Karin Ahman

Foretagen och forvaltningen
— ett konstitutionellt perspektiv
pa forekomsten av tillstand
i viss lagstiftning

1  Inledning

Aldre tiders forvaltning priglades av ett storre mate av stabilitet 4n vi
sedan linge dr vana vid. Minniskors och foretags verksamhet vilade tidi-
gare pd mer solid grund, trots att samhillet pA manga andra sitt praglades
av social osikerhet. I den moderna staten, med méngfacetterad verksam-
het och mera frekventa och kidnnbara ingrepp i relationerna med bade
minniskor och foretag, 4r liget ett helt annat. Man maste helt enkelt
rikna med forandringar i ritesldget pd ett annat site dn tidigare.

Ett tidstypiskt uttryck for detta dr den 6kande utstrickning i vilken
tillstindskrav har kommit att gilla och tillstindsvillkor uppstills och
dndras. Verksamhet som tidigare kunde bedrivas fritt kriver numera ofta
tillstind. Genom tillstindsvillkoren begrinsas aktérernas handlingsfri-
het. Ingen tvekan rider om att denna utveckling — vid sidan av positiva
effekter som hinger samman med samhillets 6kade komplexitet — skapar
viktiga rittssikerhetsproblem, sirskilt i forening med sidana foreteelser
som forvaltningens expansion och fragmentering samt myndigheternas
okande makt genom ramlagar som 6kar deras handlingsfrihet.

Losningarna pa dessa problem har stor betydelse f6r samhillets och
framf6r allt samhillsekonomins effektivitet. De har dirigenom en stin-
digt 6kande betydelse for hur samhaillet uppfyller kraven pé en god forvalt-
ning som dr den roda triden for denna bok. Det giller att skapa en opti-
mal balans mellan de olika intressen som gor sig géllande.
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I allt stérre omfattning kommer foretag i olika storlekar och i olika
former (t.ex. aktiebolag och handelsbolag) i kontakt med forvaltnings-
myndigheter, bide statliga och kommunala, i sin verksamhet. En viktig
del av dessa kontakter ror ansokan om tillstind for att foreta en viss verk-
samhet/handling. Det kan ocksi réra sig om édterkallelse eller omprévning
av ett befintligt tillstind. Krav pa tillstind forefaller uppstillas allt oftare
i svensk lagstiftning. Tendensen har fortsatt efter det svenska medlem-
skapet i EU.!

Tillstindskrav férekommer inom vitt skilda omridden som t.ex. inom
miljoritten (se t.ex. MB 9:6 som féreskriver tillstind for miljofarlig verk-
samhet och MB 12:1 som f6reskriver tillstind for att ta berg, sten, grus
etc.), politiritten (t.ex. alkohollagen (1994:1738) som i 7:5 foreskriver
tillstind for servering av alkohol) eller fastighetsritten (se t.ex. lagen
(1975:1132) om f6rvirv av hyresfastighet m.m. som i § 1 foreskriver till-
stand for vissa forvirv). Listan kan goéras lang. Genom de krav som fast-
stills i lag minskar utrymmet for ett foretag att kunna pa egen hand
langsiktigt planera sin verksamhet. Foretaget kan komma att bli ekono-
miskt beroende av tillstind for sin verksamhet. Manga ginger kan ett
sddant vara avgdrande for dess fortsatta och framtida existens.” I flera av
dessa situationer aktualiseras enbart svensk offentlig ritt, framfor allt for-
valtningsritt, men inte sillan har EG-ritten ett stort inflytande pa den
prévning som en myndighet foretar.’ I manga situationer kan 4ven ren-
odlat konstitutionella frigor uppkomma.

Nir ett beslut om tillstdnd 6verklagas prévas det numera i regel av en
forvaltningsdomstol. Beslutet har vanligtvis fattats av en forvaltnings-
myndighet. Tidigare var det vanligt att regeringen eller nigon central for-
valtningsmyndighet som t.ex. Jordbruksverket, var sista prévande instans.
Emellanit sker dock prévningen i allmin domstol.

I denna uppsats avser jag att belysa hur olika sorters tillstaind hanteras
av myndigheter och domstolar. I uppsatsen kommer jag att inrikta mig
pa tillstind dir foretag regelmissigt berdrs. En fraga som skall behandlas
ar om kravet pé rittssikerhet uppfylls (avsnitt 3). I detta sammanhang
skall jag behandla frigor om legalitet (avsnitt 3.2) och retroaktivitet

! Jimfér Bohlin och Warnling-Nerep, s. 4. Se dven Mienpii, s. 19.

2 Bohlin och Warnling-Nerep, s. 4.

3 Se tex. RA 2004 ref. 95 som rérde den svenska lotterilagstiftningen. Se Nerep och
Warnling-Nerep, s. 98 om tilldtligheten av monopol — och dven s. 88 ff.

4 Se tex. §25 lagen (1975:1132) om forvirv av hyresfastighet m.m. som anger Svea
hovritt som domstol for verklagande frin hyresnimnd.
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(avsnitt 3.3). I ett foljande avsnitt skall jag diskutera vilken inverkan till-
standet har for foretaget i ekonomiskt hinseende (avsnitt 4). Den ritts-
liga fragan dr om och i sa fall hur hanteringen av ett tillstind menligt
inverkar pa ett foretags dganderitt jamlikt RF 2:18 och artikel 1 forsta
tilliggsprotokollet till Europakonventionen.’ Slutligen stills frigan i av-
snitt 5 om en annan lagstiftningsmetod skulle kunna vara méjlig (och att
foredra) i stillet for tillstindsregleringen. Fragan ir inte bara av juridisk
karaktir och den far betydelse nir vi kan vilja mellan olika metoder for
att uppnd samma syfte. En rent konstitutionell friga r emellertid i vad
mén lagstiftaren i sitt val av metod uppfyller proportionalitetsprincipen
som anvinds bade i renodlat nationella och i europeiska rittsliga samman-
hang.® Jag sammanfattar uppsatsen i avsnitt 6.

Nigot kort skall inledningsvis sigas om vad som tidigare har skrivits
om tillstind i svensk ritt.

2 Tillstand i svensk offentligrittslig dokerin
2.1  Allmint

Det finns i svensk doktrin ingen monografi som behandlar dmnet «ill-
stand. For att fa besked om en tillstaindsreglering dr problematisk eller inte
far man s6ka information inom det aktuella rittsomradet. Forvaltnings-
rittsliga eller konstitutionella framstillningar ger inget stort utrymme ét
tillstandskrav o. dyl. Tillstdndsfragor behandlas dock mer allmint (och ges
utrymme) inom ramen for olika forvaltningsrittsliga framstéllningar.
Halvar Sundberg i Allmiin forvaltningsritt frain 19557 behandlar till-
stand inom ramen for en beskrivning av olika forvaltningsatgirder. Ett
beslut om tillstind ir enligt Sundberg en positiv forvaltningsatgird som
grundligger en “viss rittslig befogenhet, som dirférutan ej existerar”.®
Till skillnad frin s.k. kvalifikationsakter — som grundar en viss status hos
en person — innebir tillstinden att "ett subjekt erhaller en sirskild rictslig
handlingsbefogenhet, som den dirforutan skulle sakna.” Tillstands-
beslutet kan innebira en ritt att féreta en viss handling eller en viss atgird.

5 Jamfor Ahman, s. 174 ff. Se iven Nerep och Warnling-Nerep, s. 91 f.

¢ Principen giller bade for lagstiftaren och for ritestillimparen.

7 Sundberg, Halvar, Allmin forvaltningsritt, PA Norstedt & Soners forlag, 1955, s. 148—
153.

8 Sundberg, s. 148.

9 At
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Det kan dven innebira att ett f6rbud mot ett visst handlande upphivs.
En sidan tilldcelse blir att betrakta som en dispens. Sundberg kvalificerar
dven olika tillstand.

En typ av tillstand innebir en forklaring om hinderslosher att foreta en
atgird eller ett handlande. Som exempel pa detta anger Sundberg bygg-
nadslov, import- och exportregleringar samt ritten att utova jakt. Syftet
med ett sidant beslut ir inte att tillata en forbjuden handling utan sna-
rare att en tillsyn skall uppritchdllas och att verksamheten skall vara
underkastad en allsidig kontroll "som tillstdndsgivningen innebdr”.!

Nira detsom Sundberg kallar hindersloshet star legitimationen. Genom
denna fir en person ritten att utdva ett visst yrke som kriver vissa kvali-
fikationer. Sundberg anger att den ritt som ges ir en s.k. forvirvad rittig-
het, och han ger som exempel ritten att utdva yrke som skeppsklarerare,
fastighetsmiklare, likare, tandlikare, sjukgymnaster osv.!! Foreligger i sak
de stipulerade kvalifikationerna skall legitimationen utges.

Genom ndringstillstander (vilket Sundberg ocksé betraktar som en for-
virvad rittighet) ges ritt att idka en annars férbjuden niring. Denna sorts
tillstind 4r inte enbart beroende av kvalifikationer (som legitimationen
ovan) utan provningsmyndigheten kan ocksa efter sitt fria skon vigra eller
ge ut tillstindet. En bedémningsgrund kan t.ex. vara limplighet. Denna
sorts tillstand syftar till att uppritthélla ordning och sikerhet, och de far
ddrfor endast ges i begrinsad utstrickning. Sundberg skriver att medan
kravet pd hindersloshet "vil 4r en statsdirigering av niringslivet men ¢j
uppfattas sdsom ingrepp i ritten for envar till niringens idkande, d.v.s.
niringsfriheten, inskrinker fordran pd niringstillstind sjdlva niringsfri-
heten, d.v.s. ritten att ver huvud idka niringen ifraga.”'? Som exempel
anges tillstind till pantlinerorelse och tillverkning av eldfarliga oljor och
av explosiva varor.

19 Sundberg, s. 150.

"' Sundberg utvecklar (s. 169f) innebérden av férvirvade rittigheter under rubriken
Aterkallelseméjlighet. Han refererar till § 16 i gamla RF samt anger att "alla ekonomiska
virden och diribland den enskildes niringsrittigheter i hans *vilfird” och *gods, 18st eller
fast’, som ej ma berdvas honom annorledes in genom domstols dom, och de kunna dirfor
inte aterkallas utan att ett skadestdndsansprik f6r hans del uppkommer.” Sundberg anfér
vidare att denna rittsliga trygghet dr nddvindig om den enskilde skall gora ekonomiska
uppoffringar som krivs for att piborja, bedriva och utveckla en verksamhet. Om en for-
valtningsdtgird har gett upphov till ett ekonomiske virde "av nigon betydenhet, synes
den hava skapat en forvirvad rittighet”.

12 Sundberg, s. 151.
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Ett niringstillstand kan slutligen, enligt Sundberg, innebira koncession
eller oktroj. Bada utgdr fran att det finns en allminnyttig karakeir med till-
stainden. Termen koncession har regelmissigt anvints nir tillstindet inne-
burit nigon slags dispositionsritt dver mark.'? Ett exempel ir stenkolsfyn-
digheter. En oktroj kan innebira t.ex. tillstand att bedriva bankrérelse.!*

I modern férvaltningsrite ar Hikan Strombergs bok Allmdin forvalt-
ningsritt" viktig. Dir beskrivs kortfattat — inom ramen for en framstill-
ning om de olika huvudtyperna av férvaltningsbeslut — tillstind som ett
exempel pa gynnande forvaliningsbeslut. Stromberg anger att syftet med
krav pa tillstand frimst 4r att fi en viss kontroll 6ver de enskildas verk-
samhet; verksamheten 4r férbjuden f6r den som saknar tillstind. I vissa
sammanhang diremot — fortfarande enligt Stromberg — ir forbudet atc
betrakta som huvudregel. Tillstandet far dirmed karaketiren av en dispens.'®
Négon mer utforlig problematisering kring olika typer av tillstand eller
motsvarande ger inte Strémberg i sin framstéllning.

I dvriga forvaltningsritesliga framstillningar!” tillfors inget yteerligare
isak. Alf Bohlin och Wiweka Warnling-Nerep papekar dock i Forvalmings-
rittens grunder att kraven pa tillstdnd tycks oka samt att foretagen kan
vara ekonomiskt beroende av dem.'® P motsvarande sitt anger Erik Nerep
och Wiweka Warnling-Nerep i Marknad & myndighet att i ett samhille
dir det allminnas intresse att "styra och reglera intensifieras” 6kar enskil-
das behov, ddribland foretags, att ta tillvara sin ritt i férhallande till myn-
digheter. Detta, anfér de, kan i sin tur forklara det 6kande intresse for
forvaltningsritt som har kunnat férmirkas pd senare ar."

En annan sorts tillstind, som numera — under 2000-talet — torde vara

13 Ett tillstind att bedriva kirnkraftverk dr ocksa att betrakta som en koncession. Frigan
om tillstindets fortsatta innehav fick stor betydelse i Barsebickmilet (RA 1999 ref. 76).
14 For en utforlig beskrivning av de bakomliggande syftena med bl.a. banktjinster se
Falkman, Henric; Bank- och finansieringstjinster, Varfor krivs reglering? Norstedts Juri-
dik AB, 2004.

15 Stromberg, Hékan, (under medverkan av Bengt Lundell), Allmin forvaltningsrite,
Liber AB, 2006.

16 Seromberg, s. 58, (se dven Sundberg, s. 148 f).

17 T.ex. Warnling-Nerep, Wiweka, (tillsammans med Bohlin, Alf); Férvaltningsrittens
grunder, Norstedts juridik AB, 2004, Warnling-Nerep, Wiweka, En introduktion till for-
valtningsritten, Norstedts juridik AB, 2006.

18 Se fotnot 1 och 2.

19 Nerep och Warnling-Nerep, s. 11. I sin bok redogor forfattarna for flera fall, bl.a. det
under viren 2006 mycket uppmirksammade fallet (s. 74-76) avseende frigan om Finans-
inspektionens aterkallelse av tillstand.
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vanligt fSrekommande, idr sidana som innebir fordelning av begrinsade
resurser under ett begrinsat antal sokande. Exempel pd detta idr fordel-
ning av frekvensrittigheter f6r 3G-telefoni,? sindningstillstind att driva
lokalradio?! samt s.k. utslippsritter.”? Utsldppsritter kan fritt verlitas pa
marknaden.

2.2 Tillstind — ett gynnande forvaltningsbeslut

Att ett beslut om tillstdnd 4r ett gynnande forvaltningsbeslut innebir att
ett nytt beslut i saken inte kan fattas utan vidare.?> Beslutet vinner nega-
tiv riteskraft. Foretaget skall kunna lita pa beslutet och kunna agera i
enlighet med det. Denna princip giller forstas enbart s linge som det rér
sig om materiellt samma sak. Om nya omstindigheter tillkommer eller
om ett foretag ansoker om ett nytt tillstind, efter det att ett tidsbegrinsat
tillstand har 16pt ut, hindrar detta inte en ny prévning av kvalifikatio-
nerna i fraga.?t

Det finns tre viktiga undantag frin denna huvudregel.?> For det forsta
kan ett beslut vara forenat med villkor om dzerkallelse. Detta ir ganska
vanligt.? Ett sddant forbehdll kan tas in i sjilva beslutet eller kan ges i den
forfattning som ligger till grund f6r beslutet. I PBL foreskrivs t.ex. att ett
bygglov forfaller om inte byggnationen pabédrjas inom tva ar fran dagen
for beslutet (PBL 8:33). Stromberg skriver att huvudregeln att gynnande
beslut inte far aterkallas ”i sjilva verket forsetts med talrika och betydelse-
fulla undantag.”®” En annan grund for ett nytt beslut ir s.k. twingande
sikerhetsskil. Om det finns fara for minniskors liv eller hilsa eller trafik-
fara eller brandfara foreligger, kan ett beslut rivas upp.?® Ett gynnande
beslut kan dven upphivas om det vilar pa felaktiga grunder och myndig-
heten har vilselerts. Omstindigheterna har inneburit att myndigheten har
fattat ett felaktigt beslut. Vilseledande i irrelevanta fragor paverkar dir-

20 For en rittsekonomisk analys av 3G se, Bjurgren, Per-Olof; 3G och skénhetstivlingar
ur ett kontrakesperspektiv, s. 29-42, i Studier i rittsekonomi, Festskrift till Ingemar Stihl.
21 Se radio- och TV-lagen (1996:844).

Se lagen (2004:1199) om handel med utsldppsritter.

Ragnemalm, s. 87.

Stromberg, s. 74.

25 Jamfor RA 2004 ref. 47.

Ragnemalm, s. 87.

¥ Strémberg, s. 73.

28 Jaimfor JO 87/88 s. 258.
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emot inte beslutets rittskraft.” Slutligen — vilket framhélls av Regerings-
ritten i RA 1999 ref. 76 — “kan ett gynnande beslut upphivas med st6d
av senare tillkommen lagstiftning, forutsatt att denna lagstiftning inte dr
uppenbart oférenlig med RF eller i 6vrigt behiftad med nigon grundlig-
gande brist.”°

Det finns i lagstiftningen en hel uppsjo av regleringar om tillstand. De
har olika syften och birs upp av olika ideologier. Som f6rvaltningsritts-
liga fenomen utgdr tillstaindsbeslut positiva forvaltningsbeslut och de ir
orubbliga i princip men med vissa undantag. En viktig funktion (och den
fraimsta) dr (1) den kontrollerande. Viss verksamhet bor inte slippas helt
fri utan bér vara foremal for tillsyn. Det kan t.ex. handla om att kontrol-
lera miljon,*' konkurrensen,*? minniskors hilsa® eller deras ekonomi.*
De kontrollerande tillstinden kan i princip ges ut i hur stor omfattning
som helst. Uppfyller foretaget de villkor som anges i den aktuella fore-
skriften, bor tillstindet delas ut. Emellanat kan kontrollfunktionen kom-
bineras med syftet att viss verksamhet inte bor fa forekomma i allt for stor
omfattning. De av Sundberg kvalificerade niringstillstinden kan falla under
denna kategori, som bl.a. syftar till att uppricthélla ordning och sikerhet.
Vid en sadan situation kan en konflikt uppstéd mellan kravet pa legalitet
och tillstandsregelns syften dvs. att kontrollera (och dirmed dven i viss
maén inskrinka) en verksamhet. En annan funktion ir att (2) fordela knap-
pa resurser pa ett for samhillet effektivt sdtt. Inom den nya teknologin
fordelas t.ex. frekvenser av olika slag som har ett ekonomiske virde for
innehavaren.® Dessa olika tillstind (licenser) ges under andra villkor in

2 Jimfér RA 1992 ref. 64.

30 RA 1999 ref. 76, avsnitt 4.7 i domen. Jimfdr Darpé. Jan; Ett evigt tillstand? i, Miljo-
net, s. 3 som anger (nir han diskuterar aterkallande av gynnande beslut) att "varje ritts-
omride dirutdver kunde bjuda pa egna forutsittningar”.

31 Se t.ex. MB.

32 Se t.ex. konkurrenslagen.

3 Se tex. forordning (1998:1513) om yrkesverksamhet pd hilso- och sjukvirdens
omride.

3 Lagen om bankrorelse.

% Se t.ex. lagen om lokalradio. Det bor pipekas att resursférdelningen — om in vikeig —
ofta paras med andra skl for licensiering. Det kan da réra sig om sambhilleliga intressen
av att, dterigen, kontrollera resursen. Genom att utslippsritter numera kan kdpas och
siljas pd en marknad, efter det att de auktionerats bort, regleras miljéfarliga utslapp till en
viss nivd. Genom att reglera anvindningen av lokalradiosindare kontrolleras kvaliteten pa
sindningarna, lokalférankringen kan bibehillas samt yttrandefriheten kan regleras. Slut-
ligen genom att reglera 3G-licenser kontrollerar lagstiftaren utbyggnaden sa att t.ex. samt-
liga delar av landet fir tickning.
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de som ir av renodlat kontrollerande karaktir. De sékande stills t.ex. i
regel mot andra sdkande och den som kan uppvisa de starkaste skilen
vinner (s.k. skonhetstivlingar). Ett alternativt sitt att férdela sidana knap-
pa resurser ir att auktionera ut dem. Den som bjuder hogst far tillstindet.
Detta gillde bl.a. for utslippsritterna.

Oavsett vilken funktion ett tillstdind har innebér det i regel, att inne-
havet motsvaras av en forvintan om en viss inkomst/vinst som har direkt
biring pa tillstindet. Ett foretag far tillverka, silja, utoka sin verksamhet
och agera i enlighet med tillstindet vilket inte hade kunnat ske tillstandet
forutan.

3  Rittssikerhet
3.1 Allmint

Begreppet rittssikerhet ar vitt och diskuteras i mdnga sammanhang. P4
engelska talar man istillet om rule of law. Begreppets inneb6rd skall inte
utredas ndrmare hir utan jag tar det for givet och hinvisar till det som sagts
tidigare.>® Utgdngspunkten blir den formella och den materiella sidan av
rittssystemets utformning. Den ena sidan handlar om krav pé legalitet,
vilket leder till forutsebarhet. Legalitetsprincipen 4r birande f6r hela vért
juridiska tinkande och ir grundlagsfist i RF 1:1 st. 3.%7 Den giller forstas
ocksa i internationella ssmmanhang och férekommer i alla internationella
dokument som handlar om fri- och rittigheter. Den andra sidan stiller
ett krav pa innehdll i rdttssystemet. Det handlar bl.a. om olika rittigheter
som den enskilde (och i vissa sammanhang ett fretag) skall f3 tillgodosett
och som regelmissigt finns angivna i grundlagen eller annan lagstiftning
eller i internationella dokument om fri- och rittigheter. Hir behandlas
sarskilt retroaktivitetsforbudet. Retroaktivitetsforbudet i RF 2:10 giller
enbart strafflag och skattelag. I andra hinseenden giller forsiktighet med
sidan lagstiftning som drabbar retroaktivt.’® Ett forbud mot retroaktiv
lagstiftning finns ocksa i artikel 7 Europakonventionen samt tillimpas av
EG-domstolen inom EG-ritten.

36 Se tex. Frindberg, Ake, Om rittssikerhet, i Rittsordningens idé, En antologi i all-
min ritesldra, s. 283-295, IUSTUS forlag, 2005.

37 For en nirmare beskrivning av denna princip i svensk ritt, se Sterzel, Fredrik; Legali-
tetsprincipen, s. 43-69, i Offentligrittsliga principer, [USTUS férlag, 2005.

38 Se bl.a. SOU 1975:75, s. dir fri- och rittighetsutredningen (FRU) manade till forsik-
tighet med retroaktiv lagstiftning.
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3.2 Legalitet

Legalitetskravet innebir ett krav pé lagstod (forfattningsstdd) f6r besluts-
fattandet. I och med att maktutévningen 4r normbunden kan enskilda
garanteras forutsebarhet vilket ir ett av legalitetskravets birande syften.?

Vissa regler maste beslutas pd en viss niva i enlighet med 8 kap. RE Krivs
det en formell lag beslutad av riksdagen f6r en viss reglering (i enlighet med
RF 8:1 t.ex.) innebir det att den processas pa annat sitt n en foreskrift som
ges av regeringen eller underlydande myndighet. Det tar lingre tid (regel-
missigt) med normbeslut fattade av riksdagen. Sddana beslut ger ocksa i
regel mer utrymme f6r offentlig debatt och diskussion. Lagradet kan horas
i samband med renodlade lagforslag vilket inte giller for en myndighets-
foreskrift. Det skall dock noteras att delegationsméjligheterna i 8 kap. ir
omfattande vilket medfér att ménga rittsomraden som innefattar tillstands-
givning m.m. kan delegeras. Besluten om normer kan dirmed fattas relativt
snabbt, utan alltfor stor debatt och utan att Lagradet hors.

Givetvis méste gillande ritt tolkas men inom vissa vedertagna ramar.
Forarbeten kan ge fortydliganden likavil som prejudikat kan leda i en viss
riktning. Det finns etablerade principer for hur en viss forfattning fir
tolkas. Det ir salunda otillatet enligt denna princip att hivda att en lag-
stiftning 4r foraldrad och bor bytas ut, nagot som bl.a. kritiserades i JO
1990/91 s.283. En milj6- och hilsoskyddsnimnd hade vigrat ate till-
limpa hilsoskyddslagen § 7 som rorde tillstand f6r enskilda avloppsanligg-
ningar. Detta enligt JO stred bl.a. mot legalitetsprincipen.

Ett intressant nyligen avkunnat mal frin Regeringsritten®® handlar om hur
begreppet tillhanda (avseende avgift for tillstdindsprévning) skulle tolkas i
ett drende om tillstdnd att bygga ett nytt nationellt mobiltelefonnit. Rege-
ringsritten biféll Nordisk Mobiltelefons éverklagande och underkinde dir-
med kammarrittens beviljade resning i drendet dir foretaget inte ansigs ha
inkommit med sin avgift i tid. Regeringsritten menade att det inte var ett
fel av det slag att resning skulle ha beviljats. Avgiften hade genom en miss
fran banken redovisats nigot for sent.

3 Warnling-Nerep, W; En introduktion till férvaltningsritten, 2006, s.17. Se idven
Nerep och Warnling-Nerep s. 21 ff som pi ett intressant sitt kopplar samman besluts-
kompetens med legalitet, en friga som verkar bli mer och mer aktuell.

40 Regeringsrittens beslut 2006-06-27, mdlnummer 2553-06.
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Legalitetsprincipen ir kanske viktigast d4 tillstaindplikten ér straffsanktio-
nerad (se t.ex. MB 29:4), eftersom risk foreligger for att boter eller t.o.m.
fingelse kan utdémas i vissa fall. Men legalitetsprincipen gor sig 4ven gil-
lande nir det giller att férstd inneborden av tillstindskraven och under
vilka férutsittningar ett tillstdnd kan dterkallas.

Om ett foretag uppfyller de krav pi tillstind som en forfattning anger
skall beslutsmyndigheten bevilja ansékan. En forfattning kan i detta hin-
seende vara uttryckt mer eller mindre tydligt, och myndigheten kan ha
varierad grad av skénsman till sitt forfogande.®! Likasd far inte ete till-
stind 4terkallas om det inte finns lagstod for det®? eller 4r uttrycke genom
villkor i tillstindet, vilka i sig skall ha st6d i en forfattning. I manga fall
giller samma villkor for att erhilla tillstind som f6r att dterkalla dem.

Det finns flera intressanta rittsfall som behandlar frigan om villkoren
i gillande forfattning dr uppfyllda for att fa ett soke tillstind eller om
villkoren dr uppfyllda f6r att aterkalla detsamma. I ett mél var dock fraga
om det (som madlet kom att handla om slutligen) krivdes tillstind for
vilthign avsett for strutsar.®® Hur skulle begreppet vilt tolkas — vad var
dess legala definition?

Inledningsvis rorde méalet en ansékan om vilthign for struts som avslogs och
provades i sak av bade ldnsstyrelsen och linsritten. Regleringen i fraga var
davarande naturvardslagens 24a§ forsta stycket (lagen upphivdes i sam-
band med att miljobalken infordes) som angav att vilthign inte far uppforas
utan sirskile tillstdind pa omraden dir allmidnheten firdas frice. I kammar-
ritten diskuterades om struts var att anses som sadant vilt som anges i 24a §
att tillstdind 6verhuvudtaget krivdes. Kammarritten konstaterade for det
forsta att begreppet vilt inte forklarades i lagen men att det férekom i andra
bestimmelser i lagen. Domstolen jimforde begreppet med hur det anvindes
i jaktlagen (1987:259) och i jaktforordningen (1987:905) som man hin-
visade till i naturvirdslagen, och kom fram till att det omfattade djur som
forekommer fritt i den svenska naturen. Strutshign var dirfor inte tillstinds-
pliktigt enligt lagen. Regeringsritten kom till en annan slutsats nir det

41 Jimfor Mienpii, s. 24. Warnling-Nerep skriver om kraven pa kok for allsidig maclag-
ning i samband med att serveringstillstind enligt alkohollagen meddelas eller dras in pé
ett intressevickande sitt, se Warnling-Nerep, W; "Kék for allsidig matlagning” och serve-
ringstillstdnd enligt alkohollagen (1994:1738), 19 FT, 5. 305-312.

4 Vanligtvis ges forutsittningarna for iterkallelse i den forfattning som reglerar verk-
samhetens utovning. I vissa fall har lagstiftaren istillet valt att genomféra en ny lagstift-
ning som fungerar parallellt med den gamla lagen fér att kontrollera en viss verksamhet i
framtiden. Detta dgde t.ex. rum med avvecklingen av kirnkraften.

4 RA 2002 ref. 37.
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gillde definitionen av begreppet vilt. Av forarbetena till 242 § framgick att
djur som hélls i hign — dven om de fotts i fingenskap — var att anses som
vilda. Som exempel angavs hjortdjur och vildsvin. Regeringsritten fann mot
denna bakgrund att struts skulle ingd i begreppet vilt. Bdde inhemska och
frimmande arter av vilt ansdgs innefattas i begreppet. "Den enda rimliga
tolkningen av bestimmelserna i jaktlagen ir dirfor ate sdvil inhemske som
frimmande vilt omfattas av regleringen.” Domstolen menade slutligen att
overvigande skil talade for att ge begreppet vilt samma innebérd i natur-
vérdslagen som i jaktlagen. Det fanns silunda ett krav pd tillstind, och malet
dterforvisades till kammarritten for ny, korreke, handliggning.

Fran forutsebarhetssynpunkt kan inte Regeringsrittens bedomning ses
annat 4n som helt korrekt. Det fanns foga utrymme att ga ifran de relative
sett tydliga uttalandena i forarbetena till naturvérdslagen. Det fanns ocksa
goda skil att uppritthilla en enhetlig syn inom ramen for regler som ror
vilt och dess hantering. Kammarrittens resonemang om innebdrden av
begreppet kunde dirfor med fog ifrigasittas. Att lagstiftaren tillgodoser
ett sadant krav pd enhetlighet ir inte orimligt att begira. Om inte detta
sker bor domstolarna, inom ramen for vad legalitetsprincipen medger,
kunna ta detta ansvar.

En inte ointressant iakttagelse dr att Naturvardsverket — som overklagade
domen till Regeringsritten — dberopade att en delegationsregel som verket
anvint inte lingre skulle gi att anviinda som ett resultat av kammarrittens
dom. Verket skulle inte — om kammarrittens dom stod fast — lingre med
stdd av en regel i jaktvardsforordningen kunna férbjuda héllandet av frim-
mande viltarter i hign i strid med lagstiftarens intentioner.

[ Barsebickmalet® ifrigasattes bl.a. om regeringens beslut att stinga
Barsebick I var lagligen grundat och dirmed om aterkallelsen av tillstan-
det av bedriva kirnkraft hade stod i lag. Foretaget (BKAB) hivdade att
regeringens tillimpning av lagen (1997:1320) om kérnkraftens avveck-
ling, avvecklingslagen, var lagstridig och att legalitetskravet siledes hade
asidosatts. Det ursprungliga tillstindet att inneha och driva kirnkraft i
Barsebick hade getts med stdd av atomenergilagen (1953:306).

Sokanden gjorde gillande att lagens utformning och konstruktion var sidan
att den gav liten forutsebarhet vad giller tidpunkten och turordningen for
avvecklingen av olika reaktorer. Som grund aberopades artikel 1 forsta till-
laggsprotokollet till Europakonventionen och dess krav pd lagstdd for att

4“4 RA 1999 ref. 76.
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gora ingrepp i rittigheten. I denna del fann domstolen — utan motivering
— att lagen inte stred mot artikel 1.9 Sokandena menade ocksa att valet av
tidpunke for stingningen av Barsebick stred mot lagens syfte sisom det
angavs i 1§ avvecklingslagen. Hir invinde regeringen att den hade gjort
bedémningen att stingningen av Barsebick vid en viss tidpunke bist gyn-
nade syftet med omstillningen av energisystemet. Slutligen menade sékan-
dena att turordningsfrigan, som den kom till uttryck i 3§, inte med néd-
vindighet skulle peka ut Barsebick som forsta kirnkraftverk att ta ur drift.
Regeringsritten fann i dessa delar att starttidpunkten bedémdes utifran kra-
vet pd att det skulle gagna syftet med den planerade omstillningen av energi-
systemet och samtidigt inte leda till konflikt med malet att tillhandahilla el
pd internationellt konkurrenskraftiga villkor. Denna bedémning som rege-
ringen gjort rorde sig om en limplighetsbeddmning som {1l vil inom lagens
ramar och den kunde dirfér inte heller anses som ritesstridig. Nir det gillde
val av reaktor och om regeringen i denna del hade stéd i lagen f6r att vilja
just Barsebick I provades detta mot turordningskriterierna i 3 § andra stycket.
Regeringsritten hinvisade till férarbetena till avvecklingslagen dir man till-
mitte det geografiska ldget stor vikt (och dir befolkningstitheten angavs som
ett viktigt skil). Det var dirfor inte ofdrenligt med lagen att tillmita det
geografiska liget storre betydelse dn andra kriterier.

En annan friga som behandlades i malet var om kravet pé generalitet var
uppfyllt. Hir gjorde inte Regeringsritten ndgon annan bedomning dn vad
som gjorts i tidigare liknande drenden. Den godkinde lagen utifran ett
formellt synsitt. Med tanke pa malets stora rittspolitiska karaktir och den
debatt som féregick lagen kan inte domstolens bedémning i denna del
ifragasittas. Dock kunde man ha gjort en mer utforlig redogorelse for vad
Europakonventionen anger om lagkravet nir det t.ex. giller férutsebarhet
och frigan om kvalitet pa lagen. I denna del 4r domstolen helt tyst.

En annan friga av intresse ror tillitligheten av att 6verlata ett redan
erhallet tillstind tillsammans med den rérelse som har fate tillstindet.
Om ett foretag som innehar ett tillstind siljs men fortsitter med samma
verksamhet och som samma juridiska person som tidigare, torde inte f6r-
utsittningarna for tillstindet ha 4ndrats. I manga fall 4r dock tillstinds-
provningen kopplad till en enskild persons (i foretaget) limplighet. I
sddana fall kan inte overlatelse ske utan en ny provning sker. Oavsett
detta maéste lagstiftningen tydligt ange vilka férutsittningar som giller.
Ar lagstiftningen tyst i frigan, bor man kunna utga frin att en rérelse kan

45 Avsnitt 4.5 i domen.
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overga till en ny dgare tillsammans med befintliga tillstand.“® Situationen
bor vara den motsatta om en ny juridisk person trider in. I detta fall fore-
ligger ju inte de forutsittningar som var for handen vid sjilva tillstinds-
givningen.

Kvaliteten pa lagstiftningen 4r mycket viktig nir det géller hantering-
en av tillstdnd infor myndigheter och domstolar. Inte alltfor sillan tycks
det som om det rader en viss osikerhet om innebérden av tillstdindskrav
eller férutsittningar for indragning o. dyl. Oavsett om ett visst skon till-
delas den provande instansen fir detta inte ske pa bekostnad av forutse-
barhet och rittssikerhet for den som soker.

3.3 Retroaktivitet

Niégot uttryckligt forbud (se avsnitt 3.1) i svensk grundlag finns inte mot
dkta retroaktiv lagstiftning om inte RF 2:10 gir att tillimpa. Tillstands-
fragor hamnar generellt sett inte under nagot av de bida styckenas ill-
limpningsomraden eftersom de uttryckligen endast ror straff- och skatte-
lagstiftning. Nagot férbud mot regler som wverkar retroaktivt, s.k. odkta
retroaktivlagstiftning finns inte alls i grundlagen. Som inledningsvis i detta
avsnitt papekats forordas dock forsiktighet med retroaktiv lag dven om
detta inte uttrycks i grundlagen. Denna forsiktighet giller endast den dkta
retroaktiviteten. Ulf Bernitz karaktiriserar det svenska riceslaget 1997 atc
ny lagstiftning “normalt inte givits retroaktiv verkan till enskildas nackdel
men att man varit dppen for att i vissa hinseenden kunna ge lagstiftning
sidan effekt om det funnits sirskilda skil som angetts pakalla detta.”¥’
Artikel 7 i Europakonventionen ger inget okat skydd da den enbart
ger uttryck for den s.k. straffritsliga legalitetsprincipen och forbudet ate

4 Se t.ex. beslut av Trafikkontoret i Stockholm stad, 2006-02-02 rérande Folckers stek-
bord KB. Bolaget hade av de kommunala myndigheterna vigrats att silja sin rorelse till-
sammans med tillstindet for upplatelse av en korvférsiljning. I en provning av Trafikkon-
toret medgavs dock overlatelsen. De allminna villkoren fér att silja korv pa ambulerande
vagn angavs i ordningslagen dir bl.a. regler om villkor fér tillstind ges. Kontoret skrev: "1
detta fall giller som villkor for tillstdndet att det inte fir verlatas till annan. Tillstdndet
innchas av den juridiska personen Folckers stekbord KB. Byte av dgare till denna juridiska
person innebir inte att tillstdndet verldts till annan. Det innehas fortfarande av Folckers
stekbord KB. Enbart den omstindigheten att bolag byter dgare utgor siledes inte nigot
skil for kommunen att hos polismyndigheten begira att tillstaindet dterkallas. Enbart
denna omstindighet utgor inte heller skil for atc avstyrka forlingt tillstand.”

47 Bernitz, s. 139.
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démas for handling eller underlitenhet som vid tidpunkten for dess
begaende inte var straftbar etc.®® Utgdr vi frin dessa tva regelverk ir alltsa
rittsliget nagot otillfredsstillande och majligen nagot oklart pa det all-
minna planet om vi bortser frin straffritten samt skatteritten.

Genom den praxis som utvecklats inom EU-ritten ges dock ett okat
skydd mot olika sorters retroaktivitet. EG-domstolen har utvecklat s.k.
allminna ritesprinciper diribland forbudet mot retroaktiv lag, vilket ger
enskilda och féretag en mer flexibel prévning. Domstolen tar bl.a. hin-
syn till om det funnits legitima forvintningar om en viss forman/rittig-
het vilket dven kan innebira att odkta retroaktiv lagstiftning i ndgot enskilt
fall kan underkinnas.?’

Om de foreskrifter dndras som giller for ett visst tillstdnd, kan dll-
standshavaren drabbas av retroaktiva effekrer. Antingen kan tillstindet
komma att dterkallas helt eller partiellt eller sd kan nya villkor komma att
gilla i enlighet med nya regler. Innebérden — vilken har pépekats tidigare
i texten — ir en avvikelse frin den foérvaltningsrittsliga principen att gyn-
nande forvaltningsbeslut inte fir indras annat 4n under vissa forutsitt-
ningar. Ett tillstaind som giller en viss tid och med vissa forutsittningar
(angivna i en foreskrift eller i ett villkor) kan alltsd dras in (helt eller par-
tiellt) pa grund av nya regler.

Foreteelsen som beskrivits r inte ovanlig utan snarare vanligt fore-
kommande och ses som ett normalt ingrepp i enskildas och féretags verk-
samhet. Det ges med andra ord inga uttryckliga garantier for att inte nya,
stringare regler tar ver. Av praxis framgér inte heller att domstolarna ir
benigna att underkidnna sidana forindringar om inga storre, grova fel
begatts i sammanhanget. Med grova fel menas da t.ex. att legalitetsprin-
cipen tritts for nir eller att ndgon rittighet i RF eller i Europakonventio-
nen kommer ifriga.

I RA 1995 ref. 10 uttrycks en viss benigenhet att strama upp kraven.
Fallet behandlades dock inte som ett fall rorande retroaktiv lagstiftning
utan friga var om det fanns lagstdd f6r en partiell aterkallelse av ett till-
stand att anordna automatspel.

En niringsidkare hade 1990 fitt ett icke tidsbegrinsat tillstand till automat-
spel. Kommunen kom ndgra ir senare att omprova tillstdindet samt att parti-
ellt dterkalla det samtidigt som stringare villkor stilldes upp. Omprévningen

48 Danelius, s. 252 f.
4 Wharnling-Nerep i Festskrift till Fredrik Sterzel; Betydelsen av konstitutionell ritt:
Retroaktiv lagstiftning, kommunalt sjilvstyre och europarittens inverkan, s. 388.
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grundades pé nya stringare krav pa tillstinden enligt ny lag. Regeringsritten
underkiinde 4terkallelsen och menade att en sidan dtgird kunde vidtas
under de forutsittningar som angavs i aterkallelseregeln i nimnda lag (6 §)
vilken inte hade férindrats, och inte enbart pa grund av att villkoren for
meddelande av tillstdnd skirpts.

Om éterkallelse hade godkints pa den grunden, att villkoren for utgivan-
de av tillstind skirpts, skulle regleringen tydligare ha medfort retroaktiva
effekter for niringsidkaren i malet. Nu undvek domstolen en sadan effekt
genom att kriva ett uttryckligt lagstod for aterkallelsen vilket inte fanns i
fallet. Det kan te sig en aning underligt — s hir dryga 10 ér efter domen —
att domstolen undvek att diskutera fragan i ett retroaktivitetsperspektiv.
Skulle man ha godkint aterkallelsen hade den ju inneburit en slags retro-
aktivitet!

Det finns med andra ord inget uttryckligt ritesligt skydd mot dessa
effekter som kan uppstd om vi bortser frain EG-ritten. En del forfattare
menar dven att effekten inte ir att anse som retroaktiv.”® Nirmast blir
det domstolarna som fir kontrollera grinserna for tillitna 4ndringar i
sidana forhillanden och detta frimst mot bakgrund av hur EG-ritten
utvecklas. Det dr forvisso inte alla ginger friga om ikta retroaktivitet
utan det handlar ndrmast om att regler ger sadana effekter pd redan upp-
komna rittsforhallanden. Andra principer som skyddar mot ingrepp far i
stillet stérre utrymme, detta giller t.ex. kravet pa legalitet, skyddet for
dganderitten etc. I den pagiende grundlagsutredningen 4r detta en fraga
som inte bor bortses ifrin. Vilken syn skall gilla i framtiden f6r samtliga
fall av retroaktiv reglering (inklusive de s.k. odkta retroaktiva fallen) och
hur skall denna syn ta sig uttryck i grundlagen?

Som ritesldget dr idag ter det sig otillfredsstillande med en sirregle-
ring i grundlagen for straff- och skattelag samtidigt som manga ir ense
om att ovrig retroaktiv reglering skall 4ga rum med f6rsiktighet i synner-
het nir det drabbar enskilda och foretag negativt. Ny lagstiftning som
paverkar ett rittsforhallande kan ju inte undvikas — men det ir langt ifrin
sjalvklart att lagstiftning som ingriper i gillande och rittsenliga beslut
(om tillstind o. dyl.) alltid skall godkidnnas ur ett vidare, konstitutionellt

5% Se t.ex. Darpd, J; Ett evigt tillstdnd?, i Miljonet. Darpd skriver pd angivet stillet att
uttrycket 'retroaktiv lagstiftning’ [ibland anvinds] om reglering som triffar ridande for-
hallanden, vilket jag anser vara missvisande”.
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perspektiv.’! T sddana fall kan en forbittrad grundlagsregel och dirmed
praxis som tar sin utgdngspunkt i forbudet mot retroaktivitet ge ett skydd
mot alltfor stringa regleringar ut enskildas och foretags synpunkt.

4 Skydd for aganderitten

Skydd for dganderitten stadgas bade i regeringsformen och i Europakon-
ventionen. Hir skall konventionen behandlas f6rst. I flera sammanhang
kan ett foretags dganderitt jamlike RF 2:18 och artikel 1 tilliggsprotokoll
1 till Europakonventionen péverkas vid hanteringen av olika tillstind.>?
Enligt Europadomstolens praxis ir artikel 1 tillimplig om det finns ett
ekonomisktintresse och/eller férvintningaravseende utévandetav nirings-
verksamheten. Forlorar t.ex. foretaget sitt tillstind riskerar det att gora en
ekonomisk forlust genom ate tillstaindet varit den visentliga forutsdtt-
ningen for verksamheten. En sddan dterkallelse dr dirmed ocksé att betrak-
ta som ett ingrepp i ett foretags dganderitt.”® Domstolen ser i regel ett
sadant ingrepp som “control of the use of property” om det inte kan
jamstillas med en de facto expropriation enligt de principer som tillimpas
for detta.’* Ingreppet kan visserligen anses ha ett legitimt allmint intresse
och dirmed anses som konventionsenligt. Men hur blir det om det dras
in i fortid av skil som inte foreldg vid sjilva tillstindsgivningen dvs. att
nya stringare foreskrifter drabbar foretaget? Ar aterkallelsen fortfarande
att anse som tillatlig? Négra rittsfall frin Europadomstolen f6r ménskliga
rittigheter med svenska staten inblandad behandlar sidana frigor. Inte i

5! Jimfor Nerep och Warnling-Nerep, s. 65, som dir behandlar gynnande besluts nega-
tiva rittskraft. De skriver pd anfort stille att ”en icke tidsbegrinsad koncession att driva
Barsebick (ansdgs) inte hindra tillimpning av en ny lag i syfte att inleda avvecklingen av
kirnkraft i Sverige. Riksdagens vilja — uttrycke i en ny lag — tog helt enkelt éver sedvan-
liga forvaltningsrittsliga principer i detta klart exceptionella fall.”

52 1 regel har inte juridiska personer nigra minskliga fri- och rittigheter med nagra (fa)
undantag. Skyddet for dganderitten (i enlighet med grundlagen och Europakonventio-
nen) samt ritten till domstolsprévning enligt artikel 6 i Europakonventionen tillhér
nigra av undantagen och kan tillskrivas bida enskilda fysiska personer savil som juridiska
personer.

53 Jimfor Danelius synsitt som i korta ordalag gir ut pa att den som férlorar et tillstand
— om villkoren inte lingre 4r uppfyllda eller om tiden fér tillstindet gitt ut — inte kan
hivda act det skett ett ingrepp i dganderitten, se Danelius, s. 375.

>4 Se t.ex. Pine Valley Developments Ltd and Others v. Ireland, Judgment of 29 Novem-
ber 1991, Ser. A, vol. 222, para. 56.

5> En sidan lagstiftning far for vrigt retroaktiva verkningar.
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nagot fall har dock domstolen fillt Sverige for att ha brutit mot konven-
tionen. I t.ex. Tre Traktorer-fallet®® behandlade Europadomstolen frigan
om indragning av ett utskinkningstillstind. Indragningen grundade sig
delvis pa nya regler.

I samband med att myndigheterna dndrade sina foreskrifter for restaurang-
ens innehav av tillstdnd inférdes fortydliganden i lagen som fick dill £6ljd att
restaurangen kom att forlora sitt tillstind. Restaurangen hade egentligen
inte lingre forvintningar om att fa ha kvar site tillstind (mot bakgrund av
nya regler) men trots detta ansigs det utgdra ett ingrepp i dganderitten.
Indragningen grundade sig pa brister i bokf6ringen. Europadomstolen god-
kinde férfarandet mot bakgrund av att det fanns ett starkt allmént intresse
(sociala hinsyn) att reglera alkoholférsiljningen pé restauranger. Klaganden
hade vidare inte visat att nigon ekonomisk forlust hade drabbat foretaget
som en direkt f5ljd av beslutet. Beslutet var ocksa forutsebart f6r klaganden
varfér domstolen ansdg att det foreldg proportionalitet i dtgirden.

Ett annat svenskt fall infor domstolen rérde tillstand till grustike, Fredin-
fallet.>”

Makarna Fredin innehade sedan 1963 tillstdnd for att ta grus pa sin mark.
Genom lagindring 1973 forindrades tillstindsméjligheterna stillvida att
lansstyrelsen gavs méjlighet att dra in tillstdnd efter 10 ars giltighet. Detta
var beroende av miljoskil. Linsstyrelsen kom sedan att meddela att tillstén-
det skulle dras in 1984 som en direkt f6ljd av de nya reglerna. Beslutet inne-
bar att tikten skulle fa fortsate tillstdnd till utgingen av 1987. Detta forling-
des till 1988. Europadomstolen fann att det fanns lagstod f6r ingreppet och
att det inte skett ovintat. Det fanns inga legitima forvintningar om dess
fortsatta giltighet. Villkoren for tillstdndet var fortfarande uppfyllda om in
att det fanns 6kade méjligheter till indragning p.g.a. miljoskil.

I bade dessa fall fanns det lagstod for att dterkalla tillstinden om 4n att
regleringarna i fraga hade forindrats under tiden som verksamheten pagick.
En viktig aspekt f6r domstolen tycks vara hur man agerar nir de nya fore-
skrifterna ges och vilka ekonomiska risker som gors i samband med detta.

Tvé andra svenska fall rorde vigran att utge sokta tillstdind.”® T Allan
Jacobsson-fallet framhéll Europadomstolen (som inte fillde staten) att det

56 Tre Traktorer Aktiebolag v. Sweden, Judgment of 7 July 1989, Ser. A, vol. 159.

57 Fredin v. Sweden, Judgment of 18 February 1991, Ser. A, vol. 192.

58 Allan Jacobsson v. Sweden, Judgment of 25 October 1989, Ser. A, vol. 163 och
Hakansson och Sturesson v. Sweden, Judgment of 21 February 1990, Ser. A, vol. 171-A.
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inte tidigare funnits nagon ovillkorlig ritt att bygga pa marken i friga och
att Jacobsson da han kdpte marken visste om att den var belagd med bygg-
forbud. Byggnadsforbudet omprovades ocksi med jimna mellanrum och
det fanns en majlighet att fa dispens i vissa situationer. I Hakansson och
Sturesson-fallet innebar beslutet att inte fa forvirvstillstind for jordbruks-
fastighet att fastigheten kom att siljas pd exekutiv auktion. Hir fann dom-
stolen att lagens syfte (att frimja ett rationellt jordbruk) var legitimt. Det
pris som klagandena fick vid férsiljningen stod ocksé i rimlig proportion
till virdet pa fastigheten. Klagandena hade dven — fann domstolen — tagit
en medveten risk vid det forsta kopet innan frigan om tillstind hade l6sts.

Ovriga mal som rér nagon slags tillstindsprovning och som har pro-
vats av domstolen har med nagra undantag godkints som proportioner-
liga.”” Samma slags faktorer som beskrivits ovan har paverkat utgingen.
Det rér sig alltsi om att ingreppen hade ett allmint intresse men ocksd om
att enskilda tagit en medveten risk och att férbuden inte var totala. Fragan
om ersittning for eventuell férlust har inte haft nigon storre betydelse.

I ett sista fall frin 2005 fillde dock Europadomstolen Polen for att ha
brutit mot artikel 1.%

Ett foretag hade fate tillstind att inneha ett tullupplag (inklusive inforsel
och utférselstillstind for sina varor). Efter ndgon tid dterkallades tillstandet
och bolaget alades att ligga ner sin verksamhet. Europadomstolen konstate-
rade forst att dterkallelse av tillstdnd att bedriva affirsverksamhet utgjorde
ett ingrepp i dganderitten enligt konventionen. I férevarande fall hade inte
myndigheterna visat att det fanns lagliga skil att dra in tillstdindet och inte

% Se t.ex. Van Marle m.fl. v. Netherlands, Judgment of 26 Juni 1986, Ser. A, vol. 101
(vdgran att godkinnas som revisor), Katte Klitsche de la Grange v. Italy, Judgment of 27
October 1994, Ser. A, vol. 293 B (exploateringsritt som kom att inskrinkas) och Chap-
man v. United Kingdom, Judgment of 18 January 2001 (véigran att fa stilla husvagnar for
boende pé egen mark).

60 Rosenzweig and Bonded Warehouse LTD v. Poland, Judgment of 28 July, 2005. Jim-
for med Pine Valley Developments Ltd and Others — fallet, fotnot 54 som resulterade i en
friande dom. Klagandebolaget ansigs dock ha haft (para. 51) "at least a legitimate expec-
tation of being able to carry out their proposed development and this has to be regarded,
for the purposes of Article 1 of Protocol No. 1, as a component part of the property in
question”. Trots att myndigheterna initialt hade meddelat beslut om tillsténd pa felaktiga
grunder godkindes irlindska Hogsta domstolens beslut att annullera tillstandet (som i sig
grundades pd nya (med retroaktiv verkan) foreskrifter for att dtgirda felaktigheterna). Det
fanns ett allmint intresse (bevarandet av en gron zon) och beslutet var lagenligt. Likasd
var bolaget medvetet om att det tog en kommersiell risk.
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heller att bolaget misstinkts for att ha brutit mot nigra regler i 6vrigt varfor
domstolen konstaterade att en krinkning hade skett.

Att domstolen kom till denna slutsats hir 4r inte ovintat med tanke pa
hur myndigheterna hade agerat. De hade inte lagst6d f6r sina beslut vilket
ocksa hade konstaterats i den polska Hogsta domstolen. Hir rérde det sig
med andra ord om nédgot slags myndighetsmissbruk.

Hirefter gar jag over till att siga nagot om betydelsen av dganderitts-
skyddet i regeringsformen i detta ssmmanhang. Eftersom RF 2:18 dr mer
begrinsad i sitt tillimpningsomride si faller inte all slags hantering av
tillstand in under lydelsen. Undantaget frin grundlagsregeln ir tillstand-
reglering som ror [is egendom och som inte avser dtgirder som inskrinker
anvindningen av mark eller byggnad (jamfor stycke 1). Regleringar som
t.ex. avser tillstind for alkoholforsiljning pa restaurang eller for att utdva
visst yrke kan inte prévas mot RF 2:18. De regleringar om tillstind som
kan komma att bli aktuella i ssmmanhanget ror t.ex. tillstind enligt MB,
PBL, minerallagen etc. Ges inte tillstind eller dterkallas det av olika skil
(eller dndras villkoren) méste paragrafens krav pa angeliget allmint
intresse vara uppfyllt. Kapitlets 12§ 4r heller inte tillimplig pa atgirder
enligt 18§, namligen att de skall vara nodvindiga etc. Uppstér fraga om
en atgird varit proportionerlig — ddr 18 § ir tillimplig — kan dock Europa-
konventionens motsvarande princip komma till anvindning.

Sasom stycke 2 ir utformat ges ersittning om det allménna inskrin-
ker ”anvindningen av mark eller byggnad pd sadant sitt att pigdende
markanvindning inom berérd del av fastigheten avsevirt forsvéras eller
skada uppkommer som ir betydande i férhallande till virdet pa denna
del av fastigheten”. Om ett tillstand aterkallas eller dess villkor dndras bér
— om forutsittningarna i ovrigt enligt 18 § 4r uppfyllda — ersittning alltsa
utgd. ‘!

Om zillstandsplikt infors f6r en viss verksamhet som inte tidigare varit
tillstindspliktig kan eventuella férluster som ett fretag drabbas av — och
som har att gora med att tillstdnd inte ges — komma att bedomas som icke
ersittningsgilla enligt RF 2:18. Detta eftersom kravet pa pigaende mark-
anvindning inte kan anses uppfyllt enligt stycke 2. Kravet pa att det skall
finnas ett angeliget allmint intresse att inféra tillstindsplikt (och ddrmed
i vissa fall vigra tillstind) méste dock fortfarande vara uppfyllt.

Sammantaget aktualiseras skyddet for egendom i samband med in-
dragning av ett tillstind men 4ven vid ans6kningsforfarandet. Den euro-

61 Bengtsson, s. 116-117.

271



peiska regleringen ger ett ndgot starkare skydd, vilket inte ér helt tillfreds-
stillande ur ett svenskt grundlagsperspektiv. Det skall dock till en hel del
innan Europadomstolen filler en stat f6r brott mot denna rittighet, i
synnerhet nir det giller tillstaindsfragor. Dock méste grundliggande krav
pa forutsebarhet, allmint intresse samt i viss méin ersittning vara upp-

fyllda for att ett ingrepp skall godkinnas.

5  Tillstind som lagstiftningsmetod

I detta avsnitt avser jag att diskutera regleringstekniken ur ett mer all-
mint perspektiv dir den birande frigan ir om det finns andra sitt att
komma till ritta med behovet av att viss verksamhet maste kontrolleras.
Finns det mindre ingripande metoder fér att med tvang reglera viss verk-
samhet bor lagstiftaren, enligt mitt formenande, i forsta hand fundera
over dessa metoder. En friga som dven bér stillas 4r om tillstindsgivning
i realiteten innebir den kontroll dver verksamhet som efterstrivas. En
underfraga dr om all verksamhet som avses verkligen méste kontrolleras
och om det inte emellandt kostar mer 4n det smakar ur ett rittsekono-
miskt perspektiv. Ett annat perspektiv som bér foras in i den diskussio-
nen ir det inledningsvis angivna om effektivitet i forvaltningen gentemot
rittssikerhet for enskilda och foretag.

En annan metod dn den som bygger pa tillstindsprévning ar att ha en
fungerande #illsyn ver de verksamheter som miéste kontrolleras av olika
skil. Genom denna slidpps verksamhet fri utan nagon egentlig forprov-
ning men lagstiftaren kan t.ex. ange vilka krav som stills och vilka sank-
tioner som giller om man bryter mot dessa krav. Férdelen med en sidan
metod 4r att enskilda och foretag slipper onodig administration och dir-
med kostnader. Nackdelen kan vara att missbruk uppticks for sent och
att skador som uppstér inte gir att reparera. Handlar det t.ex. om extremt
farliga utslipp med stor miljopaverkan eller utévandet av verksamhet
som ror liv och hilsa pa annat sitt kan ett misstag frin en enskild eller ett
foretag anses vara oacceptabelt och irreparabelt. Om tillsynen inte visar
sig fungera tillfredsstillande pa annat sitt kan 4ven en sidan losning vara
problematisk. Frin samhillelig synpunkt kan det vara sa att tillsyn kostar
mer 4n ett fungerande system med tillstind.

Ettbra (eller diligt) exempel pi tillstindsgivning som kostat frin administra-
tiv synpunke rér foretaget Leerhem AB:s provning om att f3 tillstand till att
utdka antalet gruppboende i en gruppbostad fran fem till sex personer. Fragan
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kom att behandlas inda upp i Regeringsritten.®? I grunden handlade det om
tillstdnd enligt lagen (1993:387) om stdd och service till vissa funktionshind-
rade, LSS, att enligt lagen bedriva enskild verksamhet med gruppbostider
for psykiskt utvecklingsstorda. Av férarbetena till lagstiftningen gick inte att
utlisa ndgot absolut krav pa limpligt antal boende i gruppbostad. Diremot
fanns riktlinjer och uttalanden om vad som kunde anses som limpligt. Kom-
munen var overens med bolaget om att utoka tillstdindet. Enligt géllande
lagstiftning fanns inget motsvarande krav pa tillstdnd fér kommunalt bedri-
ven verksamhet. Regeringsritten —som gick emot bade linsstyrelsen, ldnsrit-
ten och kammarritten — bifoll bolagets begiran om utékat tillstind. Dom-
stolen anférde att det som var utslagsgivande i det enskilda fallet var "vilken
samlad bild som utredningen ger av forutsittningarna for att goda levnads-
villkor i den mening LSS asyftar tillforsikras sidana funktionshindrade som
skall bo i den aktuella gruppbostaden.” Det var som man fir tolka domsto-
len visentligt att se till gruppboendet i det enskilda fallet for att utrona om
ett utdkar tillstdnd skulle dventyra levnadsvillkoren fér de boende.

En férsta invindning ror den édtskillnad som gors mellan privat och kom-
munal verksamhet i tillstaindsfrigan. Ar den befogad och legitim? En
andra invindning handlar om metoder for att komma till ritta med verk-
samhet som bér kontrolleras. Visserligen finns det behov av klargérande
prejudikat men frigan instiller sig om frigan i mélet — utdkat tillstand for
en person eller inte — inte hade kunna hanteras pé ett annat, mer effektivt
sitt. Ar detta med andra ord ett omrade som maste tillstaindsregleras och
provas i domstolarna? Ar det vidare fragor som bor regleras i detalj?

Ett annat alternativ dll tillstindskrav dr anmdilningsplikt. Genom en
reglerad sidan skulle kontrollen behallas men utan att myndigheterna
—om inte sirskilda skl foreligger — behéver prova verksamheten som sadan.
Kombineras anmilan med tillsyn i de fall detta sdrskilt ar motiverat kan
kontrollfunktionen bibehallas. Det allminna fir 4ven en insyn over hur
stor verksamheten 4r och om detta i sig kan vara problematiskt. Ror det sig
t.ex. om miljopaverkande verksamhet kan denna insyn anses nédvindig.

Maijligen att négon skulle invinda att enskildas ritestrygghet bist tas
tillvara i en prévning om tillstind skall utges eller inte. Min diskussion
bygger dock pa en annan utgingspunkt. Flera verksamheter skulle kunna
slippas fria och presumtion skulle rdida om dessas tillatlighet. Myndig-
heten bir ansvar for att — om sa ir fallet — bevisa att verksamheten strider
mot nagon rittsregel. Idag ir ménga olika aktiviteter férbjudna utan «ill-
stand och den enskilde eller foretagaren méste visa att den kan f3 tillstand

62 RA 2000 ref. 42.
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enligtlag. Hela resonemanget bygger pa tanken att lagstiftaren skall anvin-
da sig av den metod som minst ingriper i enskilds ritt och rittstrygghet
om detta dr mojligt.

En avslutande friga ir om tillstindsgivning alltid ger den kontroll
som efterstrivas. Om sa inte ir fallet blir argumentet om effektivitet i
forvaltningen inte lika starkt. Inom vissa samhillsomraden dir tillstands-
givning har varit den gingse metoden bérjar man nu att gora vissa for-
indringar. Erfarenheten har varit att man i viss méin forlorat kontrollen
genom att meddela beslut om tillstind. Myndigheten ges garanti for att
vissa forutsittningar 4r fér handen vid ansokningstillfillet men inte dér-
efter, lyder resonemanget.

Socialstyrelsen ir ett exempel pa en forvaltningsmyndighet som handligger
en rad tillstdndsfragor. De flesta avser tillstdnd att bedriva nigon verksam-
het pa hilso- och sjukvirdsomradet, vilket ocksd dr det omrdde som Social-
styrelsen har tillsyn 6ver. Syftet med dem ir att kontrollera viss verksamhet.
Det har under senare 4r inom denna myndighet diskuterats om tillstdnds-
kraven dr indamalsenliga. Kritiken ir fir det forsta ate tillstdindet ges med
hinsyn dll hur den aktuella verksamheten ir organiserad den dag ansokan
ges in. Forutsittningarna kan emellertid vara forindrade redan dagen efter.
Den tillstdndpliktiga verksamheten méste visserligen anmila dndrade for-
hillanden, men erfarenheterna ir att s sillan sker. Har en verksamhet fatt
sitt tillstind sd gloms ofta bort att anmila forindringar som intriffar direfter.
For det andra anvinds tillstindsbeviset inte sillan i marknadsforing o. dyl.
som ett kvalitetsbevis, trots att de villkor som lag till grund for beslutet
kanske inte lingre ir uppfyllda. Socialstyrelsen forde mot denna bakgrund
fram den uppfattningen till regeringen att det behover 6verviigas om man i
framtiden inte bor dverge nu aktuell typ av tillstdndsforfarande till formén
for ett anmilningsfrfarande nir det giller verksamheter som inte skall be-
grinsas till antal. Ett ytterligare skil att upphéra med tillstdnd var att under-
litta den administrativa bordan — framféralle for den som 6nskar bedriva
verksamheten, men dven for myndigheten. I Socialstyrelsens forslag angavs
att tillstdndsplikten skulle avskaffas och ersittas med ett anmilningsfor-
farande och forfattningsbestimmelser som anger vilka krav som skall vara
uppfyllda. Man foreslog ocks3 att tillsynen skulle intensifieras. Sivil remiss-
instanser som regeringen och sedermera riksdagen godkinde forslagen och
den nya lagstiftningen ir i kraft sedan den 1 juli 2006.%

63 Rapport till regeringen med anledning av utredningsuppdrag avseende sjukvards-
inrittningar for viss rittspsykiatrisk vird, 2004-07-06 och prop. 2005/06:63.
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6  Sammanfattande synpunkter

I denna uppsats har jag behandlat tillstdindsregleringen ur ett frimst kon-
stitutionellt perspektiv. Den forsta iakttagelsen 4r att det saknas en sam-
manhillen diskussion om denna fraga ur ett konstitutionellt perspektiv.
Den andra iakttagelsen ir att lagstiftaren och rittstillimparen kommer i
kontakt med flera problematiska frigor nir det giller att hantera tillstands-
regleringar. I uppsatsen har jag visat nigra exempel pé sidana frigor (lega-
litet, retroaktivitet, skyddet for dganderitten). Den rredje iakttagelsen dr
att lagstiftning till skydd for de som séker tillstind pé flera sitt ar otill-
ricklig och emellanat oklar. Detta f6r 4ven med sig att domstolar inte har
(EG-ritten till trots) de verktyg som beh6vs for att fatta, enligt mig, rite-
visa beslut. En sista iakttagelse dr att tillstindsreglering anvinds i stor
omfattning och inom de flesta rittsomridena. Frigan blir om lagstiftaren
inte i storre omfattning borde stilla sig frigan vilka alternativa metoder
for reglering som finns med tanke pa bl.a. rittstrygghet och forutsebarhet.
Men ocksa med tanke pd ekonomiska konsekvenser for bade de som soker
tillstind och det allminna. Tillstindskrav och tillstindsvillkor far slutli-
gen, aldrig ga sa lingt att samhillets effektivitet i stort paverkas negativt.
Négot som det kan finnas risk for idag.
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