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REMISSYTTRANDE

Juridiska institutionen, Goteborgs universitet har fatt i uppdrag att avge yttrande avseende
delbetinkandet Datalagring — brottsbekdmpning och integritet (SOU 2017:75). Institut-
ionen vill 1dmna foljande synpunkter.

Inledningsvis noteras att utredaren har arbetat under stark tidspress, med frdgor som in-
volverar intresseavvigningar av stor vikt for det svenska sambhallet. Tele2-domen handlar
om forhéllandet mellan, & ena sidan intresset av att effektivt kunna bekdmpa grov brotts-
lighet, och & andra sidan intresset av att skydda individers privatliv, personuppgifter och
yttrandefrihet. Avvégningen &r inte ldtt, oavsett om den gors av en lagstiftare eller en
domstol. Det kan ocksé konstateras att nir domstolar gor denna typ av avvigningar finns
det ofta ett forhdllandevis stort tolkningsutrymme. Det &r inte sjdlvklart var grdnserna
skall dras.

Frén rittslig synvinkel star det dock klart att Sverige har att folja EU-rdtten. Och EU-
ritten uttolkas av EU-domstolen. Det framgér av utredningens direktiv att syftet med ut-
redningen ér att [amna forslag pd hur det svenska regelverket kan anpassas till EU-ratten,
sdsom den uttolkats av EU-domstolen i Tele2-domen. En sadan anpassning kan medfora
en annan intresseavvigning dn den som hade gjorts om Sverige hade haft att avgora fré-
gan pé egen hand. Det kan till och med vara sa att anpassningen medfor en intresseav-
vigning som Sverige finner oacceptabel. Hur Sverige skall agera i en sddan situation ar i
forsta hand en politisk fraga. Fran rdttslig synvinkel har Sverige som sagt en skyldighet
att folja EU-riitten dven i ldgen dé detta medfor odnskade konsekvenser for det svenska
sambhéllet.

Det hir yttrandet begrénsar sig till att 1imna synpunkter pa de krav som kan anses folja av
EU-ritten, sdsom den uttolkats av EU-domstolen i Tele2-domen. Som konstateras i ut-
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redningen finns det emellertid dven andra typer av internationella regelverk som kan ak-
tualiseras. EU-rdtten star inte per automatik dver sddana regelverk. Exempelvis kan det
vara sd att EU har gjort folkrittsliga dtaganden som stéller krav pa utformningen av EU-
riitten. Det kan ocksa vara s& att Sverige har gjort andra folkréttsliga ataganden som kra-
ver ett agerande som inte dr forenligt med EU-rdtten. Synpunkter kring denna typ av
réittsliga fragor kommer inte att lamnas i det hér yttrandet.

Det kan ocksé noteras att forhallandet mellan EU-rétten och medlemsstaternas interna
rittsordningar inte 4r okomplicerat. EU &r en internationell organisation. Liksom andra
sédana organisationer far EU bara agera inom ramen for sina befogenheter. Om EUs in-
stitutioner agerar utanfor sina befogenheter — ultra vires — &r medlemsstaterna inte folk-
rittsligt bundna av de beslut som fattas. Kanske ér det inte aktuellt att gora denna typ av
rittslig analys vad giller frigorna som behandlas i Tele2-domen. Mojligheten till en sa-
dan analys nimns hér bara som ett sétt att nyansera det ovan gjorda konstaterandet, att
Sverige alltid har en skyldighet att f6lja EU-rétten. Denna skyldighet géller s& klart bara
under forutsittning att EU har agerat inom ramen for sina befogenheter. Ytterligare syn-
punkter kring grinserna for EU:s befogenheter kommer inte att limnas i det hér yttrandet.

Ytterligare en aspekt att beakta dr Sveriges konstitutionella bestimmelser. Riksdagen far
bara dverlata beslutanderitt till EU pé det sétt som regleras i 10 kap. 6 § regeringsformen.
Hir anges bland annat att beslutanderétt som ror ”principerna for statsskicket” inte far
overlatas. Den exakta inneborden i detta stadgande ér oklar, men det dr sannolikt inte bara
de principer som regleras i 1 kap. regeringsformen som avses, utan dven principer som
regleras i andra kapitel i regeringsformen, och i andra grundlagar. Kanske dr det inte hel-
ler aktuellt att gdra denna typ av rittslig analys vad géller fragorna som behandlas i
Tele2-domen. Aven hir nimns méjligheten till en sddan analys som ett sétt att nyansera
det ovan gjorda konstaterandet, att Sverige alltid har en skyldighet att f6lja EU-rétten. Det
kan finnas situationer da Sverige har en EU-réttslig/folkrattslig skyldighet att folja en viss
regel, men d& grundlagen inte tillater att regeln foljs. Ytterligare synpunkter kring denna
typ av rittsliga frigor kommer inte att lamnas i det hér yttrandet.

Resterande del av det hér yttrandet kommer att dgnas at de krav som kan anses folja av
EU-ritten, sdsom den uttolkats av EU-domstolen i Tele2-domen, och hur dessa krav for-
haller sig till det forslag som utredaren har lagt fram.

Domstolen konstaterar att det finns en principiell skyldighet for medlemsstaterna att sé-
kerstilla konfidentialitet for kommunikation och dédrmed forbundna trafikuppgifter. Un-
dantaget frin denna skyldighet, som mojliggor lagring av uppgifter, skall tolkas strikt,
och far inte goras till huvudregel (p. 89). Vidare, vad géller den svenska lagstiftningen,
riknar domstolen upp de uppgifter som leverantorer av elektroniska kommunikations-
tjdnster dr skyldiga att lagra (p. 98). Domstolen konstaterar att det med hjélp av dessa
uppgifter gar att dra “mycket precisa slutsatser om privatlivet for de personer vilkas upp-
gifter har lagrats, sésom deras vanor i vardagslivet, deras stadigvarande och tillfdlliga
uppehallsorter, deras dagliga forflyttningar och forflyttningar i ovrigt, de aktiviteter de
utdvar, deras sociala relationer och de umgangeskretsar de ror sigi” (p. 99). Mot bak-
grund av detta anser domstolen att det ingrepp i de aktuella rittigheterna som lagstift-
ningen innebir 4r “synnerligen allvarligt” (p. 100). Domstolen menar ocksa att det faktum
att de berorda personerna inte 4r underréttade om lagringen kan ge dem “en kénsla av att
deras privatliv star under standig 6vervakning” (p. 100).

Vidare konstaterar domstolen att en effektiv bekdmpning av grov brottslighet kan vara
beroende av anvindningen av moderna utredningstekniker, men att detta inte kan moti-



vera en nationell lagstiftning som foreskriver “en generell och odifferentierad lagring av
samtliga trafikuppgifter och lokaliseringsuppgifter” (p. 103). Enligt domstolen far en sa-
dan lagstiftning till foljd att lagring blir huvudregeln, trots att regelverket kréver att lag-
ring skall vara undantaget (p. 104). Domstolen menar att en sddan lagstiftning innebér att
det inte gors ndgra “atskillnader, begransningar eller undantag utifran det efterstravade
syftet” (p. 105). Lagstiftningen beror pa ett allomfattande sétt samtliga personer som
anvénder elektroniska kommunikationstjénster, utan att dessa personer ens indirekt befin-
ner sig i en situation som kan foranleda lagforing” (p. 105). Detta innebér ocksa enligt
domstolen att lagstiftningen ar "tillamplig pa personer betréffande vilka det inte forelig-
—ger nagot indicium som ger anledning att tro att deras beteende ens kan ha ett indirekt
eller avldgset samband med grov brottslighet” (p. 105). Domstolen noterar att det inte
kravs nagot ”samband mellan de uppgifter som ska lagras och ett hot mot den allménna
sdkerheten”, och att lagstiftningen inte &r begrinsad till ”lagring av uppgifter avseende en
viss tidsperiod och/eller ett visst geografiskt omrdde och/eller en viss krets av personer
som pa nagot sitt kan vara inblandade i ett allvarligt brott eller till personer betraffande
vilka lagringen av uppgifter av andra skél skulle kunna bidra till bekdmpningen av brott”
(p- 106). Mot bakgrund av det ovan beskrivna konstaterar domstolen att den svenska lag-
stiftningen inte dr forenlig med EU-rétten (p. 107).

Harefter fortsétter domstolen med vad som i utredningen beskrivs som ett obiter dictum,
det vill séiga ett uttalande som inte dr nodvéandigt for att besvara den aktuella réttsfragan.
Domstolen sédger att EU-rétten inte hindrar en medlemsstat fran att vidta lagstiftning som
tillater en “riktad lagring” av trafikuppgifter och lokaliseringsuppgifter, forutsatt att lag-
ringen begrénsas till vad som &r strangt nodvéndigt avseende vilka slags uppgifter som
ska lagras, vilka kommunikationsmedel som avses, vilka personer som berdrs och hur
lange lagringen ska ske” (p. 108). I detta sammanhang understryker domstolen dven
bland annat att lagringen av uppgifterna alltid méste “uppfylla objektiva kriterier, som
faststiller ett samband mellan de uppgifter som lagras och det efterstravade syftet” (p.
110). Domstolen sager att villkoren méste vara sddana att de “klart avgransar atgardens
omfattning och foljaktligen den berorda personkretsen” (p. 110). En sadan avgransning
skall, enligt domstolen, gora det mojligt att ta sikte pa en personkrets vars uppgifter kan
avsloja en, atminstone indirekt, koppling till grov brottslighet och pa ett eller annat sétt
kan bidra till att bekdmpa grov brottslighet eller forhindra en allvarlig risk for den all-
ménna sikerheten” (p. 111). Domstolen anger vidare att denna typ av avgrénsning kan
sdkerstéllas genom “ett geografiskt kriterium nér de behdriga nationella myndigheterna
pa grundval av objektiva omsténdigheter bedomer att det i ett eller flera geografiska om-
raden finns en forhojd risk for forberedelse eller genomférande” av ovan ndmnda hand-
lingar (p. 111).

Med detta sagt, angdende domstolens resonemang, kan konstateras att en av de mest
framtridande aspekterna av utredningens forslag &r att det inte foreslds nagon riktad lag-
ring (s. 208). De begrinsningar som foreslas for att anpassa svensk lagstiftning till EU-
ratten handlar i princip om att begrdansa omfattningen vad géller uppgiftskategorier och
tjanster, samt att differentiera lagringstiderna. Genom denna typ av begransningar menar
utredaren att lagringsskyldigheten inte blir ”generell (i betydelsen huvudregel) men diffe-
rentierad, dvs. i varje del anpassad efter vad som ér strdngt nodvéndigt” (s. 215). Enligt
utredaren kan lagringsskyldigheten “inte begrénsas till en viss personkrets, eftersom det
ar strangt nodvéndigt att alla abonnenters och registrerade anvéndares uppgifter omfattas”
(s.218).

Nu till fragan om hur forslaget forhéller sig till EU-rétten, sdsom den uttolkats i Tele2-
domen. Som ndmnts ovan ér det uppenbart att EU-domstolen har ett tolkningsutrymme
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vid denna typ av avvigningar. Det 4r inte sjalvklart var grianserna skall dras. Och liksom i
ménga andra fall #r det inte glasklart vad domstolen menar i varje enskild del av sitt reso-
nemang. En central del av resonemanget handlar om att en ”generell och odifferentierad”
lagring av uppgifter inte kan vara motiverad, och att EU-rétten inte tilldter att lagring blir
huvudregel istillet for undantag. Utredaren verkar tolka dessa uttalanden som att det
handlar om generell/icke-generell eller huvudregel/undantag framforallt i forhdllande till
den totala méngden uppgifts- och tjinstetyper. Det vill sdga, genom att minska antalet
typer som omfattas av lagstiftningen blir lagringen icke-generell. Lagringen gér frén att
vara huvudregel till att bli undantag. Att den totala méngden uppgifts- och tjénstetyper

har betydelse i beddsmningen verkar rimligt. Frégan dr om detta 4r det enda som har bety-——

delse. Domstolens uttalanden skulle ocksa kunna tolkas som att det handlar om gene-
rell/icke-generell eller huvudregel/undantag i férhallande till den totala mangden uppgif-
ter som lagras inom en viss uppgiftstyp. Det vill sdga, lagringen ar generell och kan be-
traktas som huvudregel om den omfattar i princip alla uppgifter for alla individer vad gél-
ler en viss uppgiftstyp, dven om det totala antalet uppgiftstyper som omfattas av lagstift-
ningen har minskats. Utredarens uppfattning verkar vara att domen inte skall tolkas pa det
sittet. Av denna anledning 4r utredningens forslag heller inte utformad pa ett sitt som tar
hinsyn till en sadan tolkning av domen.

Det finns emellertid en hel del i domen som talar for att den inte bara skall tolkas pé det
forstnamnda sittet ovan — utredarens tolkning — utan dven pé det sistndmnda séttet. Som
har beskrivits ovan anser domstolen att det ingrepp i de aktuella réttigheterna, som den
svenska lagstiftningen medfor, 4r synnerligen allvarligt. Detta med hansyn till att det gér
att dra mycket precisa slutsatser om privatlivet for de personer vilkas uppgifter har lag-
rats. Av allt att doma anser domstolen att denna typ av lagring ar problematisk alldeles
oavsett hur lagringstiderna ser ut, och hur siker lagringen ér. Flera uttalanden som dom-
stolen gor talar for att det inte bara &r méngden uppgifts- och tjénstetyper som &r proble-
matisk, utan ocksa det faktum att ett mycket stort antal personer berdrs, oavsett deras
koppling till grov brottslighet. Som har beskrivits ovan konstaterar domstolen att den
svenska lagstiftningen innebir att uppgifter lagras for personer dér det inte finns ndgon
anledning att tro att deras beteende ens kan ha ett indirekt eller avligset samband med
grov brottslighet. Domstolen noterar ocksa att lagringen som sker med stod av den
svenska lagstiftningen inte ir begrénsad vad giller tidsperioder, geografiskt omrade, eller
krets av personer som kan vara inblandade i allvarliga brott. Aven med de dndringar i
svensk lagstiftning som utredaren foreslér, det vill sdga i huvudsak en begrdnsning av de
uppgifts- och tjénstetyper som omfattas, &r det sannolikt sa att det fortfarande skulle gd
att dra precisa slutsatser om privatlivet fér den stora krets personer som omfattas.

Slutsatsen blir darfor foljande. Utredningens forslag innebdr av allt att déma att svensk
lagstiftning gors mer forenlig med EU-rétten dn vad den dr idag. Det finns emellertid
mycket som talar for att forslaget inte &r tillrdckligt for att gora regelverket fullt ut foren-
ligt med EU-rétten, sdsom den uttolkats av EU-domstolen i Tele2-domen.

Yitrandet ér forfattat av docent Joachim Ahman for juridiska institutionens rakning.
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