integration", Zeitschrift fiir Europarechtliche Studien (2016) s. 3); se ocksd
den kommande artikeln, G. Rugge, "Bundesverfassungsgericht e Corte di Giustizia
dell’UE: quale futuro per il dialogo sul rispetto dell’identita nazionale?", Il Diritto
dell'Unione Europea 4/2016).

* Se RF 12 kap. 10 §.
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med heller inte bevilja Esma handrackning eller verkstallighet, ef-
tersom den strider mot RF:s bestimmelser. Eftersom aven skade-
standsskyldigheten avseende yttrandefriheten ar foremal for konstitut-
ionell reglering i Sverige, kan fragan om huruvida CRA-f6rordningen
ar laglig komma upp i en civilprocess infér svensk domstol om skade-
stand for ett kreditvarderingsinstitut enligt férordningens bestammel-
ser.* Dessutom kan regeringens agerande i samband med foérord-
ningens antagande provas av Konstitutionsutskottet.

En principiell kollision mellan de svenska grundlagarna och un-
ionsratten vad galler yttrandefriheten ska inte ses som ett "problem” i
negativ mening. Den svensk-finlandska konstitutionella traditionen av
oppenhet inom forvaltningen har uppfattats som beréomvard i sig och
anses ha haft ett positivt inflytande pa hur 6ppenheten inom unionen
har utvecklat sig.” Som jag indikerade i "Empire” (s. 711) kan — och,
skulle jag vilja tilligga har, bor — vi anvanda var konstitution offensivt
for att beframja skyddet for asiktsfriheten, i savdl aktiv som passiv
form, inte endast hemmavid utan ocksa i var omvéarld, som vdrt bidrag
till den gemensamma europeiska rattskulturen.*

Kommersiell yttrandefrihet

Inledning

Aven om sirskilt tryckfriheten i Sverige har getts en i hog grad teknisk
utformning ocksa pa grundlagsniva, ar “grundlagsjuridik” ett i lagre
grad tekniskt rattsomrade an t.ex. bolagsritt eller t.o.m. forvaltnings-
ratt. Den konstitutionella ordningen — i synnerhet skyddet for
grundlaggande fri- och rattigheter — uttrycker fundamentala vérden
som ligger till grund fér och som ska genomsyra helst hela samhallsli-
vet men sarskilt féorhdllandet mellan den offentliga makten och en-

* Se RF 11 kap. 14 §.

" Se art. 35 a CRAforordningen.

7 Se L. Pfirrmann, Das skandinavische Transparenzgebot im europdischen Recht (2016).
Offentlighetsprincipens forhallande till RF 10 kap. 6 § och unionsratten diskuteras
i E. Lund, "Offentlighetsprincipen 250 ar — ett historiskt arv i en internationell
kontext”, JP 2016 s. 345 (s. 353 ff.).

*® For att forekomma eventuell kritik for storvulen nationalism (vilket inte riktigt
passar pa en liberal katolik) vill jag understryka att svensk ratt pa manga satt har
forbattrats genom motet med unionsratten och det samspel mellan olika rattskul-
turer som detta har medfort. Det virdefulla med vart konstitutionella skydd for
asiktsfriheten ar inte att det specifikt ar vart (som ett slags “svensk vardering”, ytter-
ligare ett for en liberal katolik svarfattat begrepp), utan att det ar starkt. Det finns
fortfarande mycket vi kan ta till oss inom saval unionsritten som andra linders
rattsordningar. Exempelvis har det papekats — i forevarande sammanhang kanske
en smula ironiskt — att vikten av RF 1 kap. har 6kat med tiden, méjligen under in-
flytande av just unionsrdtten dar det ar vanligare an det har varit i svensk ratt att ar-
beta med allmdnna principer (se Bernitz m.fl. (2015) s. 42). Det finns ocksa en hel
del att gora med hjalp av inspiration och forebilder utifran betraffande svensk for-
valtningsratt i allmanhet och den svenska rattens reglering av finansiell och annan
naringsverksamhet i synnerhet, vilket jag har utvecklat principiellt och konkret i
Hanqvist (2016a). Bortsett fran delar av det processuella rattsskyddet i CRA-
forordningen (som ligger i linje med vad som ar vanligt avseende Esma och som
utgor ett gott exempel att ta efter), tillfor emellertid féorordningen inte nagot som
vi har anledning att bryta var konstitution for att vidmakthalla.
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skilda (dven foretag ar i forhallande till den offentliga makten “en-
skilda”).* Darfor ska bestimmelser om grundlaggande fri- och rattig-
heter och andra bestimmelser som syftar till att ge garantier at en-
skilda i allmdnhet tolkas “frikostigt”, da deras intressen star emot all-
manna intressen. Mojligheterna att bestimma inskrankningar i en-
skildas intressen bor med andra ord utévas med forsiktighet.”

Skyddet av kommersiell yttrandefrihet

Magnus pladerar for att yttrandefriheten inte behover skyddas lika
hart i "kommersiella” forhallanden som 1 andra (s. 42 och 46f1.).
Detta skulle vidare vara ett argument for varfor EU:s reglering av kre-
ditvarderingsinstituten skulle kunna godtas. Jag kan inte riktigt dela
den synen, varken de lege lata eller de lege ferenda.

Rattspraxis och uttalanden i olika forarbeten ar inte konsistenta
vad galler den "kommersiella yttrandefriheten”.” Emellertid knyts rat-
tighetskatalogen i RF inte langre till enbart "medborgare” utan galler
numera “var och en”, vilket inkluderar juridiska personer, sisom bade
bolag och foreningar,” och géller oavsett i vilken form asikterna fore-
kommer.” Exempelvis har det sagts att, for att en framstillning ska
vara av en sadan rent kommersiell art att den faller utanfor tryckfri-
hetsomradet, det inte dr tillrdckligt att den faktiskt har ldmnats i ett
rent kommersiellt ssmmanhang.” Det framgar vidare av RF att friheten
“att yttra sig i naringsverksamhet” omfattas av yttrandefriheten.® Av TF
framgar att dven kommersiell reklam principiellt omfattas av grundlagsbe-
stammelserna,” vilket t.ex. framgar av att TF skyddar tryckfrihet ”i vad
amne som helst™ och att det har ansetts nodvandigt att sarskilt 6ppna

“ Jfr TF 4 kap. 1 §, 5 kap. 1 § och 6 kap. 1 § och YGL 3 kap. 1 och 8 §8§.

% Se M. Eliason, E. Holmberg, M. Isberg, G. Regner & N. Stjernquist, Grundlagar-
na, 3 u. (2012) under rubriken "Grundlagstolkning”.

°' Se redogorelsen i Eliason m.fl. (2012), kommentaren till RF 2 kap. 1 §.

’ Se Bull & Sterzel (2015) s. 58.

* Se Bull & Sterzel (2015) s. 61.

' Se prop. 1970:57 s. 67. Departementschefen menade att det undantagna omra-
det skulle omfatta "sadana framstallningar som har rent kommersiella férhallan-
den till féoremal, dvs. avser en naringsidkares affirsverksamhet eller dér tillhanda-
hallna varor och tjanster”. Detta staimmer inte in pa kreditbetygen.

” Se RF 2 kap. 23 § forsta stycket andra meningen. Magnus tar denna bestim-
melse till intdkt for att ifrdgasatta huruvida yttrandefriheten i néringslivet ens prin-
cipiellt vore ett viktigt grundlagsomrade (s. 46). Bestimmelsen skulle enligt Mag-
nus kunna betyda att yttrandefriheten i naringslivet inte skulle omfattas av RF 10
kap. 6 §. Detta resonemang ar svart att folja. Det ligger narmare till hands att sjdlva
[forekomsten av bestdmmelsen betyder att sidan yttrandefrihet ar ett viktigt grundlags-
omrade; annars hade bestimmelsen inte fyllt nagon fornuftig funktion. Och av
rattspraxis och litteratur ar det tydligt att yttrandefriheten ocksa géller inom na-
ringslivet (t.ex. dagstidningarna och reklamteve men ocksa t.ex. spelbolag), men
att det under vissa snava omstandigheter eventuellt kan finns ett utrymme for att
vissa renodlade marknadsforingsatgarder inte omfattas av grundlagsskydd. Av t.ex.
det nedan behandlade rittsfallet HFD 2011 ref. 46 framgar att detta skyddsfria
omrade torde vara mycket begransat. I alla handelser omfattas inte kreditbetyg av
ett sadant eventuellt undantag fér marknadsféringsatgarder.

% Se H.-G. Axberger, Yttrandefrihetsgrundlagarna, 2 u. (2014) s. 60.

7 Se TF 1 kap. 1 §.
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upp for viss reglering av kommersiell reklam genom undantag i TF.*
Det kunde havdas att utpréiglat kommersiell reklam inte atnjuter TF:s el-
ler YGL:s skydd. Ett reklambudskap som har ett kommersiellt syfte
och avser rent kommersiella forhallanden skulle darfér kunna bedo-
mas enligt vanlig lag utan hinder av vad som sags i grundlagarna. Det
finns dock ingen uttrycklig regel dar denna grundprincip framgar,
vilket — har det sagts i litteraturen® — gor att det ganska ofta upp-
kommer gransdragningsproblem. Rattsldget anses kompliceras av att
det betraffande vissa former av reklam alltsa finns uttryckliga undan-
tagsregler i TF och YGL.” Om Magnus har ratt i att reklam inte skyd-
das, skulle TF 1 kap. 9 § punkten 4 endast vara deklarativ. Det kan
inte stamma.

Magnus anfor ur svensk rattspraxis NJA 1999 s. 749 och NJA 2001
s. 319 till stod for ett kommersiellt undantag fran yttrandefriheten en-
ligt svensk ratt. Inget av fallen ger emellertid stod for Magnus slutsatser. In-
ledningsvis kan konstateras att det i bada fallen fanns dissens. Efter
plenumfallet NJA 2013 s. 502 vet vi att HD mycket val kan komma att
omprova tidigare praxis som har inskrankt enskildas grundlaggande
rattigheter, varfor HD-avgoéranden inom rattighetsomradet fore 2013
ars pleniavgérande bor hanteras forsiktigt. Bada fallen avgjordes vi-
dare innan uppenbarhetsrekvisitet for lagprovning i RF togs bort, vil-
ket aven detta leder till forsiktighet avseende aldre avgoéranden® (i
NJA 2001 s. 319 utgjorde dessutom provningen av detta rekvisit en
central del av ratio decidendi®”). En narmare granskning av fallen visar
aven i andra avseenden att de inte stodjer Magnus argument.

NJA 1999 s. 749 handlade om att bilden av en fran ett populart
barnprogram kiand skadespelare, utan dennes samtycke, hade anvants
pa sista sidan i en tidskrift — med delvis pornografiskt innehall — pa
ett satt som anspelade pa barnprogrammet. HD konstaterade att re-
klam i tryckt skrift i och for sig faller under TF. HD hanvisade till viss
praxis och andra uttalanden av bl.a. Lagradet att "reklamatgarder” av
utpraglat kommersiell natur — dvs. som har "vidtagits i kommersiell
verksamhet och i kommersiellt syfte samt har rent kommersiella for-
hillanden till féremal” — kunde bli féoremal for ingripanden utanfor
TF:s bestimmelser. Gransdragningsproblemen, TF:s stallning och de
viktiga intressen TF skyddar medfor emellertid enligt HD att TF ska
ges foretrade vid oklarhet eller tveksamhet. En presumtion for att re-
klamen omfattas av TF:s skydd géller alltsd. In casu stod det klart att
bilden endast hade anvants ¢ syfte att oka forsiljningen av sjalva tidskrif-
ten. JustR Gregow var skiljaktig. Det ar mojligen inte utan relevans att

)

® Se TF 1 kap. 9 § punkterna 1-3.

¥ Se Axberger (2014) s. 60.

0 Se Axberger (2014) s. 60.

o1 Jfr Axberger (2014) s. 60.

% Ocksd NJA 2007 s. 142 — som foreter vissa likheter med NJA 2001 s. 319 — av-
gjordes medan uppenbarhetsrekvisitet for lagprévningen dnnu gillde, aven om
uppenbarhetsbedomningen inte sarskilt anges i domskalen.
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malet innehaller fragor om personlig integritet, vilket har motiverat
den sarskilda regleringen i TF och KUL avseende kreditupplysningar.
I detta perspektiv kan fallet ses som en avvagning mellan skyddet for
den enskildes vardighet® och den kommersiella yttrandefriheten,
alltsa en avviagning av tva konstitutionellt skyddade varden.

NJA 2001 s. 319 gallde resning betraffande en MD-dom avseende
ett forbud mot att marknadsfora snus pa visst satt. RevSekr erinrade
om den presumtion for yttrandefrihetsskydd som framgar av NJA
1999 s. 749. HD:s majoritet menade att den grundliggande fragan
vore huruvida den aktuella annonsen foll under undantaget i TF 1 kap. 9 §
punkten 1. Om sa vore fallet skulle den kunna foérbjudas i enlighet
med vanlig lag. HD understrok att de annonser som kan falla utanfor
yttrandefrihetsskyddet vore sidana som avser avsdtiningen av en vara,
dvs. de skulle utgora medel for marknadsforingen.” In casu menade HD
att det inte kunde rdda nagot tvivel om att annonsen vore avsedd att
just framja avsattningen av foretagets tobaksprodukter. RevSekr me-
nade att MD:s 6vervaganden inte vore odiskutabla men HD menade att
MD:s dom inte kunde anses uppenbart strida mot TF eller annan lag.*
HD:s dom byggde saledes pa en tillimpning av TF:s bestdmmelser och ar en-
ligt sitt ratio decidend:i inte ett prejudikat for att ingripa mot reklam
utan stod i TF. JustR Nystrom var skiljaktig och menade att presumt-
ionen for TF:s skydd inte hade genombrutits (annonsen hade saval
saljfraimjande som opinionsbildande innehdll som foérefaller ha varit
svara att skilja at). Sedan uppenbarhetsrekvisitet for lagprovning nu-

% Se RF 1 kap. 2 § forsta stycket. Den minskliga virdigheten (personlighetsritten)
har inte getts sarskilt, explicit skydd i RF 2 kap. Detta ar mojligen en brist (jfr art. 1
i den tyska Grundgesetz och art. 1 i Europeiska rattighetsstadgan), som delvis even-
tuellt kan kompenseras av RF 1 kap. 2 § forsta stycket.

** HD hénvisar hir till prop. 1973:23 s. 46 f.

% Som framgar av domskilen ar det hir friga om tvéd olika uppenbarhetsrekvisit, dels
avseende resning, dels det numera upphavda avseende (konstitutionell) lagprév-
ning. I allman domstol ar det en resningsgrund att den rattstillampning som ligger
till grund fér domen wuppenbart strider mot lag (se RB 58 kap. 1 § punkt 4 (tviste-
mal) resp. 2 § punkt 5 (brottmal)). Enligt 37 b § forvaltningsprocesslagen
(1971:291) far resning beviljas om det finns synnerliga skal att prova saken pa nytt.
Det anses oklart huruvida dels 37 b § innebdr en skdrpning i férhallande till tdi-
gare forvaltningsprocessuell praxis, dels i féorhallande till de samlade resnings-
grunderna i RB (se B. Wennergren & U. von Essen, Forvaliningsprocesslagen m.m.,
6 u. (2016), kommentaren till 37 b §). Mojligen kan numera i hogre grad ledning
sokas i HD:s praxis (jfr RA 2010 ref. 61). Enligt HFD:s praxis (se RA 1990 not. 42
och RA 2000 not. 181) torde emellertid gilla att resning far beviljas nar ett beslut
har fattats med stod av foreskrifter som har varit oférenliga med konstitutionellt
hogre normer. RB:s bestimmelser ndmner inte explicit detta fall (om inte "lag”
inbegriper “grundlag”), men eftersom resning i civil- och straffmal knappast kan
vagras vid tilldimpning av foreskrifter som varit oférenliga med konstitutionellt
hogre normer, torde resning i alla vara domstolar fa beviljas nir dom uppenbart
strider mot lag och grundlag. Det samma torde numera galla vid brott mot grundlag
ocksa ndr detta inte dr uppenbart (jfr RF 11 kap. 14 § och alltsa implicit om an e
contrario NJA 2001 s. 319). Uppenbarhetsrekvisitet i RB forefaller dock fortsatt
gdlla avseende vanlig lag, medan det kan vara oklart om det samma galler inom
forvaltningsprocessen. Intressant nog avslogs resningsbegaran i RA 2010 ref. 61,
trots att kammarrittens dom vilade pa en uppfattning om unionsritten som EUD
sedermera hade underkant.
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mera har tagits bort ar det sdledes inte alls sjalvklart att utgangen i ett
motsvarande nytt fall skulle bli den samma.

Ett belysande nyare fall ar HFD 2011 ref. 46, i vilket Lotteriinspekt-
ionens féorbud mot att visa utlandskt spelbolags logotyp i sponsrings-
meddelanden i tv-saindningar och mot att exponera utlandska spelbo-
lags odds i samband med tv-sinda idrottsevenemang, ansags sta i strid
med dndamalen med YGL.® Domstolen uttalade i fallet att reklam inte
generellt anses falla utanfor YGL:s tillimpningsomrdde och att det i vasent-
liga hanseenden saknades varje utrymme for reglering, t.ex. i fraga
om censur eller nar det galler det straffrattsliga ansvaret for yttrande-
frihetsbrott.”

Sammantaget visar sdledes bl.a. den praxis som Magnus har anfort
att reklam principiellt omfattas av yttrandefriheten; att kraven pa ett
tillatet ingripande utan stéd i TF stills mycket hogt (om de alls kan
accepteras) och har presumtionen emot sig; och att ingripandet far
avse 1 snav mening saljframjande yttranden. Det ar uppenbart att
detta begransade undantag som skulle tillata viss repression ar irrele-
vant for bedomningen av kreditbetygen.

Yttrandefriheten erkdnns som ett viktigt grundvarde inte endast i
den svenska konstitutionen utan ocksa t.ex. i Europakonventionen.
Mottagande och spridande av information och idéer ska i princip vara
fritt. Denna frihet ska galla information och idéer av skiftande inne-
hall och form. Saval alster av konstnarligt skapande som kommersiell re-
klam innefattas i yttrandefriheten. Spridning ar skyddad, vare sig den
sker skriftligt eller muntligt. Det kan vara friga om spridning till
andra personer i fortrolig form eller inom en begransad krets, men
skyddet galler ocksa meddelanden och opinionsyttringar som ar av-
sedda att fa stor spridning och som férmedlas genom bocker, tid-
ningar, tidskrifter, radio eller television eller pa elektronisk vag.®
Detta torde motsvara vad som i princip galler enligt RF:s, TF:s och
YGL:s regler om asiktsfriheten, men konventionens syn blir under alla
omstandigheter relevant ocksa pa samma satt som det rent inhemska
skyddet inte endast genom konventionens folkrattsliga verkan for Sve-
rige som stat, utan ocksa enligt svensk nationell ratt, eftersom lag eller
annan foreskrift inte far meddelas i strid med Sveriges dtaganden pa
grund av konventionen.®

Magnus redogor pa ett mycket upplysande sitt for sin uppfattning
om det "kommersiella undantaget” fran yttrandefriheten inom un-
ionsratten (s. 38 ff.). Har Magnus ratt i sin redogorelse for unionsrat-
ten forefaller det mig som om det funnes en icke-trivial skillnad mel-
lan unionsratten och svensk ratt respektive Europakonventionen vad
galler dtminstone reklam. Inom unionsratten har EUD namligen —

06 Jfr varumarkesfallet In re Tam 808 F.3d 1321 (Fed. Cir. 2015) s. 1339.
7 "Domstolen hanvisar har till prop. 1990/91:64 s. 113.

% Se H. Danelius, Mdnskliga rattigheter i europeisk praxis, 5 u. (2015) s. 458.
% Se RF 2 kap. 19 §.
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som Magnus redogor for — gatt med pa en rad inskrankningar i den
"kommersiella yttrandefriheten” vad galler reklam. Som framgar ovan
skyddas i svensk ratt i princip aven kommersiell reklam av TF och YGL
och for undantag fran detta skydd kravs grundlagsstod och riksdagens
lagstiftning. Mer parentetiskt kan tillaggas att Magnus uppfattning om
kreditbetygens stallning under unionsrattens skydd av asiktsfriheten
inte delas av alla i litteraturen (som jag kort berérde i "Empire”
s. 698). Det kan erinras om att Europeiska rattighetsstadgan sager att
vars och ens yttrandefrihet bl.a. innefattar friheten att “ta emot och
sprida wppgifter och tankar utan offentlig myndighets inblandning”.” CRA-
forordningen — i synnerhet dess bestimmelser kring kreditbetyg av-
seende stater — kan alltsa vara ogiltig ocksa enligt unionsratten, vilket
aven om det ar irrelevant for svensk ratt naturligtvis kan spela roll for
de medlemsstater som i fragan har andra konstitutionella férhallan-
den an vi har.”

Jag ar inte o6vertygad om att Magnus redogorelse for unionsratten
ar relevant for bedomningen av behandlingen av kreditbetygen, ens
om vi accepterar att unionsratten ar den rattsordning som har beho-
righet att reglera dem. Exemplen Magnus anfor ur EUD:s praxis
handlar om marknadsféring, reklam och vilken information som far
forekomma pa forpackningar. Dessa exempel har ingenting vasentligt
gemensamt med kreditbetyg i allmianhet, och i synnerhet annu
mindre med kreditbetyg avseende stater.”

Reklam som kulturell resurs och diskurs
Mer generellt kan ifragasattas huruvida "reklam” alls kan sirbehand-
las vad galler asiktsfriheten pa det satt Magnus (men inte HD eller
HFD) foresprakar. I sjalva verket kan reklamen sigas utmarka ett fritt
samhdalle — franvaron av reklam (men den rikliga férekomsten av po-
litisk propaganda) var sldende for alla som besokte den tidigare real-
socialismens lander. Individuell frihet ar namligen en forutsatining for
att reklam alls ska finnas: "Every advertisement is a call to action of
some kind or another. It makes no sense unless addressed to people
with freedom to decide for themselves the pattern of their work and
lives.”” Darigenom blir reklamen ocksa en indikator pa hur det star till
med den individuella friheten i ett samhalle. En sarskilt stark indika-
tor pa friheten ar huruvida reklamen ar tillaten #rots att den ogillas av
manga.

Reklamens kommersiella intressen ar vidare av stor vikt for den
mediala mangfalden och innovationen. Liksom en gang medicéernas
Ionsamma bankaffarer finansierade den florentinska renassansen,”

" Se stadgans art. 11.1.

"' Jfr Kirchhof (2014) s. 272.

 Jfr analysen och taxonomin i J. E. Rothman, "Commercial Speech, Commercial
Use, and the Intellectual Property Quagmire”, Virginia Law Review (2015) s. 1929.
™ Se R. Harris & A. Seldon, Advertising in a Free Society (1959/2014) s. 71.

™ T. Parks, Medici Money (2005) s. 2.
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spelar reklamen stor ekonomisk roll som en central finansieringskalla
for vara media. "The willingness of corporations to speak to consu-
mers directly in media subsidised the development of our information
and entertainment infrastructure — from newspapers and billboards
to the Internet.”” Dagens tidningskris beror till del pa svarigheterna
for tidningarna att attrahera tillrackligt Il6nsamma annonser. Varornas
symboliska attribut och karaktarer, situationer, bildvarld och humor
fran reklamens “diskurs” ar numera helt integrerade i var kulturella
repertoar” (man tinker inte endast pa de stora internationella mér-
kenas livsstilsskapande effekt utan ocksa t.ex. pa Telia- och ICA-
reklamen pa TV och bio”). Det stora politiska intresset fér hur t.ex.
kvinnor och minoriteter framstalls i reklamen vittnar om att den upp-
fattas ha en viktig social effekt. Reklamen kan verka bade normkritiskt
och normaliserande, beroende pa kontext och betraktarens perspek-
tiv. Man tanker t.ex. pa United Colors of Benetton under 1990-talet;
Ahléns "normkritiska” reklamkampanj Bryt klddmaktsordningen;™
IKEA:s overvaganden betraffande icke-beslojade kvinnor i reklam i
muslimskt dominerade lander;” féorekomsten av homosexuella par i
bilder i linder med relativt 1dg tolerans for "moderna” familjebild-
ningar;* Vattenfalls bioreklam om fornybar el; och ICA:s inklude-
rande reklamfilmer. Det ar svart, eller t.o.m. omdijligt, att dra gransen
mellan "reklam” och t.ex. Andy Warhols och andra konstnarers verk
inom popkonsten, vars foretradare “omfattade, ja hyllade, den kom-
mersiella kultur[en]. [...] De tog ned Konsten pa marken, gjorde den
till en marknadsvara bland andra”.*

Reklamen fungerar som en “kulturell resurs” som individer kan an-
vanda for en rad olika syften, som inte alltid har si mycket alls att géra
med att kopa just den vara som ett visst reklamavsnitt eller en viss an-
" W. Leiss, S. Kline, S. Jhally & J. Botterill, Social Communication in Advertising, 3 u.
(2005) s. 3. Se ocksa M. Castells, Communication Power (2013) s. 79 ff. Den stora
(positiva) betydelsen av internets kommersialisering behandlas i Sh. Greenstein,
How the Internet Became Commercial (2015). Denna process sammanfoll till stor del
med att den politiska makten tappade sin kontroll 6ver medieutbudet i stora delar
av vastvarlden. Processen kan sagas ha kulminerat i och med att USA gav upp sin
(politiska) kontroll dver internets "rotzon” i borjan av oktober 2016. Forhopp-
ningen ar att just franvaron av en stark statlig kontroll ska garantera friheten pa in-
ternet (se http://www.nyteknik.se/digitalisering/nu-overlamnar-usa-kontrollen-
over-internet-6792612). Att detta infe kommer att bli fallet i alla linder star utom
allt tvivel.

% Se Leiss m.fl. (2005) s. 3 och 5 ("Advertising is [...] an integral part of modern
culture”). Jfr In re Tam (2015), enligt vilket ett varumérke kan fungera som (kom-
mersiell) "source identifier” och samtidigt ha "an expressive aspect” som skydda-
des av yttrandefriheten (s. 1339).

" Eller "Ica-sapan”, som den kallas pa Wikipedia, dir serien behandlas pa samma
satt som andra sapoperor (se https://sv.wikipedia.org/-wiki/Icas_reklamfilmer).

s Se http://www.resume.se/nyheter/artiklar/2016,/09/27 /naringslivet-backar-
upp-ahlens-normkritiska-kampanj/.

" IKEA bad om ursikt for felet — sa formulerades det — att inte ha kvinnor i den
saudiarabiska katalogen (se http://www.ikea.com/se/sv/about_ikea/newsitem/
2012_IKEA_kommenterar_katalogen_media).

% TKEA:s ryska katalog for 2017 har t.ex. ett homosexuellt par pa omslaget.
' Se Th. Anderberg, Den stora konstsvindeln (2010) s. 37.



62 Dan Hangqyvist SvJT 2017

nons handlar om.” Reklamens upphovsman kontrollerar inte den
symboliska kommunikation av vilken reklamen ar integrerad del;*
och reklamen fungerar som ett slags social kommunikation som tja-
nar en rad olika syften.* Reklamen bidrar saledes ofta till saval kultur-
livet som det politiska samtalet — och gor det just darfor att den ar
kommersiell, och fungerar kommersiellt ibland just for att den kan ha
ett politiskt syfte. Det ar svart att se att detta inte principiellt skulle
skyddas av yttrande- och informationsfriheterna.

Grundlagsskyddet dr generellt; kreditbetyg dtnjuter specifikt skydd
Magnus menar att det inte finns nagonting i TF eller YGL som "defi-
nierar” kreditbetyg som skyddsvarda asiktsyttringar” (s. 43). Princi-
piellt kraver emellertid skyddet i varken TF eller YGL att asiktsyttring-
en sarskilt omnamns eller definieras i grundlagarna. Istallet galler
omvand princip: Med yttrandefrihet forstas ratten att, utan nagra av
myndighet eller annat allmant organ i forvag lagda hinder, framfora
asikter, att sedermera endast infor laglig domstol kunna tilltalas for
deras innehall, och att inte i annat fall kunna straffas darfér, an om
detta innehdll strider mot tydlig lag, given att bevara allmant lugn,
utan att aterhalla allman upplysning. Friheten innebar att, i 6verens-
stammelse harmed for en allman yttrandefrihet och till sikerstallande
av ett fritt meningsutbyte och en allsidig upplysning, med iakttagande
av grundlagsbestammelserna till skydd for enskild ratt och allman sa-
kerhet, yttra sina tankar och &sikter och meddela uppgifter och
underrattelser i vad amne som helst.*” Det ar bara da det star klart att
innehdllet ar sadant att det inte har ndgot alls med yttrandefriheten att
gora som yttrandefrihetsgrundlagarna far sattas at sidan. Om man
skulle gora tvairtom — dvs. utga fran att det som ska bedémas maste
kvalificeras som yttrandefrihetsrattsligt vardefullt for att omfattas av
grundlagen — skulle det skyddade omrddet bli avsevart mindre an
vad som ar meningen.® Idag har det blivit allt svarare att hitta reklam
som uppfyller detta krav pa “exklusiv kommersialism”.*

Undantagsvis rakar emellertid kreditupplysningar — som alltsa un-
der termen "omdomen [...] som ldmnas till ledning fér bedémning-

*2 Se Leiss m.fl. (2005) s. 17.
* Exempelvis kan erinras om Nikes utmaningar i féorhallande till den drastiska
humor och fratande ironi med vilka varumarket anviandes pa internet efter det att
nyheten om Tiger Woods dktenskapliga problem hade briserat. Ett kint fenomen
ar hur varumarken kan anammas i ett sprak som generiska egennamn for foreteel-
ser representerade av varumarkets produkter.

* Se Leiss m.fl. (2005) s. 19 och H. Driugh m.fl. (red.), Warendsthetik (2011).

% Jag parafraserar och generaliserar hir TF 1 kap. 1 §.
% Se Axberger (2014) s. 58 f.
 Det anses ha blivit svarare att skilja mellan kommersiella respektive icke-
kommersiella budskap, vilket anses kunna ha negativa konsekvenser for den "ne-
utrala nyhetsbevakningen”. Bl.a. av detta skl har en utredning tillsatts for att titta
pa 7ett reklamlandskap i forandring” (se Dir. 2016:84). Direktivens formulering pa
s. 7 kan lasas som att kommersiella budskap i princip inte skulle omfattas av YGL.
Detta vore alltsa inte korrekt de lege lata.
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en av nagon annans kreditvardighet” i KUL inkluderar kreditbetyg —
vara foremal for explicit reglering i TF och i lag som har antagits i en-
lighet med den sarskilda undantagsbestaimmelsen i TF 1 kap. 9 §
punkten 4. Bestimmelsen hanvisar till "offentliggérande i yrkesmassig
kreditupplysningsverksamhet av kreditupplysning”, vilket ar precis vad
kreditvarderingsinstituten gor. Undantaget ar vidare begransat till att
endast avse “otillborligt intrang i enskilds personliga integritet eller
som innehaller oriktig eller missvisande uppgift, om ersattningsskyl-
dighet for sidant offentliggérande, om krav pa berattigat behov hos
den som bestaller kreditupplysningen, om skyldighet att lamna in-
formation till den som avses med upplysningen och om rattelse av
oriktig eller missvisande uppgift”.

Regleringen i KUL avseenden "omdomen” ar problematisk, ef-
tersom kreditbetyg i CRA-forordningens mening inte innehéller
"uppgifter” utan endast uttrycker en irreducibelt subjektiv uppfatt-
ning (vilket jag utvecklade i "Empire” s. 689 ff.). Om siledes KUL:s
grundlagsenlighet i detta avseende ar tveksam, utesluter emellertid
forhallandet a fortior: att regleringen av sidana kreditbetyg genom
CRA-forordningen kan godtas i annan form an lag och enligt de syf-
ten och med de begransningar som anges i grundlag. Det kan noteras
att CRA-férordningen inte berérs ens i KUL:s forarbeten fran 2013.%
Aven om information av detta slag mest anvinds i samband med kre-
ditgivning och annan affarsverksamhet, kan den enligt litteraturen®
ocksa betraktas som nyhetsformedling och allmdn kunskapskdlla. Det ror sig
om uppgifter som kan vara av bdde enskilt och allmdnt intresse. Att genom
en andamalstolkning utesluta framstillningar med sddant innehall
fran grundlagsskydd gar inte. Eftersom lagstiftaren har ansett att in-
formationsférmedling av detta slag bor kunna goras till foremal for
sarskild reglering, utan hinder av TF eller YGL, har en delegationsre-
gel inforts; men denna delegationsmdjlighet inkluderar inte EU. I
likhet med annan kreditupplysning kan saledes kreditbetyg anses ha
ett allmant intresse, vilket ytterligare visar att den svenska praxis som
behandlar i sndvaste mening saljframjande reklam inte ar relevant i
sammanhanget.

Ndringslivsfragor dar samhdllsfragor

Kreditbetygens "kommersiella" natur skulle enligt Magnus gora att
samma hansyn inte behovde tas till dem som till “viktigare” fragor.
Magnus anfor (s. 38 n. 25) ett citat av Hans Danelius:®

Medan yttrandefriheten i samhdllsfragor och andra fragor av allmant intresse
ar av storsta betydelse for att det demokratiska systemet skall fungera till-
fredsstallande, kan det samma inte sigas om yttrandefriheten i kommersiella
sammanhang.

* Jfr prop. 2013/14:47; aven prop. 2009/10:151 tiger i amnet.
¥ Se Axberger (2014) s. 70.
% Se Danelius (2015) s. 506; min emfas.
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Har framgar en principiellt intressant kontrastering av “samhallsfra-
gor” med "kommersiella sammanhang”. Magnus hanvisar pa samma
stalle till "yttranden i naringslivet” och driver den generella tesen i sin
artikel att yttranden ”i naringslivet” skulle sta i ett slags strykklass vad
galler grundlagsskyddet.

Det leder helt fel att dra slutsatsen att "naringslivet” inte skulle vara
relevant for 7“samhallsfrigor”™ “economic affairs and marketplace
transactions occupy a preponderant place in public life”.” Rattsord-
ningen och rattsvetenskapen maste frigora sig fran det nygamla kleri-
kal-aristokratiska, kamerala foraktet for "krameri”.”” Vi tillbringar en
stor del av vara liv i naringslivet och det utgoér grunden for att vi ska
kunna leva vara liv i 6vrigt. Naringslivet — det ekonomiska livet, an-
strangningarna att nara oss — star (dven om man inte ar historisk
materialist) helt i centrum for samhallslivet, vilket vilken valrorelse
som helst visar. Naringslivet intar ocksa en principiellt skyddad stall-
ning i grundlagshanseende i kraft av naringsfriheten” och konfliktrat-
ten pa arbetsmarknaden®. For mig blir det markligt att pasta att kre-
ditvarderingsinstitutens kvalificerade bedémningar av staters kredit-
vardighet inte skulle réra en viktig samhallsfraga, eller att kreditbety-
gen avseende foretag i vilka vara pensionspengar investeras” pa nagot
meningsfullt sitt kan jamforas med marknadsforingsmaterial eller in-
formation pa forpackningar. Staternas och foretagens ekonomiska
tillstand ar inget perifert specialintresse utan ar helt avgérande for
samhallsutvecklingen. Det kan déarfér knappast finnas ndgra legitima
skal for EU eller ndgon av dess medlemsstater att begransa eller an-
nars paverka den information som medborgarna far ta del av vad gal-
ler specifikt ekonomiska nyheter — och alldeles i synnerhet inte ny-
heter om staternas ekonomiska politik. Nyligen har vi i Sverige ge-
nomfort digarder for att stirka yttrandefriheten inom ndringslivet, namli-
gen for privatanstillda, i form av sarskild lagstiftning, eftersom grund-
lagarna har ar otillrackliga (offentliganstallda skyddas redan av
grundlagarna).®

' Leiss m.fl. (2005) s. 6. Se ocksd F. Trentmann, Empire of Things (2016) s. 9.

* Jfr Deirdre McCloskeys kritik av det intellektuella klerisiet i The Bourgeois Virtues
(2006), Bourgeois Dignity (2010) och Bourgeois Equality (2016); se ocksa D. Hanqvist
"Fissus erat tenui rima — forordningen om europeiska langsiktiga investeringsfon-
der”, JP 2016(b) s. 255 (s. 293 n. 202 med hanv.).

* Se RF 2 kap. 17 §.

" Se RF 2 kap. 14 §.

% Exempelvis har svensk allménhet ritt att i veta att Moody's sinkte kreditbetyget
for Ericsson 2016-10-14 (se https://www.moodys.com/research/Moodys-downg
rades-Ericssons-ratings-to-Baa2-ratings-on-review-for-PR_356392), adven om det
ocksa har rapporterats i andra media (se t.ex. http://www.di.se/nyheter/moodys-
sanker-ericssons-kreditbetyg/).

% Se lagen (2016:749) om sarskilt skydd mot repressalier for arbetstagare som slar
larm om allvarliga missférhallanden och prop. 2015/16:128.
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Dessutom ar kreditbetygens stora allmdnna betydelse rimligen en
anledning till att man ens har velat reglera dem. I CRA-férordningens
allra forsta recit sags:

Kreditvarderingsinstituten har en viktig uppgift pa de internationella var-
depappers- och kreditmarknaderna, eftersom de kreditbetyg de utfardar
anvands av investerare, lantagare, emittenter och stater som en del av in-
formationen for att fatta val underbyggda investerings- och finansieringsbe-
slut. Kreditinstitut, virdepappersforetag, forsakrings- och aterférsakringsfo-
retag, foretag for kollektiva investeringar i overlatbara vardepapper (fond-
foretag) och tjanstepensionsinstitut kan anvianda sidana kreditbetyg som
referenser for berakning av sina kapitalkrav i solvensavseende eller for att
berdkna placeringsrisker. Kreditbetygen paverkar foljaktligen i vasentlig
grad hur marknaden fungerar och investerares och konsumenters tillit och
fortroende. Det ar darfor av avgorande betydelse att kreditvarderingsverk-
samheten utovas i enlighet med principerna om integritet, transparens, an-
svar och goda styrelseformer, for att sakerstilla att de kreditbetyg som an-
vands inom gemenskapen ar oberoende, objektiva och av fullgod kvalitet.

Den arga politiska reaktionen i Europa pa (den fordréjda men rikligt
fortjanade) nedgraderingen av flera medlemsstaters kreditvardighet”
— som inte motsvarades av ndgon liknande indignation 6ver Stan-
dard & Poor's nedgradering av USA® — visar att kreditbetygen ar av
stort (samhalls) politiskt intresse.

Jag haller med om att kreditbetygen har en stor betydelse — och
det ar just darfor de ska hallas fria och det ar just darfor det ar viktigt
att ocksa i detta fall svartsjukt vaka over saval kreditvarderingsinstitu-
tens yttrandefrihet som medborgarnas informationsfrihet. Varje gang ytt-

7 Politikerna har genom lagstiftning bestimt att medlemsstaterna, nir de lanar i
egen valuta (vilket kuriost nog inkluderar euro fér eurolanderna, trots att euron inte
dar egen valuta for ndgon medlemsstat), inte utgdér nagon kreditrisk (se art. 114.4
Europaparlamentets och radets féorordning (EU) nr 575/2013 av den 26 juni 2013
om tillsynskrav for kreditinstitut och vardepappersforetag, "CRR”). For ECB:s ata-
gande i euro giller det samma (se art. 114.3 CRR). For institut som tillimpar in-
ternmetoden galler samma privilegium avseende medlemsstater som ldnar i annan
medlemsstats valuta (se art. 495.2 CRR). I alla fall delvis som ett resultat av stat-
skuldkrisen (jfr K.-H. Boos m.l. (red.), KWG/CRO-VO 11 (2016) s. 385) trappas
dock detta privilegium av fram till 2020 (se art. 114.6 CRR). Att kreditvarderings-
instituten och marknaden inte har velat tro att det vore riskfritt att lana ut pengar
till Grekland (jamfort med t.ex. Tyskland) kan ha bidragit till den politiska vreden.
% Se http://www.wsj.com/articles/SB100014240531119033665045764908412-355
75386. Handelsen illustrerar begrinsningarna hos kreditbetygens “riktighet” och
kreditvarderingsinstitutens inflytande. Marknaden ignorerade mangrant nedvar-
deringen. I kreditbetygens varld av relativa ordinalskalor — och under radande
geopolitiska forhallanden, den amerikanska dollarns orubbade stillning som den
universella reservvalutan och Kinas ofantliga innehav av amerikanska statspapper
— var det naturligtvis inte sa langt ifran nonsens att pasta att den amerikanska sta-
tens skulder i den egna valutan inte utgjorde den sikraste investeringen som finns
att tillga. Det ar inte korrekt att nedgraderingsbeslutet “place[d] the U.S. in a
precarious position nationally and internationally” eller att det skulle ha lett till
“rising cost of financing” for USA (vilket havdas i K. L. Higgins, Financial Whirlpools
(2013) s. 304). Dollarns unika position innebar att den amerikanska statsskulden —
denominerad i dollar — paradoxalt nog (pace B. Eichengreen, Exorbitant Privilege
(2011)) kan fungera som ett maktmedel £for USA (se H. M. Schwartz, Subprime Nat-
ton (2009) och E. S. Prasad, The Dollar Trap (2014)).
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randefriheten for en aktor regleras, regleras samtidigt informationsfriheten for
oss andra.” Magnus beror inte informationsfriheten narmare (jfr
s. 32), men vad giller kreditbetygen ar detta en central fraga, givet
deras stillning som allmdnning (se vidare nedan) och syftet med
CRA-forordningen, som inte i forsta hand far anses vara att skydda
den (betalande) emittenten utan investerarna (som drar nytta av kre-
ditbetygen gratis). En tidnings stora spridning och dess ledares poli-
tiska genomslag kan inte tas till intakt for att underkasta pressen in-
skrankningar i tryckfriheten och ldsarna inskrankningar i informat-
ionsfriheten. Den makt inflytelserika asikter har ska inte motverkas av
rattsordningen — tvartom syftar yttrandefriheten just till att sakra an-
nan makt an statens.

Det orimliga (om premissen om bristen pa yttrandefrihet for re-
klamens godtas) i att likstalla marknadsforing, reklam och forpack-
ningsinformation, & ena sidan, och kreditbetygen, & den andra, vad
galler mojligheterna att inskranka yttrande- och informationsfriheten,
kan illustreras med ett tankeexperiment. En affarstidning skulle avse-
ende stater och foretag kunna borja publicera sammanfattande om-
domen av typen: "X tillhor den hogsta klassen vad galler kreditkvali-
tet”; 7Y tillhor den nast hogsta klassen vad galler kreditkvalitet”; och
”Z tillhor den lagsta klassen vad galler kreditkvalitet”. Detta ger exakt
samma information som en ordinalskala for kreditbetyg med stegen
A, B och C. Det rader ingen tvekan — hoppas jag — om att den tid-
ning som publicerade sidana artiklar skulle omfattas av saval RF:s som
TF:s skydd av yttrandefriheten och lasarna av skyddet for informat-
ionsfriheten." Det gar inte att forstd varféor nagon som publicerade
samma information — men som i likhet med kreditvarderingsinstitu-
ten sammanfattade informationen som alfanumeriska symboler —
inte skulle omfattas av skyddet. I sammanhanget ska jag kanske klar-
gora nagot som Magnus forebrar mig for. Han menar att jag inte har
redogjort for hur kreditbetygen sprids (s. 42). Det stammer inte (se
s. 708 1 "Empire”), men jag kunde sakert ha varit tydligare. De vanlig-
aste satten att sprida kreditbetyg dr just de sdtt som gor att de omfattas av
CRA-forordningen," TF och YGL — genom publicering (i trycksaker el-
ler pa natet) eller genom att de skickas till prenumeranter.

Verksam dsiktsbildning sker kommenrsiellt

Det "kommersiella” i det "kommersiella undantaget” ar forradiskt
ocksa pd ett annat sitt. Magnus menar att kreditbetyg ar “uttalat
kommersiella produkter” (s.43). Vad ar det "kommersiella” i sam-
manhanget? Ar det att informationen i friga kan eller avses vara 16n-

* Jfr Bull & Sterzel (2015) s. 60 och 62.

1" Affarspressen ar inte forskonad fran censur av olika slag (se t.ex. R. D. Edwards,
The Pursuit of Reason. The Economist 1843—1993 (1993) s. 558 ff.); och skadestands-
processer kan dven for affirspressen ha en motsvarande effekt (se t.ex.
D. Kynaston, The Financial Times (1988) s. 485 f.).

"' Se art. 2.1 CRA-férordningen.
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sam fér den som publicerar den? I sa fall ar detta ett mycket stort hot
mot yttrandefriheten, eftersom kvalificerad publicistisk verksamhet
bedrivs med i alla fall delvis ett vinstsyfte (all verksamhet som bedrivs i
form av aktiebolag bedrivs enligt lag i vinstsyfte,"”” om den inte undan-
tagsvis skulle bedrivas i form av den ovanliga bolagsformen “aktiebo-
lag med sarskild vinstutdelningsbegransning™®). Detta inkluderar
t.ex. Dagens Nyheter (Dagens Nyheter AB), Svenska Dagbladet (Schibsted
ASA), Dagens Industri (Dagens Industri AB), Aftonbladet (Aftonbladet
Hierta AB), Expressen (AB Kvallstidningen Expressen), Goteborgs-Posten
(Stampen AB) och Dala-Demokraten (MittMedia Forvaltnings AB) —
alla ags av bolag som drivs kommersiellt i vinstsyfte. Bristen pa vinst i
serios publicistisk verksamhet ar snarare det numera mycket storre
problemet an att det skulle vara for lIonsamt att bedriva sadan verk-
samhet. Hur ser vi pa medeltidskonst som (av sin samtid betraktad
som nyttoféremal) producerades av betalda hantverkare efter bestall-
ning och for att forsorja hantverkarna-konstnarerna sjalvar'* Eller pa
Shakespeare, som blev vilbargad pa sitt arbete inom teatern — i
kommersiell konkurrens' med andra i samma bransch? Rembrandt
drev inte endast en kommersiell studio utan féorekommer inte sillan
sjalv. pa olika sitt inom modern reklam." Upphovsritten — som
skyddar yttranden av olika slag — ar foremal for omfattande internat-
ionell reglering, just p.g.a. yttrandenas kommersiella betydelse.'”

I sjalva verket ar kulturproduktion inte "nagon trivial ekonomisk
foreteelse utan en storindustri stadd i snabb expansion”; idag sker
kulturproduktionen i stor del som “massproduktion och massdistri-
bution av konstprodukter under industriliknande arbetsformer i
vinstgivande syfte” och karakteriseras av ”saval estetiska som ekono-
miska overvaganden”, under anvandande av ”[o]lika affarsstrategier
for kulturproduktion” som bestar av organisering, kommersialisering
och institutionell innovation av det estetiska innehallet." Tvartemot
vad Magnus implicerar, skyddar RF, TF och YGL inte endast yttrande-
friheten for den ideella sektorn eller for fysiska personer. EU-
reglering som kravde att vara tidningar endast finge ges ut efter pub-
liceringstillstand fran eller registrering hos en unionsmyndighet —
naturligtvis i syfte att sakra (den naringslivsinriktade) journalistikens
kvalitet och tidningens oberoende... —, skulle knappast accepteras.

'2Se 3 kap. 3 § aktiebolagslagen (2005:551).

' Se 32 kap. aktiebolagslagen.

' Se G. Duby, L'art et la société (2002) s. 45.

' Se S. Wells & S. Stanton (red.), The Cambridge Companion to Shakespeare on Stage
(2002) s. 2.

' Se S. Alpers, Rembrandt's Enterprise (1988) s. 2 f.

07 Qe S. K. Sell, Private Power, Public Law (2003), A. Johns, Piracy (2009) och Roth-
man (2015).

' Se D. Bjorkegren, Kultur och ekonomi (1992) s. 9 ff. Se ocksd F. Benhamou,
L'économie de la culture (2011) och O. Morel-Maroger, L'économie de la culture
(2016).
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I sammanhanget kan noteras att det endast ar den part som bestal-
ler kreditbetyget som betalar for det — for alla oss andra utgor kre-
ditbetygen ett slags allmdnning som vi kan utnyttja utan att sjalva be-
tala for nyttigheten. Som allmanning — och sdledes for alla dem som
inte star i avtalsrelation till utfirdaren — dar kreditbetygen icke-
kommersiella. Som jag papekade i "Empire” (s. 705 f.) ar detta en moj-
lighet som bade unionen' och medlemsstaterna inte har blygts infor
att anvanda i sin egen normgivning, utan att i nagot avseende betala
for vad som uppenbarligen ocksa fran offentligt hall uppfattas som en
nyttighet (istallet, delvis med hanvisning till just detta gratisbruk, har
man svarat med reglering av gratistillgangen).

Lagar och EU-forordningar; NJA 2007 s. 227
I Magnus argumentation spelar NJA 2007 s. 227 nagot av en nyckel-
roll. Magnus menar att HD i fallet skulle ha slagit fast att en EU-
forordning kan anvandas istallet for av riksdagen stiftad lag aven i de
fall d& RF foreskriver att viss normgivning ska ske i lagform (s. 44).
Implikationen vore i s fall att EU genom en férordning skulle kunna
besluta om sadana inskrankningar i fri- och rattigheter som enligt
vara grundlagar kraver den speciella formen av riksdagsstiftad lag.
Inledningsvis vill jag erinra om att det kan vara latt att forvillas av
likheterna mellan en EUAf6rordning och en riksdagslag. 1 materiellt
hinseende kan de bada sigas tillhéra samma genus, dvs. generella (el-
ler universella) normer, alltsa normer som omedelbart galler ett obe-
gransat antal fall."* I formellt hanseende specificeras de emellertid till
olika species: de skiljer sig till sin "form” i det avseendet att lag stiftas av
just riksdagen'' (folkets framste foretradare' bestiende av medlem-
mar som folket sjalvt har valt'®), medan forordningar kan beslutas av
radet och parlamentet (varav radet inte bestir av direktvalda repre-
sentanter och parlamentet har valts dven av andra an dem som utdvar
folksuverdniteten i Sverige') eller av kommissionen (som ocksa har
valts av andra dan dem som utoévar folksuverdniteten i Sverige'?).'*
Denna formella skillnad ar vdasentlig."”

' Se Joint Committee of the European Supervisory Authorities, Joint final draft
Implementing Technical Standards on the mapping of ECAIs’ credit assessment under Article
136(1) and (3) of Regulation (EU) No 575/2013 (Capital Requirements Regulation - CRR)
(I]C 2015 067, 2015-11-11).

" Jfr diskussionen i D. Hanqyist, "Kanonisk forvaltningsritt II — Den kanoniska
rattens universella normer”, FT 2004 s. 131 (s. 131 ., med hanv.).

"Se RF 1 kap. 4 § andra stycket.

"2 Se RF 1 kap. 4 § forsta stycket.

' Se RF 3 kap. 1 §.

"' Se art. 10.2 FEU.

"% Se art. 17.7 FEU.

% Se art. 288 FEUF.

"7 Och jag menar inte endast “visentlig” i betydelsen “viktig”, utan i betydelsen
“som hor till dess natur, dess vasen, forutan vilken, resp. vilket, féreteelsen vore
nagonting annat”. Formen ar en definierande egenskap.
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Den av Magnus foretradda teorin kan inte stimma ens redan enligt
RF:s bestdmmelser. Eftersom kravet pa lagform framgar av RF sjilv, kan
detta krav inte frangds pa annat satt an att RF dndras. Sarskilda proce-
durkrav galler for att andring RF."* Dessa procedurkrav skiljer sig fran
dem som galler for delegering av beslutandebehorighet till EU." Be-
stammelserna for hur grundlag andras kan inte kringgds genom att
beslutandebehorighet avseende grundlagsreglerade fragor istallet de-
legeras till EU.

Jag haller inte med om att NJA 2007 s. 227 kan lasas pa det sitt som
Magnus havdar. I sjdlva verket har rattsfallet ingenting nytt att saga
om RF:s krav pa lagform; utgangen, menar jag, ar helt i linje med vad
som sedan gammalt har gallt i svensk ratt betraffande 6ppna straft-
bud. Snarare betyder fallet t.o.m. att HD (atminstone implicit) har be-
kraftat att RE:s formkrav vad géller normgivningen gdaller ocksa @ forhdllande
till unionsrdtten.

Fallet handlade om huruvida bestimmelsen i lagen (2000:1225)
om straff for smuggling avseende "tull, skatt eller annan avgift” skulle
befinnas tillamplig i fraga om en i EGH6rordningen nr (EEG)
1470/2001 foreskriven antidumpningstull. Det ansags férenligt med
RF:s bestimmelser om normgivning och med legalitetsprincipen, att
straffbestimmelsen savitt géller tullplikten hade fatt sitt innehall wifyllt
av foreskrifter i en EG-foérordning.

HD konstaterade att de grundlaggande bestimmelserna om svensk
normgivning finns i RF."™ Varje medborgare ar gentemot det all-
manna skyddad mot frihetsberévande.” Denna grundlagsfasta rattig-
het far dock under vissa narmare angivna forutsiattningar begransas
genom lag.'” Det ar alltsd mojligt att meddela foreskrifter om frihets-
straff som paf6ljd for brott, men det maste i sd fall ske i lagform och
inom ramen for vad de nyssnamnda forutsiattningarna medger. HD
menade att det inte funnes nagot generellt konstitutionellt hinder
mot att ¢ en svensk lag med straffbestaimmelser hinvisa till det materiella in-
nehdllet i nagon annan lag.” Det saknar betydelse om hanvisning i la-
gen sker endast till bestaimmelser som ar beslutade nér lagen antas el-
ler om hanvisningen ocksd ar framatsyftande och omfattar kom-
mande foreskrifter (se t.ex. ansvarsbestimmelsen i BrB om brott mot
tystnadsplikt, dar de materiella bestimmelserna om tystnadsplikt finns
i atskilliga andra forfattningar tillkomna foére och efter balkens be-
stammelse). Bestimmelsen i smugglingslagen om ansvar for tull-
brott™ forutsatter for sin tillampning att det foreligger en skyldighet

"% Se RF 8 kap. 18 §.

"9 Se RF 10 kap. 6 §.

2" Se RF 2 och 8 kap.

"*1 Se RF 2 kap. 8 §.

22 Se RF 2 kap. 12 § andra stycket.

¥ Jfr bl.a. G. Regner, "Lagprévning och blankettstraffstadganden — Nagra HD-
fall” i Festskrift till Rune Lavin (2006) s. 236.

'** Se 8 § lagen om straff fér smuggling.
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att betala en tullrittslig palaga, en tullplikt. Strafforeskriften i smugg-
lingslagen far till viss del sitt innehall utfyllt av bestimmelser vilka be-
slutats av en mellanfolklig organisation som fitt sin normgivnings-
kompetens overlamnad till sig av riksdagen. Att en foreskrift i viss ut-
strackning maste kunna tilldtas vara 6ppen i den meningen att inne-
hallet kompletteras av bestammelser pa annat hall kan enligt HD inte sattas
i fraga.

HD exemplifierade inte forhallandena sarskilt utforligt, men ett il-
lustrativt exempel erbjuds inom jaktratten. For jaktbrott doms till bo-
ter eller fangelse i hogst ett ar bl.a. den som med uppsat eller av grov
oaktsamhet (1) olovligen vid jakt som sker med stod av licens bryter
mot en for jakten vdsentlig bestimmelse i licensen beviljad av lansstyrelsen re-
spektive (2) bryter mot en foreskrift som har meddelats av regeringen (vilket
inkluderar foreskrifter som regeringen utfardar for att uppfylla Sveri-
ges internationella dtaganden).” Ytterligare exempel ges i miljoratten
avseende foreskrifter utfardade av regeringen, myndighet som rege-
ringen bestammer, lansstyrelsen eller en kommun (inklusive avseende
Sveriges internationella dtaganden och unionsrattsakter).'” Inom den
administrativa sanktionsratten — som ofta i materiellt hanseende ar
av straffrattslig karaktar'” — foreskrivs sanktioner inte endast vid 6ver-
tradelser av lag, utan aven vid overtradelser av andra forfattningar, bo-
lagsordningar, stadgar eller reglementen och t.o.m. interna instrukt-
ioner som har sin grund i forfattning," ibland aven med explicit han-
visning till unionsrattsakter.” Detta gallde ursprungligen (nar tillsy-
nen alag Finansinspektionen) dven kreditvarderingsinstituten for
brott mot CRA-férordningen.' Brott mot sanktioner beslutade av EU
och FN bestraffas enligt sarskild lagstiftning."

% Se 43 § jaktlagen (1987:259).

20 Se MB 29 kap.

%7 Jag har utvecklat argumenten i just den hir fragan relativt utforligt i Hanqvist
(2016a), kommentaren till 14 kap. 1 § forsta stycket (s. 748-786). Har kan tilliggas
att savidl Europakonventionen som unionsrittens vanliga regler och rittighetsstad-
gan utdvar en valbehovlig disciplinerande verkan pa den svenska sanktionsritten,
som befinner sig i ratt stor oreda.

" Se tex. 18 kap. 1 § forsikringsrorelselagen (2010:2043), 15 kap. 1 § forsta
stycket lagen (2004:297) om bank- och finansieringsrorelse, 25 kap. 1 § forsta
stycket lagen (2007:528) om vardepappersmarknaden, 12 kap. 1 § forsta stycket la-
gen (2004:46) om vardepappersfonder, 14 kap. 1 § forsta stycket lagen (2013:561)
om forvaltare av alternativa investeringsfonder, 8 kap. 8 § forsta stycket lagen
(2010:751) om betaltjanster, 5 kap. 1 § forsta stycket lagen (2011:755) om elektro-
niska pengar, 20 § forsta stycket lagen (2014:275) om viss verksamhet med konsu-
mentkrediter och 6 kap. 1 § forsta stycket lagen (2016:1024) om verksamhet med
bostadskrediter.

% Se 8 kap. 8 § forsta stycket lagen om betaltjanster, 9 kap. 11 § forsta stycket la-
gen (1998:1479) om vardepapperscentraler och kontoforing av finansiella instru-
ment och 2 kap. 1 § lagen (2013:287) med kompletterande bestammelser till EU:s
forordning om OTC-derivat, centrala motparter och transaktionsregister.

" Se 8 och 9 §§ lagen om kreditviarderingsinstitut. Bestimmelserna upphivdes
2012 i samband med att tillsynen 6verfoérdes till Esma.

"1 Se 8 § lagen (1996:95) om vissa internationella sanktioner.
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Faktum att HD accepterar att en riksdagslag som innehaller straff-
bud far sitt materiella innehall ur unionens rattsakter innebar saledes,
ur konstitutionellt perspektiv, inte mer dn att sidana lagar kan fa sitt
materiella innehall fran forfatiningar av lagre rang dn lag eller t.o.m.
fran myndighetsbeslut och beslut av bolagsinterna organ. I alla dessa
fall ar det riksdagen som genom formell lag har beslutat om straff-
barheten och i samband diarmed angett vilka handlingar som avses
omfattas av lagstiftningen. Snarare an att visa att unionens institution-
er kan ta riksdagens plats nar lagform ar pabjuden for viss normgiv-
ning, kan NJA 2007 s. 227 istallet sagas illustrera att RI:s regler om
normgivning i lagform respekteras dven i forhdllande till unionsrditten, och
att riksdagen kan valja att gora straffbudet "6ppet” i den meningen, att
dess narmare innehall framgar av andra normkallor av ligre konstitut-
ionell rang dn lag som riksdagen har accepterat for syftet (haribland
alltsa unionens rattsakter).

HD sade obiter, med hanvisning till doktrinen, att det kunde sagas
att riksdagen som en f6ljd av anslutningen till (numera) EU och la-
gen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska
unionen, inte langre vore "behorig lagstiftare” inom det omrade som
faller inom (numera) EU:s kompetens. Sdsom det har formulerats
kan detta inte vara riktigt. Det ar inte korrekt att — som en rattslard
havdar — medlemsstaterna har avklatts “"their ‘normative veto’ at the
borders of their national legal orders”."” Riksdagen har inte permanent
avhéant sig sin behorighet — och kan heller inte gora sa.” Istillet av-
star riksdagen tlls vidare fran att utéva den normgivningsbehorighet
som den har delegerat till EU. Sjalvklart kan riksdagen dterkalla dele-
geringen och da sjilv utdéva motsvarande normgivningsbehorighet.

Det stérre sammanhanget

CRA-forordningen ska inte, menar jag, ses isolerad utan bor sattas in i
ett storre sammanhang. Forordningen ar en del av det omfattande
batteri — eller den tsunami — av reglering av olika delar av den fi-
nansiella ekonomin som i mycket rask takt har producerats av kom-
missionen i Bryssel och av de "federala” tillsynsmyndigheterna i Paris,
Frankfurt och London. Regleringen ar ofta av en ny art — mycket in-
gripande, detaljerad, allt vanligare i form av féorordningar (snarare an
som direktiv) och inte sillan av anmarkningsvért lag teknisk kvalitet
(de svenska sprakversionerna ar dessutom ofta inte endast skrivna pa
en udda sorts svenska utan ar ibland helt obegripliga eller rent av fel-
aktiga).”™ CRA-foérordningen ar — som jag papekade i "Empire”
(s. 688 ff.) — ett exempel pa att regleringen kan initieras utifran, och
ha sina grunder i, radikala missforstind om (eller bortseende fran)

%2 Se Schiitze (2015) s. 9.

3 Se RF 1 kap. 1 § forsta stycket; jfr Shaw (2008) s. 251 ff.

" Lagradet har av dessa skil bl.a. skarpt kritiserat unionsrittsakterna om bankre-
solution (se prop. 2015/16:5 s. 1380). Problemen begransas inte till finansiell re-
glering (se Hanqvist (2016b) s. 291 n. 196, med hanv.).
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vad det ar som blir féoremal for reglering.” Magnus pdpekar att kre-
ditvarderingsinstuten inte ar féorhindrade att i andra sammanhang an
i samband med utfirdandet av kreditbetyg for stater publicera poli-
tiska analyser och rekommendationer (s. 35)." Detta ar knappast ett
stod for den reglering som har inforts; snarare visar det pa regleringens
irrationella karaktdr, som delvis ar ett resultat av den delvis misslyckade
framstoten att politiskt kontrollera kreditbetygen avseende framst sta-
ter. Men, om historien ger nagon vagledning, kommer férsoken —

Like as the waves make towards the pebbled shore,

[...]
Each changing place with that which goes before,
In sequent toil all forwards do contend —

knappast att helt skrinlaggas, utan aterkomma i andra, framtida sam-
manhang. Det forekommer att de motiv som anges i sjalva verket inte
alls motiverar den reglering som inférs"” — misstanken ligger nara till
hands att man pa sina hall inte har velat ldta en ordentlig kris ga till
spillo, utan har passat pa att skynda igenom regleringar som man har
velat se av helt andra skal an att man har velat dtgarda eller forhindra
finansiella kriser. Flera av de regleringar och andra atgarder som har
vidtagits av unionen i samband med eller efter den finansiella krisen
har gett upphov till konstitutionella reservationer och konstitutionellt
obehag i medlemsstaterna.'

Regleringen drivs av 7politisk vedergallning” och “populistisk
vrede™ och ett "hegemoniskt narrativ’ av inneborden att krisen
framst orsakades av olika marknadsmisslyckanden, girighet, korrupt-
ion och andra liknande missforhallanden. "Marknadsmisslyckanden”
ar i sjalva verket ett av de mest missbrukade uttrycken i krisens efter-
dyningar. Ofta anvands uttrycket for att beskriva situationen att
marknaden inte har levererat det man vill fran politiskt hall. Det ar
mojligen ett slags "misslyckande”, men det kan ju lika garna vara ett
politiskt misslyckande eller ett resultat av malkonflikter eller utopiska
ambitioner. Det ar inte fraga om misslyckanden av marknaden nér kri-
ser avslojar grova missforhallanden, sisom den omfattande misshus-
hillningen i vissa medlemsstater eller politisk manipulation av finan-
siella marknader." I siddana fall géor marknaden sitt jobb. Eftersom
> Den bristande kunskapen bland lagstiftare om bl.a. de finansiella marknaderna
— teoretiserat som “informationsasymmetri” — har uppfattats som ett problem (se
Hanqvist (2016a) s. 117 ff. (med hanv.) och — framtidsdigert — H. Willke,
g%xstemtheoﬁe I: Grundlaogen, 7 u. (2006) s. 118 f.).. ‘ ‘ . '

Moody’s, t.ex., ansag att den nya spanska minoritetsregeringen vore “credit ne-
gative” (se https://www.ft.com/content/2b6ab8bf-a909-326b-89bd-dcb92bc-1b906,
%ngxlelrr?gf):i ges och diskuteras i Hanqvist (2016a) s. 145 ff.

" Se t.ex. P. M. Huber, Verfassungsstaat und Finanzkrise (2014).
" Se A. C. Pritchard, “Populist Retribution and International Competition in Fi-
nancial Services Regulation”, Creighton Law Review (2010) s. 335; se ocksa W. N.

Goetzmann, Money Changes Everything (2016) s. 285 och 379.
" Jfr D. Marsh, The Euro, 2 u. (2011) s. 271.
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inga marknader ar fullindade, fungerar (som jag pdpekade i "Em-
pire”, s. 705) teorierna om statligt ingripande vid "marknadsmisslyck-
ande” som ideologiskt forsvar for i praktiken obegransat statligt ingri-
pande." Detta ar ytterligare ett exempel pd hur lagstiftningen kan sa-
gas stadfasta en viss ekonomisk ortodoxi.'*

Detta narrativ framfors upprepade ganger i reciterna till rattsakter-
na och inflyter okritiskt aven i akademisk litteratur. Det finns dock ett
annat narrativ, som lyfter fram den betydelse politiska beslut under
flera decennier har haft som krisens underliggande orsaker."® Sarskilt
de statsfinansiella problemen, och svirigheterna att bemastra dem, i
flera av unionens medlemsstater kan hanforas till ansvarslos eller i alla
fall missriktad ekonomisk och statsfinansiell politik (delvis mojlig-
gjord eller i alla fall underlattad genom valutaunionen,' som bl.a.
har gjort det mojligt for flera stater att lanefinansiera sig langre och i
hogre grad an vad marknaden hade medgett'*), brott mot reglerna
for valutaunionen'® och det helt politiskt motiverade'” inférandet av
sjalva valutaunionen, trots de kinda ekonomiska problem detta troli-
gen skulle medfora'. Det finns darfor skal att forhalla sig kritisk till
regleringen, bl.a. och inte minst vad galler dess férenlighet med kon-
stitutionella krav och i 6vrigt 6verordnad ratt — liksom ur ett politiskt
och dndamalsperspektiv. Uttryck som scapegoating och shoot the mes-
senger infinner sig osokt.

Magnus anfor flera omstandigheter som ska — som jag forstar det
— visa att CRA-forordningen inte ar sa betungande och att den darfor
inte behover betraktas som ndgon vasentligare inskrankning i yttran-
defriheten (s. 33 ff. och 46f.). Jag ska villigt erkanna att CRA-
forordningen i sin nuvarande form inte ar sa betungande eller utgor

'"''Se Ph. Booth, "Market Failure: A Failed Paradigm”, IEA Discussion Paper No.
20 (2008), A. Betancor, Regulacion (2010) s. 60 ff. och Hanqvist (2016a) s. 125 f.

"2 Som jag papekade i "Empire” s. 705. Jfr G. Fraser-Sampson, The Pillars of Finance
(2014).

" Se t.ex. D. Aronoff, The Financial Crisis Reconsidered (2016); Advokatsamfundets
remissvar R-2013/0379, Fi2013/329, 2013-05-30, s. 2; och D. Hanqvist, "Den offent-
ligrattsliga reaktionen pa finanskrisen (I): Problemformulering och orsaker”, FT
2011 s. 57 (med hanv.). D. A Stockman, The Great Deformation (2013) gar hart at or-
todoxierna pa savil hoger- som vansterkanten.

"*"Se D. Marsh, Europe’s Deadlock (2013) s. 10.

% Se Marsh (2011) s. 7 och 271.

"% Se B, Eichengreen, The European Economy from 1945 (2007) s. 373 f., Marsh
(2013) s. 40 f och Ch. Booker & R. North, The Great Deception, 3 u. (2016) s. 439 f.,
492, 495, 499, 518, 521 ff., 546, 553 och 556. Kommissionens forsok att uppratt-
halla stabilitetspakten stoppades av EUD (se Booker & North (2016) s. 545). Det
var heller aldrig sarskilt sannolikt att de dominanta landerna — som Tyskland och
Frankrike — i radet skulle besluta om sanktioner mot sig sjilva for brott mot pak-
ten (se Eichengreen (2007) s. 373).

47 Se Marsh (2013) s. 11 f., Booker & North (2016) s. 596 f. (med citat fran Ro-
mano Prodi att euro-projektet vore ett completely political step”), B. Connolly,
The Rotten Heart of Europe (1995) och P. Schwartz, The Euro as Politics (2004).

% Se J.-P. Fitoussi, Le débat interdit (1995), H. James, Making the European Monetary
Union (2012) och Marsh (2013) s. 26 f. C. Bastasin, Saving Europe (2012) vill dock
inte vidkdnnas nagra egentliga konstruktionsfel i valutaunionen utan skyller pro-
blemen pa egoistisk nationell politik.
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en sa grov inskrankning — som den skulle ha kunnat vara. Kommission-
ens inledande forslag gick betydligt langre och inneholl grovre in-
grepp i asiktsfriheten.” Anledning till att CRA-féorordningen inte ar sa
hard som det ursprungligen var tankt, ar inte att unionen sjalvmant
kom pa battre tankar. Ur upphovsmannens perspektiv blev kanske
stalhandsken nagot av en bomullstumme. Foérhindrandet av annu
grovre inskrankningar var — som alltid nar det galler forsvaret av
asiktsfriheten — resultatet av aktivt politiskt arbete, och inte av mak-
tens visa sjalvbeharskning. Att det politiska motstandet mot kommiss-
ionens ursprungliga planer var framgangsrikt betyder inte att politiska
och rattsliga atgarder mot inskrankningarna i asiktsfriheten vore
mindre viktiga, eller att den principiella fragan om de konstitution-
ella granserna for unionens maktansprak kan ignoreras.

En annan orsak till utvecklingen kan sokas inom de stromningar
inom det europeiska projektet som efterstravar en europeisk forbunds-
stat; eller arrangemang som ligger mycket nara en forbundsstat. CRA-
forordningen kan sagas ha del i ett slags "EU-nationalism”: i férord-
ningens andra recit papekas sarskilt att de flesta kreditvarderingsinsti-
tut har sina huvudkontor utanféor unionen. Detta ar politisk kod for
att de ar amerikanska."™ Liksom dagens "national”-stater inte ar ett re-
sultat av en "spontan” eller "naturlig” utveckling,"” — utan istallet ar
omsorgsfulla konstruktioner som har byggts med hjilp av statliga at-
garder, sasom skolplikt och varnplikt, men ocksa propaganda, censur
och annan asiktsmanipulation, ja, aven reklam', for att forse staten
med ett “statsbarande folk” (Staatsvolk, nation, nacion) —, kraver de
mest langtgaende integrationsambitionerna for EU att befolkningen
harmoniseras till ett statsbirande europeiskt folk, en "nation”.”* Ett sa-
dant nationsbygge kan principiellt inte forvantas skilja sig sa mycket
fran motsvarande processer i t.ex. Sverige™, Storbritannien, Tysk-

" Kommissionen tinkte sig t.ex. att metodférandringar hos kreditvirderingsinsti-
tuten skulle forhandsgodkdnnas av Esma (se § (19) 1 Forslag till Europaparlamentets
och radets foérordning om dndring av férordning (EG) nr 1060/2009 om kredit-
varderingsinstitut, KOM(2011) 747 slutlig, 2011-11-15). Kommissionen diskute-
rade inskrankningarna i néringsfriheten som foérslaget medférde, men berdrde
inte yttrande- eller informationsfriheterna.

" Amerikanskt intellektuellt inflytande anses sirskilt hotfullt och skadligt och
som nagot som Europa behover forsvara sig emot (se A. Lamassoure, Histoire secrete
de la Convention européenne (2004) s. 492).

! Se B. Anderson, Imagined Communities (1991); i grunden samma argument
framfors av K. A. Appiah, "Mistaken Identities”, The 2016 Reith Lectures (Univer-
sity of Glasgow), http://www.bbc.co.uk/programmes/b07zz5bmf, 2016-10-25.

%2 Se Trentmann (2016) s. 171 ff.

' 1 integrationsvinlig litteratur hivdas att det finns ett europeiskt folk representerat
av Parlamentet som fattar beslut pa ett "nationellt” sitt (se Schiitze (2015) s. 59).
Kommissionens “dialog” med ”civilsamhallet” kritiseras for att vara riggad genom
tendentiost urval av "dialogpartners” och kommissionens finansiering av flera av
dessas verksamhet (se Ch. Snowdon, "Euro Puppets. The European Commission’s
remaking of civil society”, IEA Discussion Paper No. 45 (2013); se ocksa R. Sanchez-
Salgado, Comment I'Europe construit la société civile (2007)).

" Se M. Hagerman, Det rena landet (2006) och G. Higg, Svenskhetens historia
(2003).
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land™®, Italien, Spanien, Frankrike och USA, som har gatt igenom
motsvarande processer. Det gar att ha olika uppfattningar om vardet
av en “etnifiering” av unionens medborgare. Men den sortens proces-
ser bor betraktas med ett inte obetydligt matt skepsis, inte minst mot
bakgrund av vad vi vet om de tidigare nationalstatliga projekten i all-
manhet och hur de har forhallit sig till den fria asiktsbildningen i
synnerhet.

Jag pastar att det foreligger en icke-trivial skillnad i hur vi ser pa
asiktsfriheten i Sverige i jamforelse med en del andra medlemsstater
och inom unionens institutioner. Ett tecken pa det dr den svenska re-
geringens forsok att i forhandlingarna kring CRA-férordningen sikra
respekten for dsiktsfriheten — anstrangningar som symtomatiskt nog
endast resulterade i den recit (26) jag diskuterade i "Empire”
(s. 708 f.) och som, minst lika symtomatiskt, inte aterges i de konsoli-
derade versionerna av féorordningen. I artikeln namnde jag ocksa den
svenska regeringens motstind mot kommissionens ambitioner att
kontrollera medieutbudet ("Empire” s. 707 n. 141), liksom den un-
ionsrittsliga regleringen av blankning ("Empire” s. 707), som begrin-
sar praktisk kritik av offentlig ekonomisk politik.” Den vetenskapliga
forskningen ar i praktiken enig om att blankning inte ar skadlig utan
har positiv effekt pd de finansiella marknadernas funktionssitt."” Ma-
nipulativ blankning ar straffsanktionerad som marknadsmanipulat-
ion; en sarskild blankningsreglering kan darfor inte forsvaras av be-
hovet av att motverka manipulation. Istdllet far lagstiftningen grundas
pa nagot slags “etiskt” resonemang, som gar ut pa att blankning ska
forbjudas aven om den inte orsakar — men bar vittne om — missforhal-
landen pa marknaden."® Resonemanget ar emellertid det samma som
att forbjuda framforandet av information om just dessa missforhal-

' Den tyska utvecklingen fran Zollverein till vilheminskt kejsardéme illustrerar vil
en viss version av det europeiska projektet. Schitze (2015) s. 62 drar paralleller till
den tyska forbundsstaten, som om den tyska ordningens Ldnder vore linder pa
samma satt som EU:s medlemsstater.

' Finansmarknaderna kan i hog grad vara en arena for politiskt agerande. Poli-
tiskt motiverad insiderhandel och marknadsmanipulation tillats (se art. 61 och 2
marknadsmissbruksféorordningen 596,/2014/EU). Sparbanker och postsparbanker
spelade en betydande roll under 1800-talets nationsbyggen i Europa och Japan (se
Sh. Garon, Beyond Our Means (2012)). Det ar ingen slump att de Allierade under
Andra varldskriget i sin krigsfinansiering med fortroende kunde moéta medbor-
garna i periodiska folkomroéstningar i form av publika emissioner av krigsobligat-
ioner — vars tecknande blev ett matt pa tilltron till de krigférande staterna —,
medan Nazityskland anvande finansiell repression genom att tvinga banker, for-
sakringsbolag och pensionsfonder att investera i statliga lan. P4 motsvarande sitt
aterspeglade benigenheten att ha banktillgodohavanden framfoér kontanter till-
tron till en tysk slutseger, vilket geografiskt kunde avldsas i en positiv korrelation
mellan bankuttag och allierade bombningar. Den tyska sikerhetstjansten foljde
noga befolkningens finansiella — och ddrmed politiska — stillningstaganden (se G.
Aly, Hitler's Volksstaat (2006) s. 328 ft). Den tyska modellen tillimpades under ef-
terkrigstiden av flera linder (se Eichengreen (2007) s. 61; jfr H. G. F. Sundberg,
"Riksbanken, valutastyrelsen och ambetsansvaret”, FT 1970 s. 281 (s. 286 f.)).

7 Se F. Schlimbach, Leerverkiufe (2015) s. 37 f.

% Se Schlimbach (2015) s. 72.
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landen, vilket leder till en blankningsreglering som materiellt ar en —
nog oftast ideologisk snarare an etisk — inskrankning av kritiken av
marknadsférhallandena. EU reglerar explicit framtagande och offent-
lig spridning av investeringsrekommendationer och annan informat-
ion som rekommenderar eller foreslar en viss investeringsstrategi och
som tas fram eller sprids for journalistiska dndamdal eller andra uttrycks-
former ¢ medierna, utan att detta har stod i svensk grundlag."™

Skillnaderna mellan medlemsstaterna har olika orsaker, t.ex. olika
uppfattningar kring vad asiktsfrihet ar och frihetens varde. Pa var kul-
turellt och politiskt varierande kontinent har relativt stora skillnader i
synen pa demokrati och frihet yppats under det senaste artiondets pa-
frestningar. Vissa varden och principer som var konstitution bygger
pa och ska vdrna ifragasitts. I ett annu aktuellt uttalande fran 1952
menade Friedrich Hayek — efter ar av varldskrig och personlig exil
fran det annekterade Osterrike — att:'®

[a]fter the experience of the last thirty years, there is perhaps not much
need to emphasize that without principles we drift. The pragmatic attitude
which has been dominant during that period, far from increasing our
command over developments, has in fact led us to a state of affairs which
nobody wanted; and the only result of our disregard of principles seems to
be that we are governed by a logic of events which we are vainly attempting
to ignore.

Principerna om asiktsbildningens frihet och konstitutionellt styre ska
forsvaras och inte schackras bort i tillfilliga om aldrig sa pragmatiska
kompromisser eller avseende vissa slags asikter man sjalv tycker ar
mindre viktiga. Detta leder namligen vanligen till att principerna inte
langre uppratthélls — ens sa att saga i princip.

% Se art. 20 och 21 marknadsmissbruksférordningen jfrda med TF 1 kap. 3 och
9 §§. Regeringen menar att grundlagarna har har foretride (se prop. 2016/17:22
s. 93). Jag hoppas aterkomma till denna fraga i annat sammanhang.

100 Qe F. Hayek, Individualism and Economic Order (1952) s. 1 f£.



