EU-rattsliga aspekter pa utformning
av nationell krisjuridik*

Av jur.dr ANDREAS MOBERG!

Vilken roll spelar EU-rdtten for utformningen av nationell krisjuridik? En
utgangspunkt skulle kunna vara att nationell krisjuridik dr just nationell
och att internationella dtaganden ddrfor saknar betydelse, men sd dr inte
fallet. Aven om EU:s lagstifiare saknar befogenhet att anta lagstifining pd
flera av krisjuridikens omrdaden innebdr de svenska datagandena under EU-
ratten, sdrskilt reglerna om foretrdde och direkt effekt, att utformmingen av
nationell krisjuridik mdste ske EU-kompatibelt. Foreliggande artikel synliggor
och forklarar hur EU~dtten paverkar den nationella krisjuridikens utform-

ning, med hjalp av exempel himtade fran tio propositioner publicerade
2015-2022.

1 Inledning

Den forsta januari 2025 har Sverige varit medlem i Europeiska unionen
(EU) i 30 ar. Medlemskapet har haft mycket stor paverkan pa den
svenska ratten. Hur stor paverkan varit ar svart att mata men effekterna
och konsekvenserna av medlemskapet ar icke desto mindre viktiga att
studera, analysera och forstd. Tyvarr ar dock omfattningen av EU-rat-
tens inflytande 6ver svensk ratt ndgot som ofta diskuteras pa ytnivan i
det politiska samtalet trots att ett matt pa denna paverkan inte ar sar-
skilt anvindbart — vad ska mattet jamforas med? Matningarna anvands
ofta till polemiska uttalanden om att EU paverkar Sverige pa ett visst
satt i en viss omfattning — som om Sverige inte vore en del av EU —
trots att det ar omojligt att veta hur ett Sverige utanfér EU skulle ha sett
ut.? I den har artikeln beskrivs och analyseras hur Sveriges medlemskap

* Denna artikel har genomgatt kvalitetsgranskning genom s.k. peer review (gransk-
ning av jamlike).

' Andreas Moberg ar verksam vid Goteborgs universitet. Forskningen som ligger till
grund for artikeln har bedrivits med stod fran MCF, projektnummer MSB 2019-
11083.

* Ett exempel pa detta ar Dagens Nyheters publicering infor valet till EU-parlamen-
tet 2024 (2024-06-05) att EU:s inflytande 6ver svensk lagstiftning minskat de senaste
aren, https://www.dn.se/sverige/heta-valfragan-sa-stor-makt-har-eu-over-sveriges-
lagar/. Inledningskapitlet i boken EU-rittslig metod, med Jorgen Hettne och Ida
Otken Eriksson som redaktorer, ar en bra introduktion till den som vill fordjupa sig
i hur EU-ratten paverkat svensk ratt (fram till 2011). Se Jorgen Hettne & Ida Otken
Eriksson (2011). EU~dttslig metod : teori och genomslag i svensk rittstillimpning (2.,
omarb. uppl.). Stockholm : Norstedts juridik. s. 21-38. Jane Reichel och Karin
Ahman skrev 2020 en rapport for Sieps, dar de undersokte hur EU-medlemskapet
och Sveriges inkorporering av Europeiska konventionen om skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundliggande friheterna (Europakonventionen) paverkat
den svenska ritten. Se Jane Reichel & Karin Ahman (2020). Tjugofem dr av Europaratt
© Sverige.
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i EU paverkar utformningen av nationell krisjuridik® med utgangs-
punkt i att Sverige ska respektera de EU-rattsliga bestammelser man
som medlem i unionen atagit sig att folja. P4 krisjuridikens omrade ar
EU-rattens paverkan sarskilt viktig att studera, eftersom regleringen
ofta handlar om att forstarka nationell sakerhet. Nationell sakerhet ar
en sarskilt intressant fraga nar det kommer till forhallandet mellan
EU:s institutioner och EU:s medlemsstater eftersom vissa aspekter av
sakerheten omfattas av de tilldelade befogenheterna,’ medan andra
inte gor det. Detta gor att krisjuridikens utformning ar en fraga dar EU-
ratten aktualiseras bade pa det konstitutionella planet (framfor allt fra-
gan om tilldelade befogenheter) och pa det materiellrittsliga planet
(framfor allt omfattningen av undantag med anledning av behovet att
trygga nationell sakerhet med mera).’

Artikeln inleds med en kort beskrivning av hur forutsattningarna for
svensk krisjuridik féorandrades for snart tio ar sedan och lyfter fragan
huruvida utformningen av svensk krisjuridik beaktar saval EU-ratten
som de mellanstatliga samarbeten som féorekommer inom EU i tillrack-
lig grad. Darefter foljer en beskrivning av hur de forpliktelser som fol-
jer av EU-medlemskapet och EU-ritten paverkar den svenska lagstift-
ningsprocessen. Beskrivningen laggs till grund for en diskussion om
lagstiftarens normgivningsmojligheter® i ljuset av EU-rdtten, som leder
till presentationen av en modell — SPN-metoden — till stod for att ut-
reda normgivningsmojligheterna. Metoden anvands i det darpa fol-
jande avsnittet pa ett material bestaende av tio propositioner pa krisju-
ridikens omrade publicerade mellan 2015 och 2022. Artikeln avslutas
med en sammanfattning av resultaten och en diskussion om hur EU-
ratten beaktas i lagstiftningsarbetet pa krisjuridikens omrade.

2 Okad motstandskraft efter den strategiska pausen — svensk krisju-
ridiks framtida utformning

2015 antog riksdagen ett nytt forsvarspolitiskt inriktningsbeslut och
en ny svensk forsvarspolitisk era inleddes.” Den sa kallade “strategiska

* Med krisjuridik avses ett rattsomrade som inbegriper de férfattningar som ger be-

fogenhet att agera i syfte att hantera kriser, sarskilt i form av olyckor och andra freds-

tida kriser. Den teoretiska forstaelse av rattsomradet krisjuridik jag anvander i den

hér artikeln dr hiamtad fran Tormod Otter Johansen (2024). Krisjuridik. Norstedts

Juridik AB. Sarskilt avsnitt 1.2.

* Principen om tilldelade befogenheter regleras i artikel 2 FEUF och artiklarna 3-6

FEUF anger de befogenheter EU tilldelats.

> Anna Jonsson Cornell (2019). The National Security Challenge to EU Legal

Integration, i A. Bakardjieva Engelbrekt & X. Groussot (Red.), The Future of Europe

(Vol. XIII, s. 151). Hart Publishing. S. 151-171.

°® Begreppet normgivningsmajlighet introduceras och foérklaras mer ingdende ne-
an.

7 Prop. 2014/15:109, Forsvarspolitisk inriktning — Sveriges forsvar.
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pausen” avbrots och en forstairkning av det svenska totalférsvaret pa-
borjades.® I kolvattnet foljde flera rapporter, kommittédirektiv och of-
fentliga utredningar.’ De senaste arens stora samhallsforandringar
sasom exempelvis 6kad migration till Europa, Covid-pandemin, Ryss-
lands storskaliga upptrappning av invasionen av Ukraina 2022 och Sve-
riges medlemskap i Nato, har direkt paverkat utformningen av svensk
krisjuridik. Mojligen har dessa handelser inneburit att arbetet med att
forstarka det svenska totalforsvaret som initierades genom inriktnings-
beslutet 2015 o6kat exponentiellt.” I regeringsforklaringen den 12 sep-
tember 2023 utfiste statsminister Kristersson att de stora tillskott man
givit totalforsvaret i statsbudgeten skulle innebara att Sverige redan un-
der 2024 skulle nd Natos mal om att minst tva procent av BNP ska an-
vandas till militart forsvar." Dessutom har regeringen utfast betydande
arliga 6kningar av anslagen till forsvaret under de narmaste aren.

Vi befinner oss alltsa mitt i en (ater)uppbyggnadsprocess, dir rege-
ringens beraknade budget for utgiftsomrade 6 (Forsvar och samhallets
krisberedskap) 2026 uppges vara ca 140 miljarder kronor. Detta ar dub-
belt sa mycket pengar jimfort med det ekonomiska utfallet for budget-
omradet budgetiret 2021." Under 2021-2026 kommer vi darmed att
ha férdubblat utgifterna for forsvar och samhillets krisberedskap. Aven
om den absolut storsta delen av 6kningen av anslagen ar kopplad till
“militart forsvar”, som till storsta delen faller utanfor “krisjuridiken”, ar
det inte helt enkelt att dra en tydlig linje mellan totalférsvar och terri-
toriellt forsvar vad galler investeringar i exempelvis materiel och an-
laggningar. Dessutom finansieras totalforsvaret aven med medel som
hor till andra utgiftsomraden, eftersom manga andra myndigheter har
viktiga uppgifter inom totalforsvaret (t.ex. Trafikverket, Luftfartsverket
och Sjofartsverket vilka alla finansieras genom utgiftsomrade 22 Kom-
munikationer). Utgdngspunkten i den hér artikeln ar darfor att de

% Johansen (2024), Krisjuridik. Norstedts Juridik AB. S. 52.

9 1 SOU 2021:25 Struktur for 6kad motstandskraft finns en beskrivning av utveck-
lingen 2015-2021, s. 134-144.

' Foljande lista 6ver statliga utredningar inom omradet "civilt férsvar” fran 2016
och framat kan tjana som en illustration av vad en “foérstirkning av totalforsvaret”
kan omfatta: SOU 2024:19 En ny beredskapssektor — for okad forsorjningsbered-
skap, SOU 2024:18 Nya regler om cybersiakerhet, SOU 2023:75 Starkt konstitutionell
beredskap, SOU 2023:79 Arbetsritten under krig och krigsfara, SOU 2023:50 En
modell for svensk forsorjningsberedskap, SOU 2023:11 Tillfalligt miljotillstand for
samhallsviktig verksamhet — for 6kad forsorjningsberedskap, SOU 2022:57 Ett starkt
skydd for civilbefolkningen vid h6jd beredskap, SOU 2021:25 Struktur for 6kad mot-
standskraft, SOU 2020:29 En ny myndighet for att stirka det psykologiska forsvaret,
SOU 2020:23 Hélso- och sjukvard i det civila férsvaret — underlag till forsvarspolitisk
inriktning, SOU 2019:51 Naringslivets roll inom totalforsvaret, SOU 2019:34 For-
battrat skydd for totalférsvaret, SOU 2018:26 Nagra fragor i skyddslagstiftningen,
SOU 2017:97 Totalférsvarsdatalag — Rekryteringsmyndighetens personuppgiftsbe-
handling och SOU 2016:13 Palett for ett starkt civilsamhalle.

"' Se Regeringsforklaringen den 12 september 2023, som finns tillganglig genom
foljande lank: https://www.regeringen.se/tal /2023 /09 /regeringsforklaringen-den-
12-september-2023/.

2 Se prop. 2023/24:1, utgiftsomrade 6, s. 8 (tabell 2.1) jamfoérd med prop.
2022/23:1, utgiftsomrade 6, s. 8 (tabell 2.1).
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okade satsningarna pa totalférsvaret som syns i budgetpropositionerna
kommer att leda till en 6kning av arbetet med att reglera totalforsvars-
arbetet och detta forandringsarbete kraver anpassning av, och anpass-
ning till, befintlig rattslig reglering.

3 Utreds EU-rittens paverkan pa utformningen av svensk krisjuridik i
tillracklig grad?

En av de viktigare statliga utredningarna rorande forandringen av
krisjuridiken pa senare ar var den statliga utredningen Struktur for ékad
motstandskraft (SOU 2021:25). Denna utgor slutbetinkandet fran Ultred-
ningen om ciilt forsvar. Utredningens uppdrag var att med utgangs-
punkt i Forsvarsberedningens rapport Motstdndskraft* "analysera och
foresla en struktur for ansvar, ledning och samordning inom civilt for-
svar pa central, regional och lokal niva”.* I slutbetinkandet, som lam-
nade 37 forfattningsforslag, utreds inte hur dessa forslag paverkas av
Sveriges medlemskap i EU. Utredningen saknar pa det stora hela be-
skrivningar av hur lagforslagen forhaller sig till befintlig EU-rattslig
reglering sisom inremarknadsratt, konkurrensratt, statsstodsregler och
offentlig upphandling — bara foér att naimna nagra fa omraden. Vad
galler koordinationen mellan den nationella krisberedskapen och ge-
mensamt arbete inom EU forekommer referenser till samarbeten inom
EU, sisom exempelvis EU:s civilskyddsmekanism, men referenserna ar
fa, kortfattade och forefaller dgnade att peka ut att samarbete forekom-
mer snarare an att utreda och forklara hur samarbetet paverkar, och
paverkas av, planering och utformning av arbetet pa nationell niva.”
Mot bakgrund av den paverkan EU-medlemskapet haft pa Sveriges
rattsordning under de snart 30 ar vi varit medlemmar ar det svart att
forsta varfor.

Kan det vara sa att utredningen (SOU 2021:25) utrett fragor av det
slag som namns ovan, och ndtt slutsatsen att de forslag utredningen
presenterar varken ligger inom EU:s lagstiftningsbefogenhet eller pa-
verkas av befintlig primarrittslig och sekundarrittslig reglering? Atgir-
der som vidtas i syfte att organisera det svenska forsvaret, inbegripet
civilt forsvar, ligger utanfor de befogenheter som tilldelats EU:s lagstif-
tare inom ramarna for EU-samarbetet.’® Medlemsstaterna har aldrig
tilldelat unionen befogenhet att lagstifta om fragor som roér nationellt
forsvar. Detta inbegriper atgarder som vidtas for att skapa statliga funk-
tioner for att trygga nationell sakerhet."”

* Ds 2017:66 Motstandskraft — inriktningen av totalfdrsvaret och utformningen av
det civila forsvaret 2021-2025.

" Se utredningens direktiv Dir. 2018:79 Ansvar, ledning och samordning inom civilt
forsvar, s. 1, samt upprepat i saval féorordet som pa s. 123 i slutbetinkandet SOU
2021:25 Struktur for 6kad motstandskraft.

15 Se SOU 2021:25 Struktur for okad motstandskraft, t.ex. s. 204, 229, 300, 384,
391 f£.

' Detta framgar av en motsatsvis tolkning av artiklarna 3—-6 FEUF.

17" Artikel 4.2 FEU.
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Fragan ar dock komplex, och grinsdragningen mellan nationell och
overstatlig befogenhet ar komplicerad, sarskilt sd i var svenska totalfor-
svarsmodell. Civilt férsvar bygger, som utredningen tydligt framstaller,
pa processer som anvands inom krisberedskap.* Krisberedskap och ci-
vilt forsvar ar "6msesidigt forstarkande”.” Detta betyder att krisbered-
skap och civilt forsvar forvisso har mycket gemensamt, men framfor allt
att det inte ar synonyma aktiviteter, och definitivt inte synonyma ratts-
liga termer. Darfor innebar avsaknaden av tilldelad befogenhet inom
nationellt forsvar (vare sig det galler militart eller civilt férsvar) inte per
automatik avsaknad av tilldelad befogenhet inom hela krisjuridikens
omrade. Sdledes borde utredningen inkludera en noggrann analys av
hur forslagen forhaller sig till EU-rédttssystemet.

Kanske saknas dven anledning att utreda konsekvenserna av att kris-
beredskap och krishantering ocksa regleras och utférs pa gemensam
niva inom EU-samarbetet? Jag ar tveksam. Engberg konstaterar att ut-
redningen saknar "en fordjupad analys av EU:s krisberedskap och de
basféormagor som skapas for civilt forsvar, trots att dessa maste anses
vara av betydelse i sammanhanget. I detta utgér rapporten blott en ater-
spegling av ingangsviarden fran tidigare inriktningsdokument.” Jag
delar Engbergs problembild. Aven om koordinationen av nationell-
och unionsrattslig krisberedskap ar komplex och déarfér svarfangad
behover den utredas och motiveras battre.

SOU 2021:25 ar endast en av manga propositioner som lagts pa kris-
juridikens omrade under de senaste dren. Engberg har synliggjort att
utredningsarbetet saknar en djupare analys av EU:s krisberedskap, och
jag menar att analysen betraffande befintlig EU-rattslig reglering ocksa
lamnar mycket att 6nska. Malet med den hér artikeln ar att ytterligare
undersoka om EU-rattens och EU-samarbetets inflytande underskattas
i lagstiftningsarbetet och bidra med en kompletterande och fordju-
pande analys av hur EU-ratten paverkar utformningen av svensk kris-
juridik.

4 Forskningsperspektiv och vald utgangspunkt
Den har artikeln syftar till att synliggora hur de regler vi brukar be-
teckna som "EU-rattsliga regler” paverkar utformning av ny krisjuridik.
Artikeln utgar fran den svenska normgivarens perspektiv. Det omfattar
saval riksdagen som den riksdagen delegerat normgivningsmakt till.
Analysen av hur EU-rdtten begransar den svenska lagstiftarens moj-
ligheter att utforma krisjuridik utgar fran en kontextbaserad analys av
EU-rattsliga rattskallor. Vissa begrepp, t.ex. "sakerhet”, anvands i flera
olika sammanhang i EU-rdtten, och flera EU-rattsliga termer har darfor

18- SOU 2021:25 Struktur for 6kad motstandskraft, sarskilt avsnitt 4.4.

19 SOU 2021:25 Struktur for 6kad motstandskraft, s. 148.

* Katarina Engberg, EU:s krisberedskap och dess betydelse for Sverige (Stockholm:
Svenska institutet for europapolitiska studier [Sieps], 2022:6epa), s. 13.
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utvecklats (dessvarre har de ibland samma namn) i olika delar av for-
draget och diarmed i olika sammanhang/kontexter.? Denna utgangs-
punkt passar val inom EU-rdatten, dar EU-domstolens tolkning av for-
draget har hogre normativ auktoritet an exempelvis forarbeten eller
andra texter som doktrin och liknande.»

Analysen utgar fran att de EU-rattsliga begransningar av den svenska
lagstiftarens mojligheter att utforma krisjuridik som identifieras ocksa
respekteras. I de situationer dar en rattslig analys identifierar ett visst
tolkningsutrymme ar det dock rimligt att anta att en nationell lagstif-
tare anvander befintligt tolkningsutrymme till egen fordel, men ef-
tersom mojligheten att erhdlla EU-domstolens tolkning av EU-rdttens
innebord ar tillgdnglig forst da den stiftade lagens forenlighet med
EU-ratten provas, foretradesvis genom att nationell domstol tar hjalp
av EU-domstolen med stod av artikel 267 FEUF, finns den teoretiska
mojligheten att den nationella lagstiftaren gér en annan bedéomning
av tolkningsutrymmet an vad EU-domstolen skulle gjort. Detta gor att
man kan lagga ett spelteoretiskt perspektiv pa lagstiftningsarbetet, eller
atminstone acceptera den teoretiska madjligheten att utredningen kan
vaga in en sannolikhetsbedomning av huruvida lagstiftning som poten-
tiellt sett ar oférenlig med EU-ratt skulle beivras. Denna situation kan
diskuteras med hjalp av begreppen proaktivt respektive reaktivt forhall-
ningssatt (till EU-rdatten), dar det proaktiva forsoker identifiera konflik-
ter med EU-rétten i forarbetena medan det reaktiva later EU:s kontroll-
funktion identifiera konflikterna ex post facto.

5 Svensk normgivning och EU-ritt

Aven om det ofta framhalls att det dr principen om tilldelade befogen-
heter® som styr forhallandet mellan EU-rattslig normgivning och
nationell ratt ar det viktigt att paminna om foretradesprincipens bety-
delse i sammanhanget. Eftersom saval befintlig som framtida EU-ratts-
lig reglering ska ges foretrade framfor allnationell ratt,* ar det omojligt
att utforma nationell riatt utan att den potentiellt sett paverkas av denna

*! Aven om Jonsson Cornell inte formulerar det pa samma satt piminner den hér
valda ansatsen, och forskningsintresset, om hur hon undersoker "national security”
som ett "EU constitutional law concept” i Jonsson Cornell (2019).

2 Se t.ex. Hettne & Eriksson (2011), sarskilt avsnitt 1.6.

» Trots att féordragen i svensk sprakversion anviander ordet "befogenhet” ar det
vedertaget att tala om EU:s "lagstiftningskompetens”. Det ar sannolikt sa att den eng-
elska sprakversionens “competence” och den franska sprikversionens “compé-
tence” bidragit till att ’kompetens” anviands daven pa svenska. I den hér artikeln an-
vander jag "befogenhet” (att lagstifta). Aven om jag tillstar att uttrycket "nationell
kompetens” ar sprakligt smidigare dn ett uttryck i stil med "icke-tilldelad befogen-
het” foredrar jag att tala om befogenhet eftersom jag menar att dikotomin EU-kom-
petens/nationell kompetens i hogre grad riskerar att fordunkla att fordelningen av
befogenhet styrs av medlemsstaterna genom internationella fordrag (EU:s institu-
tioner kan inte besluta om forandringar av tilldelade befogenheter), jamfort med
om man anvander tilldelad befogenhet/icke-tilldelad befogenhet.

24 M3l 11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH mot Einfuhr- und Vorrats-
stelle fur Getreide und Futtermittel, 1% december 1970, ECLI:EU:C:1970:114, p. 3.
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princip. Det ar visserligen korrekt att principen om tilldelade befogen-
heter innebar att EU:s lagstiftningsbefogenhet ar begransad till de om-
raden som anges i fordraget, men som alla som studerat EU-integration
i ett historiskt perspektiv kdanner till sa behéver man ocksa beakta att
EU-ratten alltid ges den tolkning och innebord som ligger bast i linje
med reglernas andamalsenliga verkan (fr. effet utile), vilket i den har
kontexten innebar att EU-rdtten kan fa effekt dven pa omraden dér
EU:s lagstiftare inte har befogenhet att anta lagstiftningsakter. Tydliga
exempel pd sadan utveckling kan hamtas fran de fyra friheternas
omrade dar normerna som styrt utvecklingen av EU:s inre marknad
successivt kommit att paverka omraden som EU saknar befogenhet att
lagstifta pa, till exempel skydd for grundliggande rattigheter.®

Till detta resonemang hor ocksa den utveckling som kallats fér “com-
petence creep”, och som till stor del yttrar sig genom att EU:s lagstiftare
genom historien anvant fordragsartiklar med vagt definierade mal pa
ett satt som kommit att tinja granserna for dessa mals omfang. Skiftet
mot kvalificerad majoritet som huvudsakligt beslutsféorfarande bidrog
till att forenkla etableringen av fler nya befogenhetsomraden. Miljo-
och konsumentskydd lyfts ofta fram som omraden dit EU:s befogenhet
krupit.»

Att den inre marknaden skulle komma att omfatta och paverka ett
standigt 6kande antal omrdden har av manga integrationsteoretiker
ansetts vara sjialva utgangspunkten foér samarbetets utformning. Mark-
nadsintegration var visserligen ett mal i sig, med en inneboende logik
motiverad av ekonomisk teori om komparativa fordelar, men det var
ocksa ett verktyg for okad samhallelig integration i syfte att skapa fred
och valstand i Europa. Idén om europeisk integration sammanfattas i
fordragen avidén, och milet, om en allt fastare sammanslutning av de
europeiska folken — det som pa engelska fatt heta "an ever closer
union among the peoples of Europe”.”

EU-riatten hanterar denna dynamik genom att reglera saval de tillde-
lade befogenheterna som begransningar av dessa befogenheter, fram-
for allt i form av undantag for atgiarder vidtagna av medlemsstaterna

% Se ocksa Mal C-212/06 Gouvernement de la Communauté francaise och Gouver-
nement wallon mot Gouvernement flamand, 01,/04,/2008, ECLI:EU:C:2008:178 dar
EU-domstolen forst konstaterar att malet, sa som det beskrivits i begiaran om for-
handsavgorande av den nationella domstolen, rér en helt sa kallad ”intern” situation
i vilken EU-rdtt inte paverkar malet, men dérefter forklarar att EU-ratten skulle vara
tillamplig under vissa forutsattningar som den darefter forklarar. Se Hettne & Eriks-
son (2011), s. 276.

* Stephen Weatherill, S. (2004). Competence Creep and Competence Control
Yearbook of European Law, 23(1), 1-55. https://doi.org/10.1093/yel/23.1.1.

7 T ingressen till EU-f6rdraget i nu géillande lydelse beskrivs detta som en process
om allt fastare sammanslutning. Fér mer om de mest centrala av teorierna som soker
forklara europeisk integration, se Antje Wiener, Tanja A. Borzel & Thomas Risse
(2019). European integration theory (Third edition). Oxford: Oxford University Press.
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for att uppna vissa specifika syften.” For att ta ett exempel, som vi kom-
mer att dterkomma till langre fram, kan vi anvanda omradet "sakerhet”.
I artikel 5 Fordraget om Europeiska unionen (FEU) dterfinns princi-
pen om tilldelade befogenheter. I artikel 4.1 FEU fortydligas att fordra-
gen inte pa nagot vis begransar den internationellrattsliga suveranitets-
principen genom att det dar sarskilt noteras att de befogenheter som
inte tilldelats unionen tillhor medlemsstaterna. Detta dr alltsa inte na-
got som avtalas mellan parterna, utan endast ett fortydligande av en
konsekvens av principen om tilldelade befogenheter. Ytterligare fortyd-
ligande foljer av artikel 4.2 FEU som anger att forsvar av statens territo-
rium, uppratthdllande av lag och ordning och skyddet av nationell sa-
kerhetinte tillhor de tilldelade befogenheterna.” Det rader alltsd ingen
som helst tvekan om att EU saknar befogenhet att anta rattsligt bin-
dande instrument inom (nationell/allman) sakerhet, vilket innebar att
detta omrade inte ska harmoniseras inom ramen fér EU-samarbetet
och att normgivningsmakten pa detta omrade finns kvar hos varje su-
veran medlemsstat.

Likval finner vi, for att stanna vid exemplet den inre marknaden, i
artiklarna 36, 45.3, 52 och 65 FEUF regler som ger medlemsstaterna
ratt att vidta atgarder som begransar tilltradet till den nationella mark-
naden under forutsittning att dessa atgarder grundas pa exempelvis
hansyn till (allman) sakerhet* och att de inte gdr langre dn nodvdndigt for
att uppnd detta mdl. Proportionalitetsbedomningen innebar alltsa ett
EU-rattsligt villkor som gor att denna situation skiljer sig markant fran
fragan om befogenhet.

Denna dynamik gor att det ar korrekt att havda att EU vissserligen
inte har befogenhet inom omradet nationell/allméan sikerhet, samti-
digt som det ar korrekt att havda att EU ratten atminstone paverkar
regleringen (aven om det inte nédvandigtvis handlar om tilldelad be-
fogenhet) av omradet eftersom atgarder medlemsstaterna vidtar till
skydd for sikerhet maste vara proportionerliga ifall de utgér hinder for
den fria rorligheten.

En 6ljd av detta férhdllande ar att utredningen om hur svensk kris-
juridik paverkas av Sveriges EU-medlemskap inte kan ndja sig med att

* Numera finns dessa regler i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
(FEUF), men systematiken aterfinns redan i det ursprungliga fé')rdrag;t om upprat-
tandet av europeiska ekonomiska gemenskapen, EEG-fordraget (1957).

* ”[Unionen] ska respektera deras vasentliga statliga funktioner, sarskilt funktioner
vars syfte ar att havda deras territoriella integritet, uppratthalla lag och ordning och
skydda den nationella sakerheten. I synnerhet ska den nationella sikerheten ocksa
i fortsdttningen vara varje medlemsstats eget ansvar.” Se artikel 4.2 FEU (del av arti-
keln).

% Jag har satt "allman” i parentes eftersom terminologin i artiklarna skiljer sig at.
Artiklarna 36 och 65 FEUF talar om "allman siakerhet” medan artiklarna 45.3 och
52 FEUF namner "allman ordning, sikerhet eller hdlsa”. Skrivningen i 45.3 och 52
FEUF innebar grammatiskt att adjektivet allman kan vara en bestimning till substan-
tivet sakerhet, men det behover inte vara det. Min bedomning av praxis ar att EU-
domstolen inte gér nagon betydelsemassig atskillnad mellan allman sikerhet och
sakerhet.
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konstatera att (nationell/allman) sakerhet ligger utanfor EU:s befo-
genheter. Hanvisningar till nationell siakerhet kan accepteras som
undantag till tvingande EU-rdttsliga regler forst om undantagen anses pro-
portionerliga, vilket innebar att beslutet om vad som ror nationell sa-
kerhet i hogsta grad ocksa kan vara EU-rattsligt.”

6 Identifikation av normgivningsmojligheter genom ett proaktivt for-
héallningssitt till EU-ritten
Med normgivningsmojlighet avses lagstiftarens mojlighet att anta lagstift-
ning utan att denna hamnar i konflikt med gallande regler, sisom ex-
empelvis EU-ratten. Alla svenska lagforarbeten har till uppgift att ut-
reda hur de forslagna reglerna kan integreras i det radande rattsliga
normsystemet. Sadan utredning syftar bland annat till att undersoka
om de nya lagforslagen kraver forandringar av existerande lagar och
forordningar. Nar det galler EU-rdtten ar det viktigt att notera att den
svenska normgivningsmakten saknar mojlighet att andra EU-ritten,
och likasa att lagstiftning som strider mot EU-rédtten far till f6ljd att
Sverige bryter mot sina internationella forpliktelser under EU-fordra-
gen. Dessa omstandigheter talar for att en analys av hur de foreslagna
reglerna forhaller sig till EU-ratten dr minst lika viktig som en analys av
hur reglerna forhaller sig till annan nationell rattslig reglering (som
for 6vrigt numera i manga fall bygger pa EU-direktiv).

Dessa omstandigheter innebar ocksa att en utredning kan valja mel-
lan ett proaktivt forhallningssatt till EU-ratten, dar utredningen forso-
ker forutse konflikter mellan de regler och skyldigheter som foljer av

*' Enligt artikel 19.1 FEU ska EU-domstolen ”sakerstalla att lag och ratt £6ljs vid tolk-
ning och tillimpning av férdragen” och i artikel 344 FEUF anges att ”[ m]edlemssta-
terna forbinder sig att inte l6sa tvister om tolkning eller tillampning av fordragen
pa annat satt an som bestamts genom férdragen”. Dessa stadganden kan tolkas som
att EU-fordragen anger att EU-domstolen dr ensam behorig att avgora gransen for
den tilldelade befogenheten och darmed skulle det vara EU-domstolen som avgor
huruvida ett visst agerande hor till icke-tilldelad befogenhet — det vill sdga att omra-
det for den nationella suveraniteten skulle bestimmas negativt. A andra sidan ar
fragan om EU-réttens stillning i forhallande till nationella domstolar nagot som
varje medlemsstat har en egen uppfattning om (dven om den ma vara samstimmig).
Den tyska uppfattningen, som framkommer i den tyska forfattningsdomstolens av-
goranden, framhalls ofta i detta ssmmanhang eftersom domstolen i en rad avgoéran-
den bekraftat att tysk ratt visserligen respekterar principen om EU-rdttens foretrade
och EU-domstolens jurisdiktion men att tysk ratt — inte EU-ratt — reglerar hur och
nar dessa normer (som grundar sig i internationella férpliktelser ingdngna av den
suverana tyska staten) ges effekt i den tyska rattsordningen. Ett omtalat mal dar fra-
gan om huruvida en EU-réttslig norm ldg inom ramen for den tilldelade befogen-
heten provades ar det sa kallade Honeywell-malet (BVerfG, Order of the Second
Senate of 6 July 2010 - 2 BvR 2661/06, ECLI:DE:BVerfG:2010:rs20100706.2bvr-
266106) dar den tyska forfattningsdomstolen forklarade att EU-rattsakten under
provning inte ldg bortom den tilldelade befogenheten. Om man, som jag gjort i
denna artikel, i forsta hand viljer det interna EU-rattsliga perspektivet i fragan om
konstitutionellrattslig polycentri skulle man kunna anfora att aven fragan om vad
exempelvis "nationell sikerhet” i artikel 4.2 FEUF betyder ar "EU-rattslig”. Vad man
an tinker i denna fraga sa ar EU-domstolens tolkning av vad som inte utgér EU-
befogenhet en annan typ av bedémning dn den tolkning som ska goras i fragor som
ror undantag till fri rorlighet.
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EU-ratten och det forslag som presenteras i utredningen, och ett reak-
tivt forhallningssatt, dar sidan utredning lamnas darhdn och de ratts-
kontrollerande myndigheterna (Kommissionen och EU-domstolen) i
efterhand undersoker svenska reglers forenlighet med EU-ratten. Den
yttersta atgarden enligt det reaktiva forhallningssattet ar att inte ta han-
syn till EU-rdatten 6ver huvud taget, till exempel genom att lata bli att
implementera direktiv. Ett sadant agerande ar naturligtvis inte tillatet®
och kan resultera i att Kommissionen inleder ett 6vertradelsearende
mot medlemsstaten®, och det kan diskuteras huruvida ett medvetet sys-
tematiserat reaktivt forhallningssatt vore forenligt med saval lojalitets-
plikten under EU-fordraget* som den internationella sedvanerattsre-
geln om 7arlig tolkning” (good faith) av traktatsbestammelser.®

6.1 SPN — En metod for proaktiv EU-rdttsutredning
I syfte att underlatta ett proaktivt forhallningssatt till EU-rattsutred-
ningsarbetet i lagstiftningsprocessen presenteras har en metod som
kan anvandas for utredning av medlemsstatens normgivningsmajlig-
heter i ljuset av EU-ratten. Modellen for systematisk proaktiv utredning
av normgivningsmojligheter (SPN-metoden) innebar en utredning i
tre steg:
1. utredning av tilldelade befogenheter (befogenhetsutredning),
2. utredning av den foreslagna lagstiftningens forenlighet med pri-
mar- och sekundarratten (systemutredning) och
3. utredning av den foreslagna lagstiftningens forenlighet med
EU:s stadga om de grundliggande rattigheterna (rattighetsut-
redning).
Resultatet av en sddan utredning ger en god o6verblick 6ver vilka
normgivningsmojligheter lagstiftaren har, givet ambitionen att undvika
normkonflikter mellan nationell ratt och EU-ratt.

6.1.1 Befogenhetsutredning
I det har perspektivet ar det rimligt for den svenska lagstiftaren att utga
fran det internationellrattsliga perspektivet och tinka pa unionen som

2 "Medlemsstaterna ska vidta alla lampliga atgarder, bade allmdnna och sarskilda,
for att sakerstalla att de skyldigheter fullgors som foljer av fordragen eller av union-
ens institutioners akter.” Se Artikel 4.3 2 st. FEU.

% Artikel 258 FEUF. Se ocksa KOM (2022) 518, Meddelande fran kommissionen till
Europaparlamentet, Radet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt
Regionkommittén. Verkstillande av EU-ratten for ett EU som levererar,
13/10/2022, och den senaste arliga rapporten om Kommissionens évervakning av
medlemsstaternas efterlevnad av EU-ratten, KOM(2023) 453 Rapport frain Kommis-
sionen. Kontroll av unionsrattens tillimpning. Arsrapport 2022, 14/07/2023. For
det fall overtradelsearendet leder till en fillande dom och medlemsstaten inte vid-
tagit atgarder for att f6lja domen kan Kommissionen vacka talan om att medlems-
staten ska dldggas betala ett standardbelopp eller vite, se artikel 260.2 FEUF.

* Artikel 4.3 FEU.

% Regeln har ocksd formulerats i traktatritten, t.ex. i artikel 31 i Wienkonventionen
om traktatratten, 23 maj 1969, SO 1975:1.
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agent for de suverana medlemsstaterna. Unionen har tilldelats befo-
genhet att utfora vissa saker, eftersom medlemsstaterna ansett att det
finns vinster att na med en inre marknad, harmonisering och samord-
ning. Det ar framfor allt de omrdden dar unionen tilldelats exklusiv
befogenhet och de omraden inom delad befogenhet dar sparrverkan
uppstatt som skapar begransningar for utformningen av nationell re-
glering. Men, sd linge unionen har befogenhet, antingen explicit eller
implicit, kan EU anta sekundarratti den aktuella frigan och inget hind-
rar att utredningen viger in sadana scenarier i analysen.

Det forsta steget i befogenhetsutredningen ar att undersoka ifall reg-
lerna som foreslas faller under de befogenheter som tilldelats EU:s lag-
stiftare. Om utredningen visar att EU har befogenhet att lagstifta sa ar
nasta steg att faststalla vilken typ av befogenhet de foreslagna reglerna
faller under. Om det nya lagforslaget faller inom omradet for exklusiv
befogenhet far den svenska lagstiftaren inte lagstifta, savida denne inte
bemyndigats att gora sa (eller om det handlar om genomférandeak-
ter).** Om forslaget faller inom omradet for delad befogenhet far lag-
stiftningen antas pa nationell niva och daven pa EU-niva s lange detta
inte strider mot subsidiaritetsprincipen, vilket betyder att EU endast
kan lagstifta om mélen med dtgarden inte i tillracklig utstrackning kan
uppnds pa nationell niva aven om befogenheten ar delad.” Forutsatt
att EU inte lagstiftat pa omradet sa kan medlemsstaterna fortsatt lag-
stifta fram till dess att ett omrdde har harmoniserats genom att regler
antagits pa gemensam niva. Darefter foreligger sa kallad sparrverkan
pa omradet i syfte att forhindra att enskilda medlemsstater “rullar till-
baka” harmoniseringen.®® Unionen har ocksa befogenhet att vidta at-
garder for att stddja, samordna eller komplettera medlemsstaternas at-
garder inom de omraden som raknas upp i artikel 6 FEUF, till exempel
inom kultur, turism och utbildning.*

Om utredningen visar att EU saknar befogenhet att lagstifta pa om-
radet ar den nationella lagstiftaren som utgangspunkt oférhindrad att
anta atgarder, men om nationell ritt innebar ett hinder for att syftet
med befintlig EU-rittslig reglering uppnas spelar det ingen roll ifall
EU:s lagstiftare hade haft befogenhet att anta den aktuella regeln. Na-
tionell ratt som forhindrar EU-rdttens effektiva genomslag far inte till-
lampas och ska asidosattas. Det forefaller rimligt for utredningen att ta
i beaktande att potentiell framtida EU-ratt paverkar den nationella
normgivningsmojligheten. Om ett omrade kan antas komma att har-
moniseras ar det rimligt att beakta detta. Svenska lagstiftningsforarbe-

% Artikel 2.1 FEUF.

3 Artikel 5.3 FEU.

% Artikel 2.2 FEUF. Observera att sparrverkan inte uppstar inom de omraden som
anges i artiklarna 4.3 (atgarder inom forskning, teknisk utveckling och rymden) och
4.4 FEUF (atgarder och en gemensam politik inom utvecklingssamarbete och hu-
manitart bistand).

¥ Artikel 6 FEUF.
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ten skulle regelmassigt kunna redovisa hur de forhdller sig till pa-
gaende lagstiftningsarbete pa EU-nivan, alternativt redogora for att
sadant inte pagar. Detta ar inte nédvandigtvis enbart en uppmaning i
linje med den normativa idén om proaktivt utredningsarbete, utan i
botten ligger en skyldighet att respektera den EU-rattsliga lojalitetsplik-
ten (artikel 4.3 FEU).©

Befogenhetsutredningen kan alltsd mynna uti tva huvudsakliga slut-
satser; antingen har EU befogenhet att lagstifta pa omradet eller sa har
EU inte befogenhet. Om EU har exklusiv befogenhet, eller om sparr-
verkan uppstatt, kan den nationella lagstiftaren inte anta atgarder pa
omradet. Ar befogenheten av annat slag finns mdgjlighet att anta lag-
stiftning, men den maste koordineras med aktuell EU-ritt. Detta gors i
steg 2 och steg 3 av SPN-metoden: systemutredningen och rattighetsut-
redningen. Men, dven om EU saknar befogenhet pa omradet kan de
foreslagna atgarderna likval hamna i konflikt med EU-ratt, och i sa fall
ar de som utgangspunkt otillitna. Darfér kan, beroende pd hur sanno-
likt det ar att den situationen uppstar, en system- och rattighetsutred-
ning behoévas trots att EU saknar befogenhet att lagstifta pd omradet.

6.1.2 Systemutredning
Systemutredningen syftar till att undersoka hur lagforslaget forhaller

sig till aktuell primar- och sekundarrattslig reglering. Eftersom foretra-
desprincipen medfor att nationell ratt som star i konflikt med EU-ratt
maste dasidosattas vid tillimpning av nationell ratt kan ett lagforslag inte
antas om en sadan konflikt foreligger savida det inte finns méjlighet att
gora undantag for nationella regler som star i strid med regleringen.*

For att kunna stifta nya, eller behdlla existerande, nationella atgar-
der maste dessa beddmas rymmas inom de undantag som ges. Ifall om-
radet i fraga ar harmoniserat beror mojligheterna till undantag i forsta
hand pa vad som ar reglerat i den harmoniserande sekundarrattsliga
rattsakten. Nar omradet inte dr fullt harmoniserat ar det primérrattens
undantag, alternativt nagot av de av EU-domstolen accepterade “tving-
ande hansyn av allmanintresse”, som behover anvandas for att motivera
att de nationella atgarderna ska anses férenliga med EU-ratten. Om en

¥ Jamfor Mal C-129/96 Inter-Environnement Wallonie ASBL. mot Région wallonne,
ECLLEU:C:1997:628, dar Belgiska Conseil d’Etat begirde forhandsbesked fran EU-
domstolen om huruvida EU-ritten hindrar att en medlemsstat infér bestimmelser
som strider mot ett direktiv under namnda direktivs inforlivandefrist. EU-domstolen
svarade att det strider mot EU-ritten, specifikt lojalitetsplikten i (nuvarande) artikel
4.3 FEU och (nuvarande) artikel 288 3 st. FEU.

" Som namnts ovan galler detta dven om EU saknar befogenhet att lagstifta i fragan.
Ett konkret nyligen aktualiserat exempel kan hamtas fran omradet fér halso- och
sjukvard: ”[h]alsofragor faller huvudsakligen inom medlemsstaternas exklusiva
kompetens, men EU-riatten kan andock vara tillamplig beroende pa vad fragan gal-
ler. Den inre marknaden och regleringen darav kan ha langtgaende inverkan pa
enskilda medlemsstaters befogenheter daven vad galler hélso- och sjukvardsomra-
det.” Se Iain Cameron, I., & Jonsson Cornell, A. (2020). Fredstida kriser i en
konstitutionell kontext — en komparativ analys och en forsiktig framatblick
for Sveriges del. SvJT 2020 s. 1172 pas. 1173.
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medlemsstat lyckas motivera att syftet med lagstiftningen ar att tillgo-
dose nagot av dessa intressen, exempelvis skydd for allméan sikerhet i
artikel 36 FEUF, och om den vidtagna dtgarden bedéms forenlig med
kravet pa proportionalitet, s kan den vara tilliten. Atgirdens eventu-
ella forenlighet med EU-ratt har alltsa inte nagot att géra med att EU
skulle sakna befogenhet att lagstifta i fraigan — EU har redan lagstiftat
pa omradet.

Likval beskrivs situationen ofta som att medlemsstaten har mojlighet
att infora sadana atgarder, alternativt behalla dem, pa grund av att de
hor till omraden som faller under sd kallad "nationell kompetens” (det
vill siga omraden dar medlemsstaten inte tilldelat EU befogenhet att
lagstifta). Sddana uttalanden bygger pa en sammanblandning mellan
befogenhetsfragan och systemfragan. Undantagsmojligheterna, till ex-
empel "allman sikerhet”, korrelerar med omraden dar medlemssta-
terna inte tilldelat EU ndgon befogenhet att lagstifta. Dessutom far ett
tillatet undantag samma rattsliga effekt som om medlemsstaten hade
haft kvar befogenhet att anta atgarden sjalv — det vill siga att atgarden
ar tillaten under EU-rdtten sivida den ar proportionell.

Undantagsgrunderna foljer dock av EU-fordraget och i slutandan ar
det EU-domstolen som beslutar huruvida atgarderna omfattas av un-
dantagsreglerna. Som berorts ovan, i diskussionen om mojliga undan-
tag fran reglerna om fri rorlighet med hanvisning till (allmén) saker-
het, ar det EU-rattsliga regelverket komplext. Komplexiteten beror pa
att kombinationen av féordragsbestimmelser formulerade som breda
malsdttningar, omfattande befogenhet att lagstifta for att nd dessa mal,
EU-rattsliga principer om foretrade, direkt effekt och effet utile samt en
domstol som ofta anvander sig av teleologisk tolkning leder till att EU-
ratten har potential att aktualiseras i nastan vilken kontext som helst.

Systemutredningen ar som synes potentiellt sett mycket komplex.
Detta ar i sig motivering nog till att svenska lagférarbeten borde redo-
visa att nodvandiga EU-rattsliga avvagningar gjorts. Det ar ingen enkel
uppgift att forutse pa vilket satt EU-rdatten paverkar nationell normgiv-
ning och rattstillampning, men med god kinnedom om det EU-ratts-
liga systemets utformning, syften och malsattningar minskar risken for
obehagliga 6verraskningar.®

* Den finske professorn i civil- och handelsratt Thomas Wilhelmsson papekade re-
dan 1997, alltsa da Finland och Sverige hade varit medlemmar i unionen i tva ar,
hur EU-rdtten tenderade att skapa osakerhet kring regeltillimpning pa nationell
niva: "The appearance of EC law in the arena of national law brings along a new
level of indeterminacy with roots in the deeper levels of legal thought. This element
does not have its focus on the possible uncertainty of interpretation of EC law, but
rather on the unforeseeability of the situations in which EC law may invade the na-
tional cases.” Se Thomas Wilhelmsson, T. (1997). Jack-in-the-box theory of Euro-
pean Community law. I L. Kramer, H.-W. Micklitz, & K. Tonner (Red.). Law and
diffuse Interests in the European Legal Order. Liber amicorum Norbert Reich. S. 177-194.
Nomos, s. 178. Wilhelmsson kallade detta for en gubben-i-ladan-effekt, och for
manga jurister ter sig EU-rattens tillimplighet fortfarande som slumpartad trots att
det gatt mer an 25 ar sedan Wilhelmsson skrev artikeln. Men, som Wilhelmsson
ocksa papekar antyder, ar 6verraskningseffekten sannolikt kopplad till att de jurister
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Systemutredningen kan leda till att den nationella lagstiftaren bedo-
mer att de foreslagna atgarderna antingen inte strider mot andra EU-
rattsliga normer eller att de strider mot EU-ratt men kan motiveras.
Motivering kan antingen ske med hanvisning till bestammelser i aktuell
sekundarratt, eller, om omradet inte ar fullt harmoniserat, genom att
atgardens syfte motiveras av hdnsyn tll tvingande allmdnintressen.” 1 sa
fall kan de, forutsatt att de ar forenliga med proportionalitetsprinci-
pen, antas utan att EU-rdtten asidositts. Systemutredningen kan ocksa
leda till att lagstiftaren bedémer att dtgarderna strider mot EU-ratt och
inte kan motiveras. I det senare fallet spelar det da ingen roll huruvida
EU saknade befogenhet att lagstifta.

6.1.3 Rattighetsutredning
Den forsta december 2024 hade Europeiska unionens stadga om de

grundliggande rattigheterna (EU-stadgan eller EUSGR) varit rattsligt
bindande i 15 ar.* EU-stadgans rattigheter ska ges direkt effekt om
kraven for sadan uppfylls och om stadgan ar tillimplig.* EU-stadgan
ar tillamplig dd medlemsstaterna "tillampar unionsritten” och flera av
malen handlar om tolkning av artikel 51.1 EUSGR vilken reglerar stad-
gans tillamplighet i den nationella rattsordningen. Som exempel kan
namnas det i den svenska juristkaren vilkinda malet Akerberg Fransson.'
EU-domstolens forhandsbesked forklarade att stadgan var tillamplig pa
malet infér den hanskjutande domstolen, och det beslutet fick stora
konsekvenser for svenska myndigheter och svensk rattstillampning,
bland annat i form av att ingen langre atalas for skattebrott ifall beslut
om skattetilligg redan fattats."

som overraskas ar obekanta med den EU-rattsliga rattskulturen. Darav foljer att kun-
skap om den EU-rattsliga rattskulturen kan begransa overraskningseffekten.

“ Det bor noteras att det EU-rdttsliga sprakbruket ar otillfredsstallande otydligt pa
den har punkten. Hansyn till tvingande allmédnintressen ar en kategori som anvants
av EU-domstolen och som inbegriper saval de fordragsfasta motiveringarna i artik-
larna 36, 45, 52 och 65 FEUF som de "tvingande hansyn av allmanintresse” EU-dom-
stolen accepterat i sin praxis.

“ Under perioden 01/12/2009 till 01/06/2024 hanvisade EU-domstolens domskél
till stadgan i 136 mal.

° Artikel 6 FEU stipulerar att stadgan “skall ha samma rattsliga varde” som fordra-
gen och detta har tagits till stod for att utga fran att stadgans artiklar kan ge upphov
ull direkt effekt bade vertikalt och horisontellt. Se Sasha Prechal (2020). Horizontal
direct effect of the charter of fundamental rights of the EU Revista de derecho
comunitario europeo, 2020(66). S 407-426. https://doi.org/10.18042/cepc/-
rdce.66.04 samt Stefan Witschen (2023). Which Labour Rights Are Fundamental
Rights? Horizontal Direct Effect of the Charter of Fundamental Rights of the EU
International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations. S. 221-236.
http:/ /www.kluwerlawonline.com/api/Product/CitationPDFURL?file=Journals\lJ
CINJCL2023015.pdf . i
% Mal C-617/10  Aklagaren mot  Hans  Akerberg  Fransson, 7/05/2013,
ECLI:EU:C:2013:280.

7 Ulf Bernitz (2016). Rattighetsstadgans genomslag i svensk ritt: europarattslig
lagprévning och lirdomar av Akerberg Fransson. JT 2016-17 s. 789-816.
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Om lagforslaget ror ett omrade dar EU-stadgan kan antas vara till-
lamplig behover lagforslaget bedomas i ljuset av de rattigheter som ga-
ranteras av stadgan.®

EU-rittens generella rattsprinciper omfattar dessutom manga av de
rattigheter som ges uttryck i Europakonventionen. Detta slogs tidigt
fast i EU-domstolens praxis® och férhdllandet mellan innebdrden av
Europakonventionens bestimmelser och EU-stadgans bestimmelser
regleras i artikel 52.3 EUSGR. Som bekant ar ocksa EU forpliktad till
att tilltrada Europakonventionen, dven om sa annu ej skett.”

7 Normgivningsmojligheter inom svensk krisjuridik ur EU-rattsligt
perspektiv

Syftet med den har artikeln ar att beskriva och analysera pa vilket vis
Sveriges medlemskap i EU paverkar utformningen av nationell krisju-
ridik. Sa hér langt har artikeln beskrivit de generella forutsiattningar
EU-ratten skapar for all normgivning i alla EU-medlemsstater, men nu
skiftas fokus mot svensk krisjuridik.

7.1 Svensk krisjuridik

Det ar inte majligt att gora en fullstindig utredning av samtliga norm-
givningsmojligheter inom svensk krisjuridik i en artikel av detta om-
fang eftersom omradet krisjuridik omfattar alltféor méanga fragor att
utreda. Jag har darfor valt att utga fran Johansens modell for svensk
krisjuridik som identifierar tre omraden, eller teman: Olyckor, Fredstida
kriser, Krig och hojd beredskap kompletterat av MCF:s arbete med krisbe-
redskap och civilt forsvar.”® Med hjalp av SPN-metoden som presen-
terats ovan ar ambitionen att, med hjilp av exempel hiamtade frian
propositioner, dels synliggora typsituationer dar EU-ratten potentiellt
paverkar utformningen av svensk krisjuridik och dels att undersoka i
vilken man den svenska lagstiftaren utreder dessa situationer.

7.1.1 Olyckor

Temat "olyckor” fangar normer som aktualiseras vid olyckor och risker
for olyckor.” Nar det géller samhallets formaga och kapacitet att fore-
bygga och hantera olyckor ar bade raddningstjanstens och polismyn-
dighetens verksamhet central. Fragan om vad som utgor krisjuridik i
polismyndighetens och raddningstjanstens verksamheter ar dock inte
densamma som fragan om vad som utgor en kris i en enskild manniskas

*# EU-stadgan innehaller ocksd en mojlighet till inskrankningar av de rattigheter
som garanteras av stadgan, artikel 52 EUSGR.

9 Se tex. mal 26/69 Erich Stauder mot staden Ulm, 12/11/1969,
ECLI:EU:C:1969:57.

% Artikel 6.2 FEU.

' Se Johansen (2024), MSB, Planeringsinriktning for civil beredskap. Ett underlag till stod
for fortsatt planering, MSB2194 (2023) och Forsvarsmakten och MSB, Handlingskraft
— Handlingsplan for att framja och utveckla en sammanhdngande planering for totalforsvaret
2021-2025, FM2021-1 7683:2/MSB2020-16261-3 (2021).

2 Johansen (2024), s. 102 ff.
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liv, vilket gor att det kan ifragasattas ifall “riddningstjanstens vardag”
anda ska omfattas av krisjuridiken. Samtidigt ar ju denna vardag ofta
gemene mans kris. Denna forutsattning hanteras i artikeln med hjalp
av att metoden tar sin utgangspunkt i lagstiftarens arbete med att fore-
bygga och hantera kriser. Det handlar alltsa inte om hur raddnings-
tjansten eller polismyndigheten hanterar alla de enskilda manskliga
kriser som uppstar pa daglig basis, utan med “krisjuridik: olyckor” for-
stas bland annat det regelverk som kravs for att organisera bldljusverk-
samheten.” Verksamheten kan ibland krava ingrepp i enskildas rattig-
heter, eller att enskilda kan tvingas hjalpa till, och olika typer av
nodritt, tjansteplikt och proportionalitet kan da aktualiseras.” Steget
fran férebyggande och hantering av rdddningsinsatser till halso- och
sjukvard ar inte sa langt och med Covid-19-pandemin i farskt minne ar
kopplingarna till krisjuridiken tydliga.

7.1.2 Fredstida kriser

Jag instimmer i Johansens syn att det kan vara svart att dra en grans
mellan en handelse som betecknas som en olycka och en handelse som
utgor en fredstida kris om man tinker sig att bedémningen gors utifran
fakta om sjilva handelsen. Han noterar att troskeln mellan olycka och
fredstida kris 4r nadd nar de resurser som finns tillgangliga for hante-
ring av olyckor inte lingre racker till.» Fredstida kriser ar saledes ofta
samma typ av handelser som olyckor (olyckshandelser, brander, natur-
katastrofer eller liknande) men de utgor en egen kategori definierad
av ett behov som gér utéver det normala. Behovet i fraga kraver typiskt
sett effektivare beslutsgangar och mer omfattande befogenhet pd be-
kostnad av centralisering av makt och ansvar.”

» Johansen (2024),s. 105 f.

* Johansen (2024),s. 115 f.

% Se Johansen (2024), s. 132: "Fredstida kriser ar inte en rattsligt definierad eller
val avgransad kategori, utan utgors snarare av de kriser som inte kan behandlas
inom omradet olyckor och som samtidigt inte nar upp till krigsfara, krig eller hojd
beredskap.” Man skulle kunna invianda att "fredstida kriser” faktiskt ar just en ratts-
ligt definierad kategori, men att den definieras genom de utokade befogenheter
som skapats i lagstiftningen snarare dn genom pa férhand angivna kriterier fér hur
allvarlig en olycka maste vara. Jfr Johansen (2024), s. 142 dar han diskuterar fragan
som en motsattning mellan “objektiva situationer” "juridiskt tillskapade/beslutade
lagen”. Detta galler for ovrigt aven for kategorin olycka, men inte for krig eller hojd
beredskap dar ratten specificerar vad som ska vara uppfyllt for att dessa tillstand ska
beslutas rada. Att det diremot kan anses att de réttsliga termerna “krig” och “krigs-
fara” i3 § LTH (lag [1992:1403] om totalférsvar och hojd beredskap) ar svardefini-
erade ar en annan fraga.

% Den svenska rattsordningen innehaller som bekant inte nagon lagstadgad majlig-
het till sa kallat "undantagstillstand”. Se t.ex. Johan Hirschfeldt (2020). Svensk kris-
hantering i fredstid — de konstitutionella aspekterna och en framatblick. SvJT 2020
s. 1148: "Det finns inte sarskilda regler i regeringsformen (RF) om extraordinara
héndelser eller tillstand i fredstid. Fredstida kriser gar alltsa under de vanliga reg-
lerna. Vi kdnner inte begreppen generell fullmaktslag eller allmant undantagstill-
stand. Endast sadana kriser som faller in under begreppsbildningen i 15 kap. RF
Krig och krigsfara ar dar sarskilt reglerade i var férfattning.” Jonsson Cornell uttrycker
samma forhallande pa foljande vis: "Som huvudregel galler alltsd att alla atgarder
maste ha stod i grundlag och vanlig lag. Det finns ingen generell beredskaps- eller
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Utgangspunkten for att bestimma vad som omfattas av beskriv-
ningen fredstida kriser tas i beredskapsforordningens sjatte paragraf.”
Analysen ar dock ej tankt att tillampa paragrafens kriterier for att av-
gora huruvida en situation kan utgora en fredstida kris, utan istallet
med kriterierna i atanke forsoka forutse olika typer av handelser for att
darefter undersoka ifall EU-ratten behover beaktas i utformningen av
den svenska krisjuridiken. Som exempel pa situationer dar dessa kan
tankas uppfyllas nimner Johansen ett antal omraden i sitt kapitel om
fredstida kriser; smittskydd, katastrofmedicin, haverier, finansmark-
nader, energiforsorjning, ransonering, valuta- och kreditreglering,
prisreglering och terrorism.*

Mycket av krishanteringen skots av statliga myndigheter, men nar
det galler organisationen av krishanteringen vid fredstida kriser, krig
och hojd beredskap utgoér bade naringsliv och enskilda medborgare
viktiga aktorer inom krisberedskapen och det civila forsvaret (civil be-
redskap).” Skyldigheten att bidra (sa kallad tjansteplikt) framgar till
exempel av lagen om skydd mot olyckor (LSO).®* Det ar sannolikt att
ett sddant forfarande innebadr inskrankningar av en rad olika rattsligt
grundade ansprak och rattigheter hos saval individer som juridiska per-
soner, och det ar rimligt att anta att lagstiftning som syftar till att sakra
konkurrens och motverka marknadssnedvridningar sasom statsstods-
regler, konkurrenslagstiftning och offentlig upphandling ocksa kan
komma att asidosattas med hanvisning till civilférsvar och krisbered-
skap.

undantagslag att grunda atgarder pd i denna bemérkelse.” Se Anna Jonsson Cornell,
A. (2020). Forfattningsberedskap i praktiken — en kommentar med anledning av
lagen om dndring i smittskyddslagen. SvJT 2020 s. 377 f. Det finns tva alternativ till
sarskilda regler (med Hirschfeldt) eller "generell undantagslag” (med Jonsson Cor-
nell). Det ena ar den sa kallade konstitutionella nédritten (se Johansen [2024], s.
254-261) och det andra ar det som kallas for "forfattningsberedskap”. Forfattnings-
beredskap ar ett begrepp som omfattar dels mojligheten att lagstifta skyndsamt om
sa kravs (se Hirschfeldt [2020], s. 1157-1160 for en beskrivning), och dels den typ
av bemyndiganden i lagstiftning som ar tillampliga under vissa specifika omstandig-
heter — likt diskuteras ovan. Ericson definierar forfattningsberedskap som “de la-
gar, forordningar och bestimmelser som ar nédvandiga for planliggning och regle-
ring av samhallets omstallning fran fred till krig och som ser till att samhallet har
fungerande lagar dven i krig”. Se Marika Ericson, M. (2019). Krisberedskaps- och
totalforsvarslagstifining. s. 21.

5 "redstida krissituationer: situationer som - avviker fran det normala, - drabbar
manga manniskor, stora delar av samhallet eller hotar grundliaggande varden, - in-
nebar en allvarlig storning eller en 6verhangande risk for en allvarlig storning av
viktiga samhallsfunktioner, och kriaver samordnade och skyndsamma atgarder fran
flera aktorer”, 6 § 1 p., forordning (2022:524) om statliga myndigheters beredskap.
% Johansen (2024), s. 131-169.

% "Nar en fredstida kris, krigsfara eller krig intraffar bidrar alla som berors utifran
sitt ansvarsomrade. Detta forvantas aven av foretag och privatpersoner. Det dr grun-
den for den civila beredskapen.” MSB, Planeringsinrikining for civil beredskap. Ett un-
derlag till stod for fortsatt planering, MSB2194, 2023, s. 11.

% 6 kap. 1 § lag (2003:778) om skydd mot olyckor.
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7.1.3 Krig och hoéjd beredskap
For den utredning som syftar till att undersoka i vilken man EU-ratt
paverkar utformningen av svensk krisjuridik gar gransen vid krig.*" Nar
det géller krig paverkar EU-rdtten inte svensk ritt, aven om det finns
forpliktelser i EU-ratten som innebar att krig medfor rattigheter och
skyldigheter under EU-férdraget. Framfor allt aktualiseras artikel 42.7
FEU.® Aven den sa kallade solidaritetsklausulen, artikel 222 FEUF, vars
inledande stycke lyder "Unionen och dess medlemsstater ska handla
gemensamt i en anda av solidaritet om en medlemsstat utsatts for en
terroristattack eller drabbas av en naturkatastrof eller en katastrof som
orsakas av manniskor.” kan anses relevant i en tid som var, dar storska-
liga terroristattacker ofta likstalls med vapnade angrepp och darmed
ocksa ofta anses ge offret ratt till sjalvforsvar. Hojd beredskap omfattar
tva olika lagen: skarpt beredskap eller hogsta beredskap.®

Sarskilt intressant sett till detta tema ar de situationer som kallas for
hybridhot och som ofta diskuteras under beteckningen grazonsproble-
matik.* Likt en 2000-talets variant pa 1900-talets "dual-use”-problema-
tik (som i allra hogsta grad ar fortsatt aktuell) innebar hybridhot en
stor, kanske den storsta, utmaningen for krisjuridiken. Cyberattacker
kan vara normal brottslighet (utanfér krisjuridik), men ocksa militart
kirurgiska anfall mot elnat, mobiltelefoni, trafikledning, betalsystem el-
ler snart sagt vad som helst i var digitala vardag. Kapitalrorelser i form
av utlandska direktinvesteringar kan vara ett uttryck for en global till-
vaxtfokuserad modern ekonomi, men ocksa for kontroll 6ver strategisk
infrastruktur och tillverkningsindustri vilket i forlangningen kan ut-
gora hot mot nationell sakerhet. Utveckling av artificiell intelligens ar
ytterligare ett exempel pa teknik med dubbla anvindningsomraden.
EU-ratten ar i hogsta grad relevant for den civila anvandningen, och
darmed regleringen, av snart sagt samtliga av dessa exempel. Men reg-
leringen av dem i bemarkelsen att de utgor hot mot nationell sakerhet
kan mycket val innebéra att EU-rdatten inte aktualiseras, antingen pa
grund av bristande befogenhet eller EU-rattsliga undantagsregler.

7.2 Utgangspunkter for utredning av normgivningsmojligheter inom svensk
krisjuridik wr ett EU-rditisligt perspektiv

I detta avsnitt anvander jag SPN-metoden for att utreda normgivnings-
majligheter. Utredningen som gors i den har artikeln ar dock ej avsedd

o0 Artikel 4.2 FEU anger att nationell sikerhet ar varje medlemsstats "eget ansvar”.
% ”Om en medlemsstat skulle utsittas for ett vipnat angrepp pa sitt territorium, ar
de 6vriga medlemsstaterna skyldiga att ge den medlemsstaten stod och bistand med
alla till buds staende medel i enlighet med artikel 51 i Férenta nationernas stadga.
Detta ska inte paverka den sarskilda karaktiren hos vissa medlemsstaters sakerhets-
och forsvarspolitik. Atagandena och samarbetet pa detta omrade ska vara forenliga
med atagandena inom Nordatlantiska férdragsorganisationen, som for de stater
som dr medlemmar i denna ocksa i fortsittningen ska utgéra grunden for deras
kollektiva férsvar och den instans som genomfor det.”, Artikel 42.7 FEU.

% 1§ LTH.

% Johansen (2024), s. 188.
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att vara fullstindig. Den syftar till att visa betydelsen av ett EU-rattsper-
spektiv pd utformningen av krisjuridiken och har som ambition att
peka ut vad, om nagot, som kan utredas vidare.

Utredningen utgar fran konkreta exempel hamtade fran svenskt lag-
stiftningsarbete. Materialet som ligger till grund for undersokningen
bestar av 10 propositioner pa krisjuridikens omrade fran tiden efter
den strategiska pausen (2015—juni 2024). Urvalet av propositioner byg-
ger pa forteckningen éver propositioner som citerats i Johansens bok
Krisjuridik. Med hjalp av SPN-metoden undersoks hur EU-ritt hanterats
i lagstiftningsarbetet och huruvida mer utredning av EU-rattsliga per-
spektiv pa fragorna behovs.” Jag har inte haft ambitionen att utreda
varje lagforslag i grunden eftersom syftet med artikeln ar att synliggora
pa vilket satt EU-ratt paverkar utformningen av svensk krisjuridik, sna-
rare an att hantera de specifika lagforslagens respektive brister. Det
finns dock ingenting som hindrar att metoden anvands till den uppgif-
ten — snarare tvartom! Metoden ar huvudsakligen avsedd, och darfor
battre anpassad, till att utreda enskilda konkreta forslag pa djupet.

7.2.1 Befogenhetsutredning

Utgangspunkten i befogenhetsutredningen i den har artikeln ar fragan
om EU tilldelats befogenhet att lagstifta om dtgarder som sorterar in
under nagot avomradena beskrivna ovan, det vill siga "olyckor”, "freds-
tida kriser”, "krig och hojd beredskap”, eftersom detta kan innebdra att
normgivningsmojligheterna pa nationell niva ar begransade.

Det ar tveklost sa att EU:s lagstiftare har befogenhet att anta lagstift-
ning som kan ha betydelse for utformning av befogenheter for svenska
myndigheter, sasom polismyndigheten och raddningstjinsten, med an-
svar for att motverka olyckor och risk for olyckor. Det finns ett flertal
tilldelade befogenheter som vid en forsta anblick kan antas ha baring
pa temat olyckor. Som exempel kan namnas att EU har befogenhet pa
huvudomradena frihet, sikerhet och rattvisa” (artikel 4.2 j FEUF) och
“transport” (artikel 4.2 g FEUF). Omradet "frihet, sikerhet och ratt-
visa” handlar primart om att skapa gemensam politik om asyl, migra-

% Jag har valt foljande propositioner, vilket ar samtliga som redovisas i Johansens
forteckning efter 2015, Johansen (2024), s. 264: prop. 2015/16:67 Sarskilda atgar-
der vid allvarlig fara for den allmanna ordningen eller den inre sakerheten i landet,
prop. 2015/16:152 Samforstandsavtal om vardlandsstod, prop. 2016,/17:180 En mo-
dern och rattssaker forvaltning — ny forvaltningslag, prop. 2018/19:16 En ny kustbe-
vakningslag, prop. 2019/20:176 En effektivare kommunal raddningstjanst, prop.
2020/21:30 Totalférsvaret 2021-2025, prop. 2021/22:15 Regeringsprovning av kalk-
stenstakter i undantagsfall, prop. 2021/22:41 En ny riksbankslag, prop. 2022/23:74
Sveriges medlemskap 1 Nato, prop. 2022/23:77 En ny lag om viktigt meddelande till
allmanheten. Jag har dessutom skt igenom varje proposition for att se hur manga
ganger sOkorden Europeiska unionen, EU, EU-ratt, unionsratt, upptrader i brodtex-
ten. Jag har ocksa raknat med forkortade versioner (t.ex. "unionen” i stallet for
"Europeiska unionen”). Nar det giller EU har jag raknat med de tillfillen da "EU”
anvands som en precisering, t.ex. "EU-bestaimmelser” (jag har raknat in "EU-ratt” i
denna kategori, aven om ordet ocksd redovisas separat). Syftet med ordrdkningen
var att fa en indikation pa utredningens egen uppfattning av EU-rdttens inverkan
och betydelse pa de fragor som utretts.
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tion och granskontroll men ocksa om straffrattsligt samarbete (vilket,
om sa kravs, dven kan omfatta harmonisering med stdd av artikel 67
FEUF). Dessutom har EU befogenhet att pa europeisk niva stodja, sam-
ordna eller komplettera medlemsstaternas atgarder inom “civilskydd”
(artikel 6 £ FEU) och ”skydd for och forbattring av manniskors halsa”
(artikel 6 a FEU). EU:s befogenhet under artikel 6 férhindrar inte med-
lemsstater fran att vidta atgarder, men i den man dtgarder har vidtagits
pa gemensam niva sd ar det rimligt att anpassa nationell lagstiftning sa
att denna inte forhindrar det effektiva genomférandet av EU-ratten.*
Som utgangspunkt dr det alltsa rimligt att anta att EU har tilldelad be-
fogenhet att lagstifta om flera av de konkreta fragor som faller inom
krisjuridiken, och darmed ar det inte sjalvklart att den svenska lagstif-
taren kan vidta atgarder aven om de i ett brett perspektiv kan sagas syfta
till att skydda nationell sikerhet.

Man bor dock ha i dtanke att ansvarsprincipen, som innebar att de
myndigheter som har ansvar i normala fall ocksa ska ha ansvar i kris,
gor att lagstiftningsatgarder for krishantering potentiellt kan komma
att reglera fragor om skydd for nationell sikerhet savdl som vanliga
olyckor.” Detta leder till den svarbedémda situationen att en viss atgard
kan tankas falla inom tilldelad befogenhet nar den handlar om till ex-
empel transporter av sjukvardsmateriel under normala férhallanden
emedan samma atgard motiverad som en atgard som kravs for att upp-
ratthdlla nationell sikerhet skulle falla utanfér EU:s befogenhet.

En annan svarighet i befogenhetsutredningen ar att bedéma den typ
av lagstiftning som bemyndigar regeringen att vidta atgarder under
vissa omstandigheter. Det ar en lagstiftningsteknik som paminner om
fullmaktslagstiftning, men som jag i denna artikel foredrar att kalla for
bemyndigandelagstifining. Ett exempel pa sadan lagstiftning aterfinns i
prop. 2015/16:67 Sdrskilda dtgarder vid allvarlig fara for den allminna ord-
ningen eller den inve sikerheten i landel. Lagen foreslogs ge regeringen
mdjlighet att meddela tidsbegransade foreskrifter om identitetskon-
troll och lades fram mot bakgrund av den 6kade migrationen till Sve-
rige 2015. Nar det galler bemyndigandelagstiftning handlar det sdledes
om befogenhet i tva led; for det forsta befogenhet att anta lagen och
for det andra befogenhet att anta de foreskrifter lagen bemyndigar re-
geringen (eller den regeringen utser) att anta. Fragan dr dd om det ar
relevant att i propositionen for bemyndigandelagen ocksd utreda befo-
genhetsfragan i andra ledet, den med avseende pa de atgarder som
kommer att vidtas med stod i lagen?

I propositionen 2015/16:67 finns ett sirskilt avsnitt (5.2) med titeln
"EU-rdttsliga aspekter och forhallandet till andra internationella ata-
ganden”. Avsnittet ar endast 8 rader langt och slar bland annat fast att:

% Denna typ av utredning faller dock under steget “systemutredning”.
% Betraffande ansvarsprincipen i svensk krisjuridik, se Johansen, T. O. (2024).
Krisjuridik. Norstedts Juridik AB. S. 66 samt Johan Hirschfeldt, ]J. & Petersson, O.
(2020). Rattsregler i kris (Forsta upplagan). Stockholm: Dialogos. S. 74.
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Det EU-réttsliga regelverket respekterar att medlemsstaterna maste ha ett ut-
rymme inom ramen for fordraget att vidta nodvandiga atgarder i syfte att
uppritthalla lag och ordning eller skydda nationell sikerhet. Det EU-rattsliga
regelverket utgér darmed inte ett hinder mot en sidan bemyndigandelag
som nu foreslas. Om regeringen beslutar att meddela foreskrifter med stod
av en sadan lag, maste givetvis EU-ratten respekteras.®

De tva forsta meningarna i citatet syftar sannolikt pa artikel 4.2 FEU,
andra och tredje meningen.” Det saknas dock uttrycklig hanvisning, sa
det kan inte uteslutas att lagstiftaren blandar ihop befogenhetsutred-
ningsfragan med systemutredningsfragan, och att noédvandiga (en an-
spelning pd proportionalitetsbedomningen) atgarder som motiveras
med héanvisning till ett i unionsratten accepterat syfte (sasom t.ex. all-
man sakerhet) enligt resonemanget ovan. I en sadan situation ar det
visserligen sa att medlemsstaterna ges stort tolkningsutrymme och
langtgdende maojligheter att argumentera for att en viss atgard ar nod-
vandig for att uppfylla erkanda syften, men det foljer inte per automa-
tik och det ar langt ifran sjalvklart att EU-domstolen tillater sidana at-
garder.”

Det forefaller mig dock rimligt att dra slutsatsen att det som asyftas i
propositionen ar att EU inte tilldelats befogenhet att anta lagstiftning
om de funktioner som kravs for att skydda nationell sikerhet — till ex-
empel funktionen att kunna meddela tidsbegriansade foreskrifter om
identitetskontroll. Men hur ska man férhdlla sig till sista meningen i
citatet ovan — ar detta en tillracklig utredning av potentiella EU-ratts-
liga normkonflikter?

Min uppfattning ar att en uppmaning att folja EU-ratt inte duger
som forarbete. Det forefaller rimligt att krava att en proposition utre-
der och redovisar dtminstone de mest sannolika atgarder som kan antas
beslutas med stod av den foreslagna bemyndigandelagen, inklusive fra-
gan om sadana atgarders forenlighet med EU-rdtten. En sddan utred-
ning ar dock snarare en systemutredning an en befogenhetsutredning.
Slutligen ska sagas att detta inte innebar att slutsatsen i propositionen
— att bemyndigandelagen kan antas utan att Sverige darmed bryter
mot sina dtaganden under férdraget — med nodvandighet ar felaktig.
Den bedémningen gors inte har.”

% Prop. 2015/16:67 Sarskilda atgarder vid allvarlig fara for den allminna ordningen
eller den inre sakerheten ilandet, s. 10.

% ”Unionen ska respektera medlemsstaternas likhet infér fordragen samt deras nat-
ionella identitet, som kommer till uttryck i deras politiska och konstitutionella
grundstrukturer, inbegripet det lokala och regionala sjalvstyret. Den skall respektera
deras vdsentliga statliga funktioner, séirskilt funktioner vars syfte dr att hdvda deras territori-
ella integritet, wppritthdalla lag och ordning och skydda den nationella sikerheten. I synnerhet
ska den nationella sikerheten ocksd i fortsdtiningen vara varje medlemsstats eget ansvar.”,
artikel 4.2 FEU (forfattarens kursivering).

" Angaende proportionalitetsbedomningen, se Andreas Moberg, EU-rittslig pro-
portionalitetsbedomning av atgarder till skydd foér allman ordning eller allman sa-
kerhet, i Patrik Emblad & Urban Strandberg (red.). Proportionalitet. Jure 2024.

"' Lagradet avstyrkte forslaget, men namner inte befogenhetsproblematiken.
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Inte ens nar det ar uppenbart att den nationella normgivningsmaoj-
ligheten begransas av att EU tilldelats befogenhet pa omradet diskute-
ras detta som en fraga om befogenhet. I prop. 2015/16:152 Samfo6r-
standsavtal om vardlandsstod foreslds atgarder som ger tullfrihet for
vissa importer. Tullar faller under exklusiv EU-befogenhet.” Atgir-
derna diskuterades dock ej som en befogenhetsfraga, utan som nagot
som ska vara forenligt med existerande EU-ratt — det vill siga en
systemfraga. Detta beror pa att EU:s lagstiftare antagit sekundarratt,
som ger medlemsstaterna mojlighet att gora vissa undantag.”

Det ar intressant att notera att de tvd propositioner som handlar om
svenskt forsvar (prop. 2020/21:30 Totalforsvaret 2021-2025 och prop.
2022/23:74 Sveriges medlemskap i Nato) saknar referenser till orden
"EU-ratt” och "unionsratt”. Ordet EU féorekommer dock frekvent i dis-
kussionen om det sakerhetspolitiska laget i omvarlden. Det ar mojligt
att detta ar en slump men det handlar om 260 sidor av motiverade
lagstiftningsforslag, och det ar inte sarskilt svart att se konsekvenser av
forslagen som inbegriper EU-rattsliga overvaganden (mer om detta
nedan).

Slutsatsen av befogenhetsutredningen ar att det ar tydligt att lagstif-
taren inte lagger nagon storre vikt vid huruvida mojligheten att vidta
atgarder beror pa att EU saknar befogenhet eller om det finns maojlig-
het att motivera atgarderna med héanvisning till de undantag EU-ratten
accepterar. Detta ar en stor brist, eftersom EU-domstolens bedomning
av gransdragningen i befogenhetsfragan skiljer sig fran bedomningen
avundantag. Den senare bedomningen innefattar ocksd att dtgarderna
ar forenliga med den EU-rattsliga proportionalitetsprincipen.

7.2.2 Systemutredning
Systemutredningens utgangspunkt ar fragan: hur forhdller sig lag-

forslaget till radande primar- och sekundarrattslig reglering? Utred-
ningen behover kartligga mojliga normkonflikter, och i ljuset av
foretradesprincipen justera forslaget. I den man EU-ritten tillater
undantag, t.ex. atgarder som ar nodvandiga fér nationell sikerhet,
behover forslaget forhdlla sig till EU-domstolens praxis kring undan-
tagsmojligheter och dessutom till proportionalitetsprincipen.

Fragor om offentlig upphandling, konkurrensritt, statsstod, arbets-
miljé och arbetsvillkor, diskriminering, marknadstilltrade (de fyra fri-
heterna), direktinvesteringar fran tredje land, granskontroll, jord-
bruksstdd och transporter ar exempel pa omraden dar man kan utga
fran att EU-ratten paverkar utformningen av nationell reglering av
olyckor, fredstida kriser och hojd beredskap.

2 Artikel 3.1 a FEUF.
7 Radets forordning (EG) nr 1186,/2009 av den 16 november 2009, EUT L 324,
10.12.2009, s. 23-57.
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Lagforslagens forenlighet med generella rattsprinciper ar ocksd en
del av systemutredningen. I prop. 2016/17:180 En modern och rattssa-
ker forvaltning — ny forvaltningslag, diskuterades EU:s proportionali-
tetsprincip:

For vissa sarskilt starka allmdnna intressen — t.ex. da det géller att avvarja
akuta hot mot samhallet eller mot manniskors hélsa — maste det generellt sett
finnas ett betydande utrymme for ingripanden aven pa bekostnad av enskilda
intressen. Vissa marginaler maste alltsa tolereras, vilket ocksd foljer av EU-
domstolens och Europadomstolens praxis pa omradet. Aven Hogsta forvalt-
ningsdomstolen har betonat att myndigheterna i manga avvagningsfragor
har ett betydande handlingsutrymme och att det ska finnas en rimlig balans
mellan vad det allmanna vinner och den enskilde forlorar pa grund av en viss
atgard. Regeringen anser i likhet med utredningen att starka skal talar for att
tillata myndigheterna en sadan marginal vid proportionalitetsbedomningen.
Det bor darfor inforas ett krav pa rimlighet som begransar myndigheternas
handlingsutrymme enbart pa sa satt att det inte far foreligga ett klart missfor-
hillande mellan det allmdnna intresset av ett visst ingripande och den belast-
ning som detta medfor for den enskilde.™

Det framstar som att regeringen ar av uppfattningen att det ar den
nationella lagstiftaren som definierar omfidnget av den EU-rittsliga
principen, vilket inte ar den korrekta EU-rdttsliga tolkningen. Ett annat
exempel ar prop. 2021/22:41 En ny riksbankslag, dar det narmast
framstar som att EU-ratten ar valfri att folja:

Mot denna bakgrund bor det i den nya riksbankslagen inforas en propor-
tionalitetsprincip. Det finns skal att i lagtext fortydliga vad som avses med den
foreslagna principen. Den utformning av proportionalitetsprincipen som ar
allmant vedertagen inom EU ar inte sarskilt anpassad till centralbankers verk-
samhet. Regeringen anser darfor, till skillnad fran Riksbankens direktion och
Svenska Bankforeningen, att den inte behover utformas i enlighet med hur
denna princip brukar utformas i unionsrattsliga rattsakter.”

Regeringens slutsats ar sarskilt intressant eftersom den forefaller mot-
sagas av de utgangspunkter for propositionen som redovisas nagra
sidor dessforinnan. Under rubriken "Utgangspunkter for den nya riks-
bankslagen” foreslas att ”[d]en nya riksbankslagen bor ... sta i dverens-
stammelse med unionsratten, framfor allt EUF-fordraget och ECBS-
stadgan”.” Det gdr inte att undga att propositionen skriver "bor” istillet
for ”ska” men det ar mycket svart att forsta varfor sa ar fallet. Proposi-
tionen redovisar inte skalen for att EU-ratten inte skulle behova respek-
teras i det har fallet.

Nar det galler utredning av mer konkreta fragor sd ar det framfor
allt bristen pa vad jag skulle vilja kalla "EU-rdttsradar”, en formadga att

™ Prop. 2016/17:180 En modern och rittssiker forvaltning — ny foérvaltningslag,
s. 63.

7 Prop. 2021/22:41 En ny riksbankslag, s. 81.

s Prop. 2021/22:41 En ny riksbankslag, s. 75.
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forutse pa vilket satt den foreslagna regleringen kan komma i konflikt
med EU-ritten, som trader fram i texten.” I prop. 2019/20:176 En ef-
fektivare kommunal raddningstjanst, lagger regeringen fram forslaget
att ’Kommunen ska ges en mojlighet att 6éverlata at ndgon annan att
vidta inledande begransade atgarder vid en raddningsinsats.”” Mojli-
gen kunde en EU-dimension (upphandling, statsstod, fri rorlighet for
tjanster, etableringsfrihet) identifierats och diskuterats? Vill vi ha ut-
landskt dgande har? Kan det forbjudas om man bestammer sig for att
svaret pa fragan ar nej?

Prop. 2020/21:30 Totalférsvaret 2021-2025, ar kanske den av de tio
undersokta propositionerna som tydligast ror krisjuridiken. Flera av de
malsattningar som slas fast berér omraden som i stor del regleras, eller
dar regleringen till stor del paverkas, av EU-ratt. Trots detta saknas or-
den EU-ratt och unionsratt i propositionen. Som exempel kan namnas
att naringslivets roll i en totalforsvarsorganisation utreds och diskute-
ras. Regeringen foreslar att:

Den svenska forsorjningsberedskapen bor utvecklas och naringslivet bor i
okad utstrackning involveras i arbetet med att sikerstalla de viktigaste sam-
hallsfunktionerna.”

Det framstar som otankbart att det saknas naringsidkare i Sverige som
skulle forsoka minimera kostnaderna for att behova “sakerstalla de vik-
tigaste samhallsfunktionerna”. Innan man lagstiftar om sadana skyldig-
heter vore det saledes rimligt att utreda i vilken omfattning de EU-ratts-
liga undantagen for fri rorlighet medger begransningar i det privata
naringslivets mojlighet att agera pa den svenska marknaden. Detta blir
sarskilt uppenbart eftersom sakerhetsaspekter pa att utlindska aktorer
agerar pa den svenska marknaden identifieras som ett problem som
behoéver atgardas:

Sakerhetspolisen och andra myndigheter har vid flera tillfallen uppmarksam-
mat att utlandska aktorer gor strategiska uppkop av svenska skyddsvarda verk-
samheter. Utbrottet av covid-19 innebar hartill att manga foretag har det
mycket svart ekonomiskt, vilket kan gora foretagen an mer sarbara for upp-
kop. Aven fast egendom och annan egendom av betydelse for Sveriges saker-
het kan bli foremal for strategiska uppkop. Det behovs darféor mekanismer
som gor att uppkop som kan skada Sveriges sakerhet kan stoppas.®

7 Det kan handla om valet mellan ett proaktivt och ett reaktivt férhallningssatt till
EU-rdttsutredningen, och att valet fallit pa ett reaktivt forhallningssatt vilket tagit sig
uttryck i en ovilja att presentera idéerna, snarare dn oférmaga att identifiera dem.
Vilken av de tva det faktiskt ror sig om har jag ingen majlighet att avgoéra baserat pa
det material jag har undersokt i den har artikeln.

s Prop. 2019/20:176 En effektivare kommunal raddningstjinst, s. 31.

™ Prop. 2020/21:30 Totalférsvaret 2021-2025, s. 131.

% Prop. 2020/21:30 Totalforsvaret 2021-2025, s. 131.
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Propositionen saknar i stor utstrackning reflektioner 6ver hur EU-
ratten, de fyra friheterna, upphandling, statsstdd, granskning av utland-
ska direktinvesteringar med mera spelar roll f6r utformningen av nya
regler.

Ytterligare exempel dar EU-rattsradarn hade givit utslag (om den
vore pakopplad) hidmtas fran prop. 2022/23:77 En ny lag om viktigt
meddelande till allmanheten:

Ett tillstand att sinda tv, sokbar text-tv eller annan ljudradio an narradio och
kommersiell radio ska kunna férenas med ett villkor om skyldighet att kost-
nadsfritt sinda meddelanden enligt den nya lagen. Det ska ocksa inféras en
skyldighet att kostnadsfritt sinda meddelanden enligt den nya lagen i kom-
mersiell radio. En leverantor av medietjanster som sander meddelanden i tv
enligt den nya lagen ska sa snart det ar mojligt utforma meddelandena sa att
de ar tillgangliga for personer med funktionsnedsattning.*

Det ar uppenbart att det finns en EU-rattslig dimension i denna skyl-
dighet eftersom den paverkar fri rorlighet, framfor allt for tjanster, och
etableringsfrihet. Detta betyder inte att den vore oforenlig med EU-
ratten, men avsaknaden av EU-rattslig utredning visar att systemutred-
ningsperspektivet saknas.” Aven om det kan tyckas banalt i samman-
hanget ar det inte svart att forestalla sig att en operator skulle kunna fa
framgdng med en argumentation som handlar om att det ar opropor-
tionerligt att dligga vederborande att sinda VMA.

Det ar ingen enkel uppgift att utreda potentiella konflikter mellan
EU-rdtten och den nationella ratten pa systemnivd, men de tio proposi-
tionerna som undersokts i det har fallet vittnar om att den utredning
som gors stracker sig till att i basta fall nimna existerande sekundarratt
pa omradet och forklara att denna kommer att foljas. Det ar svart att se
generella pabud om att lagstiftningen ska respekteras som utrednings-
arbete.

7.2.3 Rattighetsutredning
Ingen av de tio undersokta propositionerna hanterar férslagens konse-

kvenser for skyddet for grundliggande rattigheter, atminstone inte pa
ett systematiserat vis. Mojligen tas det for givet att grundlaggande rat-
tigheter beaktats i utformningen av atgarderna? Mojligen ar det alltfor
manga situationer att utreda?

Oavsett orsak ar det relativt latt att forutse att lagstiftning som syftar
till att effektivisera krishantering s gott som alltid har verkningar for
skyddet for individuella rattigheter. Hela tanken om undantagstillstind
handlar om att i extraordindra situationer goéra undantag fran skyldig-

81 Prop. 2022/23:77 En ny lag om viktigt meddelande till allmanheten, s. 37.
82 Propositionen i fraga ar den enda av de tio som totalt saknar orden "Europeiska
unionen”, "EU”, "EU-ratt” och "unionsratt”.



400 Andreas Moberg SvJT 2026

heten att skydda individuella rattigheter for att kunna effektivisera kris-
hantering.® Ett konkret exempel fran de tio propositionerna kan ham-
tas fran prop. 2015/16:67 Sarskilda atgarder vid allvarlig fara for den
allmanna ordningen eller den inre sakerheten i landet. Den foreslagna
lagen skapar mojlighet for identitetskontroller. Man kunde ha tankt sig
en utredning av den grundlaggande ratten till privatliv under EU-stad-
gan, i ljuset av bestaimmelserna, men nagon sadan fors inte.

8 Sammanfattning av slutsatser och avslutande reflektion

Den hér artikeln har undersékt normgivningsmojligheter pa krisjuridi-
kens omrade med sarskilt fokus pa hur Sveriges medlemskap i EU pa-
verkar dessa. Artikeln presenterar en metod, SPN-metoden, som kan
utgora ett stod for lagstiftaren i arbetet med att utreda de foreslagna
atgardernas forenlighet med EU-ritt. Darefter anvinds metoden i en
undersokning av tio propositioner pa krisjuridikens omrade for att ana-
lysera hur lagstiftaren hanterar EU-rattsdimensionen i de forslag som
lagts fram 2015-2022. Mot bakgrund av hur utredningen av lagforslags
forenlighet med EU-ratt genomforts i de tio propositioner som under-
sokts i foreliggande artikel drar jag foljande slutsatser.

For det forsta forefaller lagstiftaren blanda ihop fragan om tilldelad
befogenhet med fragan om undantagsmojligeter under fordraget. I
materialet likstills genomgdende mojligheter till undantag fran EU-
reglering (med stod av fordragets undantagsregler och/eller doktri-
nen om tvingande hansyn av allmanintresse) med “icke-tilldelad kom-
petens”. Detta ar ett misstag. Sadan likstallning bygger pa en logisk
kullerbytta: hur skulle regeln man argumenterar for att fa undantag
fran kunna vara giltig ifall EU saknade befogenhet att anta regler pa
det omradet?

Misstaget far allvarliga konsekvenser eftersom fragor kopplade till
nationell krisjuridiks féorenlighet med EU-ratt konsekvent presenteras
som vore de befogenhetsfragor, och da ofta negativt definierat (unge-
far: "Sverige kan lagstifta i fragan eftersom EU saknar lagstiftningskom-
petens pa omradet”). Det ar tveklost riktigt att EU:s medlemsstater av-
statt fran att tilldela EU:s institutioner befogenhet att anta lagstiftning
i syfte att trygga nationell saikerhet, men risken att bedéomningen blir
felaktig ar likval hog. Bland annat ar risken hog att den nationella lag-
stiftaren Overskattar omradets omfang, darfor att manga atgarder kan
sagas bidra till att skydda nationell sikerhet utan att ha som huvudsak-
ligt syfte att faktiskt gora det. Avsaknaden av resonemang kring hur EU-
domstolen forhaller sig till bedomningen av de tilldelade kompeten-
sernas omfang starker uppfattningen att analysen riskerar att hamna
fel. I de propositioner som undersokts i foreliggande artikel forekom-
mer manga exempel pa svagt motiverade konstateranden som héanvisar
till att dtgarderna ar férenliga med EU-ratt darfor att de handlar om

% Johansens kapitel 3 dgnas at de centrala fragorna i denna diskussion, se Johansen

(2024), 5. 238-262.
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nationell sikerhet, och att det ar upp till varje medlemsstat att utforma
denna (underforstatt utan EU-institutionernas inflytande). Ett tydligt
exempel aterfinns i prop. 2015/16:67 Sarskilda atgarder vid allvarlig
fara for den allmdanna ordningen eller den inre sikerheten i landet,
vilket diskuterats ovan.

Den mer allvarliga risken med ett sadant féorhéllningssatt ar dock att
det ar reaktivti forhallande till fraigan om de foreslagna dtgarderna lik-
val bryter mot EU-ratten eller ej. Befogenheten att anta dem ar bara
ena sidan av myntet. Aven atgiarder EU saknar befogenhet att anta kan
komma att strida mot EU-ratten. Mojligheten att forsvara dem i efter-
hand behover utredas proaktivt. Nar systemutredningsfragan likstalls
med, och besvaras av, befogenhetsfragan utreds aldrig undantagsmaj-
ligheten. Aven om undantagsgrunden “sikerhet”, vare sig man tinker
sig termen “nationell sikerhet” (artikel 4.2 FEU — befogenhetsfragan)
eller termerna “allman sakerhet” (artikel 36 FEUF) och "sikerhet” (ar-
tikel 52.1 FEUF) — vilka utgor undantagsgrunder, sannolikt kommer
att omfatta ungefir samma typ av atgarder maste atgardens propor-
tionalitet bedomas om det ar en atgard som faller inom EU:s tilldelade
befogenhet. Ar det en atgiard utanfor EU:s befogenhet ar det som ut-
gangspunkt inte relevant att bedéma proportionaliteten — savida at-
garden inte paverkar den inre marknaden dnda, och hamnar innanfoér
EU-domstolens jurisdiktion.®*

For det andra innehéller de tio propositionerna en rad atgarder som
sannolikt kommer att innebara begransningar av rattigheter under EU-
fordragen. Sddana konflikter kraver att en analys likt den som ovan kal-
las for rdttighetsutredning genomfors. Om atgarden ligger inom omradet
for tillampning av EU:s rattighetsstadga, sa kan den anda vara tillaten
under vissa forutsiattningar. Ett proaktivt forhallningssatt till EU-ratt in-
nebar att dessa forutsattningar identifieras redan i lagstiftningsarbetet.
De undersokta propositionerna innehaller endast i ytterst begransad
omfattning sidana utredningar, men som framkommit ovan finns det
gott om exempel i propositionerna dar sidana utredningar hade varit
nyttiga. Mojligen kan denna praktik forklaras av en alltfor stor tilltro
till att omradet allman sakerhet ar fredat fran EU-rattslig paverkan?

Den slutsats jag drar ar att det sannolikt férhéller sig sd att den na-
tionella regleringen i mycket hogre grad an som idag redovisas i pro-
positionerna behoéver koordineras med saval primarrattslig som sekun-
darrattslig EU-ratt samt det rattighetsskydd som EU-rdtten garanterar.

En anledning till att EU-rdattsutredningen i propositionerna saknas
skulle kunna vara att det ar en uttankt strategi att inte anpassa lagfor-
slagen for mycket i forhallande till EU-rétt, utan i stallet lata EU-dom-
stolen och Kommissionen skota justeringarna i efterhand — det som i
denna artikel kallats ett reaktivt forhallningssdtt. De bagge institution-

8¢ Se den sa kallade Dassonville-doktrinen, M3l 8/74, Procureur du Roi mot Benoit
et Gustave Dassonville, ECLI:EU:C:1974:82.
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erna har uppgiften att kontrollera medlemsstaternas respekt for de ge-
mensamma reglerna, men givet att domstolen behover ett anhangig-
gjort mal for att agera, och att Kommissionen delvis inte har nagon
plikt att fora talan samt att forfarandet innehéller flera mojligheter till
forlikning innan det hamnar infér EU-domstolen sa ar utrymmet for
en motvillig medlemsstat stort. Den svenska lagstiftaren vore sannolikt
inte den enda av unionens medlemsstater att f6lja en sidan (pragma-
tisk; funktionell; realistisk?) strategi, men det bor framhallas att saval
fordragets lojalitetsplikt som regeln om ”good faith” i internationell sed-
vanerdtt, rimligen pdbjuder att det finns en grans for hur langt en av-
talspart kan dra en sddan strategi. Det ska dock for tydlighetens skull
framhallas att jag saknar konkreta belidgg for att pastd att den svenska
lagstiftaren anlagger ett reaktivt forhallningssatt, och darfor ej heller
pastdr att sa sker.

Regelsystemets komplexitet ar sannolikt ocksa en del av forkla-
ringen. Krisjuridiken spanner 6ver ett enormt antal regler, och specia-
listkompetensen i EU-ratt ar sannolikt fordelad over ett stort antal de-
partement. Dessutom innebdar forskjutningar i politiken att fragorna
flyttas. Till detta kommer att samma fraga kan diskuteras under ett
namn pa nationell niva, for att sedan byta namn och tillhorighet pa
EU-nivd. Endast en grundmurad EU-rdttslig kompetens pd samtliga
departement kan tjana som effektiv garant for att samordningen med
EU-nivéan lyckas i tillricklig man.

Artikeln har darfor foreslagit en metod — SPN-metoden — som for-
enklar arbetet med att utreda EU-rdttens paverkan pa de atgarder som
foreslas, atminstone i nagon grad. Det ar min férhoppning att den kan
bidra till arbetet med att utreda EU-rattsliga aspekter, sarskilt pa fram-
tida svensk krisjuridik men aven pa lagstiftning inom andra omraden.



