LUND UNIVERSITY

Proportionalitetsprincipen i 2017 ars forvaltningslag

Wenander, Henrik

Published in:
Forvaltningsrattslig tidskrift

2018

Document Version:
Forlagets slutgiltiga version

Link to publication

Citation for published version (APA):
Wenander, H. (2018). Proportionalitetsprincipen i 2017 ars forvaltningslag. Férvaltningsréttslig tidskrift, 443-456.

Total number of authors:
1

Creative Commons License:
Annan

General rights

Unless other specific re-use rights are stated the following general rights apply:

Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors
and/or other copyright owners and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the
legal requirements associated with these rights.

» Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study
or research.

* You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain

* You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal

Read more about Creative commons licenses: https://creativecommons.org/licenses/

Take down policy
If you believe that this document breaches copyright please contact us providing details, and we will remove
access to the work immediately and investigate your claim.

LUND UNIVERSITY

PO Box 117
221 00 Lund
+46 46-222 00 00


https://portal.research.lu.se/sv/publications/68e18e2a-35e9-480a-b817-ce04883d9d83

Forvaltnings-
rattslig
tidskrift

Sartryck ur FT 2018 3

Proportionalitetsprincipen i 2017
ars forvaltningslag

Av Henrik Wenander







PROPORTIONALITETSPRINCIPEN I 2017 ARS
FORVALTNINGSLAG*

av Henrik Wenander**

1. Inledning

Proportionalitetsprincipen kan pa ett mycket dvergripande plan betraktas
som en rittslig mekanism f6r att vid sidan av ren regeltillimpning fora in en
bedémning av rimlighet i férvaltningens agerande och i domstolskontrollen
av forvaltningen. Principen har en konstitutionell aspeke pa s sice att den
ror rollfordelningen mellan 4 ena sidan politiker i riksdag och regering och &
andra sidan ritstillimpare i domstolar och forvaltning.' I den allminna for-
valtningsritten har principen nu kommit till uttryck i 5 § tredje stycket 2017
ars forvaltningslag (2017:900), FL:

Myndigheten fir ingripa i ett enskilt intresse endast om atgirden kan antas leda till det
avsedda resultatet. Atgirden far aldrig vara mer lingtgiende 4n vad som behdvs och fir
vidtas endast om det avsedda resultatet stir i rimligt férhéllande dill de oligenheter som

kan antas uppstd fér den som atgirden riktas mot.

Den 6vergripande frigan for denna artikel 4r vad proportionalitetsprincipen
innebir i den nya férvaltningslagens tappning. Eftersom lagen nir detta skrivs
dnnu inte har tritt i kraft blir det hér friga om att identifiera eventuella nyhe-
ter i férhéllande dll tidigare reglering samt att uppmirksamma hur bestim-
melsens utformning svarar mot de skil som anfordes i lagstiftningsdrendet.
Det 4r diremot givetvis dnnu for tidigt att siga ndgot om bestimmelsens
paverkan pd praxis. En sidan undersokning fir anstd et antal &r. I friga om
material fir forarbetena till bestimmelsen i framfér allt Forvaltningslagsut-
redningens betinkande och propositionen till den nya lagen stor betydelse.”

Artikeln har peer review-granskats.
** Tack till Jane Reichel for givande diskussioner om begreppet god forvaltning (se vidare hennes
bidrag i detta tidskriftsnummer).

Se Christina Moéll, Proportionalitetsprincipen i skatteritten, 2003 s. 170; se i engelskt perspektiv
Robert Thomas, Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law, Oxford
2000 s. 86-94.

2 SOU 2010:29; prop. 2016/17:180; jfr bet. 2017/18:KU2 s. 14 f. dir Konstitutionsutskottet

tillstyrker regeringens forslag utan nigra egentliga egna 6verviganden.
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444 HeNRrIK WENANDER

Nir det giller rittsvetenskaplig behandling ska hir sirskilt Ingrid Helmius
artikel pd temat nimnas.’

Liksom andra offentligrittsliga grundsatser kan proportionalitetsprinci-
pen ge upphov dill ett mycket stort antal principiella och praktiska fragor. Det
finns hir inte utrymme f6r att behandla alla aspekeer. Artikeln koncentrerar
sig ddrfor pa mer 6vergripande fragor om principens framvixt och tillimp-
ningsomride. Mer detaljerade frigor rérande innebérden i principens olika
delar — limplighet, nédvindighet och proportionalitet i strikt mening (se
avsnitt 2 och 3) — kan inte nirmare behandlas hir.*

Artikeln dr upplagd pa s site ace den i avsnitt 2, mot bakgrund av ddi-
gare forskning, forst identifierar hur principen har utvecklats i europeisk och
svensk forvaltningsritt. Direfter redogors i avsnitt 3 for den nya regleringens
bakgrund och nirmare innehall. I avsnitt 4 uppmirksammas principens till-
lampningsomride enligt den nya lagen. Resultaten av undersokningen sam-
manfattas i kapitel 5.

2. Principens utveckling

Redan den férmoderna tidens rittsuppfattning kunde omfatta krav pd rim-
lighet och skilighet i den offentliga maktutévningen.’ Dock kan den forvalt-
ningsrittsliga proportionalitetsprincipen i modern mening knyrtas till utveck-
lingen av ritesstatsidéer vid 1800-talets slut i tysk rétt. Principen utgjorde dir
forst enbart en begrinsning av politiritesliga ingrepp i den enskildes fri- och
rittigheter, for att senare fi en bredare betydelse for alla slags dtgirder inom
forvaltningen. Den kom si smaningom att erkiinnas ocksd som en konstitu-
tionell princip som dven lagstiftaren ska beakta.®

S& smaningom kom principen, under inflytande av medlemsstaternas
rdttstraditioner, att etableras genom EU-rdtten, sivil i fordragen (artikel
5.4 i EU-fordraget) som i EU-domstolens praxis i olika avseenden. Den har
betydelse for bide EU-institutionernas beslutsfactande och medlemsstater-
nas agerande inom EU-rittens tillimpningsomrade, inte minst nir det gil-
ler inskrinkningar av den fria rorligheten i olika avseenden.” Hir har EU-

Ingrid Helmius, Proportionalitetsprincipen, i Lena Marcusson (red.), Offentligrittsliga principer,
3 uppl. 2017 5. 133-168.

Se for sidana diskussioner i ett norskt och europarittsligt perspektiv Karl Harald Sovig (red.),
Forholdsmessighetsvurderingen i forvaltningsretten, Bergen 2015.

> Se Helmius (not 3) s. 134.

Se Jiirgen Schwarze, European Administrative Law, omarbetade 1 uppl., Luxembourg 2006
s. 685 ff.

7 Se Paul Craig, EU Administrative Law, 2 uppl., Oxford 2012 s. 590-640.
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domstolen betraktat bide formella beslut och olika former av fakeiskt hand-
lande som inskrinkningar som behéver vara proportionerliga.® P4 liknande
sitt innefattar Europakonventionens regler, sa som de har tolkas av Euro-
padomstolen, krav pa att inskrinkningar av rictigheter ska uppfylla krav pa
proportionalitet. For bada regelverken har, pd samma sitc som i tysk réte, de
tre momenten limplighet, nédvindighet och proportionalitet i strikt mening
identifierats som centrala. Som framhalls i Forvaltningslagsutredningen har
dock terminologin varierat.’

Ocksa i svensk rittsvetenskap gir principen relativt langt tillbaka. Exem-
pelvis uppmirksammade Nils Herlitz vad vi nu kallar proportionalitet som
en begrinsning av utrymmet {6r myndighetens fria bedomning vid verkstil-
lighet."” Det handlade hir alltsi om en proportionalitetsbedomning inom
lagstiftningens ramar.

S& smaningom kom proportionalitetsprincipen ocksa till uttryck pé kon-
stitutionell niva, bland annat nir det giller forutsittningarna for lagstiftning
som begrinsar av medborgerliga fri- och rittigheter (2 kap. 21 § RF), egen-
domsskydd (2 kap. 15 § RF) och inskrinkningar i den kommunala sjilvsty-
relsen (14 kap. 3 § RF). Vidare ska Lagridet i sin granskning av lagforslag
uppmirksamma bland annat forslaget i forhillande till rittssikerhetens krav
och till de angivna syftena (8 kap. 22 § 3 och 4 RF). Ocksa hir kan silunda
proportionalitetsbedémningar aktualiseras. Det finns i svensk konstitutionell
ritt dock inte nagot dvergripande krav pa proportionalitet i lagstiftningen
som kan granskas i domstol. Utgdngspunkeen ir, i enlighet med den svenska
konstitutionella traditionen, att sidana intresse- och limplighetsavvigningar
primirt ska goras i lagstiftningsférfarandet.”

P4 lagniva finns idag, vid sidan av den nya regleringen i forvaltningslagen,
forfattningsbestimmelser som innefattar proportionalitetskrav i flera bestim-
melser i den speciella forvaltningsritten och skatterdtten. Hit hér exempelvis
8 § polislagen (1984:387) (avsecende verkstillighet av tjinsteuppgift), 2 kap.
5 § skatteforfarandelagen (2011:1244) (avseende beslut enligt lagen) och

& Se t.ex. mal 42/82 kommissionen mot Frankrike, EU:C:1983:88, punkt 36-38 (ang. att plotslig
indring av etablerade rutiner for vissa kontroller av vin kunde utgdra ett handelshinder enligt
nuvarande artikel 34 FEUE vilket ddrmed behovde rittfirdigas i férhallande till bl.a. proportio-
nalitet).

7 Se SOU 2010:29 s. 157.

Se Nils Herlitz, Féreldsningar i forvaleningsritt I11. Forvaltningsrittsliga plikeer, 1949 s. 545 £; se

dven Halvar G.F Sundberg, Allmin forvaltningsritt, 1955 s. 120 och 668 f.

Se ang. rittighetsinskrinkningar och egendomsskydd prop. 2016/17:180 s. 61; ang. kommunalt

sjilvstyre prop. 2009/10: 80 s. 213 och 296 med synsittet att formuleringen av bestimmelsen

(som en bor-regel) skulle utesluta lagprovning i efterhand.
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446 HENRIK WENANDER

1 kap. 8 § utlinningslagen (2005:716) (avseende forvar enligt 10 och 11 kap.
i lagen)."”

Vid sidan av lagstiftningen har principen, delvis under inflytande av
europaritten, kommit dll uttryck i praxis frain Hogsta forvaltningsdomstolen
(HFD), tidigare benimnd Regeringsritten.'* Domstolens praxis efter 1995
har bland annat omfattat en proportionalitetsbeddmning av myndigheters
beslut om att begrinsa enskildas anvindning av mark (RA 1996 ref. 40 och
56). Vidare har domstolen ansett att det var oproportionerligt att inte med-
dela dispens frin strandskyddsregler, trots att det fanns en bestimmelse om
sirskilda skil (RA 1996 ref. 44). T RA 1997 ref. 59 ansig majoriteten diremot
inte att det var oproportionerligt att vigra dispens. Av intresse ir dock att
domstolen dir uttalade att "kravet pa sirskilda skil [enligt den i malet aktuella
bestimmelsen] alltid bor anses uppfyllt nir uppritthillandet av ett forbud far
verkningar som inte ir férenliga med proportionalitetsprincipen”.

I RA 1999 ref. 76 (Barsebick) genomférde domstolen en proportionali-
tetsbedomning avseende dndamaélsenlighet, nédvindighet och proportiona-
litet i strikt mening. Domstolen uttalade mot bakgrund av tdigare praxis
”att myndigheterna i manga avvigningsfrigor har ett betydande handlings-
utrymme och att ett underkiinnande av ett myndighetsingripande i sidana
fall knappast kan komma i friga i andra fall 4n sddana dir det rdder et klart
missférhallande mellan det allminna intresset av ingripandet och den belast-
ning som ingripandet innebir for den enskilde.” Beddmningen mynnade ut i
att invindningarna om bristande proportionalitet inte utgjorde grund for att
upphiva regeringens beslut.

I HED 2013 ref. 42 (som rorde villkorlig frigivning) beaktade domstolen
Europakonventionen och praxis frin Europadomstolen och kom fram till att
tillimpning av de relevanta svenska reglerna gav ett oproportionerligt resultat
och att de "inte kunde tillimpas fullt ut”. Avgdrandet kan mot bakgrund av
denna formulering uppfattas som ett asidosittande av den akeuella forfact-
ningsregleringen med hinvisning till konventionen. Ingrid Helmius har dock
framf6rt att tillimpningen av proportionalitetsprincipen i mélet skedde inom
de ramar som den tillimpliga lagstiftningen stillde upp.'* De olika tinkbara
tolkningarna av avgorandet illustrerar att avgéranden om beaktande av prin-
ciper, och da kanske sirskilt proportionalitetsprincipen, inte alltid r entydiga.

2 Se SOU 2010:29 s. 172 ff; Helmius (not 3), pa s. 137-145; ang. utlinningslagen prop.
2004/05:170 s. 269.

13 Sevidare, ocksi frin tiden fére EU-medlemskapet, SOU 2010:29 s. 172 ff;; Rune Lavin, Hogsta
forvaltningsdomstolen och Europakonventionen, FT 2012 s. 339-355, pa s. 348 och 355; Hel-
mius (not 3) ps. 145-156.

4 Se Helmius (not 3) s. 157.
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I de nu nimnda malen har tillimpningen av principen anknytning till
regeringsformen och Europakonventionen. Avgdrandena bygger dock ocksé
pa dllimpning av inhemska lagregler om sirskilda skil” och annat som gav
utrymme f6r en rimlighetsavvigning frin domstolens sida.

Ocksa avsecende EU-ritten finns exempel pa proportionalitetsbedom-
ningar i HFD." I RA 2004 ref. 95 (Wermds Krog) som rorde det svenska
spelmonopolet och EU-rittens fria rérlighet for tjdnster beddmde domstolen
regleringen i forhallande till bland annat proportionalitetsprincipen. Dom-
stolen kom efter en bedémning av nédvindighet, limplighet och propor-
tionalitet i strikt mening (dock med delvis annan terminologi) fram dll act
EU-ritten inte medfdrde att de svenska reglerna skulle dsidosittas i mélet. Ecc
annat exempel utgors av RA 2009 ref. 83 som handlade om férhillandet mel-
lan alkohollagstiftningens begrinsningar f6r kommersiell inforsel av alkohol
och EU-rittens regler om fri rorlighet. Ocksa i det malet kom domstolen
efter proportionalitetsbeddmning — som berdrde limplighet, nddvindighet
och proportionalitet i strikt mening — fram till att den svenska regleringen
inte stred mot EU-ritten.

Praxis har dock inte enbart gillt rittigheter som skyddas av svensk grund-
lag och av europaritten. RA 2003 ref. 41 rorde dterbetalningsskyldighet for
bostadsbidrag nir den enskilde hade ansetts ha en fér hég inkomst under
dret med hinsyn till studiebidrag i forskott som avsdg studier under nist-
kommande ar. Angiende den centrala frigan om dll vilket &r bidragen skulle
hinforas uttalade domstolen att lydelsen av den aktuella lagen “synes inte
hindra en viss flexibilitet i tillimpningen”. Det kan noteras att den princip for
till vilket ar en inkomst skulle hanforas (kontantprincipen) som var central i
malet framgick av propositionen till lagen. Aven om domstolen inte uttryck-
ligen nimnde proportionalitet, forekom i domen formuleringar om “orimliga
konsekvenser”, vilket har foranlett Ingrid Helmius att betrakta avgdrandet
som ett exempel pé en proportionalitetsbeddmning.'®

I HED 2012 ref. 12 fann Hogsta forvaltningsdomstolen att Skatteverkets
beslut om tredjemansrevision var oproportionerliga enligt bade den allminna
rittsgrundsatsen om proportionalitet och den under malets handliggning
inforda skacteforfarandelagen. Motsvarande resonemang har forts vid bedom-
ningen av sirskilda skl for eftergift av dterbetalningskrav for felakeigt och i
god tro mottaget aktivitetsstdd (HFD 2013 ref. 64) och i friga om avvig-
ningen mellan enskilda och allminna intressen vid antagandet av en detalj-

> Sevidare Jérgen Hettne och Ida Otken Eriksson (red.), EU-rittslig metod, 2 uppl. 2011 s. 269 ff.
1 Jfr Helmius (not 3) s. 166 som menar att det hir rérde sig om en proportionalitetsbeddmning

utanfor lagens ramar; se dven Mats Tjernberg, Skatterittslig tolkning, 2018 s. 127.
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plan enligt plan- och bygglagen (1987:10) (HFD 2013 ref. 66)."” I HFD
2016 ref. 60 satte domstolen ned en likvidators betalningsskyldighet enligt
reglerna om foretridaransvar med hinvisning till proportionalitetsprincipen
och en undantagsbestimmelse om 7sirskilda skil” i den tillimpliga lagen.

Ocksa Migrationséverdomstolen har i MIG 2017:25 — utan uttrycklig
hinvisning till principen — resonerat pa ett sitt som anknyter tll en pro-
portionalitetsavvigning. Milet rorde arbets- och uppehéllstillstaind nir den
enskildes 16n dill f6ljd av ett misstag hade varit nagot ligre dn vad som f6l-
jer av svenska kollektivavtal (jfr 6 kap. 2 § forsta stycket 2 utlinningslagen
[2005:716]). Den aktuella bestimmelsen anger att "arbetstillstand fir [kursi-
verat hir] ges” om vissa villkor dr uppfyllda. Domstolen kom efter en helhets-
bedémning av anstillningsvillkoren fram till att utlinningslagens villkor for
arbetstillstind var uppfyllda.

I de nu nimnda malen skedde proportionalitetsbeddmningarna inom de
ramar som lagstiftningen stillde upp, i vissa fall dessutom med hinvisningar
till EU-rdtten och Europakonventionen. Det finns emellertid ocksa exempel
ddr avgorandena kan uppfattas som ett asidosictande av tillimpliga lagregler
med hinsyn till principen.

I HED 2015 ref. 16 uppkom frigan om Hogsta forvaltningsdomstolen
kunde géra en proportionalitetsbedémning och bortse frin uttryckliga lag-
krav. Fragan i malet var hur kérkortslagens — dé undantagslosa — krav pé
avhéllsamhet fran narkotika for att kunna ha villkor om alkolis och dirmed
behalla korkortet skulle tillimpas f6r en person som hade anvint narkotiska
likemedel efter likarordination. Domstolens majoritet nimnde inte propor-
tionalitetsprincipen sirskilt, utan konstaterade endast att regelverket inte gav
utrymme fOr annat dn att undanrdja beslutet om villkor om alkolis. Justitie-
radet Bull var skiljaktig och ansdg att proportionalitetsprincipen giller utan
uttrycklig lagreglering och att det var mojligt act med stéd av principen under-
lata att aterkalla korkortet “dven om de tillimpliga forfaceningarna inte ger
utrymme f6r en sidan bedémning”. Han hinvisade tll att en sidan beddm-
ning kunde goras i forhallande till EU-ritten och Europakonventionen samt
anforde att den (inhemska) forvaltningsrittsliga proportionalitetsprincipen
pa samma sitt borde vara oberoende av hur lagstiftningen pé ett omréade ser
ut. Av betydelse var vidare att det inte framgick varfor lagen hade utformats
pa detta site same att ockséd en indragen forman — som det handlade om hir
— enligt Bull ocksé kunde aktualisera beaktande av principen. I sjilva bedom-
ningen av dtgirden — att undanrdja beslut om alkolds — kom Bull fram till

17 Se Thomas Bull, Rittighetsskyddet i Hogsta forvaltningsdomstolen, SvJT 2017 s. 216-244, pa
s. 217.
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att den inte kunde leda till att uppfylla syftet med reglerna samt att den fick
patagliga negativa effekter f6r den enskilde, varfor beslutet skulle upphivas.

Ett yteerligare avgdrande som aktualiserar grinsdragningen mellan avvig-
ningar inom och utom den av lagtexten givna ramen dr HFD 2017 ref. 5.
Mialet rérde djurforbud enligt djurskyddslagen (1988:534) for en lantbrukare
som hade démts f6r djurplageri. Enligt lagens bestimmelser ska en sidan dom
medfora att linsstyrelsen meddelar férbud att ha hand om djur, savida inte
det dr uppenbart att ett upprepande inte kommer att intriffa (29 §). Efter
ett resonemang om utrymmet f6r undantag och betydelsen av proportiona-
litetsprincipen konstaterade HFD att en framatsyftande bedémning gav vid
handen att riskerna for vanskdtsel f6r 6vriga djur i besdttningen var liten.
Dessutom skulle ett forbud fi en mycket stor betydelse for lantbrukaren,
varfor beslutet om djurférbud inte stod i proportion till det intresse som
lagstiftningen avsag att skydda. Av domskilens formulering 4r det inte helt
tydligt om domstolen, i enlighet med lagtexten, ansig att det var uppen-
bart att vanskotseln inte skulle upprepas, eller om proportionalitetsprincipen
anvindes for att gd utdver vad som lagstiftningen medgav.

Det kan tilldggas ate det ligger nira en normprovning enligt 11 kap. 14 §
RF att beakta principen sa att en forfattningsregel asidositts. I ett senare sam-
manhang har Thomas Bull, vid sidan av sin roll som domare, tillsammans
med Anna Jonsson Cornell anfért att majoritetens avgorande klargdr att
utrymmet {or proportionalitetsbedémningar bestims av den rittsliga regle-
ringen. Detta, menade de, minskar betydelsen av proportionalitetsprincipen
som en konstitutionell princip som kan anvindas av domstolar.”

3. Den nya regleringen

Forvaltningslagsutredningen hade foreslagit en bestimmelse som skulle kodi-
fiera den proportionalitetsprincip som hade utvecklats i sdvil svensk inhemsk
som europeisk forvaltningsritt. En uttrycklig reglering skulle enligt utred-
ningen fortydliga principens betydelse for myndigheterna, forbittra deras
handliggning, underlitta Gverprévningen i forvaltningsdomstol och markera
Sveriges ataganden enligt europaritten. For ate finga upp alla slags dcgirder
med negativa verkningar skulle denna reglering tas in i den del av lagen som

'8 Se min kommentar till avgorandet i FT 2018 s. 387-391.

Se Thomas Bull och Anna Jonsson Cornell, Sweden: Developments in Swedish Constitutional
Law, i: Richard Albert, m.fl. (red.), The I.CONnect-Clough Center 2016 Global Review of
Constitutional Law. ISBN: 9780692925164, tillginglig pa https://ssrn.com/abstract=3014378
(besdkt 2018-05-06) s. 201-205, pé s. 202.
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behandlar god férvaltning.”” Regeringen anférde samma skil for att infora
bestimmelsen, och konstitutionsutskottet stillde sig bakom regeringens for-
slag i dess helhet.”

Den slutliga lagen kom dirmed att ligga mycket nira utredningens forslag.
En viktig skillnad 4r dock att utredningen hade foreslagit en begrinsning av
tillimpningsomradet genom att kriva att det enskilda intresset som skyddas
skulle vara visentligt. Skilet var att myndigheternas prévning annars kunde
tinkas fokusera ocksd pd mindre viktiga intressen s att effektiviteten i for-
valtningen hotades.” I den slutliga lagtexten togs ordet "visentligt” dock bort
eftersom Lagradet hade kritiserat formuleringen.® I propositionen uttalade
regeringen dock att avsikten inte dr att “absolut rittvisa ska uppnis i varje
enskilt fall”** och att ”[k]ravet pa rimlighet innebir att det inte fir foreligga
ett klart missforhallande mellan det allminna intresset av ett visst ingripande
och den belastning som detta medfér f6r den enskilde”.”

Den nya bestimmelsen i 5 § tredje stycket FL anger grinserna for nir
en myndighet fir ingripa i ett enskilt intresse och omfattar krav pa att en
sadan dtgird i forhillande till det avsedda malet ska vara nédvindig, lamp-
lig och sté i rimligt forhallande till de oligenheter som kan uppstéd for den
enskilde. Nagon sidan allmin reglering har inte funnits i de bida tidigare
forvaltningslagarna. Principen och dess innehall allmidnt méste dock anses ha
varit viletablerad i lagstiftning och praxis redan nir den nya lagen antogs.”
Som har framgacc hinger detta samman med béde principens inhemska fram-
vixt inom framfor allt politiritten och den forstirkning av principtinkandet
som europaritten innebar. Nir nu principen tas in i férvaltningslagen ér det
dirfor, dtminstone till storsta delen, friga om en kodifiering som tydliggor
vad som redan giller.”’

Med den nya bestimmelsen blir det tydligt f6r handliggare i forvaltningen
och for dverinstanser att principen alltid ska beaktas (om det inte finns sirreg-
leringar som gir fore FL, se nedan). Rent praktiske blir det dessutom troligen
littare for bade parter och beslutsfattare att kunna hinvisa till en uttrycklig
lagbestimmelse, snarare 4n till praxis. Som har framgitt ovan har Hogsta
forvaltningsdomstolen dterkommande hinvisat till principen vid tillimp-

2 Se SOU 2010:29 s. 181 ff; se vidare om detta begrepp Jane Reichels bidrag till detta tidskrifts-
nummer.

21 Se prop. 2016/17:180 s. 62 f.; bet. 2017/18:KU2 s. 14 f.

2 Se SOU 2010:29s. 182 f.

# Se prop. 2016/17:180 s. 61 (motiveringen) och 378 (Lagradet).

2 Prop. 2016/17:180 s. 63.

»  Prop. 2016/17:180 s. 290.

% Se SOU 2010:29 s. 171 och 181; prop. 2016/17:180 s. 62.

» Se Helmius (not 3) s. 168.
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ningen av lagbestimmelser om 7sirskilda skil”, “helhetsbedomning” och
andra rimlighetsbedémningar. Den nya bestimmelsen, med den uttryckliga
uppdelningen i tre moment i en proportionalitetsbeddmning, kan pé si sitt
underlitta f6r domstolarna nir de redogor f6r varfor exempelvis sarskilda skil
foreligger eller nir den bedémer utrymmet f6r handlande nir lagtexten anger
att nagon “far” géra nagot. Att det finns en skriven generell regel innebir
emellertid ocksd att forvaltningsmyndigheter och férvaltningsdomstolar kan
forvintas hinvisa till den i sina avgéranden nir en part hianvisar till rimlighet
eller proportionalitet (jimfor hir majoritetens tystnad om principen i HFD
2015 ref. 16).

Liksom 6vriga delar av lagen giller proportionalitetsregleringen for for-
valtningsmyndigheter och domstolar enligt vad som framgar av 1 § FL. Det
dr dd virt att notera att kravet pa proportionalitet inte omfattar enbart hand-
liggning av drenden, utan ocksd “annan forvaltningsverksamhet”, det vill siga
vad som brukar betecknas som faktiskt férvaltningshandlande. Férvaltnings-
domstolar och andra myndigheter som Sverprovar beslut behover dessutom
bedéma underinstansens tillimpning av bestimmelsen bdde nir det rér sig
om forvaltningsritesligt 6verklagande och om laglighetsprovning enligt kom-
munallagen (2017:725).

Forvaltningslagens bestimmelser géller inte f6r regeringen (jfr 1 § FL).
I propositionen till den nya lagen anger dock regeringen att den, i enlighet
med tidigare praxis, dven i fortsittningen i s stor utstrickning som mojligt
i dllimpliga delar” folja bestimmelserna om drendehandliggning i FL. Det
kan hir noteras att de drenden som ska provas av regeringen, antingen som
enda eller som sista instans (bortsett frin eventuell rittsprovning i HFD) ar
sidana, dir det finns ett behov av politiska bedomningar.? Med tanke pa pro-
portionalitetsprincipens konstitutionella dimension (se avsnitt 1) blir frigan
da i vilken utstrickning regeringen i praktiken kommer att anse sig begrinsad
av principen i sin handliggning av sidana drenden.

Proportionalitetsregeln i 5 § tredje stycket FL ir, liksom bestimmelserna
i forvaltningslagen i 6vrigt, subsididr till avvikande bestimmelser i annan lag
eller férordning (4 § FL). Av propositionen till 1986 érs forvaltningslag —
som refereras i propositionen till den nya lagen — framgér att det enbart torde
vara bestimmelser som tydligt avviker frin lagen som har foretride.”” Vidare
anger propositionen till den nya lagen att en bedomning av eventuellt fore-
tride far ske utifrin specialregleringens syfte och hur fullstindigt den reglerar

28

Se t.ex. ang. regeringens tillatlighetsprovning enligt miljobalken prop. 1997/98:45 del 1 s. 437;
jfr ang. regeringens roll som dverklagandeinstans prop. 1983/84:120 s. 16; bet. 1983/84:KU23
s. 7.

» Se prop. 1985/86:80 s. 59.
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forfarandet. Aven principen om att en nyare forfattning har foretride kan
enligt forfactningskommentaren ha betydelse. Samtidigt anges dir att det bér
vara ovanligt med avvikande foreskrifter som begrinsar enskildas riceskydd.
Sérskile giller detta for regler i forordningsform.*

4. Proportionalitetsbestimmelsens tillimpningsomrade

En utmaning med den nya bestimmelsen kan vara att faststélla dess tillimp-
ningsomride. En viktig begrinsning 4r att en atgird ska avse ett ingrepp i
ett enskilt intresse for ate triffas av lagens krav pa proportionalitet. Férarbe-
tena pipekar att begrinsningen till enskilt intresse innebidr att kommunerna
inte skyddas av proportionalitetskravet, forutom nir de agerar som enskilda
i civilritesliga sammanhang. Dirutéver finns grundlagsbestimmelsen om
proportionalitetsbedémning av lagstiftning som begrinsar den kommunala
sjalvstyrelsen i 14 kap. 3 § RE?!

Vad som riknas som ett ingrepp far rimligen bedémas utifrdn det ritesliga
utgingsliget att den enskilde har riteslig och faktisk handlingsfrihet.? Dess-
utom forutsitter forarbetena, trots att nagot visentlighetskrav inte finns med i
lagtexten, avseende proportionalitetsbedémningen i strikt mening att det ror
sig om ett “klart missférhillande”. Uttryckssittet anknyter till vad Regerings-
ritten (nu HFD) uttalade i RA 1999 ref. 76 (Barsebick). Pa denna punkt
har domstolarna, JO och JK en viktig uppgift att i sin praxis vidare utveckla
inneborden av denna begrinsning.

Betungande beslut, bide sadana som inskrinker grundlagsskyddade rittig-
heter och sidana som begrinsar andra rittsliga positioner, fir anses omfattade
av proportionalitetskravet pd samma sitt som i Hogsta forvaltningsdomsto-
lens tidigare praxis. Det kan dé noteras att domstolen, som framgitt ovan, i
RA 1996 ref. 44, ansett att proportionalitetsprincipen ska beaktas i friga om
dispens fran forbud atc anvinda fast egendom. Denna praxis anknyter il
egendomsskyddet enligt regeringsformen och Europakonventionen. Frigan
blir di om fragor om dispens frin forbud allmint — bortsett fran de situatio-
ner av egendomsbegrinsningar som berdrdes i malet — ska riknas som sidana
ingrepp som maste uppfylla den nya bestimmelsens krav. P4 motsvarande sitt
kan man fraga sig om avslag pa ansokningar om tillstdind méste uppfylla krav
pa proportionalitet enligt bestimmelsen (jfr Migrationséverdomstolens “hel-

% Se prop. 2016/17:180 s. 38 och 288 f.

31 Se prop. 2016/17:180 s. 64; se dven SOU 2010:29 s. 181 samt de sirskilda yterandena dir pd
s. 713 ff.

Se Hakan Strémberg, Normgivningsmakten enligt 1974 érs regeringsform, 3 uppl. 1999 s. 73 ft.
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hetsbedomning” i MIG 2017:25 angéende arbets- och uppehallstillstind).
Sett till lydelsen verkar det langtgiende att anse att det utgdr ett ingrepp att
inte limna dispens eller ett tillstind. Diremot kan det évervigas om indrag-
ning av en f6rmén (sisom berordes av det skiljaktiga justitierddet Bull i HFD
2015 ref. 16) kan omfattas av proportionalitetskravet enligt lagen. Ocks hir
finns utrymme f6r framtida klargéranden fran JO, JK och HFD. Frigan blir
dd om dessa organ ska fortsitta att genom praxis utveckla principens innebord
utéver vad som framgir av de skrivna forfattningarna, det vill siga nu 5 §
tredje stycket FL.

Utdver handliggning av drenden omfattas faktiske forvaltningshandlande
av proportionalitetskravet. P4 sd sitt dverensstimmer regleringen med euro-
paritten, vilken inte bygger pé en tydlig uppdelning mellan drendehandligg-
ning och faktiskt férvaltningshandlande. Den nya bestimmelsen i FL kri-
ver dirmed mer av férvaltningen 4n exempelvis skatteforfarandelagen, som
enbart giller beslutsfattandet. P4 liknande sitt som redan har gillt enligt 8 §
polislagen blir det da friga om dcgirder som pd ndgot sitc begrinsar den
enskildes handlingsutrymme. I propositionen nimns som exempel pé sidana
ingrepp aterkravshantering pd socialférsikringsomridet och dtgirder av en
tentamensvakt vid misstinke fusk vid ett prov inom universitetsutbildning.
Diremot ska — rimligt nog — inte ”meningsskiljaktigheter mellan studenter
och ldrare pa en hogskola” anses utgora ett ingrepp.*

Mellan dessa olika former av faktiskt férvalningshandlande finns givetvis
ménga tinkbara former av agerande frin forvaltningsmyndigheternas sida.
Det blir troligen en utmaning for framfér allt JO och JK att bedéma vad som
utgdr ingrepp i friga om faktiskt forvaltningshandlande. Med tanke pa Hog-
sta forvaltningsdomstolens praxis om 6verklagbarhet sedan RA 2004 ref. 8
(olivoljemélet) — ddr férvaltningsmyndigheters agerande med betydande fak-
tiska verkningar har ansetts utgora éverklagbara beslut — kan ocksa forvale-
ningsdomstolarna behdva bedoma dtgirder sdsom radgivning, information
och annan paverkan med mer ingripande verkningar for den enskilde utifran
proportionalitetskravet i den nya FL.

Nir proportionalitetsprincipen aktualiseras inom EU-rittens tillimp-
ningsomrade kan den innebira att en nationell bestimmelse maste asidosittas
for att Sverige inte ska bryta mot EU-rdtten. Pa liknande sdtt har Hogsta f6r-
valtningsdomstolen beaktat proportionalitetsprincipen med hinsyn till Euro-
pakonventionen. I forhallande till rent inhemska bestimmelser kan principen
enligt HFD 2015 ref. 16 dock inte utgora stéd for att frangd uttryckliga

3 Prop. 2016/17:180 s. 290. Det nigot forbryllande exemplet — som dven utan denna hinvis-

ning svarligen hade kunnat betraktas som ett ingrepp — tycks ha foranletts av ett remissvar frin
Linkopings universitet, se Ds 2010:47 s. 222.
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forfattningsbestimmelser. Den nya lagen innebir ingen forindring i detta
hinseende. Tvirtom gér den rittsldget dnnu tydligare 4dn tidigare eftersom
den nya FL ju ocksa omfattar en kodifiering av legalitetsprincipen {6r forvalt-
ningsmyndigheterna. I situationer som enbart avser svenska bestimmelser
har den kodifierade principen dirmed, pa samma sitt som tidigare (och som
redan Nils Herlitz diskuterade, se avsnitt 2), enbart betydelse i situationer ddr
lagstiftningen ger ett visst utrymme (for fri provning eller skon) for ricestil-
limparen. Hir visar sig salunda en skillnad mellan principen i europarittsliga
sammanhang och i inhemska situationer. Som Ingrid Helmius har papekat
beror denna skillnad pa att den ritesliga ramen for myndighetens agerande
ser annorlunda ut.*

En sirskild friga dr hir om ocksa myndighetsforeskrifter ska begrinsa till-
limpningsomridet av proportionalitetsprincipen pa samma sitt som lagar
och férordningar. Myndighetsforeskrifter har en betydligt svagare demokra-
tisk anknytning dn bide lagar och forordningar. En viss kontrollméjlighet
ligger i domstolarnas normprovning enlige 11 kap. 14 § RF avseende huru-
vida reglerna om normgivningsmake i 8 kap. RF har foljts.*> Om i och for
sig korreke tillkomna myndighetsfreskrifter dirutover far orimliga foljder
dr en mojlighet att ge proportionalitetsprincipen ett storre utrymme sd att
allefor langtgiende verkningar av myndighetsforeskrifter kan begrinsas i det
enskilda fallet.

Aven om proportionalitetsbeddmningen ska ske inom det utrymme som
den dllimpliga forfattningsregleringen ger, ar det inte alltid entydigt vad som
dr innanfor och utanfor forfattningsregleringen. Inte minst erbjuder sam-
spelet mellan forarbetsuttalanden och tolkning av lagtext en utmaning. Hir
utgor bide RA 2003 ref. 41 (som visserligen inte omfattade nigon uttalad
proportionalitetsbedémning) och HFD 2017 ref. 5 exempel. Dessutom kan
domstolarna, liksom tidigare, upphiva eller indra orimliga beslut redan med
stod av de dllimpliga bestimmelserna om exempelvis "sdrskilda skal” eller dar
forvaltningsmyndigheten “fir” gdra nigot.>

Proportionalitetsprincipen enligt den nya lagen innefattar, liksom HFD:s
praxis, samma tre moment som ursprungligen har etablerats i tysk ritt och
sedermera ocksi i europaritten. Aven om principen utgdr stod for en begrins-
ning av den offentliga maketen, och dirmed har betydelse avseende maktfor-
delning, dr det inte friga om nagon helt fri rimlighetsbedomning f6r myn-
digheterna. Bedomningen av limplighet, nédvindighet och proportionalitet

3 Se Helmius (not 3) s. 159.

% Se Henrik Wenander, Myndighetsforeskrifter. Demokratisk anknytning, politisk styrning och
rittssikerhet, TfR 2016 s. 489517, pas. 512 ff.

% Se Fredrik Sterzel, Forfattning i utveckling, 2009 s. 146; Moéll (not 1) s. 185.
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i strikt mening ska ske i forhallande till syftet med regleringen. Detta skulle
for vrigt gilla dven om principen skulle tillitas medf6ra att uttryckliga lagbe-
stimmelser kunde asidosittas genom en proportionalitetsbeddmning,.

5. Avslutning

Den 6vergripande fragan for denna artikel har varit vad proportionalitetsprin-
cipen innebir i den nya forvaltningslagens tappning. Som framgick inled-
ningsvis omfattar behandlingen av denna friga bland annat att identifiera
nyheter samt att uppmirksamma hur bestimmelsens utformning svarar mot
de skil som anfordes for att ta in en regel om proportionalitet i FL.

En nyhet ir givetvis lagfistandet av principen. Regleringen i den nya FL
kan fortydliga och paminna om vad som giller f6r myndigheter och enskilda.
Samtidigt innebir lagfistandet paradoxalt nog att principernas stillning som
sidana, inte stirks, eftersom domstolarna nu kan luta sig mot en lagregel i
stallet for att utan stdd i skrivna bestimmelser ta ansvar for att den offentliga
makten utovas pa ect rimligt sic.

Nir det giller frigan om den nya lagen uppfyller de skil som har anforts
kan det konstateras att direktiven till forvaltningslagsutredningen allmint
nimnde ate stirka rittssdkerheten, fortydliga regleringen och skapa en stérre
enhetlighet mellan europaritten och svensk rite. Enligt Forvaltingslagsut-
redningen skulle den nya lagen fortydliga principens betydelse f6r myndig-
heterna, forbittra deras handliggning, underlitta verprovningen i forvale-
ningsdomstol och markera Sveriges dtaganden enligt europaritten. Nir det
giller proportionalitetsprincipen uppfyller lagstiftningen dessa mélsittningar,
savitt kan bedémas nu. Det kan dirvid noteras att det inte enbart ror sig om
ett genomforande av en europarittslig princip i svensk ritt, utan ocksa i lika
hég grad om en kodifiering av en inhemsk princip som har utvecklats under
europarittens inflytande. Den nya bestimmelsen omfattar samma moment
som tidigare har etablerats i savil tysk, europeisk som svensk praxis. Principen
ska tillimpas ocksa i drenden som saknar europarittslig anknytning.

Med tanke pé bade ambitionen med den nya FL att skydda enskildas ricts-
sikerhet och transparensen i lagstiftningsforfarandet dr det rimligt act f6rhal-
landet till FL:s proportionalitetsprincip framéver uttryckligen uppmirksam-
mas i beredningen av forslag till lagar och forordningar dir det 4r relevant.
Avseende forslag till lagar dr det dessutom virt att uppmirksamma act Lagra-
det kan beakta bestimmelsen i 5 § FL.

En allmin svaghet i rittssikerhetshinseende i den nya forvaltningslagen
dr att den — liksom sina foregingare — dr subsididr till andra bestimmelser,
och di inte bara dill lagar utan ocksa regeringens forordningar. Detta giller
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ocksd proportionalitetsprincipen enligt lagen. Om riksdag eller regering vill
att forvaltningsmyndigheterna pa nagot visst omrade inte ska dgna sig at pro-
portionalitetsavvigningar utéver vad som direkt framgir av forfateningstex-
ten kan detta anges i specialforfattning. Det kan dock framstd som politiske
svarsmilc ate ange att myndigheterna pa nagot visst omride inte behéver bry
sig om nodvindighet, limplighet eller proportionalitet i strikt mening i sitt
beslutsfattande. Ritesligt sett dr det dessutom — enligt propositionen — endast
avvikelser som tydligt framgar av annan lag eller férordning som ska ga fore
regleringen i FL. Dessutom ska som framgite specialregleringens syfte och
hur fullstandigt den reglerar forfarandet beaktas, liksom principen om att en
nyare forfattning har foretrdde. Ocksd hir kan tolkningsfrigor tinkas uppstd
nir det giller att bestimma vad som ir en specialbestimmelse som gar fore
proportionalitetsprincipen i lagen. Det kan hir pipekas att det inte dr moj-
ligt att dsidositta EU-rittens och Europakonventionens proportionalitetskrav
genom en sidan specialbestimmelse.

Som angavs inledningsvis har proportionalitetsprincipen slutligen en
konstitutionell dimension. Av redogdrelsen ovan framgér att principen skulle
kunna fungera som en mekanism f6r domstolar (och principiellt sett dven
forvaltningsmyndigheter) att ritta till orimliga foljder av entydig lagstiftning.
Tillsammans med avgorandet i HFD 2016 ref. 15 kan emellertid lagfistan-
det av principen tillsammans med legalitetsprincipen uppfattas som ett for-
tydligande av proportionalitetsprincipens grianser. Som har anforts ovan kan
det dock finnas skil act ge principen en vidare tillimpning i forhéllande till
myndighetsforeskrifter.

Inférandet av principen i FL gor det tydligt att det hir ror sig om en for-
valtningsrittslig och inte en konstitutionell princip. Beroende pad hur HFD
uppfattar sin konstitutionella roll kan domstolen i och for sig fortsitta att
utveckla principens innebérd utéver den niva som framgir av den nya for-
valtningslagen. Resultatet av en sidan utveckling skulle dock bli att lagstift-
ningen, tvirtemot ambitionerna med den nya lagen, inte ger hela bilden av
riteslaget.
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