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REGERINGSKANSLIET 2012-01-10
Utrikesdepartementet Till Europeiska unionens domstol
Riéttssekretariatet

Duplik

inlimnad i enlighet med artikel 41 i rittegangsreglerna f6r Europeiska unionens

domstol i
mal C-270/11

Europeiska kommissionen, foretridd av ombuden Christina Tufvesson och

Francois Coudert
mot

Konungariket Sverige, foretritt av departementsridet Anna Falk
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INSTALLNING OCH GRUNDER

Vad kommissionen har anfort i sin replik 4r inte av beskaffenhet att
paverka den svenska regetingens instillning i milet. Siledes vidhiller
regeringen sitt besttidande av kommissionens talan och grunderna for
det i enlighet med vad som anforts i svaromailet. Till bemé6tande av
kommissionens replik fir regeringen dirutéver anfoéra féljande, varvid

fragorna berdrs 1 den ordning som kommissionen tillimpat 1 repliken.

BEMOTANDE AV REPLIKEN

Omifattningen av Sveriges underldtenbet

Enligt kommissionen, se punkt 5 i repliken, innebir artikel 15.1 i
datalagringsdirektivet att medlemsstaterna 4r skyldiga att sitta i kraft all
den lagstiftning som genomfdrandet av datalagringsdirektivet! medfor
senast den 15 september 2007, inklusive den lagringsskyldighet som
avses 1 artikel 153 1 direktivet. Kommissionen menar att de
medlemsstater som avgett forklaring enligt sistnamnda bestimmelse
visserligen kan skjuta upp tllimpningen av denna lagringsskyldighet all
den 15 mars 2009, men att de inte kan underlata att vidta nagra atgarder
alls betriffande lagringsskyldigheten fram till detta datum. I annat fall
borde artikel 15.3 enligt kommissionen ha varit formulerad pid samma

satt som artikel 15.1 1 direktivet, vilket inte ar fallet.

Den svenska regeringen haller inte med om kommissionens tolkning.
Enligt artikel 15.3 1 datalagringsdirektivet ges medlemsstaterna mojlighet
att skjuta upp tillimpningen av “detta direktiv’? i visst avseende. Dir
anges inte att medlemsstaterna fir skjuta upp tllimpningen av de

nationella bestimmelser som genomf6r direktivet. I den danska

Europapartlamentets och ridets direktiv 2006/24/EG om lagring av uppgifter som
genererats eller behandlats i samband med tillhandahillande av allmint tillgingliga
elektroniska kommunikationstjinster eller allminna kommunikationsnit och om
indring av direktiv 2002/58/EG, EUT L 105, 13.4.2006, s. 54—63.

Den svenska versionen av artikel 15.3 motsvaras harvidlag av lydelsen i flera andra
sprakversioner, si anges i den engelska ”this Directive”, i den franska ”la présente
directive”, i den italienska “presente direttiva”.
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sprikvetsionen anges till och med att ”Indtil den 15 mars 2009 kan
enhver medlemsstat udsztte gennemforelsen av dette direktiv”, vilken
lydelse otvetydigt innebir att det ir genomforandet av direktivet som far
skjutas upp. Den betydelse kommissionen vill tillmita skillnaden i ordval
— Vsitta i kraft” i artikel 15.1 och “skjuta upp tillimpningen” i artikel 15.3

— dr darmed inte alls given.

Enligt den svenska regeringens uppfattning var ocksd avsikten med
inférandet av artikel 15.3 att medlemsstaterna skulle kunna skjuta upp
genomforandet av  direktivet i angiven del. Vid diskussion i
ridsarbetsgruppen for straffrittsligt samarbete den 7 juli 2005 uppgav
ridssekretariatet att utgingspunkten for tidsangivelserna i artikel 15.1
och 15.3 var densamma och att medlemsstaterna skulle fa ytterligare tva
ir pi sig att genomfora lagringsskyldighet for de uppgifter som anges 1
artikel 15.3. Detta var ocksi anledningen tll att Sverige godtog
bestimmelsen 1 forhandlingarna som ledde fram till antagandet av

datalagringsdirektivet 2006.

Den svenska regeringen vidhiller dirfér sin uppfattning att det
forhillandet att Sverige utnyttjat mojligheten 1 artikel 15.3 att skjuta upp
tillimpningen av direktivet 1 viss del medfort att domen 1 mél C-185/093
endast avser ett delvis bristande genomforande av direktivet, vilket ska
beaktas i mildrande riktning vid bedémningen av svirighetsgraden av

Sveriges overtridelse.

Till detta kommer att den praktiska effekten av artikel 15.3 for
datalagringsdirektivets genomférande ir densamma oavsett vilken av de
ovanstiende tolkningarna av bestimmelsen som gors, det vill siga nigon
lagringsskyldighet for angivna uppgifter ska inte galla forrin den 16 mars
2009. Siledes bor 1 allt fall vagas in i mildrande riktning att Sverige valt
att utnyttja den mojlighet som artikel 153 1 direktivet ger vid
bedémningen av svarighetsgraden av Svetiges 6vertradelse i forevarande

mal.

Mal C-185/09 Europeiska kommissionen mot Konungariket Sverige, REG 2010
1-0000.
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Extraordindra omstindigheter i den svenska lagstifiningsprocessen

Kommissionen har anfért i punkten 8 i repliken att en medlemsstat inte
kan dberopa interna svirigheter i samband med lagstiftningsprocessen
for att underlita att iaktta sina skyldigheter enligt unionsritten och att
vad Sverige anfort om lagstiftningsprocessen i detta fall maste bedomas
pa samma sitt. Kommissionen har ifrigasatt att forfarandet enligt 2 kap.
22 § regetingsformen utgdr en extraordinir omstindighet eftersom det ar
en ordinir del av den svenska lagstiftningsprocessen. Diskussioner av
politisk eller annan natur som uppkommer efter det att en rattsakt
antagits och blivit bindande kan enligt kommissionen inte i sig utgora
skil for att inte inforliva rattsakten med nationell ritt, se punkt 9 1

repliken.

Kommissionen synes hir ha missuppfattat argumentationen frin
regeringens sida. Regeringen har inte dberopat de svirigheter och den
diskussion som dgt rum 1 samband med genomforandet av
datalagringsdirektivet som grund for att underlitenheten att genomféra
direktivet skulle vara unionsrittsligt godtagbar. Diremot har regeringen
framhillit ett antal omstindigheter 1 punkterna 15 - 19 1 svaromilet for
att visa att genomforandet i detta fall varit forenat med sidana ovanliga
svirigheter som inte kan tillskrivas Sveriges normala forhallningssitt och
attityd till genomforande av direktiv och efterkommande av domstolens
domar, vare sig nu, tidigare eller i framtiden. Det fértjanar in en ging att
pipekas att Sverige hittills aldrig varit féremal for en process enligt
artikel 228 EG, numera artikel 260 FEUF. Dessa omstindigheter miste
tas 1 beaktande vad giller risken for att Sverige i framtiden skulle komma
att agna sig it liknande underlitenheter och att en siddan risk dirmed ir
att betrakta som lig. Enligt domstolens fasta praxis ingir medlemsstatens
attityd bland de omstindigheter som ska beaktas vid bedémningen av
om ekonomiska sanktioner i form av standardbelopp 6verhuvudtaget ska

utgi och, om s befinns vara fallet, av storleken av beloppet.

Vidare kan  foljande anmirkas  betriffande  det  sirskilda

beslutsforfarandet i 2 kap. 22 § regeringsformen med stdd av vilket ett
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forslag  tll lag kan vilandeforklaras 1 tolv manader under
riksdagsbehandlingen och som tillimpats 1 det lagstiftningsirende som
avser genomférandet av datalagringsdirektivet. For det forsta omfattar
forfarandet endast vissa lagstiftningsirenden som ror lagar som
begrinsar nigon av de grundlagsskyddade opinionsfriheterna, som
innefattar  begransningar 1 skyddet mot kroppsligt ingrepp,
kroppsvisitation, husrannsakan eller intring i fortroliga forsandelser, som
innebir ett betydande integritetsintring genom Overvakning eller
kartliggning eller som innefattar begrinsningar i rorelsefriheten eller i
offentligheten i domstolarna. For det andra tillampas férfarandet endast 1
undantagsfall,* 4ven om det inte ir att betrakta som extraordinirt inom

ramen for lagstiftningsiarendenas hantering 1 riksdagen.

Vikten av datalagringsdirektivets regler — overtridelsens konsekvenser for allminna
och enskilda intressen

Kommissionen har anfért i1 punkten 17 1 repliken att om
datalagtingsdirektivets lagringsskyldighet inte har genomférts 1 en
medlemsstat far telekommunikationsoperatérerna i den medlemsstaten
en konkurrensf6rdel eftersom de inte ir skyldiga att lagra data som deras
motsvarigheter i andra medlemsstater ir skyldiga att gora och diarmed
inte belastas av den kostnad som lagringen medfér. Kommissionen
vidhaller dirfér i punkten 19 i repliken att Sveriges underlitenhet att
folja domen i mal C-185/09 medfor en potentell storning av
konkurrensvillkoren inom marknaden for telekommunikationsoperatorer
samt att en senareliggning av de kostnader som infotlivandet av
datalagringsdirektivet medfor innebir en potentiellt hogre skatteinkomst

for Sverige.

Sedan slutet av ittiotalet har forfarandet endast tillampats sju ginger, se forslag om
itgirder mot videogram mot vildsinslag (prop. 1980/81:176, KU 1980/81:28,
KU 1980/81:29 och KU 1981/82:38), férslag om lag om foretagshemligheter (prop.
1987/88:155, bet 1988/89LU30, 1988/89:KU40 och 1989/90LU37), forslag om att i
utlinningslagen ge stod for viss tvingsmedelsanvindning rérande barn (prop.
1988/89:86, bet. 1988/89:5fU22 och 1989/90:SfU19), forslag att infora en
stopplagstiftning om kommersiell lokalradio (bet. 1994/95:KU25 och 1995/96:KU16),
forslag om hemlig rumsavlyssning (prop. 2005/06:178, bet. 2005/06:JuU26 och
2007/08:JuU3), forslag om signalspaning i férsvarsunderrittelseverksamheten (prop.
2006/07:63, bet. 2006/07:F6U10 och 2007/08:F6U15) samt forslag om lagring av
trafikuppgifter (prop. 2010/11:46, och bet. 2010/11:JuU14).
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Den svenska regeringen vill inledningsvis framhilla att kommissionen i
sitt meddelande SEK(2005) 1658 — Tillimpning av artikel 228 1 EG-
fordraget, punkt 16.4, savitt giller bedomningen av Overtradelsers
svirighetsgrad beaktar Gvertridelsernas konsekvenser for allminna och
enskilda intressen. Kommissionen anger dar att en bedéomning miste
goras fran fall till fall och riknar upp exempel pa faktorer av betydelse,
bla. skadliga foljder av ekonomisk eller annan art f6r enskilda personer
eller ekonomiska aktérer. Det ir tydligt att det framfér allt 4r den
faktiska pavetkan av Gvertridelsen pi de uppriknade intressena som
avses. Enligt regeringens uppfattning 4r detta ocksa ett korrekt
forhillningssitt — konkret negativa och skadliga effekter ar som

utgingspunkt allvatligare 4n endast potentiella effekter.

I forevarande fall gér kommissionen inte ens gillande att Sveriges
undetlitenhet att eftetkomma domen i mal C-185/09 skulle ha haft
nigon faktisk piverkan pa enskilda och allminna intressen.
Kommissionen néjer sig med att aberopa en potentiell storning av
konkurrensvillkoren inom marknaden for telekommunikationsoperatorer
och en potentiellt hogre skatteinkomst for Sverige. Det kan ifrigasittas
om sadana péstienden om potentiella negativa effekter Gverhuvudtaget
kan tillmitas nigon betydelse. I vart fall maste denna brist pd konkretion
1 pastaendena aterspeglas 1 en mild bedomning av svarighetsgraden av

Sveriges ifrdgavarande Overtridelse.

Vidare ar det svart att se att Sveriges undetlitenhet att efterkomma
domen i1 C-185/09 kan tillmitas nigon betydelse vad galler
konkurrensvillkoren f6r telekommunikationsoperatorerna, eftersom
direktivet inte innebir nigon enhetlig 16sning pd om och hur
leverantorerna ska belastas av de kostnader som lagringsskyldigheten

enligt direktivet innebir.

I den tabell som presenteras i kommissionens utvirderingsrapports

framgir att det vatierar stort mellan medlemsstaterna hur leverantorerna

Rapport frin kommissionen till ridet och Europapatlamentet — Utvitderingsrapport
om direktiv 2006/24/EG, KOM (2011) 225 slutlig.
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kan fi sina kostnader for lagringsskyldigheten ersatta. Av denna tabell
kan utlisas att det finns tvi medlemsstater, Finland och Forenade
kungariket, som fullt ut ersitter leverantorernas kostnader, att ett antal
medlemsstater ersatter drifts- men inte kapitalkostnader samt att de flesta
medlemsstater — 1 likhet med vad som foreslas 1 den svenska
propositionen — vare sig ersitter drifts- eller kapitalkostnader, men
limnar nigon form av ersittning till leverantéren i samband med att

uppgifter begirs ut.

Kommissionen drar i utvirderingsrapporten foljdriktigt slutsatsen att
dessa skillnader innebar att direktivet inte helt uppfyllt sitt mal vad giller
att infora likvirdiga forutsiattningar for operatérerna 1 EU. Om
skillnaderna 1 kostnadsersittningarna innebir att det saknas likvirdiga
forutsittningar for leverantorerna i de stater som genomfért direktivet
kan det knappast havdas att svenska foretag automatiskt skulle fa en
konkurrensfordel pd grund av Sveriges underlitenhet att genomfora
direktivet. Det 4r darmed svart att se att Sveriges underlatenhet skulle ha
kunnat medféra ens en potentiell stérning av konkurrensvillkoren inom

EU.

Vikten av datalagringsdirektivets regler —  betydelsen av de unionsréttsliga regler
S0 vertrdtls

Kommissionen har uppfattat att den svenska regeringen skulle mena att
datalagringsdirektivet inte har nigon effekt alls f6r den inre marknaden,
se punkten 21 i repliken. Kommissionen har framhallit att Gvertradelser
som avser direktiv som innebir en ligre grad av harmonisering inte kan
anses som mindre viktiga och att skillnader 1 infdtlivandet av
datalagringsdirektivet mellan medlemsstaterna pi intet sitt fortar vikten
av den lagringsskyldighet som anges i direktivet. Savitt galler vikten av
datalagringsdirektivet f6r den inre marknadens funkton har
kommissionen hanvisat till domen i malet C-301/06 Itland mot
Europaparlamentet och  Europeiska  unionens rid.® Enligt

kommissionens uppfattning har Sveriges undetlatenhet att folja domen i

Mil C-301/06 Irland mot Europaparlamentet och Europeiska unionens rid, REG 2009
1-0000.
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C-185/09 rimligen inneburit konsekvenser bide fér den inre marknaden

och allmianna och enskilda intressen, se punkten 32 1 repliken.

Den svenska regetingen noterar savitt giller koefficienten for
svirighetsgrad av en oOvertridelse att det anges i kommissionens
meddelande SEK(2005) 1658 — Tillimpning av artikel 228 1 EG-
fordraget, punkt 16.1, att kommissionen vid bedomningen av betydelsen
av de regler som overtritts, kommer att ta mer hinsyn till arten och
rickvidden av reglerna in deras plats i normhierarkin. Frigan om den
overtridda regelns klarhet eller tvetydighet kan ocksi vara av betydelse,
se punkt 16.2 i samma meddelande. Det ar svart att uppfatta 1 synnerhet
hianvisningen till bestimmelsernas rickvidd pa annat sitt 4n att graden av
harmonisering hos 6vertridda regler dr av betydelse f6r bedomningen.
Det ligger i sakens natur att ett bristande genomférande av regler som
syftar till en fullstindig harmonisering av ett omrade har en helt annan
potential for storande effekter 4n brister i genomf6randet av regler som
asyftar en harmonisering 1 ligre grad. Regeringen vidhaller darfor att det
ir hogst relevant for bedomningen av svarighetsgraden av Sveriges
underlitenhet att efterkomma domen i mal C-185/09 att
datalagringsdirektivet endast innebir en ligre grad av harmonisering av

medlemsstaternas regelverk.

Det 4ar dock felaktigt att regeringen inte skulle tillmita
datalagringsdirektivet nigon effekt alls pa den inre marknaden.
Regeringen hiller bara inte med om den betydelse fér den inre

matknadens funktion som kommissionen vill tillskriva direktivet.

Savitt giller domstolens uttalanden i malet C-301/06 vill regeringen
framhalla att bedémningen i det mailet avsig frigan om det var korrekt
att anta datalagringsdirektivet med stoéd av artikel 95 EG eller om
dtgirden 1 stillet borde ha antagits med stéd av bestimmelset om
straffrattsligt samarbete 1 avdelning VI i EU-fordraget. Det forhallandet
att domstolen kom fram till att artikel 95 EG utgjorde den korrekta
rattsliga grunden for direktivet innebar att domstolen funnit att dtgirden

hade den anknytning till den inte marknadens funktion som krivs vad
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giller behov av barmonisering (punkterna 68 - 70 1 domen) och
materiellt inneh3ll (punkterna 80 - 83 i domen). Diremot gir det inte av
domen att dra nigra bestimda slutsatser om atgardens betydelse for den
inte marknadens funktion 1 absoluta termer pa det sitt som
kommissionen vill géra, se punkt 32 i repliken. Som motvikt till de
punkter i domen som kommissionen hanfort sig till i repliken kan
framhallas att domstolen i punkterna 80 — 83 i domen pekar pa
begransningarna vad giller den harmonisering som direktivet innebir 1

materiellt hanseende.

Svenska regler

Kommissionen har anfért att dven om uppgifter redan i dag finns
lagrade hos svenska telekommunikationsoperatorer och finns tillgangliga
1 brottsbekdmpande syften, sa 4r detta inte resultatet av att Sverige foljt
domen i malet C-185/09 och kan inte likstillas med lagringsskyldigheten
enligt datalagringsdirektivet, se punkten 34 1 repliken. Kommissionen
upplever det ocksd som motsigelsefullt att Sverige med hjalp av
befintliga regler skulle uppni huvudsyftet med direktivet samtidigt som
man inte anser att direktivet 4r inforlivat med nationell ritt, se punkten

35 1 repliken.

Aterigen synes kommissionen ha missuppfattat innebdrden av
regeringens argumentation. Den svenska regeringen har inte péstatt att
datalagningsdirektivet skulle vara fullt ut genomfort i Sverige. Tvirtom
har regeringen vitsordat att alla nédvindiga atgirder for att f6lja domen i
mal C-189/05 annu inte vidtagits, se punkten 5 i svaromilet. Regeringen
menar dock att den omstindigheten att en stor mingd uppgifter finns
lagrade och tllgingliga f6r brottsbekimpande myndigheter innebir att
datalagringsdirektivets grundliggande syfte 1 praktken 4nda i stor
utstrickning kan sikerstillas, se punkterna 46 — 48 i svaromilet. Att det
forhaller sig si minskar den praktiska betydelsen av Sveriges
underlatenhet att folja domen i mal C-185/09 for enskilda och allminna
intressen. Att telekommunikationsoperatorer lagrar uppgifter aven utan
att dlaggas detta i nationell lagstiftning som genomfér den skyldighet

som foreskrivs i direktivet 4r en omstindighet som kommissionen sjilv
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konstaterat i sin utvirdetingstapport. Det dr heller inte ovanligt att
atgirder, sisom lagring av uppgifter, vidtas av andra anledningar 4n en
laglig skyldighet. Den motsigelsefullhet i regeringens instillning som

kommissionen liter piskina foreligger saledes inte.

Avslutande anmdirkningar

Kommissionen har 1 punkten 40 1 repliken pastitt att det framgar av vad
den anfort i mdlet varfér kommissionen regelmissigt yrkar bade
standardbelopp och vite och att Sverige i detta fall bér 4d6mas bada

formerna av ekonomiska sanktioner.

Den svenska regeringen vill, av skil som utvecklats 1 punkterna 24 och
25 i svaromilet, for det forsta framhalla att kommissionens synsitt att
béde standardbelopp och vite regelmissigt ska utga inte ir forenligt med
artikel 260 FEUF och har fotkastats av domstolen. For det andra kan
regeringen inte finna att kommissionen i sina inlagor i mailet nirmare
skulle ha angett skilen fOr att vite och standardbelopp ska kumuleras i
detta fall. Den svenska regeringen vidhiller siledes de argument som
framforts mot en sidan kumulering i svaromalet, 1 synnerhet som en
kumuleting vote i strid med proportionalitetsprincpen, se punkterna 22 —

26 1 svaromadlet.

SLUTSATS

Mot bakgrund av det ovan anférda och vad regeringen anfért i1
svaromilet vidhiller den svenska regetingen att kommissionens ytkande
att Sverige ska forpliktas betala ett standardbelopp limnas utan bifall
liksom dess yrkande att Sverige ska forpliktas betala bade ett vite och ett
standardbelopp. I den min domstolen finner skil att 4doma Sverige
ekonomiska sanktioner pa grund av underlatenhet att efterkomma

domen i mal C-185/09 ska stotleken av yrkade belopp sittas ned.

—T Y

/ (\ / j

Anna Falk
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