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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Som en fdljd av det starkt globalt orienterade samhéle som gradvis véaxt fram har pa
politisk niva redan tidigt insetts att den svenska migrationslagstiftningen® inte bara kan
utformas med hansyn till rent nationella intressen och behov. Istéllet har en insikt upp-
kommit om att en flexibel och andamdsenlig migrationslagstiftning, kontinuerligt
maste rétta sig efter 1angsiktiga globala férandringar av politisk, ekonomisk och social
karaktar.? Bl.a. har ett véxande antal asylsokande till foljd av internationella konflikter
blivit nddvandiga att beakta vid lagstiftningen.® Samtidigt har emellertid inter-
nationaliseringen i samhallet &ven lett till 6kade krav fran medborgare pa att utan storre
komplikationer kunna resa till och stadigvarande vistas i andra lénder. Att de réttsliga
problemstallningar som hérvid uppkommer med framgang kan |6sas enbart pa inter-
nationell niva, ligger i sakens natur. Med anledning av denna utveckling har politiska
samarbetsprojekt med réattsliga befogenheter, sdsom samarbetet inom den europeiska
unionen, okat i betydelse.

1.2 Syfte och metod

Jag kommer i detta arbete att mot bakgrund av den réttsutveckling som skett och fort-
farande pagar, analysera vilken betydelse och stdllning den EG-réttsliga principen om
fri rorlighet for personer har i den svenska migrationslagstiftningen de lege lata. | syfte
at redogoéra for argument och egna stallningstaganden bakom olika tolkningar av
réttslaget har valts att begagna framst uttalanden ur saval forarbeten som doktrin.

Arbetet inleds med en redogdrel se for de gemenskapsréttsliga regler som berér den
fria rorligheten och uppehdllsrétten for personer. Med utgangspunkt i denna reglering
kommer darefter att kritiskt granskas forhdllandet mellan svensk rétt och EG-rétt.
Genom en diskussion kring den pagéende réttsutvecklingen inom EU kommer att goras
ett forsok till beskrivning av hur den fria rorligheten for personer forhdler sig till den
nationella réttstillampningen ur ett de lege ferenda perspektiv. Framstallningen avslutas
med en personlig reflektion dver réttslaget.

! Ang&ende den hér anvénda definitionen av begreppet migrationslagstiftning, se nedan avsnitt 1.3.
% Prop. 1996/97:25 58 ff. och SOU 1995:75 s. 27 ff.
¥ Sebl.a SOU 1995:75 s. 119 ff. och SOU 1994:135 s. 39 ff.
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1.3 Avgrénsning

Begreppet migrationslagstiftning kommer hér att anvandas som en évergripande term
for regler som anger nér invandring till ett annat land an dér man & medborgare kan ske
och under vilka foérutséttningar man kan vistas i detta andra land. En begréansning foljer
emellertid av att framstallningen kommer att fokusera pa den delen av den svenska
rattsordningen som direkt ror unionsmedborgare, dvs. medborgare i EU:s medlemstater.
Utanfor arbetets ramar faler darmed framst unionssamarbete kring asylfragor och
migration i forhallande till icke-medlemsstater, men &ven de réttigheter som tillkommer
tredjelandsmedborgare som vistas inom unionen.” Det réttsliga samarbetet kring upp-
hévande av granskontroller (det sk. Schengensamarbetet) utgor visserligen ett led i
upprattandet av den inre marknaden men ar inte ndgon nodvandig €ller tillracklig forut-

séttning for den fria rorligheten och har av denna anledning valts att inte behandlas.

2  Gemenskapsréatten och den friarérligheten for personer
2.1 Allmant

En av de grundldggande masittningarna for EG-samarbetet &, sdsom det uttrycks i
preambeln till Europeiska gemenskapens fordrag (EGF), att gradvis astadkomma "en
alt fastare sammangutning mellan de europeiska folken”. For att uppna detta lang-
siktiga ma & ett samordnat framjande av den ekonomiska utvecklingen och ett
gemensamt tryggande av vélstandet i Europa nddvandiga byggstenar.® Av detta skal har
den réttdiga utvecklingen framforallt kommit att avteckna sig inom ramen for en
gemensam marknad for medlemsstaterna (artikel 2-3 EGF), dvs. ett omrade dér de
nationella marknaderna kan fungera som en enda, utan inbordes granser.® Vid sidan av
en tullunion och en gemensam utrikeshandelspolitik & den centrala komponenten
héarvid en inre marknad (se artikel 3.1(c) EGF) baserad pa fri rorlighet for varor,
tjanster, kapital och personer.’ | syfte att skapa en inre marknad som s& l&ngt méjligt
liknar en nationell marknad, har avsikten varit att ge alla personer som befinner sig
innanfér medlemsstaternas gemensamma yttre grans en maéjlighet att fritt kunnaréra sig

over nationsgranserna. Detta ar tankt att kunna ske oberoende av om man utévar nagon

* Med tredjelandsmedborgare avses har medborgarei ett land som stér utanfér EU-samarbetet.

® Bernitz & Kjellgren, s. 4 ff. och Fritz m.fl. s. 11.

® Sebl.a Bernitz & Kjellgren, s. 29 ff.

" Till den gemensamma markanden brukar &ven réknas en gemensam konkurrenspolitik, jordbruks- och
fiskeripolitik sdval som en gemensam transportpolitik, a.a. s. 32.
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ekonomisk verksamhet och oberoende av nationalitet.? Grunden till den inre marknaden
lades & 1986 d& den europeiska enhetsakten undertecknades.® Harigenom majliggjordes
de forandringar i priméarrdtten som ansags nddvandiga for att fullborda den inre
marknaden. | alt vasentligt har déarefter den fria rérligheten av varor, tjdnster och
kapital kunnat genomforas (artikel 14 EGF). Emellertid har det visat sig vara ndgot mer
problematiskt att fullsténdigt realisera den fria rorligheten for personer.

2.2 Grundlaggande bestdmmelser

Den fria rorligheten for personer kommer framférallt till uttryck i artiklarna 3.1(c) och
14.2 EGF, d&r den framstalls som en betydelsefull del av den inre marknaden. Genom
unionsfordraget infordes & 1992 en generell regel om fri rorlighet och uppehallsrétt i
artikel 18 EGF. Dess placering i den nya andra delen av fordraget, som behandlar det
nyinforda unionsmedborgarskapet, ger stod & uppfattningen att fri rorlighet numeratill-
forsakras ala unionens medborgare. Framforalt da bestammelsen inte gor skillnad
mellan olika personkategorier utan enligt sin ordalydelse & generellt tillamplig. For att
ge dessa och andra bestammelser angdende den fria rorligheten en genomslagskraft i
praktiken & det emellertid viktigt att de sesi ljuset av det alménna diskriminerings-
forbudet i artikel 12 EGF.™ Det kan namligen héllas for visst att rétten till fri rorlighet
och uppehdllsrétten skulle bli tamligen innehdllsl6s om det accepterades att personer
behandlades olika enbart pga. skilda nationaliteter. Vidare férekommer emellertid
altjamt inte obetydliga inskrankningar i den generella fria rorligheten, ndgot som ocksa
antydsi artikel 18.1 EGF in fine. For att kunna bestémma forutséttningarna fér och den
rétta inneborden av den fria rorligheten for personer, maste sdledes fortfarande under-
sokas om man tillhor nagon personkategori for vilken i fordraget eller sekundéarrétten

foreskrivs ytterligare réttigheter eller begransningar.

2.3 Frirorlighet for arbetstagare

For ekonomiskt aktiva personer, och da framst arbetstagare, uttrycks ratten till fri
rorlighet direkt i fordraget (artiklarna 39-55 EGF).** S8lundafoljer av artikel 39 EGF att
rétten till fri rérlighet for arbetstagare innebar att varje typ av diskriminering pga

® Se SOU 1996:16 s. 71 1.

° Betraffande den historiska bakgrunden se bl.a. Bernitz & Kjellgren's. 12 ff.

191 ngmanson ERT 2002 s. 220 ff., SOU 1996:16 s. 72 f. och Bernitz & Kjellgren, s. 110 ff.

1 Personer som utnyttjar etableringsrétten eller fri rérlighet for tjanster kommer g behandlas ndrmare.
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nationalitet, vad gédller arbets- och anstdlningsvillkor, skall avskaffas. Den praktiska
inneborden hérav ar ett krav pa likabehandling av inflyttande arbetskraft fran andra
medlemsstater och landets egna arbetstagare.

Ratten till fri rorlighet grundas for arbetstagares del foljaktligen i forsta hand paden
namnda fordragsbestdmmel sen. Att samma réttighet tillkommer desamma i deras egen-
skap av unionsmedborgare (artikel 18 EGF) torde vara av underordnad betydelse och
blir intressant forst nar de speciella reglerna av ndgon anledning g kan tillampas.® |
sekundarrédtten har arbetstagares réttigheter utokats till att omfatta &ven bl.a. rétt till
uppehalIstillstind, sociala och skattemassiga formaner och fackliga réttigheter.™® Vidare
far inte krav pa arbetstillstand uppstéllas fér EU-medborgare som avser att ta anstallning
i Sverige.™® De namnda réttigheterna &r viktiga detaljer som i praktiken gor det méjligt
och meningsfullt att 6verhuvudtaget utnyttja rétten till fri rorlighet. Inskrankningar &
strangt taget tillatna enbart om de motiveras av hansyn till allmén ordning, sakerhet
eller hdlsa (artikel 39.3 EGF), eler vid tillsittande av offentlig tjanst (artikel 39.4 EGF).
Namnas bor att aven arbetstagarens anhoriga, vilket aven innefattar tredjelands-

medborgare, &njuter ssamma réttigheter som tillskrivs arbetstagaren sjav.*°

2.4 Frirorlighet for ekonomiskt inaktiva per soner

Vid sidan av arbetstagare och andra personer som utévar nagon form av ekonomisk
verksamhet, finns aen personer som inte & ekonomiskt aktiva. For denna grupp fram-
gar den fria rorligheten framforallt av artikel 18.1 EGF. Nagon detaljreglering i
fordraget, likt de namnda bestdmmel serna for arbetstagare, saknas aven om vissa regler
forekommer i sekundarrétten. Bl.a faststélls pa sa sétt en uppehdlsrétt for bade
studenter och personer som inte langre & ekonomiskt aktiva.l’ Ur ett rattssakerhets-
perspektiv har av alt att doma inforandet av ett unionsmedborgarskap saledes — vad
gdler rétten till fri rorlighet — haft stérre betydelse for dessa personer an for arbetstagare
(se nedan avsnitt 4.1). Den fria rorligheten som tillerkénns varje unionsmedborgare in-

skrénks emellertid altjamt genom bl.a. "bestdmmelserna om genomfdrande av

12 Se artikel 7 i forordning (EEG) nr 1612/68 och bl.a. prop. 1991/92:170 Bilaga 10 s. 6 ff. och prop.
1994/95:19 s. 147.

3 S0U 1996:16 s. 87 f. och Ingmanson ERT 2002 s. 236.

¥ Se hartill bl.a. artikel 7.2 och 8 férordning (EEG) nr 1612/68.

15 Jfr. deinledande artiklarnai férordning (EEG) nr 1612/68; &ven prop. 1991/92:170 Bilaga 10 s. 12 ff.
och prop. 1994/95:19 s. 147.

16 Se exempelvis artikel 10 férordning (EEG) nr 1612/68 och artikel 1 rédets direktiv 68/360/EEG.

7 Ang&ende dessa réttigheter se bl.a. radets direktiv 93/96/EEG och direktiv 90/365/EEG.
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fordraget” (artikel 18.1 EGF). Harmed avses sekundarréttsliga foreskrifter i framforallt
forordningar och direktiv.*® For personer som inte kan stodja sig p& andra regler i EGF
an artikel 18 for att kommai atnjutande av rétten till fri rorlighet, innebér dettai sava
verket 1angtgaende inskrankningar. Sa foreskriv exempelvis att bara den som kan styrka
en tillracklig forsorjning och har gukforsakring kan utnyttja uppehal lsrétten (1&t vara att
man undgdr dessa svarigheter om man & anhdrig till en arbetstagare, se ovan vid not
16)."° Samtidigt méaste naturligtvis inses att ndgon betydande migration av personer som
inteingar i de grupper som EGF har sérskildaregleringar for vad géller fri rorlighet, inte
torde vara att vanta. Oftast kan réknas med att den ekonomiska aktivitet som den sar-
skilda regleringen uppstéller som en forutsattning for sin tillampning, &r just ett sadant
incitament som formar personer att réra sig 6ver nationsgranserna. Vidare maste ifraga-
séttas om harmoniseringen av de nationella réattsordningarna ar sa langt kommen att
aven personer utan ekonomiska tillgangar rimligen kan tillférsakras en ovillkorlig rétt
att fritt kunna réra och uppehdlasig i en vafri EU-medlemsstat. Framforallt med han-
syn till avsaknaden av sociallagstiftningarnas och sociaforsakringarnas harmonisering
inom EU, torde en viss dterhdllsamhet i detta avseende vara motiverat. Namnas bor att
den tillndrmning av de nationella socialagstiftningarna som hittills forekommit,
framforallt skett till forman for arbetstagare (artikel 136 EGF).?° Det torde séledes &n s&
lange finnas en dverhangande risk for s.k. social turism inom EU, dvs. en fara for dver-
belastning av valutvecklade sociala forméns- och skyddssystem.?! N&got som &nnu med
nodvandighet begransar mgjligheterna till framsteg i gemenskapens réttsutveckling mot
en fullkomligt fri rorlighet for personer. Daremot kan i detta avseende svéara
gransdragningsproblem uppstd exempelvis nar osdkerhet rader kring personers
ekonomiska aktivitet eller deras behov av ekonomiskt stéd; se nedan avsnitt 4.2.

3  Sverige och den gemenskapsr attsliga lagstiftningen
3.1 Bakgrund

Genom att Sverige fr.o.m. den 1 januari 1995 intréatt som medlem i EU blev det
gemenskapsréttsliga regelverket som utvecklats inom unionen fram till detta datum

(I"acquis communautaire) gallande svensk rétt. Stora delar av regelkomplexet, déribland

8 SOU 1996:16 s. 78.

19 Se artikel 1.1 direktiv 90/364/EEG och artikel 1.1 direktiv 90/365/EEG.

2 Jfr. &ven artikel 42 EGF, artikel 7.2 férordning (EEG) 1612/68 och prop. 1994/95:19 s, 148 .
21 30U 1996:16 s. 90.
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regleringen av den friarorligheten, 6vertogs emellertid redan ett &r tidigare genom EES-
ansutningen.? Vad som exempelvis ovan anforts om arbetstagares réttigheter (avsnitt
2.3) blev darmed intagen i svensk rétt. SAlunda hade redan genom EES-avtalet inforts
en gemensam arbetsmarknad mellan EFTA-staterna och EG. Sérskilt betydelsefull var
harvid att EES-avtalet fran EG-rétten vertog den viktiga principen om likabehandling,
dvs. att all diskriminering pa grund av nationalitet skall vara forbjuden pa arbets-
markanden.?® Likval innebar tilltradet till EU ytterligare vissa, bade lagtekniska och
materiella omstallningar jdmfort med vad som gélde for Sverige i egenskap av EES
medlem. Detta hénger framfoérallt samman med EG-réttens sarpréglade karaktar.

3.2 Frirorlighet for personer som del av den svenska réttsordningen

Priméarrétten, dvs. fordragsbestdmmelserna i framst EG-fordraget, géllde efter EU-
tilltradet i sin direkta form fran att tidigare bara delvis ha varit inforda i EES-avtalet.
Som namndes blev omstdllningen, sdvitt har & av intresse, materiellt sett foga
uppseendevackande da bestammel serna som reglerade den fria rorligheten for personer
redan i EES-avtalet (artikel 28-35) i huvudsak 6verensstamde med motsvarande EG-
regler. Emellertid kom fran och med EU-tilltrédet forordningar att ha direkt tillamplig-
het i Sverige, vilket medforde att nagon inkorporering eller transformering pa nationell
niva inte fick forekomma®* Foljaktligen blev den lagstiftning som tidigare inférlivat
vissa forordningar angaende fri rorlighet for personer obsolet och rentav ogiltig. Har
kan namnas lagen (1992:1163) om arbetskraftens fria rérlighet inom EES, som hade
inkorporerat bl.a. férordning 1612/68 artikel 1-9 (se ovan 2.3).%> Numera géler denna
forordning, i likhet med andra, direkt for unionsmedborgare som arbetar (och soker
arbete) hér i landet, men &ven for svenskar som & yrkesverksamma i en annan
medlemsstat. Namnas bor att &ven om EGF géller mellan EU:s medlemsstater, Sverige
fortfarande har att tillampa EES-avtalet i forhallande till de resterande EFTA-staterna.
Vidare forekommer altjamt viss EES-reglering av fri rorlighet och uppehdllsrétt i
utlanningslagen (UtIL) och den tillhdrande forordningen (UtlF). Mot bakgrund av vad
som ovan anforts om Sveriges 6vertagande av gemenskapsrétten (avsnitt 3.1) kan utgas

ifran att denna reglering visserligen till stora delar & identisk med vad som numera

%2 Se prop. 1991/92:170 bilaga 10 s. 6 ff., prop. 1994/95:19 s. 147 f. och Hettne & Fritz, s. 104 ff.

2 Artiklarna 4 och 28 | EES-avtalet och Hettne & Fritz, s. 108 f.

2 Jfr. artikel 249 andra stycket EGF; se hértill &ven Melin & Schéder, s. 39 ff. och Fritz m/fl. s. 232 .
% Prop. 1991/92:170 Bilaga 10 s. 9 ff. och Wikrén, s. 20 f.
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géller inom EU, men likval bara & tillamplig i relation till &terstdende EFTA stater.?®
Foljaktligen kan dlutas att den nationellt tillampliga regleringen som behandlar den fria
rorligheten och uppehallsrétten for personer inom EU, med undantag av de direktiv som
beddmts lampliga att inforlivas i inhemsk rétt, & att finnai gemenskapsréttsakter.

| materiellt hénseende innebar EU-tilltr&det emellertid &ven vissa andra nyheter
jamfort med EES-medlemskapet. Sdledes utvidgades unionsmedborgarskapet forst nu
till att gdlla &ven har i landet. Pa grund av att unionsmedborgarskapet visat sig vara en
betydelsefull plattform fér den fortsatta utvecklingen av den fria rérligheten inom EU,
framforallt vad gdler personer som i detta avseende saknar detaljreglering i EGF (se
ovan avsnitt 2.4), har hdrigenom en beaktansvard rattsutveckling tagit sin bérjan. Inte
minst mot bakgrund av EG-domstolens framtréadande roll vid tolkning av fordrags-
bestdmmelser (se nedan avsnitt 4.2.1). EG-domstolen har sdlunda exempelvis forklarat
att den fria rorligheten for personer & en fundamental och grundléggande princip i
EG.? Detta stéllningstagande méste antas ha den réttsliga konsekvensen att reglerna
rorande friheten som sadan tolkas extensivt och generost, samtidigt som undantags-
regler ges en restriktiv utlaggning.?® En s&dan lagtolkningsprincip & visserligen inte
frammande for svensk réttspraxis®® Men mot bakgrund av generella férdrags-
bestammelser som artikel 12 och 18 EGF — dér ett tdmligen stort tolkningsutrymme
finns — och EG-domstolens bendgenhet att tolkningsvagen fora réattsutvecklingen
framat, finns har en stor potential for ny gemenskapsrétt skapad med hjap av domstols-
praxis. Pa grund av EG-réttens betydelse for det svenska réttssystemet i det hér berérda
avseendet, bor darfor sarskild uppmérksamhet skéankas & gemenskapsrétten och den
pagaende réttsutvecklingen. Detta for att korrekt kunna identifiera den materiella réttens
innehall, som sedan lojalt skall tillampas pa nationell niva (jfr. artikel 10 EGF).

Sammanfattningsvis kan fastsas att den fria rorligheten for personer inom EU
numera & en integrerad del av den svenska réttsordningen. Da reglerna emellertid &r i
standig utveckling och av detta skal visat pa en tendens att avlagsna sig fran ovrig
nationell migrationslagstiftning i framforallt UtIL och UtIF, maste den gemenskaps-
réttsliga utvecklingen kontinuerligt foljas for att kunna dra slutsatser om den fria rorlig-

hetens stéllning i och paverkan pa den svenska rattsordningen och réttstillampningen.

 Wikrén, s. 21.

" Sebl.a. mal 167/73 Kommissionen mot Frankrike (1974), p. 43 och mél 118/75 Watson & Belmann
(1976), p. 16.

“8 Se exempelvis uttalanden | m&l C-292/89 The Queen mot Immigration Appeal Tribunal (1991), p. 11.
# |_agregler som innebér undantag frén en grundlagsskyddat rattighet skall enligt HD tolkas restriktivt; se
bl.a. uttalanden i det i NJA 1996 s. 577 refererade réttsfallet.
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4  Migrationsmgjligheter i utveckling

4.1 Rattssakerhet pa nationell niva

Som framgétt av det ovan anforda har den generella bestdmmelsen om fri rorlighet for
unionsmedborgare (artikel 18 EGF) kommit att fa stor réttslig betydelse. Sarskilt for
ekonomiskt inaktiva, vars rétt till fri rorlighet tidigare bara kommit till uttryck i viss
sekundarrétt, innebér stadgandets inférande i fordraget ett stérkande av deras réttigheter.
Att man lagtekniskt borjat fasta den fria rorligheten vid unionsmedborgarskapet, torde
aven ha den effekten att man successivt 16sgor réttigheten fran anknytningen till en
eventuell ekonomisk aktivitet.** Men hur kan dessa réttigheter tillférsakras pa nationell
nivé? En beréttigad fraga framforallt ur den enskilde unionsmedborgarens synvinkel.
EG-domstolen har i denna del relativt nyligen uttalat att artikel 18.1 EGF "ger enskilda
personer réttigheter som de kan dberopa vid domstol och som de nationella domstolarna
skall skydda’; dvs. att stadgandet har direkt effekt.

En konsekvens av domstolens stdllningstagande maste bli att varje unions-
medborgare, oberoende av ekonomisk aktivitet, &en infor svenska domstolar och
myndigheter kan stodja sig pa denna bestdmmelse for att komma i atnjutande av rétten
till fri rorlighet.® Detta kan tyckas vara en logisk foljd av att den almanna fria
rorligheten skall kunna forverkligas pa nationell niva. Den réttssakerhet som foljer
hérav kan visa sig ha stor betydelse for genomslagskraften av den fria rérligheten. Att
man &ven utanfor hemlandets granser har klara och tydliga férdragsbestammelser att
stodja sig pa for sin rétt att fa rora och uppehdla sig i vardlandet, torde vara en
betydelsefull réttssékerhetsaspekt och ett incitament for den enskilde att utnyttja
migrationsmajligheterna inom EU. Ur det perspektivet synes EG-domstolen ha flyttat
regleringen av den fria rorligheten for personer an narmare de nationella
réttstillampande organen. Det kan dock vara nagot tveksamt om nationella domstolar
aven kommer att iaktta de syften som ligger bakom artikel 18.1 EGF, for att ge
bestdmmelsen den langtgdende effekt och verkan den enligt EG-domstolens praxis &r
avsedd att ha (I"effet utile).** Med hansyn till den allmanna ordalydelsen av artikel 18
EGF och de inskrankningar som fortfarande finns i sekundarratten, skulle dettai princip

vara en forutsdttning for att i det enskilda fallet kunna omséita den generella fria

% Se exempelvis generaladvokatens férdag till avgdrande av den 5 juli 2001 i m8l C-413/99, Baumbast
och R, p. 104-105 och Ingmanson ERT 2002 s. 235f.

31 M8 C-413/99, Baumbast och R, dom 17 september 2002 (p. 86).

¥ Melin & Schéder, s. 41 ff. och Bernitz & Kjellgren, s. 87 ff.

¥ S0U 1996:16 s. 87, Melin & Schéder, s. 90 och Fritz mifl. s. 79 ff. Se hértill &ven ovan vid not 28.
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rorligheten pa nationell niva | ljuset av artikedl 10 EGF, lojadlitetsprincipen, kan
forvantas att nationella domstolar atminstone kommer att undvika sadana effekter som
direkt strider mot fordragets mal; déribland uppnaende av en fullkomlig fri rorlighet for
personer.®* Naturligtvis framst& det som troligt att &ven fortséttningsvis den
nodvandiga réttsutvecklingen pa detta omrade vid behov huvudsakligen kommer att ske
med stod av EG-domstolens domar och inte genom de nationella domstolarnas forsorg.
Mot bakgrund av det tidiga stadium som den generella fria rorligheten for personer
befinner sig i, bor darfor inte annu alltfor 1angtgédende slutsatser dras vad géler den
nationella réattstilldmpningen. Det & déremot inte helt osannolikt att de nationella
domstolarna, i ljuset av att den friarorligheten dels & en réttighet som tillforsdkras varje
unionsmedborgare dels & en del av den nationella réattsordningen, kommer att behandla
ett beropande av densamma pa liknande sétt som om svenska medborgare dberopade
en grundlagsskyddad rattighet.*> Med andra ord att man & generés vid bedémningen av
réttighetens innebord men samtidigt dterhdlsam vid tolkning och bestamning av
undantagen. FOr att undvika intrang i EG-domstolens verksamhetsfalt (ndmligen
framjandet och skapandet av gemenskapsrdtt genom praxis),* torde detta dock
forutsétta att de nationella domstolarna bedomer réttslaget inom gemenskapsrétten vara
tillréckligt klart i det enskilda falet. Med héansyn till den flora av undantags-
bestammel ser som alltjamt finns i sekundéarrétten, foreligger har troligen ett behov av ett
ytterligare fortydligande av den fria rorligheten for personer innan man kan tala om et
mer innehdl Isrikt och generellt réttsskydd pa ett nationellt plan.

4.2 Utvidgning av den friarorligheten for personer
4.2.1 EG-domstolensbeddmning

Den principiella mgjligheten som unionsmedborgarna numera har att migrera till andra
medlemsstater & visserligen langtgdende, men préglas dven av ett anta inte helt
ovasentliga begransningar. | likhet med vad som féreskrivs for EES-medborgare i
motsvarande situation (exempelvis UtIF 3:5a) forutsétts saledes i sekundér ratt att man
har sjukforsakring och tillracklig forsorjning sa att man inte ligger vérdlandets sociala
bidragssystem till last.>” Anledningen till att denna reglering kvarstdr har redovisats

¥ Bernitz & Kjellgren, s. 108 ff.

% Jfr. ovan vid not 29 om behandling av grundlagsskyddade réttigheter i den svenska réttstillampningen.
% Se hértill artikel 220 EGF och Bernitz & Kjellgren, s. 69 ff.

¥ Sebl.a artikel 1.1 direktiv 90/364/EEG, artikel 1.1 direktiv 90/365/EEG och artikel 1 direktiv
93/96/EEG.



©Dominik Zimmermann 11

ovan (avsnitt 2.4). Arbetstagare kan ofta presumeras uppfylla dessa krav men for
ekonomiskt inaktiva personer kan héri ligga ett avsevart hinder.

Exempelvis har studenter, som ibland kan anses som tjanstemottagare i EG-
fordragets mening men som i Ovrigt rétteligen maste ses som ekonomiskt inaktiva
personer, tidigare inte ansetts vara beréttigade till socialbidrag.®® Detta méste i och for
sig antas vara helt i linje med vad som & genomforbart de lege lata, mot bakgrund av
den altjamt bestdende risken for 6verbelastning av sociala bidragssystem inom EU. Om
man emellertid haller fast vid denna ordning & fragan om man als kan tala om en fri
rorlighet som huvudregel for studenter. EG-domstolen har darfor uttalat att detta for-
farande strider mot non-diskrimineringsprincipen (artikel 12 EGF), sdvida véardlandets
egna medborgare erhdller socialbidraget i motsvarande situation.®® Detta stallnings-
tagande forutsatter dock dels att bidraget & sadant att det faller under gemenskapsratten
I materiellt hanseende, dels att den studerande 6verhuvudtaget &r lagligen bosatt i vard-
landet. Det forra kravet hanger samman med att likabehandlingsprincipen visserligen
avser att tillforsdkra ala unionsmedborgare de réttigheter som foljer av unions-
medborgarskapet (déribland rétt till fri rorlighet och uppehdlsrétt, artikel 18 EGF), men
att det bara kan ske inom ramen for vad som foreskrivs i det avseendet.* Exempelvis
faler nationella studiestod fran vardlandet som huvudregel utanfor gemenskapens
kompetens, vilket gor att en migrerande student som nekas detta troligen inte enligt
artikel 12 EGF kan anses vara diskriminerad.** Kravet pa att lagligen vara bosatt foljer
av ett tidigare avgorande dar domstolen faststéllde att den som lagligen &r bosatt i vard-
staten kan gora artikel 12 EGF géllande i alla situationer som i materiellt hdnseende

faller inom till&mpningsomrédet for gemenskapsratten.*

4.2.2 Kommentar till EG-domstolens praxis

Betydel sen som denna réttspraxis har inom ramen for den nationella migrationsrétten &r
inte enkel att faststélla. Trots att bedomningarna i réttspraxis, som torde ha framgétt
ovan, ofta avser specifikafall och man darfor bor vara forsiktig att utstrécka tolkningen

alltfér mycket, kan i domstolens grundlaggande uttalanden likval skonjas en viljatill ut-

% Sebl.a. mal 197/86 Brown mot Secretary of State for Scotland (p. 18-19); se hértill &ven uttalanden i
Bernitz & Kjellgren, s. 258 f.

¥ M8 C-184/99, Rudy Grzelczyk mot Centre public d'aide sociale d'Ottignies-Louvain-la-Neuve (p. 29).
“0 Se p. 30-33 i domen.

! Jr. artikel 3 direktiv 93/96/EEG.

“2 M8 C-85/96, Maria Martinéz Sala mot Freistaat Bayern (p. 63).
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vidgning av de faktiska mojligheterna till fri rorlighet. Att denna utveckling sker pa
omradet for ekonomiskt icke-aktiva & en foljd av att de generella bestammelserna i
EGF har storst betydelse har. Som namndes innebér dessa foreskrifter obetydligt nytt
for bl.a arbetstagare. D& denna utveckling & en integrerad del av den svenska
migrationslagstiftningen & de senaste framstegen i EG-domstolens praxis viktiga. Aven
om det inte |ater sig fastdlas att exempelvis studenter numera har en ovillkorlig rétt att
under sin vistelse erhdlla sociabidrag fran vardstaten, kan det sdlunda vara av visst
varde att aven i nationell rétt uppmarksamma dessa réttigheter. | synnerhet da dessa
successivt utvidgas och dérmed okar i praktisk betydelse for den enskilde unions-
medborgaren; men aven for att réttstillampningen pa ett korrekt sétt och dverhuvudtaget
skall kunna ge de materiella bestdmmelserna ett praktiskt genomslag. Ett princip-
stadgande av innebord att sérskilda regler galer for unionsmedborgares rétt att réra och
uppehdllasiginom EU, kan vara ett sétt att i den svenska lagstiftningen uppmérksamma
regleringen och dérigenom befésta dess stéllning bland 6vrig nationellt tillamplig
migrationslagstiftning. | takt med integrationens utveckling inom EU kan detta visa sig
ha fordelar ur réattssakerhetssynpunkt. Lat vara att det inte far rora sig om ett rent
inforlivande av direkt tilldmplig gemenskapsrétt. Den bestammelse som tidigare fanns i
den inledande paragrafen i UtIL och som hénvisade till de sarskilda réttsiga

forhéllanden inom EES, kan har tjana som en mall.*®

5 Avslutande kommentar

Tilltrédet till den europeiska unionen, och redan EES-samarbetet, har for den svenska
rétsordningen medfort djupgaende forandringar. Detta mérks inte minst pa migrations-
lagstiftningens omrade. Vid sidan av et fordjupat samarbete kring olika
migrationsfragor i forhdlande till icke-medlemsstater, har framférallt utvecklingen
rorande unionsmedborgarna sjdlva och deras réttigheter kommit att fa sta i centrum.
Uppréttandet av en inre marknad och inférandet av ett unionsmedborgarskap har harvid
inneburit viktiga steg pa vagen mot en fullstandigt fri rorlighet for personer. | dessa
fragor har for medlemsstaterna fokus sdlunda kommit att foras bort fran eventuella
nationella regleringar och istdllet inriktats pa gemenskapsréttsliga losningar. Fordrags-
bestdmmelser och pa gemenskapsniva avfattade sekundéarréttsliga regler & de nya

réttskallorna for denna del av migrationsrétten; |8t vara att viss sekundéarrétt alltjamt far

“3 Se om den tidigare lydelsen av UtlL 1:1 st. 3i Wikrén, s. 43.
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inforlivas i nationell rétt. Kvar pa nationell niva ligger emellertid domstolarnas och
myndigheternas uppgift att i det enskilda fallet tillampa denna rétt. Ett dylikt fordjupat
samarbete inom migrationsrétten & visserligen inget frammande for den svenska rétts-
ordningen.** Men pga det rétsiga samarbetets siregna  karaktar stéls
réttstillampningen infér nya utmaningar. Som den ovan redovisade praxisen fran EG-
domstolen torde ha visat kan osskerhet avseende det radande réttslaget och konflikter
med sociallagstiftning och annan nationell lagstiftning i strikt mening, gora att ett redan
|attpaverkat réattsomrade kompliceras ytterligare. | synnerhet mot bakgrund av att den
enskilde individens réattssakerhet, som har stér i centrum, genomgaende maste skyddas
och uppréatthallas bade vid skapandet av ny rétt och vid ren rattstillampning.

Det kan déarmed sammanfattningsvis slutas att EU-tilltrédet, vad sérskilt avser den
fria rorligheten for personer, bade materiellt och lagtekniskt inneburit en viktig
forandring for den svenska migrationslagstiftningen. Da den fria rérligheten for
unionsmedborgare &r ett omrade som & i standig utveckling, inte minst tack vare EG-
domstolens véardefulla initiativ att fylla ut gemenskapsrétten, kan stundom viss
osakerhet réda kring innehdllet i gallande rétt. Det & av den orsaken ur ett svenskt
perspektiv pakallat att utvecklingen inom EG-rétten foljs med stor uppméarksamhet sa

att en konsekvent och korrekt réttstillampning kan garanteras.

“ Jfr. exempelvis den nordiska passunionen, som upphévde krav pa b&de pass vid passage av inre grans
och uppehdllstillstand for nordiska medborgare vid stadigvarande vistelse i et annat nordiskt land.
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